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1. i) Zuléssigkeit der Anhaltung
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Nach Art. 215 StPO Abs. 1 StPO kann die Polizei im Interesse der
Aufklidrung einer Straftat eine Person anhalten und wenn nétig auf den
Polizeiposten bringen, um a) die Identitédt der Person festzustellen, b)
die Person kurz zu befragen, c¢) um abzuklidren, ob die Person eine
Straftat begangen hat oder d) um abzuklédren, ob nach der Person oder
nach Gegenstidnden in dessen Gewahrsam gefahndet wird (vgl. BSK
StPO-ALBERTINI/ARMBRUSTER, Art. 215 N 2).

Nicht vorausgesetzt ist, dass ein konkreter Tatverdacht gegen die
angehaltene Person besteht. Vielmehr reicht hier bereits ein erster
vager Verdacht.

Im Ubrigen sind die Voraussetzungen fiir strafprozessuale
Massnahmen nach Art. 197 StPO massgebend (vgl. auch Art. 36 BV).
Die Anhaltung muss sich dabei insbesondere verhiltnisméssig sein; sie
darf nicht rein schikands sein (siche BSK  StPO-
ALBERTINI/ARMBRUSTER, Art. 215 N 7).

Vorliegend hegt die Polizei aufgrund des merkwiirdig anmutenden
Verhaltens von A einen ersten vagen Verdacht, wonach A mit Drogen
handeln konnte. Ein eigentlicher konkreter Tatverdacht ist zu diesem
Zeitpunkt noch nicht erforderlich, sofern zumindest sachliche Griinde
fiir einen moglichen Deliktszusammenhang sprechen. Die Polizei kann
A daher im Interesse der Aufklirung des mutmasslichen
Drogenhandels anhalten, um dessen Identitdit festzustellen (Art. 215
Abs. 1 lit. a StPO) und abzukldiren, ob eine Straftat — hier das Handeln
mit Drogen — vorliegt (Art. 215 Abs. 1 lit. ¢ StPO). Die polizeiliche
Anhaltung ist damit im vorliegenden Fall zuldssig.

1. ii) Zulassigkeit der Durchsuchung

Nach Art. 215 Abs. 2 lit. ¢ StPO kann die angehaltene Person
namentlich verpflichten werden, mitgefiihrte Sachen vorzuzeigen. Den
Angehaltenen trifft somit in Bezug auf die in Art. 215 Abs. 2
genannten Handlungen eine Mitwirkungspflicht (BSK StPO-
ALBERTINI/ARMBRUSTER, Art. 215 N 15).

Die Durchsuchung einer Person umfasst dabei nach Art. 250 StPO die
Kleider, mitgefithrte Gegenstinde, Behiltnisse und Fahrzeuge, die
Korperoberfliche und einsehbare Korperdffnungen und Korperhohlen.
Die angehaltene Person ist verpflichtet, diese zu dulden
(ScHMID/JOSITSCH, Komm. StPO, Art. 215 N 17).

Ist die Durchsuchung allein auf die Ziele der polizeilichen Anhaltung
gerichtete, bedarf sie dabei keinen Durchsuchungsbefehl, da sie ihre
Rechtsgrundlage direkt in Art. 215 Abs. 1 und 2 findet (WEDER,
Komm. StPO, Art. 215 N 18).




Vorliegend fordert die Polizei A im Rahmen der Anhaltung dazu auf,
den Inhalt seiner Taschen zu zeigen. A willigt darauf ein, dass seine
Taschen und damit auch sein Rucksack durchsucht werden diirfen. Er
kommt somit seiner Mitwirkungspflicht gemdss Art. 215 Abs. 2 StPO
nach. Die Durchsuchung von A inkl. dessen Rucksacks ist zuldissig.

1. iii) Festnahme

2.5

Nach Art. 217 Abs. 1 lit. a StPO ist die Polizei verpflichtet, eine Person
vorldufig festzunehmen und sie auf den Polizeiposten zu bringen,
wenn sie bei einem Verbrechen oder Vergehen auf frischer Tat ertappt
oder unmittelbar nach der Begehung einer solchen Tat angetroffen hat.
Gemiss Art. 217 Abs. 2 StPO kann die Polizei eine Person vorldufig
festnehmen und auf den Polizeiposten bringen, wenn sie gestiitzt auf
Ermittlungen oder andere zuverldssige Informationen eines
Verbrechens oder Vergehens verdichtig ist. ‘Ermittlungen’ sind
‘eigene polizeiliche Feststellungen und Abklérungen ausserhalb der
direkten Wahrnehmung eines Verbrechens oder Vergehens i.S.v. Art.
217 Abs. 1 1it. a’.

Die vorldufige Festnahme setzt einen hinreichenden Tatverdacht (und
kein dringender Tatverdacht) voraus.

A wird bei der Anhaltung informiert, dass er wegen Drogenhandels
verddchtigt wird. Hier ist davon ausgehen, dass die polizeilichen
Feststellungen eine Festnahme i.S.v. Art. 217 Abs. 2 ermoglichen.
Gemdiss Sachverhalt trifft A an der Langstrasse verschiedene Leute
und tauscht mit diesen Sachen aus. Dies reicht, um einen hinreichend
Tatverdacht wegen Drogenhandels zu begriinden. Die vorldiufige
Festnahme war rechtmdissig.

1. iv) Belehrung/ Ausiibung von Druck

Gemiss Art. 158 Abs. 1 StPO weist die Polizei oder die StA die (i.S.v.
Art. 111 StPO) beschuldigte Person zu Beginn der ersten Einvernahme
darauf hin, dass gegen sie ein Vorverfahren eingeleitet worden ist und
welche Straftaten Gegenstand des Verfahrens bilden, sie die Aussage
und die Mitwirkung verweigern kann, sie berechtigt ist, eine
Verteidigung zu bestellen oder gegebenenfalls eine amtliche
Verteidigung zu beantragen und sie eine Ubersetzerin oder einen
Ubersetzer verlangen kann (lit. a-d).

Bei der Einvernahme unzulidssig sind Beweiserhebungsmethoden nach
Art. 140 Abs. 1 StPO wie etwa der Einsatz von Zwangsmitteln,
Gewaltanwendungen oder Drohungen.

Gemdss Sachverhalt wird A von der Polizei zu Beginn der
Einvernahme iiber sein Recht informiert, einen Anwalt oder einer
Anwidltin beizuziehen. Soweit man davon ausgeht, dass A in diesem
Zusammenhang auch auf das Recht einer amtlichen Verteidigung
hingewiesen wurde, sind keine Anhaltspunkte ersichtlich, wonach die
Belehrung auch in den iibrigen Punkten mangelhaft erfolgt sein sollte.




Daher ist die Belehrung nach Art. 158 StPO an sich rechtmdssig
erfolgt.

Auch ist der Druck durch das Insistieren des Polizisten von der
Intensitdt her nicht hinreichend, dass von einer unzuldssigen
Beweiserhebungsmethode i.S.v. Art. 140 Abs. 1 StPO gesprochen
werden kann.

1. v) Recht auf eine Verteidigung

Weiter stellt sich aber die Frage, ob dem Recht von A, einen Anwalt
beizuziehen, Rechnung getragen wurde.

Gemiss Art. 159 Abs. 1 StPO hat die beschuldigte Person bereits
wihrend der ersten polizeilichen Einvernahme das Recht, einen
Anwalt beizuziehen. Es handelt sich dabei um den sog. «Anwalt der
ersten Stunde» (sieche BSK StPO-RUCKSTUHL, Art. 159 N 1).

Ein Verzicht auf die Verteidigungsrechte darf nicht leichthin
angenommen werden.

Auf die Belehrung hin macht A nicht geltend, dass er von seinem Recht
Gebrauch machen mochte, einen Verteidiger beizuziehen. Man kann
davon ausgehen, dass er darauf verzichtet hat. Die Einvernahme von
A hdtte weitergefiihrt werden diirfen.

1. vi) Anspruch und Zeitpunkt der Sicherstellung der notwendigen
Verteidigung

Es konnte sich vorliegend um einen Fall notwendiger Verteidigung
handeln.

Anspruch: Gemiss Art. 130 lit. b StPO liegt ein Fall notwendiger
Verteidigung unter anderem dann vor, wenn eine FS von mind. 1 Jahr
droht. Es ist bei der Beurteilung der drohenden Mindeststrafe geméss
dem Bundesgericht auf die konkret drohende Strafe und nicht auf den
abstrakten Strafrahmen der fraglichen Strafnorm abzustellen (BSK
StPO-RUCKSTUHL, Art. 13 N 18 m.H.a. BGE 120 Ia 43). Es geniigt
jedoch bereits die relativ entfernte Moglichkeit einer FS von 1 Jahr
(BSK StPO-RUCKSTUHL, Art. 13 N 18 m.w.H.).

Zeitpunkt der Sicherstellung: Liegt ein Fall notwendiger Verteidigung
vor, so hat die Verfahrensleitung nach Art. 131 Abs. 1 StPO darauf zu
achten, dass unverziiglich eine Verteidigung bestellt wird. Sind die
Voraussetzungen notwendiger Verteidigung bei FEinleitung des
Vorverfahrens erfiillt, so ist die Verteidigung gem. Art. 131 Abs. 2
StPO nach der ersten Einvernahme durch die STA, jedenfalls aber vor
Er6ffnung der Untersuchung, sicherzustellen (vgl. auch BGer, Urteil
6B_178/2017 vom 25. Oktober 2017 E. 2.2.1).

Zu erdffnen hat die StA eine Untersuchung nach Art. 309 Abs. 1 lit. ¢
StPO, wenn sie 1.S.v. Art. 307 Abs. 1 durch die Polizei informiert
worden ist, dass eine schwere Straftat begangen worden ist.

Zu Beginn der Einvernahme von A besteht noch kein Anspruch auf
notwendige Verteidigung. Insbesondere sind zu Beginn der




Einvernahme  keine Anhaltspunkte vorhanden, wonach eine
Freiheitsstrafe von mind. 1 Jahr droht (Art. 130 lit. b StPO); es liegt
mithin noch keine Erkennbarkeit der notwendigen Verteidigung vor.
Dies dndert sich jedoch im Verlauf der polizeilichen Befragung von A,
als dieser gesteht, dass er beim Diebstahl des Mobiltelefons Gewalt
gegen eine Person angewendet hat, indem er jemanden mit dem Griff
seiner Pistole schon ‘ziemlich eins iiber die Riibe’ ziehen musste.
Aufgrund dieser nun bekannt gewordenen Sachverhaltsumstdinde (der
Wegnahme einer beweglichen Sache unter FEinsatz von Gewalt;
mitfiihren einer Schusswaffe) kommt damit ein Raub nach Art. 140 Ziff.
2 StGB und eine FS von mehr als einem Jahr in Betracht. Ab diesem
Zeitpunkt wird es fiir den Polizisten somit erkennbar, dass eine
Freiheitsstrafe von mehr als einem Jahr im Raum steht, was den
Anspruch auf eine notwendige Verteidigung begriindet.

Daraufhin hditte die Staatsanwaltschaft nach Art. 309 Abs. 1 lit. ¢ StPO
eine Strafuntersuchung erdffnen miissen. Zudem wdre A vor der
Eroffnung einer Untersuchung eine Verteidigung zu stellen gewesen.

2. i) Verwertbarkeit der Aussagen von A
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Art. 131 Abs. 3 StPO statuiert, dass wenn in Fillen, in denen die
Verteidigung erkennbar notwendig gewesen wire, Beweise erhoben
wurden, bevor eine Verteidigerin oder ein Verteidiger bestellt worden
ist, die Beweiserhebung nur dann giiltig ist, wenn die beschuldigte
Person auf ihre Wiederholung verzichtet.

Die fehlende Sicherstellung der notwendigen Verteidigung fiihrt
grundsitzlich zur Unverwertbarkeit der nachfolgenden Aussagen der
beschuldigten Person.

Die Beweiserhebung ist gemdss deutschem (und italienischem)
Gesetzeswortlaut des Art. 131 Abs. 3 StPO aber nur ,,ungiiltig. Der
deutsche Gesetzestext von Art. 131 Abs. 3 StPO spricht somit fiir die
relative Unverwertbarkeit nach Art. 141 Abs. 2 StPO.

In der iiberwiegenden Lehre sowie der Rechtsprechung wird indessen
gestiitzt auf den franzosischen Wortlaut von einem absoluten
Verwertungsverbot ausgegangen.

Ab dem Zeitpunkt in dem A sagt, dass er Gewalt angewendet hat und
zusdtzlich noch eine Schusswaffe bei sich hatte, wdre die
Erkennbarkeit der notwendigen Verteidigung zu bejahen gewesen.
Ein Verzicht von A auf die Wiederholung der Einvernahme ist im
vorliegenden Fall nicht ersichtlich.

Alle weiteren Aussagen von A wdhrend der Einvernahme (insb.
betreffend weitere Delikte; Bandenmdissigkeit etc.) unterliegen daher
in Anlehnung an die herrschende Lehre und Rechtsprechung einem
absoluten Verwertungsverbot.

Variante: Da es sich gemdiss dem deutschen Wortlaut von Art. 131 Abs.
3 StPO um ein relatives Verwertungsverbot handelt, unterliegen die




weiteren Aussagen von A wdhrend der Einvernahme einem relativen
Verwertungsverbot nach Art. 141 Abs. 2 StPO.

2. ii) Verwertbarkeit der Telefone (Zufallsfund)

Es stellt sich die Frage, ob es sich bei den beiden Mobiltelefonen und
dem Bargeldbetrag von Fr. 800, welche die Polizei bei der
Durchsuchung finden, um einen Zufallsfund handelt.

Beim Zufallsfund handelt es sich geméss Art. 243 Abs. 1 StPO um
zufillig entdeckte Spuren oder Gegenstinde, die mit der
abzukldrenden Straftat nicht in Zusammenhang stehen, aber auf eine
andere Straftat hinweisen. Diese Zufallsfunde werden sichergestellt.
Verwertbar sind Zufallsfunde unter der Voraussetzung, dass 1) die
urspriingliche Zwangsmassnahme rechtmissig war und 2) die
fraglichen Zwangsmassnahme auch mit Blick auf den neuen
Tatverdacht hitte angeordnet werden konnen (hypothetische
Zulissigkeit der Zwangsmassnahme.

Die Polizei fiihrt die Durchsuchung von A im Zusammenhang mit der
Aufklidrung von mutmasslichem Drogenhandel bzw. Verstossen gegen
das BetmG durch. Wie sich aus dem Sachverhalt jedoch spditer ergibt,
hat sich A stattdessen vielmehr des mehrfachen Diebstahls von
Mobiltelefonen strafbar gemacht. Die bei der Durchsuchung
entdeckten Mobiltelefone (sowie das Bargeld) stellen somit mit Blick
auf das urspriinglich aufzuklirende Delikt — den Handel mit
Betdubungsmitteln — einen Zufallsfund dar.

Die urspriingliche Massnahme (Durchsuchung von A in Folge der
polizeilichen Anhaltung) war rechtmdssig.

Die Durchsuchung hdtte auch mit Blick auf den Tatverdacht wegen
Raubes angeordnet werden konnen.

Der Zufallsfund — die Mobiltelefone sowie das Bargeld als
Beweismittel — ist damit als Beweismittel verwertbar.




Universitat Zirich Prifung Strafrecht Il FS 2020
Rechtswissenschaftliche Fakultat
Prof. Dr. F. Bommer

Dem Prifungsteil Strafrecht BT Il kommt 1/3 des Gewichts der Gesamtprifung zu.

Losung
Landliche Verhaltnisse

PrGfung Strafrecht Il vom 21. August 2020
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1. Teil: Besonderer Teil Il

Strafbarkeit von Gabi
A. Diebstahl in mittelbarer Taterschaft (Art. 139 Ziff. 1) z.N. des Heinz

G kénnte sich des Diebstahls in mittelbarer Taterschaft geméass Art. 139 Ziff. 1 zum
Nachteil des H strafbar gemacht haben, indem sie den Maher durch M abholen
liess.

. Tatbestandsmassigkeit
1. Objektiver Tatbestand
a) Tatobjekt ist eine fremde bewegliche Sache.

(1) Eine Sache ist ein kdrperlicher Gegenstand. Beim Rasenméaher handelt es sich
offenkundig um einen korperlichen Gegenstand.

(2) Beweglich ist alles, was bereits beweglich ist (Fahrnis) oder durch die Tathand-
lung beweglich gemacht werden kann. Der Rasenmaher ist eine Fahrnissache.

(3) Fremd heisst, dass die Sache zumindest im (Mit- oder Gesamt-) Eigentum ei-
nes andern steht. Der Maher steht im Eigentum des H. Er ist daher fir Gabi
fremd.

b) Die Tathandlung besteht im Aneignen durch Wegnahme. Materiell bedeutet
Aneignung die Verdrangung des Eigentiimers aus seiner Position. Der Tater
benimmt sich, als ob er Eigentiimer wére (se ut dominum gerere) und nutzt die
Sache bestimmungsgeméss. Formal ist Aneignung die Verwirklichung des An-
eignungswillens durch eine gegen aussen tretende, d.h. wahrnehmbare Hand-
lung. Sie hat damit eine objektive und eine subjektive Seite. Subjektiv ist der
Wille zur dauernden Enteignung des Eigentimers und derjenige zur mindes-
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tens vorlbergehenden Zueignung an sich selber vorausgesetzt. Er muss in ei-
ner Tathandlung objektiv zum Ausdruck kommen.

l.c. ist es M, der den Maher abholt, nicht G. Sie bietet M den Maher bloss zum
Kauf an. Jedoch fragt sich, ob die Handlung des M nicht qua mittelbare Tater-
schaft der G zugerechnet werden kann. Dies wéare dann der Fall, wenn M ent-
weder ohne Vorsatz oder ohne Schuld handeln wirde. Indem G dem M den
Méaher zum Kauf anbietet, behauptet sie implizit, Eigentimerin des Mahers zu
sein. Das trifft nicht zu: Eigentimer ist der H. Aus dem Sachverhalt ergibt sich,
dass M die G fir die Eigentiimerin halt. Er befindet sich damit in einem vor-
satzausschliessenden Irrtum und glaubt, sie sei Eigentimerin und als solche
zu dem Verkauf berechtigt. Damit fehlt es M sowohl am Vorsatz betr. Fremd-
heit wie auch am Aneignungswillen. Er handelt mit Blick auf Art. 139 vorsatzlos
und ist Tatmittler. G hingegen hat als mittelbare Taterin Tatherrschaft Gber die
Tat. Die Handlung des M ist ihr als objektiver Teil der Aneignung zuzurechnen.

Selber handelt sie auch mit Aneignungswillen: Sie hat die Absicht, den H durch
den Verkauf auf Dauer aus der Eigentimerstellung zu verdrangen und sich
(mind. voribergehend) bzw. dem M die Sache zuzueignen. Die Zueignung
kommt im Verkauf zum Ausdruck, dadurch masst sie sich die Eigentimerstel-
lung an. Die Aneignung ist gegeben.

Die Wegnahme besteht im Bruch des bestehenden und der Begriindung von
neuem, in der Regel eigenem Gewahrsam. Gewahrsam ist die tatsachliche
Herrschaft Uber eine Sache, aber nicht einfach rein naturalistisch, sondern
normativiert nach den Regeln des sozialen Lebens. Die tatséchliche Sachherr-
schaft setzt zwei Elemente voraus: die Herrschaftsmdglichkeit Gber die Sache
und den Herrschaftswillen.

(1) Der urspriingliche Gewahrsam am Méher liegt vorliegend bei H, auch wenn er

ihn — darum wissend — auf seiner Wiese abgestellt hat und insofern keine un-
mittelbare Zugriffsmdglichkeit vorliegt. Es handelt sich um gelockerten Ge-
wahrsam. H weiss, wo der Maher steht und kann jederzeit darauf zugreifen.

(2) Bruch des Gewahrsams verlangt ein Handeln gegen den Willen des Gewahr-

samsinhabers. Der Abtransport des Mahers geschieht gegen den Willen des

H. Nun stellt sich das Problem, dass nicht G, sondern M den Gewahrsam
bricht, denn er 1adt den Maher auf seinen Camion und fahrt damit in seine
Werkstatt. Auch insofern gilt es, die mittelbare Taterschaft zu prifen. M handelt
ohne Kenntnis der wahren Eigentumsverhaltnisse und in der irrigen Meinung,
G sei die alleinige Gewahrsamsinhaberin (und Eigentimerin). Er geht von ei-
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nem Einverstandnis in die Wegnahme aus. Damit fehlt ihm der Vorsatz, wes-
halb seine Handlung der G als mittelbare Taterin zuzurechnen ist. Es liegt ein
Gewahrsamsbruch, begangen durch G in mittelbarer Taterschaft, vor.

(3) Begriindung von neuem, in der Regel eigenem Gewahrsam: M begrindet mit

c)

dem Abtransport neuen Gewahrsam, nicht G. Es gilt aber wiederum: Infolge
des vorsatzausschliessenden Irrtums des M (G sei Eigentiimerin des Mahers)
wird die Begriindung neuen Gewahrsams G als mittelbare Taterin zugerech-
net.

Subjektiver Tatbestand
Vorsatz

Zur Erfullung des subjektiven Tatbestands muss der Tater mit Vorsatz (inkl.
Eventualvorsatz) gehandelt haben. Vorsatzlich begeht ein Verbrechen oder
Vergehen, wer die Tat mit Wissen und Willen ausfihrt. Vorsatzlich handelt be-
reits, wer die Verwirklichung der Tat fir méglich halt und in Kauf nimmt (Art. 12
Abs. 2). Der Vorsatz muss sich auf alle objektiven Tatbestandsmerkmale be-
ziehen, also auf die Aneignung einer fremden beweglichen Sache durch Weg-
nahme. G handelt mit direktem Vorsatz. Sie weiss, dass sie fremden Gewahr-
sam bricht, indem sie H den Maher durch M wegnehmen lasst und will dies
auch.

Aneignungswille

Der Aneignungswille wurde bereits unter dem objektiven Tatbestandsmerkmal
der Aneignung gepruift.

Absicht unrechtméssiger Bereicherung

(1) Als Bereicherung gilt jeder vermdgenswerte, d.h. 6konomisch relevante Vorteil,

egal ob von Dauer oder nur voribergehend. Vorliegend ergibt sich die Berei-
cherung aus der Sache selbst. Der Maher hat einen 6konomisch relevanten

Wert, Gabi kann den Maher fir CHF 800 verkaufen. In diesem Wert liegt die
wirtschaftliche Besserstellung.

(2) Uber die Bedeutung des Merkmals Unrechtméssigkeit bestehen zwei Ansich-

ten. Nach der ersten liegt Unrechtméssigkeit vor, wenn kein (klagbarer) An-
spruch auf den Vermobgensvorteil besteht, nach der zweiten erst, wenn die Be-
reicherung im Widerspruch zur materiellen Rechtslage steht. Vorliegend
kommt man nach beiden Ansichten zum gleichen Schluss. G hat nicht nur kei-

3
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nen klagbaren Anspruch auf den Maher, die Bereicherung durch den Maher
steht auch im Widerspruch zur materiellen Rechtslage, weil daftr kein gultiger
zivilrechtlicher Titel besteht.

(3) Schliesslich muss die Bereicherung eigentliches Handlungsziel des Taters
darstellen, d.h. es muss insofern direkter Vorsatz ersten Grades vorliegen.
Dies ist vorliegend der Fall: G strebt die unrechtméassige Bereicherung an.

Il. Rechtswidrigkeit und Schuld
Es sind keine Rechtfertigungs- und Schuldausschliessungsgrinde ersichtlich.

Fazit: G hat sich als mittelbare Taterin von Art. 139 Ziff. 1 (M als vorsatzloser Tat-
mittler) zum Nachteil des H strafbar gemacht.

B. Sachveruntreuung z.N. des Heinz (Art. 138 Ziff. 1 Abs. 1)?

G koénnte sich der Veruntreuung gemass Art. 138 Ziff. 1 Abs. 1 zum Nachteil des H
strafbar gemacht haben, indem sie den Maher an M verkaufte.

. Tatbestandsmassigkeit

1. Objektiver Tatbestand

a) Tatobjekt ist eine fremde bewegliche Sache. Sowohl fiir die Definition als
auch fir die Subsumtion kann nach oben (A.l.1.a) verwiesen werden. Das
Tatobjekt ist gegeben.

b) Die Sache muss dem Tater anvertraut sein. Dies ist der Fall, wenn der Téater
die Sache mit der Verpflichtung empfangen hat, sie in bestimmter Weise im
Interesse eines anderen zu verwenden, insbes. sie zu verwahren, zu ver-
walten oder abzuliefern (BGer). Gemass h.L. ist die Sache anvertraut, wenn
der Gewahrsam vollstandig auf den Treunehmer Gbertragen wurde und der
Ubertragung ein Verhdltnis zugrunde liegt, aus dem sich die besondere
Verpflichtung des Treunehmers zur Respektierung des fremden Eigentums
ergibt, weil er die Sache dem Eigentiimer zurlck- oder flr diesen einem
Dritten weitergeben muss.

H hatte im Zeitpunkt des Verkaufs des Mahers durch G Gewahrsam am
Méher, wenn auch gelockerten. H gab seinen Gewahrsam daran nicht auf.
Er hat der G auch keinen Mitgewahrsam eingeraumt, er hat ihr den M&her
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lediglich zuganglich gemacht. Blosses Zuganglichmachen ist kein Anver-
trauen, weder nach h.L. noch nach BGer; es fehlt bereits an der positiven
Seite des Anvertrauens, der Ubertragung des Gewahrsams an G. Der Streit
zwischen dem BGer und der h.L. betr. Anvertrautsein spielt hier demnach
keine Rolle. H hat G den Maher nicht anvertraut. Der objektive Tatbestand
ist demnach nicht gegeben.

Fazit: G hat sich nicht nach Art. 138 Ziff. 1 Abs. 1 zum Nachteil des H strafbar ge-
macht.

C. Betrug z.N. des Max (Art. 146)?

G koénnte sich des Betruges gemass Art. 146 zum Nachteil des M strafbar gemacht
haben, indem sie ihm den Maher verkaufte.

. Tatbestandsmassigkeit
1. Objektiver Tatbestand
a) Arglistige Tauschungshandlung

(1) Gegenstand der Tauschung sind Tatsachen, d.h. feststehende Ereignisse oder
Zustande der Vergangenheit, Gegenwart oder u.U. der Zukunft. Vorliegend
gibt G vor, die Eigentimerin des Mahers zu sein. Die Eigentimereigenschaft
ist ein Zustand der Gegenwart und damit eine Tatsache.

(2) Tauschungshandlung: Tauschung bedeutet Einwirkung auf die Vorstellung des
Opfers durch Vorspiegeln oder Unterdriicken von Tatsachen. Das Angebot
zum Kauf des Méahers durch G enthélt die konkludente Erklarung, Eigentime-
rin der zu verkaufenden Sache zu sein, was nicht der Wahrheit entspricht. Es
liegt eine Tauschungshandlung ggi. M vor.

(3) Arglist: FUr den Betrug genagt nicht jede Tauschung, sondern nur eine arglisti-
ge. G verwendet eine gefalschte Urkunde, um ihre Tauschung abzusichern.
Dabei handelt es sich nicht um ein Lliigengebaude, nach der Praxis des BGer
aber um besondere Machenschaften. Somit haben wir es nicht mehr bloss mit
einer einfachen Llge, sondern mit einer qualifizierten zu tun. Die Tauschung
ist arglistig.

b) Irrtum
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Aufgrund der Tauschung muss auf Seiten des M ein Irrtum entstehen. Irrtum
ist jede Diskrepanz zwischen Vorstellung und Wirklichkeit. M nimmt aufgrund
des Gebarens der G an, dass sie die Eigentiimerin des Mahers und deshalb zu
seinem Verkauf befugt ist, was sie in Tat und Wahrheit nicht ist. Ein tau-
schungsbedingter Irrtum ist gegeben.

Vermdégensverfligung

Als Folge des Irrtums muss seitens des Betrogenen eine Vermdgenverfigung
vorgenommen werden. Gemass BGer fallt darunter jedes Handeln oder Unter-
lassen, das eine Vermdgensminderung herbeiflihrt, genauer: herbeiflihren
kann. Typisiert werden kann die Vermégensverfliigung folgendermassen: Ein-
gehen oder Erfullen einer Verbindlichkeit, Annahme als gehérige Erfallung, Un-
terlassen der Geltendmachung eines Anspruchs.

Prazis liegt die relevante Vermdbgensverfigung im Eingehen des Kaufvertrages
durch M. Es handelt sich um einen Eingehungsbetrug. Bereits in diesem Mo-
ment ist M, wie noch zu zeigen sein wird, am Vermdgen geschadigt, weil sein
Anspruch auf Ubereignung wirtschaftlich weniger wert ist als der Anspruch der
G auf Bezahlung. Der Anspruch des M auf Ubereignung ist belastet mit dem
Vindikationsanspruch des H. Es liegt ein Fall der schadensgleichen Gefahr-
dung vor. .c. fallen aber der Vertragsschluss und die Ubereignung zeitlich
praktisch zusammen. Es ist deshalb akzeptabel, die tatbestandsrelevante
Vermdgensverfigung in der Erflllung einer Verbindlichkeit zu sehen, d.h. in
der Ubereignung des Kaufpreises. Dann (bzw.: auch hier) ergibt sich der

Vermdgensschaden

aus einem Vergleich von Zu- und Abgeflossenem (wirtschaftlicher Schadens-
begriff). M gibt CHF 800 weg und erhalt dafiir den Maher. Dieser ist aber mit
dem Herausgabeanspruch des H nach Art. 934 Abs. 1 ZGB belastet, denn der
Méaher ist eine abhanden gekommene Sache (weil G ihn dem H in mittelbarer
Taterschaft gestohlen hat), die H als vormaliger Besitzer wahrend finf Jahren
jedem Empfanger abfordern kann, sei er nun gut— (wie hier) oder bésglaubig.
Es ist unerheblich, ob H dem M den Maher je abfordert (nach Sachverhalt
nicht, weil M ihn kurz darauf weiterverkauft): Schon die in der objektiven
Rechtslage begriindete Gefahr, dass er es erfolgreich tun kénnte, begriindet
den Schaden. Es ist deshalb auch ohne Belang, dass M den Méaher kurz da-
rauf mit CHF 400 Gewinn weiterverkaufen kann.
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Wer hingegen zum Schluss kommt, der Verkauf des Mahers durch G an M
stelle eine Veruntreuung und keinen Diebstahl dar, kommt hier zu einem ande-
ren Ergebnis. In diesem Fall handelt es sich beim Maher nicht um eine abhan-
den gekommene (i.S.v. Art. 934 ZGB), sondern um eine anvertraute Sache, an
welcher ein gutglaubiger Eigentumserwerb i.S.v. Art. 714 Abs. 2 ZGB i.V.m.
Art. 933 ZGB grundsatzlich mdglich ist. Bei M liegt im Zeitpunkt des Erwerbs
guter Glaube vor. Er wird nach dieser Auffassung Eigentimer des Mé&hers.
Damit entféllt die Gefahr der Eviktion, und deshalb liegt kein Vermégensscha-
den vor.

Subjektiver Tatbestand
Vorsatz

Definition s.o. unter A.l.2.a). Wie a.a.0. muss sich auch hier der Vorsatz auf
alle objektiven Tatbestandsmerkmale beziehen. G will den M Uber ihre Eigen-
timereigenschaft tduschen und ihn dadurch zu einer Vermégensverfligung, die
in einen Vermdgenschaden mundet, verleiten. Sie handelt mit direktem Vor-
satz.

Absicht unrechtmassiger Bereicherung

Die Bereicherung ist der Vermdgensvorteil, den der Tater mit seiner Tat er-
strebt. G verkauft den Méaher und verleibt den Verkaufserlés von CHF 800 ih-
rem Vermdgen ein. Der angestrebte Vermobgensvorteil liegt in diesem Ver-
kaufserlds.

Unrechtmassigkeit: Definition s.0. unter A.l.2.c). Vorliegend steht die Bereiche-
rung durch G klar im Widerspruch zur Rechtsordnung und G hat keinen An-
spruch auf die CHF 800.

Rechtswidrigkeit und Schuld

Es sind keine Rechtfertigungs- und Schuldausschliessungsgriinde ersichtlich.

Fazit: G hat sich nach Art. 146 zum Nachteil des M strafbar gemacht.
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D. Betrug z.N. des Heinz (Art. 146)?

G kdénnte sich des Betruges gemaéss Art. 146 zum Nachteil des H strafbar gemacht
haben, indem sie den Maher an M verkaufte.

. Tatbestandsmassigkeit
1. Objektiver Tatbestand
a) Arglistige Tauschungshandlung ggi. M

(1) Gegenstand der Tauschung: Definition und Subsumtion s.o. unter C.1.1.a).
(2) Tauschungshandlung: Definition und Subsumtion s.o. unter C.I.1.a).

(3) Arglist: Definition und Subsumtion s.o. unter C.1.1.a).
b) Irrtum des M

Definition und Subsumtion s.o. unter C.1.1.b).
c) Vermégensverfligung des M

Definition s.o0. C.1.1.c). Vorliegend stellt sich die Frage, ob M, der sich Uber die
Eigentimereigenschaft der G irrt, eine tatbestandsrelevante Vermdgensverfu-
gung zum Nachteil des H vornimmt, indem er den Maher auf seinen Camion
|&adt und damit in seine Werkstatt fahrt. Dadurch nimmt M den Maher als geho-
rige Erfullung des Kaufvertrages durch G an. Der Abtransport wirkt sich zu Las-
ten des Vermdgens des H aus, denn der Maher steht in dessen Eigentum. Ein
Dreiecksbetrug verlangt allerdings mindestens ein tatséchliches Naheverhalt-
nis zwischen dem Verfligenden (M) und dem Geschadigten (H). Der Verflgen-
de muss als eine fur den Geschadigten handelnde Person begriffen werden
kénnen. Ein solches Naheverhaltnis ist vorliegend nicht gegeben. M steht dem
Vermdgen des H weder in rechtlicher noch in tatsachlicher Hinsicht nahe.
Mangels Naheverhaltnis liegt somit kein Dreiecksbetrug zu Lasten des H vor.

Fazit: G hat sich nicht nach Art. 146 zum Nachteil des H strafbar gemacht (wohl
aber, wie oben A. gezeigt, des Diebstahls in mittelbarer Taterschaft zum Nachteil
des H).
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E. Konkurrenzen: Es besteht echte Konkurrenz zwischen Art. 139 Ziff. 1 (zum

Nachteil des H) und Art. 146 (zum Nachteil des M), weil die beiden Taten sich
gegen zwei verschiedene Geschadigte richten.

Strafbarkeit von Fritz: Hehlerei (Art. 160)

F kénnte sich der Hehlerei gemass Art. 160 strafbar gemacht haben, indem er den
Kaufvertrag mit M Uber den Maher abschloss oder indem er den Maher bei M ab-
holte.

A. Tatbestandsmassigkeit

1.

Objektiver Tatbestand
Tatobjekt

ist eine Sache, die ein anderer durch eine strafbare Handlung gegen das Ver-
mobgen erlangt hat. Der Maher ist eine Sache (Def. s.o. unter Strafbarkeit von
G, A.l.1.a). Sie muss allerdings nicht fremd und auch nicht beweglich sein. Der
Méaher wurde von G durch eine strafbare Handlung gegen das Vermébgen
(Diebstahl geméss Art. 139 Ziff. 1) erlangt.

Eine Hehlerei ware aber ausgeschlossen, wenn an dem Maher kein Restituti-
onsanspruch des urspringlichen Eigentimers (H) mehr besteht, weil er durch
die Tat untergegangen ware. Dies ware der Fall, falls ein gutglaubiger Eigen-
tumserwerb gemass Art. 933 ZGB i.V.m. Art. 714 Abs. 2 ZGB stattgefunden
hat. H hatte den Maher der G aber nicht anvertraut, sondern lediglich zugang-
lich gemacht (s.o. unter Strafbarkeit von G, B.l.1.b). Beim Maher handelt es
sich demnach nicht um eine anvertraute, sondern um eine abhanden gekom-
mene Sache i.S.v. Art. 934 Abs. 1 ZGB. Ein gutgldubiger Eigentumserwerb
durch M kommt demnach nicht in Frage, vielmehr bestehen die dinglichen Re-
stitutionsanspriiche von H gemass Art. 934 Abs. 1 ZGB weiter, er kann den
Méaher wahrend finf Jahren jedem Empféanger abfordern. Die Sache ist somit
hehlereitauglich.

Wer hingegen zum Schluss kommt, der Verkauf des M&hers durch G an M
stelle eine Veruntreuung und keinen Diebstahl dar, kommt hier zu einem ande-
ren Ergebnis. In diesem Fall handelt es sich beim M&her nicht um eine abhan-
den gekommene (i.S.v. Art. 934 ZGB), sondern um eine anvertraute Sache, an
welcher ein gutglaubiger Eigentumserwerb i.S.v. Art. 714 Abs. 2 ZGB i.V.m.
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Art. 933 ZGB grundsétzlich mdglich ist. Bei M liegt im Zeitpunkt des Erwerbs
guter Glaube vor. Er wird nach dieser Auffassung Eigentiimer. Spatere Zweifel
seitens des M andern daran nichts, sondern sind irrelevant. Ob F gutglaubig
bleibt oder bdsglaubig wird, spielt in diesem Falle keine Rolle mehr. Die Sache
ist in diesem Fall nicht hehlereitauglich.

Tathandlung

Die Tathandlung besteht im erwerben, sich schenken lassen, zu Pfande neh-
men. Erwerben heisst, dass eigene tatsachliche Verfiigungsmacht durch ein-
verstandliches Zusammenwirken erlangt wird. Aus diesem Grund liegt im Ab-
schluss des Kaufvertrages noch keine Hehlerei, weil F in diesem Zeitpunkt
noch keine eigene Verfllgungsmacht tiber die Sache erlangt hatte (zudem —
subjektiver Tatbestand — fehlte ihm in diesem Zeitpunkt der Vorsatz).

Eigene Verflgungsmacht erlangt F aber dadurch, dass er den Maher bei M
abholt. Es stellt sich nun die Frage, ob Handeln in Ubereinstimmung mit dem
Vortater (= G, dann wiirde es daran fehlen) nétig ist, oder ob Ubereinstimmung
mit dem Vorbesitzer ausreichend ist. Der Zweck des Erfordernisses liegt im Si-
cherstellen, dass die Handlung sich als Fortsetzung der Vortat darstellt (und
nicht als neue selbstandige Tat), in einer Linie mit ihr liegt und die Sache dem
rechtmassigen Eigentimer typischerweise weiter entfremdet. Dies ist nicht da-
von abhangig, ob der Vorbesitzer zugleich Vortater ist, sondern von der objek-
tiven Wirkung der Handlung: Wenn sie die Sache weiter vom Berechtigten
wegfuhrt, liegt Erwerben vor, egal, ob vom Vortéter oder, wie hier, nur vom
Vorbesitzer. Die Tathandlung ist also gegeben.

Subjektiver Tatbestand

Hier ist Vorsatz verlangt (Def. s.o. unter Strafbarkeit von G, A.l.2.a). ,Anneh-
men muss”“ ponalisiert nicht die bewusste Fahrlassigkeit, sondern es muss
mindestens Eventualvorsatz vorliegen, d.h. F miusste die vermdgensdeliktische
Herkunft des Mahers fur méglich halten und in Kauf nehmen und trotzdem
handeln. Dies ist in concreto zu bejahen: F holt den Maher trotz Zweifeln Uber
dessen deliktische Herkunft ab, er nimmt die vermégensdeliktische Herkunft
somit in Kauf, wie sich am Hinweis zeigt, dass ihm die Herkunft einerlei ist.

B. Rechtswidrigkeit und Schuld

Es liegen keine Rechtfertigungsgriinde vor. Es stellt sich auf Schuldebene aber die
Frage des Verbotsirrtums gemass Art. 21. Die zutreffende Ansicht des F, der Kauf-

vertrag sei gultig und er habe ja den Kaufpreis schon bezahlt, lasst den Vorsatz

10
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bezlglich der durch eine Vermbgensstraftat (der G) erworbenen Sache nicht ent-
fallen, aber allenfalls die Unrechtseinsicht. Sollte es sich dabei nicht um eine blos-
se Schutzbehauptung handeln, stellt sich die Frage der Vermeidbarkeit des Ver-
botsirrtums. Diese braucht mangels naherer Angaben im Sachverhalt nicht beant-

wortet zu werden.

Fazit: F hat sich nach Art. 160 strafbar gemacht.

11
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Maximale Anzahl Punkte: 30 Punkte

Hinweise zu den Multiple-Choice-Fragen

Bei jeder der 30 Fragen folgen auf die jeweilige Frage 4 mdgliche Antworten.
Beurteilen Sie bei jeder Antwortmdglichkeit, ob sie Richtig oder Falsch ist.

Es kdnnen jeweils 0 bis 4 Antworten Richtig sein.

Bewertung: 1 Punkt fir 4 Richtige, V2 fur 3 Richtige, 0 Punkte fir weniger als 3 Richtige
Beurteilungen.

Hinweise zur Prifungseinsicht:
Die Prifungsfragen werden nicht verdffentlicht.

Studierende, welche die Prifung absolviert haben und Einsicht erhalten méchten, melden
sich bitte bis zum Ende der Einsprachefrist bei Ladina Cavelti vom Lehrstuhl fir Strafrecht,
Strafprozessrecht und Kriminologie, um einen persénlichen Termin zu vereinbaren
(E-Mail: ladina.cavelti@rwi.uzh.ch).

Bitte Prufungslaufnummer oder Matrikelnummer angeben.

Die Prifungseinsicht findet wahrend Blrozeiten von Montag bis Donnerstag an der
Kurvenstrasse 31 (8006 Zlrich) statt.
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Frage 1 Frage 9 Frage 17

a) falsch a) falsch a) richtig
b) falsch b) richtig b) richtig
C) falsch C) richtig C) falsch
d) falsch d) falsch d) falsch
Frage 2 Frage 10 Frage 18

a) richtig a) richtig a) falsch
b) falsch b) richtig b) falsch
C) falsch C) richtig C) richtig
d) falsch d) richtig d) richtig
Frage 3 Frage 11 Frage 19

a) richtig a) richtig a) richtig
b) richtig b) falsch b) falsch
c) richtig c) falsch c) falsch
d) richtig d) falsch d) falsch
Frage 4 Frage 12 Frage 20

a) richtig a) falsch a) falsch
b) falsch b) richtig b) richtig
c) falsch c) falsch c) falsch
d) falsch d) richtig d) falsch
Frage 5 Frage 13 Frage 21

a) richtig a) falsch a) falsch
b) falsch b) richtig b) richtig
C) falsch c) falsch C) falsch
d) falsch d) falsch d) falsch
Frage 6 Frage 14 Frage 22

a) richtig a) falsch a) richtig
b) richtig b) falsch b) richtig
C) richtig C) falsch C) richtig
d) richtig d) falsch d) falsch
Frage 7 Frage 15 Frage 23

a) falsch a) falsch a) richtig
b) falsch b) richtig b) falsch
C) richtig C) richtig C) falsch
d) richtig d) falsch d) falsch
Frage 8 Frage 16

a) falsch a) richtig

b) richtig b) richtig

C) falsch C) falsch

d) richtig d) richtig
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Frage 24

a) richtig
b) richtig
c) falsch
d) falsch
Frage 25

a) richtig
b) falsch
c) falsch
d) richtig
Frage 26

a) falsch
b) richtig
C) richtig
d) richtig
Frage 27

a) falsch
b) falsch
C) falsch
d) falsch
Frage 28

a) falsch
b) richtig
C) falsch
d) richtig
Frage 29

a) richtig
b) falsch
C) richtig
d) falsch
Frage 30

a) richtig
b) falsch
C) richtig
d) falsch
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