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Die Abgrenzung zwischen Diebstahl und Betrug ist in strafrechtlichen Vorlesungen und Veroffent-
lichungen spitestens seit der Einfilhrung von Selbstbedienungsldden ein Dauerbrenner. Bislang
habe ich allerdings erst einen Aufsatz gefunden, der sich erschopfend mit der Frage aus-
einandersetzt, ob und - wenn ja - wozu diese Abgrenzung iiberhaupt wichtig ist.'

Demgegeniiber gab es wahrscheinlich schon immer jene Stimmen, die auch wéhrend meines
Referendariats beharrlich behaupteten, spitestens mit dem Verlassen der Universitit und dem
Eintritt in die harte Rechtswirklichkeit sei unter anderem auch diese Frage mehr oder weniger
vernachldssigbar - so lange einer der beiden Tatbestinde erfiillt sei, komme es zu einer Bestrafung
wegen des einen oder des anderen Delikts und die dogmatischen Feinheiten interessieren zunéchst
nicht weiter. Ist das so?

Oder vielleicht sollte man die Frage mit Riicksicht auf eben jene Rechtswirklichkeit besser anders
stellen: Darf das so sein? Oder gibt es handfeste praktische Erwigungen, die zu einer sauberen
Trennung zwischen den beiden prominenten Tatbestinden zwingen? Hillenkamp2 hat m.E.
eindrucksvoll nachgewiesen, dass Letzteres nicht nur zutrifft, sondern zu unterstreichen ist. Die
folgende Darstellung stellt zunichst die wichtigsten Argumente in diesem Zusammenhang in
geraffter Form dar. Daran schlieft sich eine Antwort auf die sich als nichstes aufdringende Frage
an, wie die Abgrenzung im einzelnen funktioniert - ebenfalls in geraffter Form. Die Darstellung ist
als Lernhilfe gedacht, vor allem zum schnellen Wiedereinstieg in die Materie kurz vor miindlichen
Priifungen. Wer sich mehr als nur einen Uberblick verschaffen mochte, dem sei der zitierte Aufsatz
von Hillenkamp empfohlen.

A. Notwendigkeit einer Abgrenzung
I. Aus Sicht des Opfers

1. Beim Diebstahl ist ,,Verletzter 1.S.d. § 77 I (und damit Strafantragsberechtigter, was na-
tirlich nur im Bagatellbereich (§ 248a) zum Tragen kommt,) nach verbreiteter Meinung
neben dem Eigentiimer auch der Gewahrsamsinhaber; beim Betrug (auch beim Dreiecks-
betrug) hingegen ist ,,Verletzter i.S.d. § 77 I nur der Vermogensinhaber.

2. Der Bestohlene ist durch § 935 BGB dagegen geschiitzt, durch gutgldubigen Erwerb
Dritter sein Eigentum zu verlieren; der Betrogene nicht, weil diesem die Sache nicht ,,ab-
handen gekommen* ist: Er hat den Besitz nicht ohne oder gegen seinen Willen verloren
(unstreitig auch dann nicht, wenn ein Besitzdiener mit Vertretungsmacht3 oder ein Besitz-
mittler (§ 935 12) die Sache willentlich aus der Hand gegeben haben).

3. Diebstahlversicherungen versichern nur gegen Diebstahl im strafrechtlichen Sinne. Somit
entfallt auch fiir einen sich im Grenzbereich abspielenden, aus Laiensicht nicht von einem
Diebstahl unterscheidbaren Betrug der Versicherungsschutz. Eine Ausdehnung des Versi-
cherungsschutzes kommt nicht in Betracht, da der Versicherer den Begriff ,,.Diebstahl*
bewusst im rechtstechnischen Sinne gebraucht, um sein Risiko zu beschréinken.

Hillenkamp, Der ,,Einkauf* verdeckter Ware: Diebstahl oder Betrug? - BGHSt 41, 198, JuS 1997, S. 217 ff.
a.a.0.
Jauernig § 935 Anm. 2 a ee; Medicus Grundwissen Rn. 259; fiir Besitzdiener ohne Vertretungsmacht str.



II. Aus Sicht des Titers

1. Bei fehlender Zueignungsabsicht (z.B. wenn der Titer die Sache spiter unbeschadet zu-
riickgeben will* oder [nach alter Rechtslage:] sie bloB einem Dritten zueignen will ohne
dabei einen eigenen Vorteil im weitesten Sinne zu haben’) scheidet eine Bestrafung we-
gen Diebstahls aus; eine Bestrafung wegen Betruges (§ 263 I 1: ,,in der Absicht, sich oder
einem Dritten [irgend]einen ... Vermogensvorteil* -Besitz reicht aus-° ,zu verschaffen
...") bleibt moglich.

2. Wenn der Titer einen Anspruch auf Ubereignung einer nur gattungsméiBig bestimmten
Sache gegen den Eigentiimer hat und sich durch die Tat eine Sache aus der Gattung be-
schafft, will er sich die Sache zwar 1.S.d. § 242 rechtswidrig zueignen (er verletzt das
Auswabhlrecht des Schuldners aus § 243 I BGB), der erstrebte Vermogensvorteil 1.S.d.
§ 263 ist hingegen als solcher nicht notwendig auch rechtswidrig. (Bei Stiickschulden ist
auch die Zueignung nicht rechtswidrig, weil sie der materiellen Eigentumsordnung’ nicht
widerspricht.)

3. Wenn die Tat nicht zur Vollendung gelangt ist, hdngt die Moglichkeit einer Bestrafung
aus versuchtem Delikt gem. § 22 von einem unmittelbaren Ansetzen zur Tatbestandsver-
wirklichung ab. Fiir einen versuchten Diebstahl muss der Titer dem geméf unmittelbar zu
einer Wegnahme ansetzen, wihrend beim versuchten Betrug nach einem unmittelbaren
Ansetzen zur Tduschung zu fragen ist, was je nach Tathergang deutlich auseinanderfallen
kann.

4. Die Regelbeispiele in § 243 und § 263 unterscheiden sich voneinander. Eine Waffe oder
ein Werkzeug bei sich zu fiihren, ist auerdem nur beim Diebstahl mit hoherer Strafe be-
droht (§ 244 I Nr. 1).

5. Réuberischer Diebstahl gem. § 252 setzt als Vortat einen vollendeten Diebstahl voraus.
Der die Beute verteidigende Dieb ist also gem. § 252 gleich einem Réuber zu bestrafen
(also u.U. auch aus §§ 250, 251, wenn bei der Gewaltausiibung noch Erschwerungsgriinde
hinzutreten), wihrend der Betriiger wegen desselben Verhaltens nur aus §§ 223, 240 be-
straft werden kann (rduberische Erpressung scheidet nach h.M. aus, weil die bloBe Siche-
rung des durch den Betrug bereits erlangten Vermogensvorteils keinen zusitzlichen ei-
genstindigen Schaden darstellt)®.

B. Abgrenzungskriterien

I. Abgrenzung Diebstahl - Sachbetrug’

Sowohl vollendeter Diebstahl, als auch vollendeter Sachbetrug gehen mit einem Wechsel des
Gewahrsams an der Sache vom Opfer auf den Téter einher.
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OLG Celle NJW 1967, 1921 verneinte dies bereits wegen einer Minderung des Verkaufswertes eines Buches.

So die Rechtslage vor dem 6. StrRRG (s. D/T, 46. Aufl., § 242 Rn. 20); inzwischen reicht bloe Drittzueignungsab-
sicht beim Diebstahl aus.

D/T § 263 Rn. 42.

Das ist nicht die dingliche Eigentumsordnung des BGB.

Wessels BT2 Rn. 694.

Sachbetrug und Forderungsbetrug sind bloBe Fallgruppen, die an den Gegenstand ankniipfen, auf den sich die
Vermogensverfiigung bezieht. Thre Unterscheidung dient nur didaktischen Zwecken und hat keine praktischen
Wirkungen im Hinblick auf die Strafbarkeit.



Ob und Wann sich ein solcher Gewahrsamswechsel vollzieht, ist aus sozial-normativer Sicht
zu beurteilen. Hiernach erlangt z.B. der Kunde mit dem Passieren der Supermarktkasse Ge-
wahrsam an den Waren, die in seinem Einkaufswagen liegen, und zwar unabhéngig davon,
ob die Kassiererin iiber sie verfiigt hat oder nicht.

Fiir die Abgrenzung zwischen Diebstahl und Sachbetrug ist bedeutsam, wie sich dieser Ge-
wahrsamswechsel vollzogen hat: Wenn keine Opferbeteiligung gegeben ist (die Kassiererin
hat im Einkaufswagen versteckte Ware nicht gesehen), kann mangels Verfiigungsbewusst-
seins des Opfers schon keine Vermogensverfiigung vorliegen und ein Betrug scheidet aus.

In diesen Fillen fehlt es idR auch schon an einer Tduschung (kein Kunde behauptet konklu-
dent, er habe keine versteckte Ware bei sich oder ist als Garant zur Offenbarung verpflichtet,
was eine Strafbarkeit aus unechtem Unterlassungsdelikt begriinden konnte) und an einem
Irrtum. Um einen Betrug anzunehmen, muss der Getduschte mindestens den duBleren Vor-
gang der Vermogensbewegung erfassen.

II. Abgrenzung Diebstahl - Forderungsbetrug

Auch der Forderungsbetrug bedarf einer Beteiligung des Opfers. Die Abgrenzung vom Dieb-
stahl scheint sich jedoch schwieriger zu gestalten als beim Sachbetrug, weil Verfiigungsbe-
wusstsein des Opfers im Hinblick darauf, dass es unterlassen hat, (weitere) Forderungen
geltend zu machen oder eine Besitzstorung abzuwehren, hier nicht notig ist. (Das Merkmal
,, Verfligungsbewusstsein® wurde nur eingefiihrt, um Diebstahl leichter vom Sachbetrug ab-
grenzen zu konnen und kann demnach hier nicht herangezogen werden.) Einschrinkend ist
jedoch bereits zu beriicksichtigen, dass Herausgabeanspriiche im Tatzeitpunkt idR noch nicht
begriindet sind und mangels Vertrag auch keine Kaufpreisforderungen bestehen, die man
unterlassen konnte, geltend zu machen. Es wird dem gemil oftmals lediglich eine Verfii-
gung durch die Nichtabwehr von Besitzstorungen ernsthaft in Betracht gezogen werden kon-
nen.

Selbst wenn man eine solche Verfiigung bejaht, kommt man aber nicht zu einem Betrug, so
lange es an einer Tduschung und an einem Irrtum fehlt, was z.B. bei verdeckter Ware aus den
genannten Griinden ausscheidet (s.o. B 1).

SchlieBlich wird die Strafbarkeit wegen (Forderungs-)Betruges oftmals daran scheitern, dass
kein Vermogensschaden vorliegt, weil vorher oder gleichzeitig ein Diebstahl vollendet ist
und die bloBe Nichtgeltendmachung von Herausgabeanspriichen keinen eigenstindigen, per-
sonal mitgestalteten Schaden begriindet. Diesen Umstand driickt das sogenannte ,,Exklusivi-
titsdogma“'” aus, das jedoch lediglich deskriptiver Natur und deshalb iiberfliissig ist.

' Dieses besagt, dass sich Diebstahl und Betrug gegenseitig ausschliefen.



