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§ 1 Einleitung

Bereits Im Jahre 1960 stellte der BGH zur räuberischen Erpressung fest, »auch der
Besitz an einer Sache für sich allein [ist] schon ein Vermögensbestandteil.«1 Wer
den Besitz an einer Sache entzieht, sei es mit Nötigungsmitteln oder durch
Täuschung, kann sich demnach wegen Erpressung oder Betruges strafbar ma-
chen. Dieser Grundsatz darf für die Rechtsprechung auch heute als anerkannt
gelten. Vor dem Hintergrund einer der Rechtsprechung nachgesagten ökono-
mischen Vermögensauffassung stellt sich sogleich die Frage, worin denn der
wirtschaftliche Wert des Besitzes zu sehen ist. Schnell mag dabei der Gedanke
aufkommen, der Besitzer könne die Sache doch nutzen, also hat sie für ihnWert.
Diese These gilt es zu hinterfragen.

Eine eingehende vermögensstrafrechtliche Begutachtung ist für die Frage des
Besitzes bislang nicht erfolgt. Die dahingehende grundsätzliche Problematik ist
jedoch bekannt, es hat sich gar ein eigener Name für diese Fallgestaltungen
herausgebildet. So werden diese Fälle oftmals mit »Besitzbetrug«2 und – selte-
ner – »Besitzerpressung«3 beschrieben.

Die Bezeichnung »Besitzbetrug« täuscht dabei eine präzise Fallgestaltung vor.
Tatsächlich aber macht es die Besonderheit des Besitzes möglich, ganz ver-
schiedene Sachverhalte hierunter zu verstehen. Auf Opferseite kann der Besitz als
tatsächliches Element einerseits von einem Recht zum Besitz, z.B. ausMiete oder
Pacht, unabhängig sein. Dieser unrechtmäßige, da nicht rechtlich gestützte Besitz
mag redlich erworben, unredlich oder gar durch eine Straftat erlangt sein. Die
bloß tatsächliche Position mag sich andererseits durch ein Recht zum Besitz
qualifiziert sehen. Dieses Besitzrecht kann gar dem Eigentum entspringen, so

1 BGHSt 14, 386 (388).
2 Cramer, Vermögensbegriff, S. 230; Gallas, FS Eb. Schmidt, S. 401 (423); Kindhäuser/Kind-
häuser, StGB, § 263 Rdn. 414; LK-Tiedemann, § 263 Rdn. 140; Matt/Renzikowski-Saliger, § 263
Rdn. 171; MüKoStGB/Hefendehl, § 263 Rdn. 508; Schönke/Schröder-Perron, § 263 Rdn. 157,
185.

3 BGH,Urt. vom20.12. 1983–1 StR 802/83 =BeckRS 1983, 31109442;Bernsmann, NJW1982, 2214
(2217).
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dass ein Besitzbetrug auch gegenüber dem Eigentümer einer Sache möglich und
durchaus üblich ist, wenn durch Täuschung keine Veränderung der Eigen-
tumsverhältnisse bewirkt, sondern lediglich die tatsächliche Einwirkungsmög-
lichkeit des Eigentümers aufgehoben wird. Und schließlich kann der Besitz einer
Sache, ob nun rein tatsächlich gehalten oder in seiner Zuordnung durch ein
Besitzrecht gestärkt, unabhängig von seiner rechtlichen Zuordnung wegen der
Art der Sache – etwa Drogen oder Kriegswaffen – strafbar sein.

Sind derart verschieden starke Besitzarten auf Opferseite denkbar und für die
Entscheidung über einen Vermögensschaden relevant, differenzieren sich die
möglichen Sachverhaltskonstellationen dadurch aus, dass auch auf Täterseite
der bloß tatsächliche Besitz erstrebt sein kann; dieser wäre aufgrund der Tat stets
ein deliktischer Besitz. Klassisches Beispiel ist der Betrüger, der mit einer Täu-
schung gegenüber dem Eigentümer die bloß tatsächliche Übergabe der Sache
erlangt. Auch kann sich der Täter durch die Tat das Besitzrecht gleich mit ein-
räumen lassen, mithin deliktischen und zugleich berechtigten Besitz erwerben.

Weiter verkompliziert werden die Fallkonstellationen dadurch, dass sowohl
der Täter die Inbesitznahme einer Sache nur vorübergehend erstreben mag4,
bspw. um sie kurzfristig zu gebrauchen und anschließend zurück zu geben. Und
auch das Opfer mag seinerseits nur im vorübergehenden Besitz einer Sache sein,
etwa der bloß kurzzeitig vom Eigentümer Mietende. Diese zeitliche Komponente
ist nun ebenfalls wieder wechselseitig in vier Variationen kombinierbar. Ist aber
die Erlangung des Besitzes nur zeitweise beabsichtigt, stellt sich die Frage, was in
der Zeitspanne der Besitzvorenthaltung als Schaden auf Seiten des Opfers ein-
getreten ist, sowie als Gewinn vom Täter erstrebt wurde.

4 Im Vergleich zum sog. Gebrauchsdiebstahl wird sich die Bezeichnung als »Gebrauchsbetrug«
und »Gebrauchserpressung« hierbei als treffender erweisen.
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§ 2 Der ökonomisch-juristische Vermögensbegriff

Soll die Zugehörigkeit des Besitzes zum Vermögen beurteilt sein, stellt sich un-
mittelbar die Frage, was denn Vermögen im Sinne der Vermögensdelikte ist.
Dieser wohl bekannteste Streit5 imRahmen der Vermögensdelikte, der neben den
vielen Vermögenskonzepten eine eingehende Auseinandersetzung mit der Sys-
tematik der Vermögensdelikte voraussetzt, kann an dieser Stelle nicht ausgeführt
werden6.

Es ist deshalb vorliegend gleichfalls als richtig sowie im Hinblick auf die
Rechtsprechung praxisnah unterstellt, dass das Vermögen objektiv über einen
Geldwert definiert ist, ein Vermögensschaden sich als Wertdifferenz berechnen
lässt. Der Geldwert bemisst sich an einer hypothetisch gedachten, unendlichen
Zahl an Tauschvorgängen. Der einzelne Marktteilnehmer wird unabhängig
persönlicher Eigenschaften gedacht, mit einem durchschnittlichen Zugang zu
Marktinformationen7.

Gleichfalls ist an dieser Stelle eine juristische Einschränkung dieser am Geld-
wert ausgerichtetenWertbestimmung vorausgesetzt. Wesentlich ist der Gedanke,
dass die Rechtsordnung und die Wirtschaft weder getrennt nebeneinander
existieren, noch überhaupt in dieser Form separat voneinander gedacht werden
können. Beide sehen ihren Charakter durch den jeweils anderen geprägt. Die
Wirtschaft ist vom Recht durchzogen, welches wesentlich ihre Ergebnisse be-
stimmt8. Umgekehrt ist das Recht eine Reaktion auf konkrete wirtschaftliche
Erscheinungsbilder, findet seinen Existenzgrund in eben diesen9. Wirtschaft und
Recht sind daher nicht als Gegensätze, sondern als zwei Komponenten desselben

5 Hoyer, FS Samson, 2010, S. 339 (340); Janssen (HWSt3-Janssen, 5. Teil, 1. Kapitel, Rdn. 124,
S. 555) spricht vom »Kernproblem des Vermögensschadens«.

6 Siehe exemplarisch als eine der letzten umfassenden Monografien zum Vermögensbegriff
Nelles, S. 347.

7 Siehe Nelles, S. 378f. , mit ausführlicher Analyse des modernen Marktes.
8 Vgl. Voigt, S. 27 m.w.N.
9 Gallas, FS Eb. Schmidt, S. 401 (408); Nelles, S. 387; MüKoStGB/Hefendehl, § 263 Rdn. 379.
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gesellschaftlichen Subsystems zu denken10. Wird diese Prämisse akzeptiert, ist
damit entschieden, dass es für die Beurteilung der Werthaltigkeit einer Vermö-
gensposition auf einen legalen, von Recht geprägten Markt ankommt.

Kriminalpolitisch wünschenswerte Folgen kann eine ökonomische Vermö-
gensauffassung jedoch nur dann liefern, wenn sie bei der Zuordnung von Ver-
mögenswerten juristische Einschränkungen vornimmt11. Einer derartigen öko-
nomisch-juristischenKonzeption desVermögensbegriffes sind nahezu alle in der
Literatur diskutierten Mischtheorien zuzuordnen12.

10 Nelles, S. 387.
11 Nelles, S. 405.
12 Schönke/Schröder-Perron, § 263 Rdn. 82f.; Seelmann, JuS 1982, 509 (509).
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§ 3 Der objektiv-individuelle Schadensbegriff

Ein wesentlicher Bereich juristischer Korrektur eines ökonomischen Vermö-
gensverständnisses ist mit dem »objektiv-individuellen Schadensbegriff« ange-
sprochen. Die rein objektive Schadensfeststellung führt nach überwiegender
Meinung an einigen Stellen zu unbilligen Ergebnissen13. Bereits mit der Grund-
satzentscheidung des Reichsgerichtes, mit welcher dieses zukünftig einer ob-
jektiven Schadenslehre folgte, war diese Problematik erkannt. Die objektive
Schadenslehre erfährt daher in der Rechtsprechung von Beginn an eine Kor-
rektur.14 In bestimmten Fallkonstellationen kann es nicht überzeugen, den Ge-
täuschten darauf zu verweisen, er habe doch eine Vermögensposition vom
Täuschenden erhalten, die vomobjektivenWert her denVerlust (ggf. sogar über-)
kompensiert. Dem Getäuschten dürfe nicht jede noch so unerwünschte Gegen-
leistung aufgedrängt werden15. Die Gegenleistung sei deshalb nicht abstrakt,
sondern im Hinblick auf die individuellen Bedürfnisse des je betroffenen Ver-
mögens zu beurteilen. Der Vermögensinhaber müsse im Gesamtzusammenhang
seiner sozialen Funktionen gesehen werden.16

Über die Berechtigung dieser Korrektur lässt sich streiten und wird gestritten.
Gerade Vertreter der subjektiven Schadenslehre nehmen die – vermeintliche –
Aufweichung objektiver Kriterien als willkommenen Anlass, die Existenzbe-
rechtigung des eigenen Ansatzes zu unterstreichen. Und tatsächlich hätte eine
subjektive Schadenslehre keinerlei Problememit der Lösung eines solchen Falles.
Denn sie fragt überhaupt nicht nach einer Kompensation durch die Gegenleis-
tung, sondern schaut allein darauf, ob der Getäuschte bekam, was er fordern
durfte17. Daher kommt die subjektive Schadenslehre auch bei (Über-)Kompen-
sation, wenn also der Getäuschte hinterher nicht ärmer, ggf. sogar reicher da-
steht, stets zu einer Strafbarkeit. Doch stellt auch dies kein befriedigendes Er-

13 Vgl. Nelles, S. 345, mit zahlreichen Nachweisen zu Rechtsprechung und Literatur.
14 Gallas, FS Eb. Schmidt, S. 401 (434); vgl. auch Schmidt, NJW 2015, 284 (285).
15 Gallas, FS Eb. Schmidt, S. 401 (434).
16 Gallas, FS Eb. Schmidt, S. 401 (434f.).
17 Vgl. z.B. LK10-Lackner, § 263 Rdn. 121; Cramer, Vermögensbegriff, S. 43.
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gebnis dar18. Objektive und subjektive Schadenslehren nehmen also für den
Fall der (Über-)Kompensation je für sich Extrempositionen ein: Die objektive
Schadenslehre kommt stets zur Straflosigkeit, die subjektive Schadenslehre stets
zur Strafbarkeit.

A. Die Lehre vom persönlichen Schadenseinschlag

Der einschränkende objektiv-individuelle Ansatz geht danach einen Mittelweg;
er nimmt zum einen die besonderen und damit individuellen Verhältnisse des
Getäuschten in den Blick, legt dabei aber einen objektivenMaßstab an. Gefordert
ist die konkrete Würdigung des Sachverhaltes, nicht eine Anwendung abstrakter
Prinzipien. Normativ ist dieser Ansatz insoweit, als dass nach einem objektiv
richtigen Maßstab bemessene, persönliche Einstellungen Berücksichtigung fin-
den müssen.19 Der Getäuschte bestimmt nicht mit subjektiven Wertschätzungen
die Strafbarkeit20. Was seinem Geiste, seiner gedanklichen Einstellung zuzu-
rechnen ist, bleibt weiterhin unberücksichtigt. Umstände hingegen, die nicht an
die Persönlichkeit des Getäuschten gebunden sind und daher bei jeder Person
hypothetisch vorliegen können, mögen als objektive Maßstäbe individueller
Vermögenssituationen zu besonderen Ergebnissen führen. Zwecksetzungen des
Getäuschten bleiben als Akt der geistigen Sphäre außer Acht, die nach außen
erscheinende wirtschaftliche Situation insgesamt ist entscheidend21.

Mit der hierzu entwickelten Lehre vom persönlichen Schadenseinschlag22 sind
allerdings nur wenige Fallgruppen aufgezeigt, bei denen trotz einer rechneri-
schen (Über-)Kompensation das Ergebnis für so unbillig gehalten wird, dass ein
Schaden normativ bejaht sein soll. Die Lehre vom persönlichen Schadensein-
schlag steht damit im Spannungsfeld des vom BVerfG aufgezeigten Grundsatzes,
dass normative Erwägungen zwar grundsätzlich zulässig sind, wirtschaftliche
Bewertungen aber nicht verdrängen dürfen23. Diese normative Korrektur bleibt
also schon im Ansatz eine absolute Ausnahme24.

Die Prüfung eines Schadens verläuft dabei in drei Schritten: Um die Bedeu-
tung der wirtschaftlichen Bewertung zu unterstreichen, ist nach der Lehre vom

18 So zu Recht Gallas, FS Eb. Schmidt, S. 401 (434).
19 Bockelmann, FS Kohlrausch, S. 226 (238f.).
20 Vgl. Hirschberg, Vermögensbegriff, S. 296.
21 Steinert, HRRS 2012, 58 (61); ähnlich Schönke/Schröder-Perron, § 263 Rdn. 121: entscheidend

sei die »wirtschaftliche Vernunft«.
22 Die Lehre vom persönlichen Schadenseinschlag ist insoweit identisch mit einer individuell-

objektiven Schadenslehre, als dass jene diese mit Leben füllt (vgl. Steinert, HRRS 2012, 58
(61)).

23 BVerfGE 126, 170 (212); Schmidt, NJW 2015, 284 (284f.).
24 Steinert, HRRS 2012, 58 (63).
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