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Erster Abschnitt

Einfiihrung

§ 1. Das Umfeld der Problematik

a) Einleitung

Wer es unternimmt, sich mit der Unterschlagungslehre zu beschéf-
tigen, muB} sich dariiber im klaren sein, daf} er mit erheblichen Schwie-
rigkeiten zu rechnen hat. Dies nicht nur — was sdmtliche Vorschriften
des Besonderen Teils des StGB betrifft — weil man das ,Zuféillige zu
seinem Gegenstand mache*!, sondern auch, und dies ist fiir die vorlie-
gende Arbeit von hauptséchlicher Bedeutung, weil die Problematik der
Unterschlagung ein viel weiteres Feld betrifft, als dies fiir einen Ein-
zelstraftatbestand gewdhnlich ist, und strafrechtliche Fragen enthilt,
die Theorie und Praxis seit alten Zeiten beschéftigt haben und heute
noch heftig diskutiert werden. Die folgenden Zeilen werden dies néher
erldutern.

b) Strafrechtliche Bedeutung

Schon seit der Jahrhundertwende hat die deutsche Theorie und Pra-
xis festgestellt, dal zwischen den Tatbestdnden des Diebstahls und der
Unterschlagung Strafbarkeitsliicken bestehen, welche, aufgrund der
Tatsache, daBl der Diebstahl und die Unterschlagung die zwei Grund-
formen der Eigentumsdelikte bilden, als Liicken im Gesamtsystem des
strafrechtlichen Eigentumsschutzes angesehen wurden. Das hat zu einer
Kritik an der Systematik der Eigentumsdelikte gefiihrt, die sich ins-
besondere auf das Verhdltnis der Unterschlagung zum Diebstahl und
vor allem auf die Methode einer Abgrenzung der beiden Delikte von-
einander bezogen hat. Eine solche Kritik findet man z. B. bei Binding?,
der die Ursache des Problems in der falschen Formulierung des Unter-
schlagungstatbestandes unter dem Einflufl des fritheren Rechts sieht.

1 Der bekannte Vorwurf von v. Kirchmann, zitiert bei Maiwald, Der Zu-
eignungsbegriff im System der Vermodgensdelikte, 1970, S. 15.

2 Lehrbuch I, S. 254,
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Thm sind zahlreiche bedeutende Strafrechtler gefolgt’, die das in der
Lehre zunehmend verbreitete Verlangen nach einem , Auffangtatbe-
stand“ im System der Eigentumsdelikte zum Ausdruck bringen. Zweck
dieses ,, Auffangtatbestandes* wire, simtliche Falle vorsétzlicher rechts-
widriger Zueignung, die sich nicht unter den Diebstahlstatbestand sub-
sumieren lassen, zu umfassen®. Diese Rolle wurde von Binding und sei-
nen Nachfolgern der Unterschlagung zugewiesen.

Eine Entscheidung iiber die richtige Auslegung des Unterschlagungs-
tatbestandes bzw. iiber die zweckméBige Bestimmung seines Anwen-
dungsbereiches setzt also eine Stellungnahme zu der oben geschilder-
ten Frage nach dem Umfang des Eigentumsschutzes und der Notwen-
digkeit eines Grundtatbestandes im Bereich der Eigentumsdelikte vor-
aus®,

Eine solche Aufgabe ist keinesfalls leicht und mit einer einfachen
Annahme oder Ablehnung dieser Auffassung bei weitem noch nicht ge-
16st. Es ist vielmehr erforderlich — und darin liegt eine der wichtigen
Aufgaben dieser Arbeit — bei der Behandlung des Unterschlagungs-
tatbestandes verschiedene Schwerpunkte der Strafrechtslehre sowohl
des Allgemeinen Teils (wie z.B. die Auslegungslehre, den Grundsatz
,hulla poena sine lege“ und das darin enthaltene Analogieverbot, die
Téaterschafts- und die Versuchslehre) als auch des Besonderen Teils
(wie z. B. die Bezeichnung des ,,Vermogensschadens“ beim Betrug, die
Bestimmung des Gewahrsamsbegriffs und einige zentrale Fragen der
Diebstahlslehre) in die Untersuchung einzubeziehen, und zwar nicht in
einer schlicht beschreibenden Art, sondern durch vertiefte Behandlung
im Detail und durch eine Analyse ihrer jeweiligen Auswirkungen auf
die Unterschlagungsproblematik.

3 Deren Aufzihlung erfolgt bei der Behandlung der sogenannten ,grofien
berichtigenden Auslegung“, vgl. unten, III 4 b.

4 Die Bedeutung einer solchen Uberlegung betont auch Post, Der Anwen-
dungsbereich des Unterschlagungstatbestandes, 1956, S.3: ,Das Problem er-
schopft sich nicht in der Frage, welche Fille von Zueignung einer fremden
beweglichen Sache als Unterschlagung zu erkennen sind, sondern hat weitere
1li!edeutung flir den Umfang des strafrechtlichen Eigentumsschutzes {iiber-

aupt.”

5 Auch Otto (Die Struktur des strafrechtlichen Vermdgensschutzes, 1970,
S. 15) betont die Wichtigkeit einer Losung der Auslegungsprobleme bei den
Eigentums- und Vermogensdelikten. Er stellt fest, daB ,nicht einmal von
einer grundsétzlichen Ubereinstimmung in der Auslegung der einzelnen Ver-
mogensdelikte gesprochen werden kann“, und weist auf die negativen Kon-
sequenzen dieses unerwiinschten Zustandes hin; denn ,,...je nach der Aus-
legung der einzelnen Tatbestdnde bestimmt sich auch die Stellungnahme zu
der Frage, ob diese Tatbestdnde in ihrer jetzigen Form die Materie befriedi-
gend regeln, oder ob das Bediirfnis des Rechtsschutzes auf diesem Gebiet
eine andere Normierung verlangt...“.
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c) Der zivilrechtliche Zusammenhang

Die Problematik der Unterschlagung greift sogar in den zivilrecht-
lichen Bereich ein, insbesondere in Bezug auf die Eigentumsordnung,
die von der Bestimmung des Anwendungsbereiches des Unterschla-
gungstatbestandes insofern beeinfluBit wird, als im Falle der Unter-
schlagung einer Sache der gutgldubige Dritte, der die Sache vom Téter
— dem Nichteigentiimer — erhalten hat, dennoch Eigentum daran er-
winbt, wihrend dies im Falle des Diebstahls wegen § 935 BGB nicht
moglich ist.

Ein weiteres Beispiel fiir den Einflufl und die gegenseitige Abhéngig-
keit der Eigentumsordnung und der Eigentumsdelikte ist die in der
Lehre hiufig gestellte Streitfrage, ob die strafrechtliche Auslegung des
Begriffes ,Besitz“ der zivilrechtlichen Besitzbestimmung entsprechen
soll. Solche Fragen veranlassen zu Uberlegungen iiber das AusmaR des
Einflusses des Zivilrechts auf das Strafrecht, ein Thema, das im Bereich
der Eigentumsdelikte am aktuellsten ist.

§ 2. Ablauf der Problemerérterung

Nach einer kurzen Erorterung der Systematik der Eigentumsdelikte
bzw. der Entwicklung des Unterschlagungstatbestandes, werde ich ver-
suchen, die Grenzen des Anwendungsbereichs des Unterschlagungstat-
bestandes, wie sie sich aus dem Gesetzeswortlaut nach der Auffassung
der herrschenden Lehre ergeben, festzulegen und die mdglicherweise
daraus entstehenden Strafbarkeitsliicken aufzuzeigen.

Anschliefend werden die zur erfolgreicheren und zweckméBigeren
Anwendung des Unterschlagungstatbestandes vorgeschlagenen Alterna-
tiven, die sogenannten ,kleine“ und ,grofie“ berichtigende Auslegung,
erortert, und es wird das Ausmall ihres jeweiligen Beitrages zur Pro-
blemldsung eingeschétzt. Danach soll die Stellung der Rechtsprechung
zum Problem besprochen werden, die bei der Auslegung des § 246 eine
ziemliche Unschliissigkeit und Verworrenheit aufweist.

Dann folgt die These des Verfassers: Der Stellungnahme zur Frage,
welcher Auffassung — als der fiir eine zweckmaiflige Funktion des Un-
terschlagungstatbestandes geeignetsten — der Vorzug gewihrt werden
soll, wird die Behandlung methodologischer Vorfragen — Auslegungs-
theorien, nulla poena sine lege, Analogieverbot — vorangestellt, da
gegen die berichtigende Auslegung der Verdacht der Unvereinbarkeit
mit dem ‘Grundsatz ,nulla poena sine lege*“ besteht. Wenn die berichti-
gende Auslegung als dem Gesetzlichkeitsprinzip geméB fiir zulassig er-
klart wird, dann muB ein direkter Vergleich zwischen den beiden Auf-



