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Anmerkung
Das OlG Düsscldorf und der Ladcndiebsrahl! Schon

1961, Selbstbedienungsläden kamen gerade in Model,
fand das OLG ..einen neuen, in der Literatur bisher
nicht erwogenen Gesichtspunkr"l, indem es in ('inem
"normalen" Fall des Entwendens im Supermarkt
(Kunde wurde beobachtet, wie er Ware in seine Klei·
dung steckte) versuchten Beuug in Tateinheit mir ver­
suchtem Diebstahl annahmJ , Schon diese damalige Ent­
scheidung nötigte das BayObLG zu einer Vorlage
gemäß S121 Abs.2 GVG an den ßGH, der die
nLadcnbcrrugslösung" des OlG Düsscldorf verwarf4.
Auch in den achniger Jahren ist das Gericht sich offen­
bar [fCU geblieben und scheint Verurteilungen wegen
(vollendeten) Ladendiebsrahls zu vermeidens: Es ver­
neime zunächst im "Musikgerätefall" bei beobachteter
Wegnahme die Vollendung des Diebstahls6 trotz einer
(auf Vorlagebeschluß des OlG Köln) unter ausdrück­
licher Kritik der Düsseldorfcr Rcchtsprechung7 crgangc-

nen entgegenstehenden BGH-Entscheidung'. Sowohl im
"Winkelschleiferfall'" wie auch vor kurzem im ..Milch­
kastenfall"lo (der diese neuerliche Vorlegung durch das
OlG Zweibrücken an den BGH gemäß ~ 121 Abs.2
GVG veranlaßt hat) konstruierte es sodann wiederum
einen ladenbetrug.

Der 8GH hat sKh nun in dem hier zu besprechenden
Beschluß auf ein Neues gegen das OLG Düsseldorf und
seine Betrugslösung gewandt; die zweile Vorlegungs­
frage des OlG Zweibrücken 11, ob entgegen dem OlG
Düsseldorf immer Vollendung nach dem Durchschrei­
ten der Kassierstelle anzunehmen sei, läßt er als Tat­
frage offen. Beides gibt Anlaß weinigen Bemerkungen.

Vocw~: Daß rs sich ~i Waren, die ein Kunde aus dem
Reg;J1 nimmt, nach WK: vor um für ihn fremde Sachen handeIl,
hat seit den Kindemgen des udendK:bstahls l:U Rrcht nie­
mand mehr entmatisien ll . Heute ist anerkannt, daß mit dem
.,Hineinlegen der Waren in das Körbchen- Il kein Kaufvenrag
ZuStande komme, geschweige denn eine Einigung über den
Eigentumsübergang. Der Kaufvertrag wird erSI dadurch ge­
schlossen, daß der Kunde ein Angebot ahgibt. indem er die
Ware auf das Kassenband legt, die Kassiererin" das Angebot
annimme und sodann das Eigentum überuägl. Diebstahl bleibt
also möglich. Anderes gilt rur (kostenlose) Werbeprospekte.
WK: sie hier die Angeklagten zum Abdrcken der Ware im
Einkaufswagen benutzten. Hier nimmt der Kunde das
übereignungsangebot des Ladeninhabers an und wird mit
dem Ergreifen Eigentümer.

I. Schwieriger und für die Abgrenzung von Betrug
und Diebstahl relevant ist die Frage, zu welchem Zeit­
punkt der Kunde Gewahrsam an der Sache erlangt, die
er sich zueignen möchte. Die h~rrschend~ Ansicht stellt
hier bekanntlich ..nach gesund~m Rechtsgefühl"lJ auf
die .,Anschauungen des täglichen Lebens" dahingehend
ab, ob der Kunde schon die Sachhcrrschaft ausühe. So
sei Diebstahl schon vor der Kassenzone vollendet, wenn
der Kunde kl~inere S:lchen in die "Gewahrsamsen­
klav~" seiner Körpersphäre bringen würde; bei ganz
großen Gegensränden könne dageg~n selbst noch der
Abtransport der Beure vonnöten sein". Diese ..Absru­
fung" ist nun allerdings nicht unumstrinen. f.ser wen­
det sich gegen die Annahme einer Gewahrsams­
enklave '7; manche nehmen auch im "Außenbereich"
eines Selbstbedienungsladens noch Versuch anis.

Betrachtet man dieses Problem einmal aus einem
anderen, mehr an der Auffassung vom G~wahrsam als
sozialer Zuordnung von Person und Sache orientierten
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BlickwinkeJ19, zeigt sich, daß die Interpretation des Ge­
wahrsamswechsels durch die herrschende Ansicht
durchaus richtig ist. Es sei in vorsichtiger Umkehrung20

der Rechtsgedanke des § 1006 Abs. 1 S. 1 BGB heran­
gezogen: Zugunsten des Besitzers einer beweglichen
Sache wird dort vermutet, daß er auch ihr Eigentümer
ist. In diesem Satz kann durchaus die normierte An­
schauung der sozialen Zuordnung einer Sache zu einer
Person gesehen werden. In der Umkehrung dieses Ge­
dankens kann bei unklarer Gewahrsamskonstellation
durch die Überlegung, wer die Beweislast dafür trägt,
daß ihm die Sache gehört, ermittelt werden, wer den
Gewahrsam an der Sache innehat. (Diese Überlegung
darf natürlich nicht dahingehend mißverstanden wer­
den, daß schon hierdurch festgestellt wird, welche
Eigentumsverhältnisse tatsächlich an den Gegenständen
bestehen.) Oder anders gefragt: Wem würde ein objek­
tiver Schlichter eines Streites hinsichtlich des Eigentums
an einer Sache die Beweislast auferlegen? Hat der
Kunde zu begründen, warum ihm der Gegenstand
gehört, so hat er noch keinen Gewahrsam erlangt; muß
hingegen der Ladeninhaber darlegen, warum die Sache
seine sei, dann hat er den Gewahrsam an ihr bereits ver­
loren bzw. (bei Gegenständen des Kunden) nie begrün­
det. Dieser Gedanke ist nicht völlig neu. Auch das OLG
Köln hat den Gewahrsam einmal mit der Begründung
verneint, der Täter hätte "seine Berechtigung zur Fort­
schaffung .. , dartun" müssen21 . Solange der Täter also
noch zu fürchten hat, einem Dritten gegenüber belegen
zu müssen, warum ihm eine Sache gehöre, hat er noch
keinen Gewahrsam erlangt.

Diese Überlegung mag noch an einigen Beispielen ver­
deutlich werden: Hat der Kunde beispielsweise eine
Zigarettenschachtel in seiner Jackentasche, wird sich
der Ladeninhaber fragen lassen müssen, warum er
meint, dies sei "seine" Rauchware22

• Hieraus läßt sich
der Schluß ziehen, daß der Kunde mit dem Einstecken
der Zigaretten in seine Jackentasche Gewahrsam an
ihnen erlangt hat. Berühmt sich der Kunde dagegen
einer Zigarettenschachtel, die in seinem Einkaufswagen
liegt, würde er und nicht der Ladeninhaber Näheres
darlegen müssen23 (allerdings nicht in einem "Bioladen"
und auch nicht dann, wenn es sich statt dessen um
einen offenbar vom Kunden ausgezogenen ManteJ24
oder einen Werbeprospekt handelt; hier vermeidet sich
eine Begründungsschwäche der herrschenden An­
sicht25 !). Dies gilt freilich nur dann, wenn sich der Streit
vor der Kasse abspielt; im Kassenvorraum würde dage­
gen wiederum vom Inhaber nähere Erklärung verlangt
werden, gäbe er an, die Zigaretten im Einkaufswagen
gehörten ihm.

Folgt man diesem Gedanken, so ist die vom BGH
nicht behandelte Vorlegungsfrage beantwortet: In aller
Regel erlangt der Kunde mit Durchschreiten der Kasse
Gewahrsam auch an den Dingen in seinem Einkaufs­
wagen. Die Beobachtung kann keine Rolle spielen. Die­
ses Ergebnis erscheint auch sachgerecht und ist in Über­
einstimmung mit der sonstigen Rechtsprechung des
BGH, der es bisher nur hat dahinstehen lassen, ob es an
der Gewahrsamserlangung dann, aber nur dann fehlen
kann, wenn der Dieb "nicht die geringste Möglichkeit
hat, mit seiner Beute zu entkommen"26. Denn alles
andere liefe im Extremfall sogar auf eine abstruse Be­
weisaufnahme dahingehend hinaus, daß das "Kräftever­
hältnis" zwischen Ladendieb und Ladeninhaber oder
Kaufhausdetektiv festgestellt werden müßte27. Es wäre

Beweis zu erheben über die Richtigkeit der Vermutung
Esers im konkreten Fall, ertappte Ladendiebe seien
"regelmäßig ohne weiteres zur sofortigen Herausgabe
bereit" (sie! )28; wir müßten also nach Kampfbereit­
schaft, sportlicher Fitneß u. ä. fragen 29 . Nur wer "ge­
walttätig oder körperlich überlegen" ist, käme in dieser
Konstellation noch als Täter eines vollendeten Laden­
diebstahls in Frage30. Auch eine Form von Faustrecht3!!

2. Da sich also mithin die Ware zwischen den Ver­
kaufsregalen noch nicht, im Kassenvorraum aber schon
im Gewahrsam des Kunden befindet, kommt nun alles
auf die Frage an, ob der Gewahrsamsübergang an der
Kasse durch "Bruch" fremden Gewahrsams oder aber
durch eine Vermögensverfügung seitens der Kassiererin
vonstatten geht. Dies ist der Punkt, um den vor allem
gestritten wird, und in dem es auf feinsinnige Unter­
scheidungen in der Betrugsdogmatik anzukommen
scheint. Aber: Es sieht so aus, als würde in diesen Dis­
kussionen der entscheidende Punkt nicht gesehen wer­
den. Schauen wir uns den Fall des OLG Zweibrücken,
der dem BGH vorgelegt worden ist, etwas näher an: Die
beiden Kunden haben (flache) Waren in ihrem Ein­
kaufswagen dergestalt versteckt, daß sie einen Werbe­
prospekt darüber deckten, (nur) die sodann in gewisser­
maßen dritter Schicht darauf gehäuften weiteren Waren
ordnungsgemäß auf das Fließband gelegt und diese
nach deren Abrechnung sofort wieder zurück in den
Wegen gepackt. Der Gewahrsam an den oberen, den
gekauften Gegenständen ist von der Kassiererin da­
durch übertragen worden, daß sie die Ware, während
sie deren Preis eintippte oder einscannte, sogleich mit
einer Hand in den "Stauraum" am Ende des Fließban­
des schob32. Der Einkaufswagen mit den versteckten
Waren wurde dagegen von den Kunden, vermeintlich
bis auf den Prospekt leer, einfach durchgeschoben.
Selbst wenn man zur Verdeutlichung annimmt, daß das
Durchschieben des Wagens erst aufgrund einer diesbe­
züglichen Geste der Kassiererin vorgenommen wurde,
kommt es nicht darauf an, wie es hierbei um das Pro­
blem der Reichweite ihres Verfügungsbewußtseins
steht, ob die Kassiererin generell den Gewahrsam an
dem gesamten Inhalt des Einkaufswagens übertragen
wollte oder nicht. Die Annahme einer wie auch immer
gearteten Vermögensverfügung scheitert nämlich schon
daran, daß die Kassiererin beim "Durchwinken" des
Einkaufswagens nicht das Bewußtsein hatte, überhaupt
irgendetwas "Vermögensrelevantes"33 zu unternehmen:

19 Siehe statt vieler Samsan in SK StGB, 4. Aufl., § 242 Rdn. 20 ff.; Bittner,
Der Gewahrsamsbegriff, S. 146 ff.; 161 ff.

10 Zur Gefahr eines Zirkelschlusses siehe Gössel, ZStW 85 (1973),622 f.
21 OLG Köln, VRS 14, 299 (300).
n Vgl. Otto, ZStW 79 (1967), 62.
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12 Siehe aber v. Heintschel-Heinegg, JA 1996, 98.
JJ Jung, JuS 1993,779.
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An dem Einkaufswagen kann sie überhaupt kein Ge­
wahrsam überrragen, denn auch im Vorraum des
Ladengeschäfts bleibt der - leere - Einkaufswagen
selbstverständlich im Gewahrsam des Ladenpersonals
(man erinnere sich hier nochmals der oben vorgeschla­
genen Testfrage!). Daß der Kunde den Einkaufswagen
hier für die .. Zwischenlagerung" seiner tibet das fließ­
band gelaufenen Ware nochmals verwendet und neuer­
dings mittels Pfandmünzc dazu gebracht wird, ihn an­
Stelle von eingesparrem Personal selbst wieder für neue
Kunden bereitzustellen. macht ihn noch nicht zum Ge­
wahrsamsinhaber an dem - vermeintlich - leeren
Wagen.

J. Betrachtet man die Dinge so, ergeben sich zum
Sachverhalt des OlG Düsseldorf im ..Mi1chkastenfalJ"
auf einmal bedeutende Unterschiede: Don hatte der
Kunde eine CD hinter einer Palette Milchtüten ver­
steckt, also zwischen den Karton und die Wand des
Einkaufswagens geklemmt. Die Kassiererin, die offen­
bar entgegen der häufigen Anweisung, nur .,vom Band
zu kassieren~, die Ware im Wagen beließ, sah die CD
im "toten Winkel" nicht und winkte, so darf man an­
nehmen, nach dem Eingeben des Preises den Einkaufs­
wagen durch. Nur in diesem Fall stellen sich die auch in
den Anmerkungen zu dieser Entscheidung erörTerTen
Abgrenzungsprobleme von Diebstahl und Betrug, weil
sie hier wußte, mit dem Durchschiebenlassen des Ein­
kaufswagens Gewahrsam (nämlich an der Milch) zu
übertragen - wobei freilich auch hier aus den von den
Kritikern genannten Gründen Diebstahl anzunehmen
sein dürfre:J4.

Ein Aspekt allerdings, den der ßGH ~ergänttnd lU be­
denken" gibt, sollte hinterfragt werden: [kr .,Blick auf die
Folgen" dahingehend, die Annahme eines Betruges wurde bei
späterer Gewaltanwendung ndem SchunzwC'Ck des S 252
StGB nicht gera:ht". weil das StGB nun einmal nur einen räu·
berischen Diebstahl und nichr einen räuberischen Betrug
kennt, beinhaltet die Gefahr, nicht mehr vcmändiger, folgen­
orientierter Auslegung Vorschub zu leisten, sondern den frag­
mentarischen Charakter des StrafrC'Chts zu verkennen: Hat der
Gesengeber sich dafür entschieden, nur den Diebstahl mit
,.nachträglichen" Raubmineln als eigenständiges Verbrechen
zu bestrafen, so kann dits nicht als Argumenr dafür herange­
zogen werden, andere Delikre als Diebstahl zu interpretieren.
Die Anwendung von Gewalt im Bereich der Vermögensdelikte
hat der Gcsel~geber in SS 253, 255 StGB abschließend gere­
gelt; die entsprechende Sicherung eines durch Betrug erlangten
Vermögensvorteils ist eben nur als Nötigung zu bestrafenJ.'.
Im übrigen wäre es mit der gleichen Argumentation ansonsten
auch stringent, bei der unerlaubten Gebrauchsanmaßung von
Kraftfahneugen (S 248b StGB) zur guten alten Benzindieb­
stahlstheorie des Reichsgerichts zurückzukehren~. um den,
der sich eine ~SprinlOur" erzwingt, als Verbrecher bestrafen
zu können·". Pikant: Früher noch beschäftigte den RGH das
~angeblich kriminalpolitische Bedürfnis~. wegen der Straf·
losigkeit des versuchten Mundraubes (S 370 Abs. 1 Nr.5 a. F.
StGB) den Bctrugsparagrapl'C'n anzuwendenR . Diese Argu­
mentation konsequent zu berücksichtigen hieße, da!!: (jeden­
falls bis zum 2. SuRG) bei Versuch Betrug und bei Gewaltan­
wendung Diebstahl anzunehmen wä~ - immer fe$le drauf.

4. Aus den oben dargelegten Unterschieden in der
Fallgestaltung folgt nun aber eine weitere Konsequenz:
Es lagen überhaupt nicht die Voraussetzungen für eine
Vorlage an den BGH gemäß § 121 Abs. 2 GVG vor!
Offenbar haben sich sowohl das OlG Zweibrücken als
auch der BGH von dem - nicht zum Urteil gehörigen ­
Leitsatz des OlG Düsseldorf täuschen lassen, der in sei­
ner weiten sprachlichen Fassung freilich auch die hier

besprochene Sachverhaltsvariante umfaßt39: "Wer in
einem Kaufhaus eine Ware in dem von ihm mitgeführ­
ten Einkaufswagen derart hineinlegt, daß sie für den
Kassierer nicht ohne weiteres sichtbar ist, begeht keinen
- versuchten oder vollendeten - Diebstahl, sondern
einen Sachbctrug, wenn er die Kasse passiert, ohne die
,versteckte' Ware bezahlen zu wollen."

Daß auch die Formulierungen der dortigen Urteils­
gründe nicht präziser sind, ändert nichts daran, daß den
Fall, in dem die Kassiererin einen leeren Einkaufswagen
durchzuwinken glaubt, das OlG Düsseldorf nicht ent­
schieden har40. Der von diesem Gericht aufgestellte
RechtsS3tz lautete, daß für den (Laden-)Betrug ein gene­
relles Verfügungsbewußtscin genügte. Dieser SalZ be­
rührt die Rechtsfragen des vorliegenden Falles nicht.
lediglich verwandte Fragen aus demselben tatsäch­
lichen Problemkreis begründen keine Vorlegepflicht41 •

Aus dieser, vielleicht etWas überraschenden Konsequenz
folgt noch weiteres: Das OlG Düsseldorf dürfte nicht
seinerseits, wie ihm Vi" vorgeworfen har"\ seine Vor­
legungspflicht verletzt haben, weil die Konstellation im
"Parka-Fall" des OlG Köln4.) und wohl auch im .. Ge­
frier-Enten·Fall" des BayOblG" genauso der des OLC
Zweibrücken und nicht der des OLG Düsseldorf ent­
sprach. Umgekehrt sieht es sogar so aus, daß die hier
besprochene Vorlageentseheidung des BGH trotz ihres
zu weiten Leitsatzes und entsprechender Uneilsgründe
nicht die Konstellation des "Milchkastenfalles" bindend
entschieden hat. Eine neuerliche Vorlage an den BGH
..gegen" das OLG Düsscldorf könnte also nur eine
Frage der Zeit sein - nämlich, wenn wieder einmal eine
Sache hinter anderer Ware im Einkaufswagen versteckt
und auch diese Ware zum Kassieren nicht auf das Band
gelegt wird.

Prof. Dr. Dr. Vwe Scheffler, Frankfurt (Oder)
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