Nachschlagewerk: _ ja ' : -
Amtliche Sammlung: ja~ -~ : ‘60

sten §§ 246, 263, 350 2099 (54

Verschafft sich ein Beamter die Verfiigungsgewalt lber
fremde bewegliche Sachen durch Betrug, indem er vorgibt,
die Sachen in amtlicher Eigenschaft in Empfang nehmen

zu wollen, handelt er aber in Wirklichkeit mit dem #illen,
sie fiir sich zu verwerten, so ist weder die Erlangung
noch die spdtere Verwertung eine Amtsunterschlagung; es

liegt nur Betrug vor.
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In der Strafsache
gegen

den Stadtassistenten Xarl Friedrich ¥ilhelm K [NGNGND

aus LGN, gevoren an (NN -1 in oD

{Mecklenburgj,

wegen Betruges, Amtsunterschisguang u.s.

hat der GroBe Senat fﬁr Strafsachen des Bundesgerichtshofs
nach Anh8rung des Generalbundesanwalts in der Sitzung vom
7. Dezember 1259 unter ml%erkung des Prédsidenten des
Bundesgerichtshofs Dr.h.c. Weinkauff als Vorsitzenden,

der Senatsprésidenten Dr. Geier, Dr. Baldus, Sarstedt

und Dr. Jagusch und der Bundesrichter Nartin, Schmitt,

Dr. willms und Prof.Dr. Lang-Hinrichsen beschlossen:

Verschafft sich ein Beamter die Verfigungsgewalt
iber fremde bewegliche Sachen durch Betrug, indem
er vorgibt, die Sachen.in amtlicher £igenschaft
in Empfang nehmen zu wollen, handelt er aber in
Virklichkeit mit dem Willen, sie fiir sich zu ver-
werten, so ist weder die Erlangung noch die
gspdtere Verwertung eine Amtsunterschlagung, eg
liegt nur Betrug vor.

i oo b, S Y- P G o g, ot

Der 5. Strafsenat des Bundesgerichishofs hat dem Grofen
Senat filr Strafsachen gemdd § 136 GVG folgende Rechtsfrage
zur Entscheidung vorgelegt:

Kann wegen Amtsunterschlagung bvestraft werden, wer den
amtlichen Gewahrsam an dén Sachen, die,ef unterschligt,
zuvor durch Betrug in der Absicht erlangt hat, sich
dadurch- die Verfligungsgewalt iiber sie zu verschaffen?

i KomeriAB R BB, -




Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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I.

Die Strafkammer hat den ingeklagten auf Grund des
folgenden Sachverhalts wegen amtsunterschlagung verurteilt;

Der Angeklagte war Beamtier der Stadt LENEEEEN. Zu
seinen Aufgaben geh®trte es, in Fillen, in denen des Staat-
liche Chemische Untersuchungsamt lLebensmitielproben bean-
standete, die der Angéklagte‘bei Kaufleuten entnommen hatte,
die Beanstandung den Kaufieuten_mitzuteilen. Zugleich hatte
er den Kaufleuten Rechnungen des Staatlichen. Chemischen
Untersuchungsamts dber die bei diesem entstandenen Unter-
suchungskosten nebst Zahlkarte mlt der sufforderung zu
. iberreichen, den Kostenbetras dem Staatlichen Chemischen
Untersuchungsamt zu Uberweisen. Die Forderungen einzuziehen,
war der angeklagte nicht‘befugt. Trotzdem kassierte er beil
mehreren XKaufleuten in der absicht, das Geld fur sich zu
verbrauchen. Dies tat er alsdann auch.

Betrug hat die utrafkammer mlt der Begriindung verneint,
da es an einer Tauﬁchungshandlung fehle, weil der Ange-
klagte nicht rechtlich verpflichtet gewesen sei, den Kauf-

. leuten zu offenbaren, daB er das Geld flir sich verbrauchen
wollte. ' )

Der 5. Strafsenat miBbilligt zwar diese Ansicht der
Strafkammer zur Frage des Betruges, will aber gleichwohl

die Verurteilung wegen Amtsunterschlagung bestitigen, weil
ein Betrug die weitere Bestrafung nach § 35C St6B nicht
ausschlieBe. Zr sient sich jedoch @n dieser =ntscheidung
gehindert durch die Urteile des 2. Strafsenats 2 3tR 181/57
vom 2. Februar 1954 und 2 StR 428/54 vom 3. Juni 1955, nach
denen ein Beamter nicht wegen émtsunteféchlagung'bestraft
werden kann, wenn er den amtlichen Gewahrsam an den 3achen,
die er unterschligt, durch Betrug in der Absicht erlangt
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1at, sich dadurch die Verfiligungsmdglichkeit lber sie zu ver-
schaffen. Auch der 1. und 4. Strafsenat haben bisher in
iiesem Sinne entschieden, sie wollen sich aber jetzt der
wuffassung des 5. 3trafeenats anschlieBen, wihrend der
?. Strafsenat auf Anfrage erklirt hat, daBl er an seiner
techtsansicht festhalte. Die Voraussetzungen der Vorlage
iach § 136 GVG sind somit gegeben.

—
- Die nachgesuchte Entscheidnng macht die Kldrung zweijer

jorfragen notwendig.

1. In def’Rechtsprechung des Reichsgerichis ist stets
angenommeﬁ worden;’daB die Amtsunterschlagung den vollen
suBeren und inneren Tatbestand def einfacuen Unterschlagung
nach § 246 StGB voraussetazt (vgl. RGSt 2, 280; 44, 41; 58,
386). In der newmeren Rechtslehre wird dagegen, um die An-
rendbarkeit des § 350 StGB zu erweitern, verschiedentlich
ﬁer_Versuch:untérneﬁmen, diese eindeutige Beziehung zu l0sen
sder wenigstens aufzulockern und den Tatbestand der Amts-
anterschlagung gegeniiber dem der einfachen Unterschlagung
%usauweiten,"indem man die Amtsunterschlagung als allge-
neines Zueignungsdélikt vergteht, das mit Einschlufl des
Diebstahls Jede Form der Zueigrung amtlich empfangener
Sachen umfaBt (vgl. Welzel, Deutsches Strafrecht, 6. Aufl.
5. 454 und Maurach, Deutsches Strafrecht, Besonderer Teil
2, sufl. S. 634 mit weiteren Nachweisen). Folgerichtig miifite
daher auch eine Zueignung, die sich im Rahmen eines Betrugs
vollgiéht, in den Tatbestand der Amtsunterschlagung einbe-
éogen wgrden, Der GroB8e Senat kann dieser Auffassung nicht
beipfiichten. Angesichts der eindeutigen Bezugnahme des

&P -

§ 250 auf § 246 StGB 148t sich nicht mit lberzeugenden Griinden
in Zweifel ziehen, da8 der Begriff der Unterschlagung in beiden
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Vorschriften nach dem Willen des Gesetzgebers denselben Sinn
haben so0ll; Amtsunterschlagung ist also nur eine erschwerte
Form der einfachen Unterschlagung. Infolgedessen muBl, wenn
der Tatbestand der eimfachen Unterschlagung nicht erfiillt
1st, auch Amtsunterschlagung entfallen.

2° Der vorlegende Senat will dss aceefochtene Urteil
dabin verstanden wissen, die StrafkKammeér habe "ohne Rechts-
irrtum" die Zueignung durch den Angeklagten allein darin ge-
sehen, daB er die bei den Kaufleuten eingezogenen Gelder flr
sich verbrauchte. Dem liegt ersichtlich die Erwigung zugrunde,
dz2( der schon bei der Empfangnahme vorhandene ¥Wille des An-
geklagtep zum eigenen Verbrauch fiir die Annahme einer Zu-
eignung im Sinne der.§§ 246, 350 StGB deshalb nicht ausreiche,
weil er nicht durch eine nach auSen erkennbare Handlung be-
tdtigt worden sei. Der Zueignungswille ist jedO“h ohne weiteres
aus dem Vortduschen der Einziehungsbefugnis erkenpbar Auf
die E£indeutigkeit dieser ;auschungshundlung 1n dem Sinne,
dafl schon bei bloﬁer isolierter Betracntung ﬂer nach auBen
in Erscheinung getretenen Handlung jeder andere Beweggruna,
wie etwa Gefdlligkeit oder Geltungsbedarfnis, ausgeschlossen
sein midte, kommt es nicht an. Rechtlich genugt jede willens~-
guBerung, die im Rahmen elner Wurdlgung aller Patumstinde eine
Zueignungsabsicht offenbart und betatlgt {vgl. RGSt 55, 145
58, 230; 65, 147; 67, 78); nur durch bloSen Zntschlu8, der
duBerlich in keiner Weise hervortritt,’soll die Zﬁeignung
im Sinne des § 246 StGB nicht vollzogen werden kdnnen. Des-
halb sind als Zueignungshandlungen z.B. auch beurteilt worden
die Verkaufsofferte und die Aoleugnung des Besitzes, obwohl
" auch sie fiir sich allein genommen den Zuelgnungswillen nicht
eindentig zu bekunden brauchen; denn der "Tater” kann die
Oiferte mit dem unausgesprochenen Vorbehalt machen, daﬁ dexr
gigentiimer der VerduBerung zustimme, oder er kann den Besitz
abgeleugnet haben, um den Verdacht einer anderweitigen straf-
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ren Handlung abzuwenden, Die Entscheidung ist hiernach
:ht abhingig von der Auslegung, die der vorlegende Senat
r angefochtenen Urteil geben will. Das Erschwindeln der
lder mit dem Willen zum eigenen Verbrauch ist jedenfalls
eignung; es fragi sich, ob eine Zueignung im Sinne des
246 StGB.

I1I.

Rechtsprechung und Lehre sind mit wenigen Ausnahmen der
sicht des 2. Strafsenats, allerdings aus zwei verschiedenen
inden, die bisﬂeilen nicht scharf getrennt werden. Einer-
its wird die Tatbestendsmﬁﬁigkeit»dér Unterschlagudg (und
pit auch der Amtéunterschlagung) verneint; zum anderen hilt
h die Strafbarkeit unter dem ueeichtspunkt der straflosen
chtat fiir ausgeschlossen., '

1. Die friihen Entscheidungern des Reichagerichts (vgl.
st 15, 426 und 22, 306; spiter such noch RG LZ 1925, 486)
rneinen Unterschlagung in den Fidllen der vorliegendeﬁ Art
pen mangelnder TatbestandsmiBigkeit. In RGSt 15, 426 wird
tersucht, ob Unterschlagung (§ 246 StGB) auch daﬁn vor-
egen kdnne, wenn der Titer schon den Gewahrsam durgh straf-
re Handlung erlangt hat. Dabei wird unterschieden, ob der
ter bei der Gewahrsamserlangung eine Zueignungsabsicht
tte oder nicht. Im ersten Falle, 80 heiBlt es, "kann der
rigtische Charakter der strafbaren Handlung, durch welche
r Besitz oder der Gewahrsam erlangt ist, durch eine weitere
tdtigung des Zuelgnungswillens nicht mehr gefindert werden,
d es 1l8Bt sich eine Unterschlagung an der Sache, welche
r Tdter sich schon durch die etrafbare Handlung (Diebstahl,
trug, Erpressung usw) zugeeignet hat, nicht konstruieren®.
St 22, 306 ilbertrigt diese Ausfiihrungen folgerichtig auf
e Amtsunterschlagung und fligt hinzu, in dem betriigerischen
rhalten k8nne nicht zugleich (in Tateinheit) eine Amts-




unterschlagung gefunden werden, da die Zueignung der Erlangung erv
des Besitzes oder Gewalrsams zeitlich folgen miisse. Auch die gé,
Entscheidung RG LZ 1925, 486 widhlt noch eine Fassung, aus gel
der sich der Ausschluil- des Tatbestandes ergibt. Erst spitere wil
Entscheidungen enthalten den Gesichtspunkt der straflosen Die
Nachtat, RG HRR 1928 Rr. 1538, RGEt 60, 371 und RGSt 70, 12 e
nochi nicht deutlich abgesetzt von der Frage der Taibestands- der
méigkeit, dann aber eindeutig RGSt 68, 204 und‘lg, 6. %enn &ie
auch beide Begrﬁndungegvpraxtisch zu demselben Lrgebnis ge- nei
filhrt haben - Urteile,_d;e auch im Ergehgis abweicheg, sind tpi
yereinzelt geblieben (vgl. BG Jﬁ Rspr 1926 Nr. 1446 and - aie
RG J¥ 1938, 1881) - so hat sich doch die Kritik, die dem -
§:350‘StGB einen gmfassenderen Anwendungsbereich sichern will, hut
Ain efster Linie”gégen dessen Auaéchaltung'unter‘dém Gesichts- Bar
punkt der straflosen Nachtat gewendet. Auch der Vorlegungsbe~ dex
schluBl des 5. Strafsenats bescuridnkt sich.auf Iinwendungen Se]
dieser Art und macht geltend, von strafloser (mitbestrafter, gcr
-Nachtat kOnne sinnvollerweise nur dann die Rede sein, wenn ’nac
das durch die Vortat angegriffene Rechtsgut erneut beein- ode
tridchtigt, nicht aber, wenn ein anderes Rechtsgut verletzt die
werde; da sich aber der Betrug nur gegen das Vermigen, die 4 die
Amtsunterschlagung auch gegen das Gffentliche Vertrauen unt
in die Reinheit der Amtsflihrung richte, liege der schwerere die
Schuldvorwurf in der Verurteilung wegen Amtsunterschlagung, akt
der unberiicksichtigt bleibe, wenn der Téter nur wegen Be- gle
truges bestraft werde. Offensicrtlich mufte von diesem Stand- § no¢
punkt aus die Frage der straflosen Nachtat fir einfactie Unter-} = kei
schlagung und fiir Amtsunterschlagung verschieden beantwortet § net
werden. Ist dagegen die hier’festgestelltg Zueignung schon wej
nicht tatbesténdsmésig im Sinne des § 246 StGB, dann entfidllt Die

notwendigerweise auch die Bestrafung wegen Amtsunterschlagung. § bes
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2. Es ist zuzugebeg,.daﬁ das Reichsgericht in seinen
vdihnten frilhen Entscheidungén die Tatbestandsfrase nicht
1z umschrieben ungd hicht-Qol;aténdig untersucht hat. lie
1t dahin, ob man jedeuwéitére Betatigung des Herrschafts—
llens des Taters (hier'dés Betrigers, 90nst auch. des
:bes oder Erpressers), ais gewissermaflen selbstindigen
rignungsaki beurteiiénidarf; der an sich'den Tatbestand
» Unterschlagung erfiillt. Der Senat ist der Ansicht, daj
rae Frage nach dem Siﬁnzusémmenhang der Tatbestdnde ver-
int werden muld. Jeder Dieb, Réuber, Erpresser und,Be-'
iger nimmt regelméfig mit seiner Beute Handlungen vor,
¢ sich nach bereits vollzogener Zueignung als weitere
lerung seines Herrschaftswillens darstellen. Alle diese
idlungen als immer neue Verwirklichungen des Tatbestandes
» Unterschiagung Zu beurteileh, deren strafrechtliche
-bsténdigkéit nur unter Konkurrenzgesichtspunkten ausge-
wltet werden kénnté, ist verfehlt. Schon dem Wortsinn
th ist Zuelgnung Herstellung der Herrschaft iUber die Sache
ir erstmalige Verfigung liber sie, nicht bloBe Ausnutzung
tger Heirschaftsstellung; Zueignung ist mit anderen W¥orten
p (schaldhafte“und strafbare) Begriindung des Eigenbesitzes
;er Ausschluf des Berechtigten. ks ist nicht angingig,
rsem eigentlichen und rechtlich wesentlichen Zueignungs-

: spitere Herrschafisbetédtigungen im Gefolge der Zueignung
pichzustellen. Dafiir gibt es weder einen dogmatischen

h einen rechtspolitischen Grund. Der Gesetzgeber hatte

_nen hinreichenden Anla8, dem Tatbestand der Unterschlagung
>en seiner eigensténdigen Aufgabe noch die weitere zuzu-

isen, alle Akte der Herrschaftsausiibung im Gefolge von
sbstahl, Raub, srpressung und Betrug strafrechtlich noch
sonders zu erfassen. Zway hat in unserer Bigentumsordnung

2 ZueignungAfast nie die vSllige Verdringung des Berechtigten
~ Folge; seine Lage kann also durch wiederholte Betdtigung

meth it e




des Herrschaftswillens noch verschlechtert werden. Auf solche
Umstinde, die zudem im Einzelfall oft schwer zu beurteilen
wiren, ist das Gesetz aber nicht abgestellt. Lachtrigliche
i{uBerungen des Herrschaftswillens nach der Zueignuhg sind
also in der Regel tatbestandlich bedeutungslos; sie sind
nicht, wie vielfééh gesagt wird, (straflose) Verwertungs-
delikte, sondern nur noch Ausnutzung der zuvor deliktisch
herbeigefilhrten eigentiimerdhnlichen Herrschaft. Alles dies
gilt auch filr die Unterschlagung selbst: wer sich eine
fremde_beweg}iche Sache, die er in Gewahrsam hat, rechts-
widrig zugeeignet hat, begeht durch weitere Lerrschafts—
betitigung nicht nochmals Unterschlagung.

Die Besonderheit des vorlieggndeé Palles, daB ndmlicn
die erschwindelten Geldbetriige nach §. 116 BGB bei der Empfung-
nahme durch den Angeklagten gigentum der~StathLﬁn§bﬁrg ge~
worden sind, fihrt zu keinem anderen Ergebnis. Das Reichs-
gericht hat Pdlle dieser Art - anders lag es bei RGSt 61, 37 -
. wiederholt entschieden. In RG DR 1940, 792 (mit weiteren
Rechtsprechungsnachweisen) hat das Reichsgericht die Ver-
urteilung wegen Betruges und wegen Aumtsunterschlagung aus
der Erwidgung gebilligt, daB durch den Betrug die Rechie der
Zahlenden, durch die Aneignung aber zugleich Qés Eigentum
der Gemeinde verletzt worden sei. Das ist jedoch nichf an-
zuerkennen. Ein Beiriiger, der unter Vorspiegelung eines
ginziehungsauftrags Forderungen einzieht in der Absichti,

- das Geld fir sich z2u verwenden, begeht auch nicht zus&tzlich
eine Unterschlagung. Fiir den Tatbestand des Betruges ist es
gleichgliltig, wer durch die Vermﬁgensverfﬁguﬁg des Getduschten
geschddigt wird. Der Tédter eignetl sich mi} Hilfe der er-
scnlichenen Vermigensverfiigung die Gelder zu; weitere "Zu-
eignungshandlungen® sind tatbestandlich aucn dann ohne Be-
lang, wenn der Betriiger durch die Vermigensverfiigung kein
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ifechtbares) cigentum erwirbi. Nach allem setzt die Unter-
1lzgung schon tétbesfandlﬁch voraus, dad sich der Tater

¢ fremde Sache nicht bereits durch eine strafbare Handlung
seeignet hat (Diebstahl,ARaub, Erpressung, Besitzbetrug).
sklich nichts anderes bringt das Reichsgericht zum Ausdruck,
m es sagts ﬁnteréchl&gung an einer Bache, die sich der

ter schon vorher zugeelgnet naoe, 1asse sich "nicht Xon-
~uieren" (RGSt 15, 426); oder: wenn der Téter die Sache

st einmal in sein VermoJen gebracht habe, dann sei fAr eine
*hmalige Zueignung "kein Raum"® mehr (RG LZ 1925, 486) oder:
» eine Sache bereits {strafbar) erlangt habe, k&nne sie

:h nicht nochmals zdeignen (RGSt 60, 371); oder schlie8lich:
:afrechtlich erscheine die Ver#uBerung einer unterschlagenen
she nur als neue BetHtigung der bereits durch die Unter-
1lugung erlangten tatséchlichen Herrschaft iiber die unter—
ilagene Sache und;kbnne,deshalb zur Herstellung des Tatbe-
indes einer neuen selbsténdigeﬁ sfrafbaren Handlung nicht
.tragen (RGSt 49, 16). ‘ 1 R

3; bie gegenteilige dem Vorlegungsbeschlull uﬂaﬁsgeSprochen
srunde liegende Auffassung, auch jede sp@tere Betdtigung
s Herrschaftswillens sei tatbestandlich Unterschlagung,
» ihre Strafbarkeit sei ausgeschlossen, fiihrt zu unbilligen
rebnissen, Die Unbilligkeit liegt darin, da2 die Unter— _
rlagung ales sog. unselbsténdiges-Yerwertungsdelikt unter
stimmten Voraussetzungen, weil ja Patbestandsmifigkeit an
th gegeben ist, wieder strafrechtliche Selbsténdigkeit er-
1gen kann. Auf diese Folgen hat vor allem Xaurach (Deutsches
?afrecht,.Bésonderer Teil, 2. aufl. S. 212) hingewiesen:
» die Verwertungstat fﬁr&ere,'kﬁnne sich dadurch der straf-
ren Beihilfe zur Unterschlagung schuldig macnen, obwonl der
apttidter nicht wegen Unterschl&gung bestraft werde, Ver-
jerung der Sache durch den Dieb nach Verjdhrung des Dieb-
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stahls sei eine selbstidndig strafbare Unterscnlagung; wenn
der Stichtag einer Amnestie zwischén Haupttat und Verwertungs-
tat falle, trete die suspendierte Strafdrohung wieder in ihre
Rechte ein (vgl. BGH MDR 1955, 269}. Solche Folgen kdunnen
aber picht gebilligt werden. Wer dem Dieb ohne Vorteilsab-
sicht beim absutz hilft, dar{ nur nach der milderen Straf-
drohung des § 257 StGB und nicht wegen Beihilfe gzur Unter-
schlagung bestraft werden {vgl. BGHSt 2, 362; 4, 122}. Sonst
wiren der Anwendbarkeit des § 257 5tGB wesentlich engere
Grenzen gesetzt, als ersichtlich vom Gesetz gewollt ist;
insbesondere wiren die mit Vorbedachi gewdhlten engeren
Voraussetzungen des inneren Tatb&standes ausgeschaltet. Be-
‘sonders ungerecht wdre die praktisch unbegrenzte Verlédngerung
def’verjéhruhgsfiist fir Diebstahl, wenn man mit- jeder-weiteren
Betitigung des Herrschaftswillens eine neue Prist besgiiglich
der Unterschlagung beginnen liefSle, zumal da diese Betiti-
gung-nicht notwendig im Ver#ulern bestelien muB. Dasselbe

gilt flr die Vereitelung der Rechtswohltat eines Ctraffrei-
heitsgesetzes, Diese Beispiele lassen sich leicht vermehren.
Jberall, wo Rechtsvorschriften an die Vollendung oder Beendi-
gung eines VermOgensdelikts ankniipfen missen, kénnte,ihre‘
wirkung hinausgeschoben cder beseitigt werden, wenn trotz
Beendigung dieses Verm¥gensdelikts jede weitere Herrschafts-
betdtigung Unterschlagung wire.

4. Ebensowenig wie in der Verwertung der erschwindelten
‘velder kapn schon in ihrer Erlengung eine Unterschlagung ge-—
funden werden, die mit dem Betrug in Tateinheit stinde. Fir
die Gegnér der "berichtigénden“'Auslegung des Unterschlagungs-
tatbestandes versteht sich diesdes urgebnis von ‘selbst; denn
die Zueignung folgt hier der Gewahrsamserlangung nicht nach.
Diese Streltfrage braucht indessen nicht erdrtert zu werden;
auch wenn man die berichtigende iuslégung filr zuldssig hdlt,
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1 das Ergebnis nicht andérs sein. Da die weitaus grﬁafe
- aller Vermtgensdelikte mit Zueignungsabsicht begangen
!, kann es nicht der 3Sinn des Unterséhlagungstatbestandes
}, in allen ‘diesen Fidllen zusétzliCh'angéWendet Zu
len. Das nehmen auch die Auhinger der berichtigenden
.egung, dic an sich dem § 246 StGB einen sehr viel
seren Anwendungsbereich ertffnen wiirde, nicht an; sie
ien in anderer -Hichtung wieder eine Einschrdnkung. So
stent Welzel (Deutsches Strafrecht, 6. aufl. 5. 279)
_Unterschlagung als ZQQigaung.einer fremden beweglichen
1e ohne Gewahrssmsbruch, so daBl die Anwendung des
16 StGB neben der Bestrafung weyen Diebstahlé stets
scneidet. Indessen ist diese negaﬁive Abgreﬁzung zZu
» Es besteht kxein Grund, Unterschlagung tatbestandlich
neben Diebstahl auszuschalten, nicht aber neben anderen
elmidBig mit Zueigrungsabsicht verbundenen VermSgensde-
ten, wie Sacnbetrug und Eacherpressung‘(vgl, Bockélmann,
1953, 3). Daher hat auch die Gr08e>ftrafrechtskommission,
in § 24C des Entwurfs 1959 II als Unterschlagung all-
pin die widerrechtliche Zuelgnung einer fremden bevieg-
hen Sache verstght und damit den Ebrderungen der be-
nhtigenden Auslegung entspricht, die negative abgrenzung
pso allgemein gegeniiber allen Vermigensdeliklen vorge-
men und ausdriicklich bestimmt, 448 nicht Unterschlagung
. was als Diebstahl, Raub, Betrug, Erpressung oder Un-
we mit Ztrafe bedroht ist. Dasselbe ergibt eich schon
das geltende Recht unmittelbar aus dem Sinnzussmmen-

g der Tatbesténde.
Iv.
In Fillen gder vorliegenden Art Konnen daher die Straf-

hungen der §§ 350, 351 StGB unter keinem gleichwie ge-
eten Gesichtspunkt angewendet werden. Rechtspolitisch
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ist das kein Nachteil.. Der Schuldspruch wegen Betrﬁges
ermbglicht stets ausreichende Bestrafung. Die Hichst-
strafe ist im Regelfalle fiir Betrug und Amtsunterschlsgung
gleich. Fir schwere Amtsunterschlagung ist zZwar Zuchthaus
bis zu zehn Jahren angedrdht{ diese Strafe kann aber

such fiir Betrug in besonders schweven Fdllen verhingt
werden. Unterschiedlich sind freilich die Mindeststrafen;
bei Amtsunterschlagung beirdgt sie drei Mondte Gefidngnis,
sber gerade diese ¥indeststrafe wird nach der Erfahrung
der Praxis nicht selten als unbillig empfunden; nach

§{ 240 des Entwurfs 19%9 11 der GroBen Strafrechtskommission
soll sie kiinftig nicht mehr-zwingen&'vdrgeschriébenTWerden.
ks besteht deshald Kein Bediirfnis, dem § 35C StGB einen
mdglichst weiten Anwendungsbereich zu sicherd. Alle
denkbaren Ungereimtheiten in den Zrgebnissen lassen sich
nach der Gesetzesl.ge ohnehin nicht vermeiden. Das liegt

. an der einseitigen ¥Wahl des Gesetzgebers, der zwar den
Tatbestand der Amtsunters-hlagung geschaffen hat, dégegen
‘einen Diebstahl im Amt und einen Betrug durch dusnutzung
der Amtsstellung nicht kennt und das 5ffentliche Ver-
trauen in die Reinheit der Amtsfiihrung nicht allzemein
durch 3ondertatbestiinde geschiitzt hat. Die hier vertretene
Auslegung gewidhrleistet jedoch Entscheidungen;'dié’nicht
von zufdlligen Sachgestaltungen abhiingiyg sind, wihrend

die spitere Rechtsprechung des'Reictherichts'in dem Be-
streben nach umfassenderer Anwendung‘deé § 350 $tGB zu
einer verwirrenden Fiille von Entscheidungen gefiihrt hat,
die solchen Zufédlligkeiten maBgeblichen Qinfluﬁ einrdumen,
im Ubrigen kaum nochvquﬁeinander‘abgeatimmt.wexden konnten.
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Der Gendéralbundesanwalt hatte beantragt zu entscheiden,
B wegen Amtsunterschlagung besiraft werden kann,wer den
itlichen Gewahrsam an den Sachen, dieer unterschlagt, zu-—
r durch Betrug in der Absicht erlangt hat, sich dadurch
e Verfiigungsmoglichkeit Hber sie zu verschaffen.

‘inkauff Dr. Geier Baldus
ratedt Jagusch Hartin
hmitt ¥illms Lang-liinrichsen
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