Unprazise Definitionen des Gewahrsamsbegriffs
Ein Appell zur Prazisierung der Ausbildungsliteratur

Von Prof. Dr. Ralf Krack, Osnabruck*

Diebstahlispriifungen misslingen nach meiner Erfahrung in
weit iiber 80 % der Examensklausuren — zumindest in wichti-
gen Teilbereichen. Diese Fehler beruhen iiberwiegend auf
gravierenden Verstindnisfehlern. Neben Problemen mit den
Definitionen zum Merkmal ,fremd* sowie zur , Absicht
rechtswidriger Zueignung“ beruht diese Fehleranfdilligkeit
der Diebstahlspriifung vor allem auf Verstindnisdefiziten
beziiglich des Merkmals der Wegnahme. Gewahrsamspriifun-
gen, auf die es — mit dem Altgewahrsam und der Begriindung
des Neugewahrsams — gleich zweimal ankommt, leiden darun-
ter, dass hdufig schon die Gewahrsamsdefinition fehlerhaft
ist, spdtestens jedoch deren Anwendung auf den Lebenssach-
verhalt misslingt. Die Bedeutung der Verkehrsanschauung
fiir den Gewahrsamsbegriff wird grundlegend unterschiitzt.
Das ist besonders misslich, da § 242 StGB im Rahmen der
universitiren Ausbildung einschliefflich der Priifungen eine
hohe Bedeutung zukommt.

Die Hdufung von grundlegenden Fehlern zum Gewahr-
samsbegriff beruht m.E. in einem erheblichen Mafle auf der
Ausbildungsliteratur. Die Ausfiihrungen zur Definition des
Gewahrsams sind verbreitet widerspriichlich und fallen so
fiir Studierende nicht hinreichend verstdndlich aus. Dieser
Beitrag zum zwanzigjihrigen Jubildum von Open-Access-
Zeitschriften im Strafrecht soll zum Umdenken anregen.

I. Vorbemerkungen zum 20-jihrigen Jubilium von ZIS
und ZfIStw

Zwanzig Jahre strafrechtliche Onlinezeitschriften durch ZIS
und ZfIStw bedeuten fiir mich:

= Echter Open Access, so wie man ihn sich fiir alle OA-
Medien wiinschen wiirde, also ohne kostenpflichtige
Read- oder Writekomponente. Darin besteht ein gravie-
render Unterschied insbesondere zu den OA-Werken der
groflen internationalen Verlage am Zeitschriftenmarkt
(Elsevier, Springer Nature und Wiley), die in OA-Publi-
kationen einen wichtigen Baustein zur Optimierung ihrer
Gewinne entdeckt haben, anstatt die mit den neuen Publi-
kationsformen erhofften Kostenvorteile zu ermdglichen.

= Aktuelle Beitridge, weil Onlinezeitschriften ohne die durch
das Druckformat bedingten Seitenbegrenzungen schneller
sein konnen. Man muss den nétigen Platz in der néchst-
erreichbaren Ausgabe nicht erst schaffen, indem man ei-
nen schon verplanten Beitrag wieder herausnimmt.

* Neue Formate. Das gilt nicht nur fiir die Offnung der
Umfanggrenzen nach oben fiir die einzelnen Ausgaben
(z.B. fir Tagungsberichte) oder die einzelnen Beitrige,
sondern auch fiir sonstige Abweichungen von den klassi-
schen Formaten wie Aufsatz und Entscheidungsanmer-

* Der Verf. ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht, Wirt-
schaftsstrafrecht und Strafprozessrecht am Juristischen Fach-
bereich der Universitdt Osnabriick.

kung. Zu dieser Kategorie zdhlt auch dieser kurze Beitrag
— ein Hilferuf.

II. Gewahrsam bestimmt sich allein nach der Verkehrs-
anschauung

Einziges Kriterium fiir die Bestimmung des Gewahrsams ist
die Verkehrsanschauung (normativ-soziale Zuordnung). Die
tatsdchliche Zugriffsmoglichkeit und der Gewahrsamswille
sind hingegen keine Merkmale, mit Hilfe derer man den
Gewahrsamsinhaber von anderen Personen abgrenzen kann.
Das zeigt sich schon beim Blick auf einen Alltagsfall: Der
Wohnungsinhaber befindet sich am Arbeitsplatz, der von der
Wohnung 5 km entfernt liegt. Wéhrenddessen ist ein Dieb
gerade in diese Wohnung eingebrochen, um in den nichsten
Minuten den dort befindlichen Schmuck zu entwenden. Zu
diesem Zeitpunkt hat der Wohnungsinhaber keinen Zugriff
auf die in seiner Wohnung befindlichen Gegenstinde, wih-
rend der Dieb den Schmuck ergreifen und nach Belieben
damit verfahren kann.! Auch der Gewahrsamswille ist kein
Kriterium, auf das man den fortbestehenden Gewahrsam des
Wohnungsinhabers stiitzen kann. Denn der Wille, iiber den
Schmuck verfiigen zu kdnnen, ist beim Dieb offensichtlich
nicht minder stark ausgeprégt. Das einzige Kriterium, nach
dem der Gewahrsam noch dem Wohnungsinhaber zugeschrie-
ben werden kann, ist die Verkehrsanschauung. Es entspricht
der sozial gesicherten Ubereinkunft, die in der Wohnung
befindlichen Gegenstinde dem Bewohner zuzuordnen. Es
handelt sich um seine Gewahrsamssphire. Uber diese norma-
tiv-soziale Bestimmung des Gewahrsams besteht im Ergebnis
Einigkeit.? Wie die Zugriffsmoglichkeit ist auch der Gewahr-
samswille kein selbststiandiges Kriterium neben der Verkehrs-
anschauung, da man den Willen nicht tatsdchlich feststellt,
sondern das vordergriindig noch vertretene Willenserforder-
nis der Sache nach auf eine Zuordnung nach der Verkehrs-
anschauung stiitzt (Stichworte: antizipierter und potentieller
Herrschaftswille).

Der angebliche Meinungsstreit zwischen faktischem, fak-
tisch-sozialem und normativ-sozialem Gewahrsamsbegriff
spielt hier im Ergebnis keine Rolle. Stattdessen geht es bei
diesem Streit darum, wie schliissig und wie ehrlich die Be-

! Daher passt es nicht, den Gewahrsam des Wohnungsinha-
bers an den eingebrachten Gegenstinden daraus herzuleiten,
dass der Verwirklichung seines Herrschaftswillens keine Hin-
dernisse entgegenstehen (so aber Eisele, Strafrecht, Besonde-
rer Teil II, 6. Aufl. 2021, Rn. 27; dhnlich Maurach/Schroeder/
Maiwald/Hoyer/Momsen, Strafrecht, Besonderer Teil, Teil-
bd. 1, 11. Aufl. 2019, § 33 Rn. 15; Bock, Strafrecht, Besonde-
rer Teil 2, 2. Aufl. 2025, S. 34).

2 Fiir die Rechtsprechung z.B. BGH NJW 1961, 2266 (2266):
,»Vielmehr kommt es fiir die Frage der Sachherrschaft ent-
scheidend auf die Anschauungen des téglichen Lebens an.*

3 Schmitz, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 242 Rn. 54, 71.
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griindung fiir die iibereinstimmenden Ergebnisse erfolgt.*
Wihrend die Anhénger des normativ-sozialen Gewahrsams-
begriffs sogleich die Verkehrsanschauung als das entschei-
dende Kriterium benennen, stellen die Anhénger des faktisch-
sozialen Gewahrsamsbegriffs auf das Néheverhiltnis (und
den Gewahrsamswillen) ab. Soweit es fiir das gewiinschte
Ergebnis notig erscheint, wird iiber den Mafstab der Ver-
kehrsanschauung eine Korrektur vorgenommen.

Anders als im Schrifttum angenommen begrenzt die Ver-
kehrsanschauung den Gewahrsam nicht nur.’> Entsprechendes
gilt fiir die Gewahrsamsbegriindung. Auch sie beruht allein
auf der Verkehrsanschauung und setzt nicht ,regelmifig*
eine Sachherrschaft durch ,Ergreifen” voraus.® Wer sich
Ware in seinen Geschéftsbetrieb oder ein Paket auf die Ter-
rasse seines Hauses liefern ldsst, ohne selbst vor Ort zu sein,
erlangt den Gewahrsam aufgrund der normativ-sozialen Zu-
ordnung. Die Waren werden in die Gewahrsamssphire ein-
gebracht, die ihm durch die Verkehrsanschauung zugewiesen
ist. Auf die tatsdchliche Zugriffsmoglichkeit kommt es nicht
an.

III. Definitionen, die nicht zur Relevanz der Verkehrs-
anschauung passen

Mit dieser Einigkeit in den Ergebnissen der Gewahrsams-
priifungen gehen deutliche Unklarheiten in der begrifflichen
Herleitung einher. Das gilt auf der einen Seite fiir die Recht-
sprechung, die trotz einer normativ-sozialen Begriindung
ihrer Ergebnisse unter dem Segel eines faktischen Gewahr-
samsbegriffs unterwegs ist. Gewahrsam sei die ,tatsdchliche
von einem natiirlichen Willen getragene Sachherrschaft®.”
Die notige Sachherrschaft liege ,,vor, wenn jemand auf eine
Sache unter normalen Umstédnden einwirken kann und seiner
Herrschaft keine Hindernisse entgegenstehen“.® Auf der
anderen Seite stellen aber auch viele Vertreter des Schrift-
tums an erster Stelle auf das faktische Element des Gewahr-
sams ab (,,Gewahrsam ist die von einem Herrschaftswillen
getragene tatsichliche Sachherrschaft*; ,.ist unter Gewahr-
sam die tatsdchliche Sachherrschaft eines Menschen {iber

eine Sache zu verstehen, die von einem natiirlichen Herr-

4 Schmitz (Fn. 3), § 242 Rn. 65; Heghmanns, Strafrecht, Be-
sonderer Teil, 2. Aufl. 2021, Rn. 1129, 1131.

5 So hingegen Maurach/Schroeder/Maiwald/Hoyer/Momsen
(Fn. 1), § 33 Rn. 12; Wittig, in: v. Heintschel-Heinegg/Kud-
lich (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, Strafgesetzbuch,
Stand: 1.2.2025, § 242 Rn. 11.1.

% So aber Mitsch, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 3. Aufl. 2015,
S. 13.

7BGH NStZ 2025, 158 (158 Rn. 9).

8 BGH NStZ 2021, 425 (426 Rn. 8).

° Krey/Hellmann/Heinrich, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2,
19. Aufl. 2024, Rn. 15; iibereinstimmend Jdger, Examens-
Repetitorium, Strafrecht, Besonderer Teil, 10. Aufl. 2024,
Rn. 299; Kudlich, in: Satzger/Schluckebier/Werner (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Kommentar, 6. Aufl. 2024, § 242 Rn. 18.

schaftswillen getragen wird“!?; , Kennzeichnend [...] ist die
tatsidchliche physische Herrschaft*!!).

Nimmt man solche Gewahrsamsdefinitionen beim Wort,
geht es um einen faktischen Gewahrsamsbegriff mit den bei-
den Elementen Sachherrschaft und Gewahrsamswille (,,zwei
maBgebliche Komponenten*“!?). Erst im Rahmen der niheren
Erlduterung der Definitionen wird das Kriterium der Ver-
kehrsanschauung herangezogen: ,,Wer die tatsdchliche Sach-
herrschaft innehat, bemisst sich nach [...] den Anschauungen

des tiglichen Lebens“!3; ,was nach der Verkehrsauffassung

zu beurteilen ist“!4; | Dabei spielt die jeweilige Verkehrsauf-
fassung mit ihren Wertungen eine bedeutende Rolle*“!*. Die
Verkehrsanschauung soll also den Mafstab fiir die Bemessung
von Sachherrschaft und Gewahrsamswillen darstellen (,,Ob
ein tatsdchliches Herrschaftsverhiltnis besteht [...], ist nach
der sozialen Anschauung [...] zu bestimmen.“!®). Teilweise
wird die Verkehrsanschauung auch als dritte Komponente
neben Sachherrschaft und Gewahrsamswillen genannt.!?
Bemiihungen, die ,tatsdchliche Sachherrschaft™ anders als
physische Sachndhe zu verstehen, vermodgen nicht zu iiber-
zeugen. So soll z.B. der Begriff der ,.tatsdchlichen* Sachherr-
schaft auf der einen Seite nicht dazu dienen, die Person mit
dem faktisch besseren Zugriff zu bestimmen — und auf der
anderen Seite wird tatsdchliche Sachherrschaft dann doch als
Gegenbegriff zu einer rechtlich begriindeten Herrschafts-
macht verstanden.'® Was soll eine tatsidchliche Sachherrschaft
dann anderes sein als die tatsdchliche Zugriffsmoglichkeit?
Insgesamt ldsst sich feststellen, dass der Gewahrsam in
Rechtsprechung und Schrifttum in einer Weise definiert wird,
die nicht zur Orientierung an der Verkehrsanschauung passt.®

IV. Auswirkungen der begrifflichen Unklarheiten auf den
Ausbildungserfolg

Aus meiner Sicht, die sich auch auf Gespriche mit anderen
erfahrenen Korrekturkréften stiitzt, trigt diese begriffliche
Ungenauigkeit zu den hédufigen Misserfolgen bei Diebstahls-
priifungen in Klausuren bei.

19 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 26. Aufl. 2024, § 2
Rn. 23; tibereinstimmend Wittig (Fn. 5), § 242 Rn. 11.

" Mitsch (Fn. 6), S. 12 Nr. 1.2.1.4.2.1.

12 Rengier (Fn. 10), § 2 Rn. 23.

13 BGH NStZ 2021, 425 (426 Rn. 8).

" Wittig (Fn. 5), § 242 Rn. 11.

15 Rengier (Fn. 10), § 2 Rn. 23.

16 Krey/Hellmann/Heinrich (Fn. 9), Rn. 15.

7 Mitsch (Fn. 6), S. 14 Nr. 1.2.1.4.2.1 (,,zusétzlich erforder-
lich®); Wittig (Fn. 5), § 242 Rn. 14 (,drei Gewahrsams-
elemente®).

18 Zopfs, 2JS 2009, 506 (509).

19 Kritisch zu den iiblichen Widerspriichen zwischen der gin-
gigen Definition und der tatséchlichen Priifung des Gewahr-
sams Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht, Besonderer
Teil 2, 46. Aufl. 2023, Rn. 88; dhnlich Welzel, GA 1960, 257
(265 ff.). Siehe auch schon Krack, Error in argumento Nr. 1:
Gewahrsamsbegriff, abrufbar unter
https://www.uni-osnabrueck.de/fb10/lehrende/prof-krack/fors
chung/forschungsprojekte-1 (25.7.2025).
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Unprazise Definitionen des Gewahrsamsbegriffs

1. Widerspriichliche Ausfiihrungen erschweren das Ver-
stindnis und die Reproduzierbarkeit

Wer den Gewahrsam iiber die tatsdchliche Sachherrschaft be-
schreibt, dann aber nach der Verkehrsanschauung entschei-
det, widerspricht sich selbst. Das normativ-soziale Kriterium
korrigiert die tatsdchliche Betrachtung in einer Weise, die
nicht mehr als ausfiillende Erkldrung verstanden werden
kann, sondern einen Widerruf des zunéichst Gesagten dar-
stellt. Die Behauptung, ich hétte wihrend eines Neuseeland-
urlaubs tatsdchlichen Zugriff auf eine in Deutschland befind-
liche Sache, weil die Verkehrsanschauung mir den Gewahr-
sam zuweise, ist keine ,,grofziigige Handhabung [des Merk-
mals der] faktischen Herrschaft“?°, sondern lisst sich nicht
nachvollziehen. Wer im eingangs genannten Fall, in dem sich
ein Dieb in der Wohnung befindet, den Gewahrsam des Be-
wohners annimmt, obwohl er den Gewahrsam per Definition
davon abhéngig macht, dass der Ausiibung der Sachherr-
schaft ,keine wesentlichen Hindernisse entgegenstehen®,
trifft keine stimmige Gesamtaussage. Daher kann man dieses
Nebeneinander sich widersprechender Kriterien kaum begrei-
fen. Die zutreffende Definition lésst sich in der Hektik der
Examensklausur nicht einfach rekonstruieren. Was soll ich
tun, wenn ich die Definition (tatsichliche Sachherrschaft)
und deren nihere Erklarung (Verkehrsanschauung) zutreffend
erinnert und zu Papier gebracht habe? Soll ich auf das tat-
sdchliche Element oder auf das normativ-soziale abstellen?
Muss ich den Gewahrsamswillen als Kriterium nennen? Wes-
halb sollte es auf die Verkehrsanschauung ankommen, wenn
Sachherrschaft und Sachherrschaftswille die beiden essentiel-
len Kriterien des Gewahrsamsbegriffs?! sein sollen?

2. Die Definition selbst muss stimmen — ausfiillende Erldute-
rungen kénnen das Problem nicht I6sen

Damit geht das Problem einher, dass man sich hdufig nur die
eigentliche Definition verldsslich merken kann. Die erldu-
ternden Ausfiihrungen dazu hat man vielleicht nur vage im
Hinterkopf. Wenn die Definition des Gewahrsams dann da-
hingehend lautet, dass es auf die beiden Kriterien der tatséch-
lichen Sachherrschaft und des Gewahrsamswillens ankommt,
scheitert man zwangsldufig. Die Verkehrsanschauung als das
einzig entscheidende Kriterium, das iiber die Gewahrsams-
frage entscheidet, gerét so aus dem Blick. Man kann dann zu
einem zutreffenden Ergebnis gelangen. Dessen Herleitung
aus der Gewahrsamsdefinition, der im Rahmen der Klausur-
bewertung hoffentlich eine hohere Bedeutung als dem blofen
Ergebnis zukommt, wird misslingen. Umgekehrt misslingt
die Schwerpunktsetzung, wenn man unnotigerweise neben
der Verkehrsanschauung auch noch auf die tatsachliche Sach-
ndhe und den Gewahrsamswillen abstellt.

3. Missverstdndliche Annahme eines Regel-Ausnahme-
Verhdltnisses

Im Schrifttum wird die raumliche Néhe zur Sache teilweise
als Regelfall dargestellt. Das den Gewahrsam ausmachende

20 S0 Bock (Fn. 1), S. 34.
21 Zopfs, ZIS 2009, 506 (508).

Herrschaftsverhéltnis stelle sich ,,in der Regel” als rdumlich-
reale Einwirkungsmoglichkeit dar. Eine ,,gelegentliche Locke-
rung® der Sachherrschaft stehe dem Gewahrsam nicht entge-
gen.”? Dadurch wird bei den Lernenden die Annahme ver-
stiarkt, es komme entscheidend auf die Sachnihe und nicht so
sehr auf die Verkehrsanschauung an. Tatsdchlich jedoch ist
die rdumliche Entfernung des Gewahrsamsinhabers von der
Sache bei weitem nicht die Ausnahme, sondern vielleicht
sogar die Regel. Auf das Warenlager eines Baumarkts hat der
Gewahrsamsinhaber die meiste Zeit iiber keinen tatsdchlichen
Zugriff, weil der Markt geschlossen hat und weder der Inha-
ber noch ein aktuell fiir den Verkauf Verantwortlicher vor Ort
ist. In den SchlieBungszeiten eventuell anwesendes Sicher-
heitspersonal gehort hingegen nicht zum Kreis der moglichen
Gewahrsamsinhaber. Auch im privaten Bereich stellt es sich
nicht anders dar. Wer als Studentin oder Student die seinem
Gewahrsam zugeordneten Sachen iiberwiegend in der elterli-
chen Wohnung und zu einem kleineren Teil in der Wohnung
am Studienort aufbewahrt, hat iiberwiegend keinen aktuellen
Zugriff auf seine Sachen. Das gilt auch fiir die zu dieser
Wohnung gehdérenden Gegenstdnde, wenn man sich viel
anderweitig aufhilt (Horsaal und Bibliothek, Ubernachtung
bei Freunden, Urlaub).

Gewahrsam zeichnet sich nicht durch ein rdumliches Nahe-
verhiltnis aus, sondern beruht auf der Verkehrsanschauung.
Wenn jemand sich iiberwiegend in der rdumlichen Nihe der
seinem Gewahrsam zugewiesenen Sachen aufhilt, liegt es
daran, dass sich diese Sachen in einer Gewahrsamssphére
befinden, in der er selbst die meiste Zeit verbringt. Das ist
typischerweise eine Wohnung, kann aber auch der wechseln-
de Aufenthaltsort eines Obdachlosen sein, der seine Hab-
seligkeiten bei sich fiihrt.

4. Betonung der Einzelfallentscheidung

Die Verstindlichkeit der Gewahrsamsdefinition leidet m.E.
auch erheblich darunter, dass Rechtsprechung und Schrifttum
die Einzelfallabhéngigkeit der Ergebnisfindung betonen. So
sollen ,,die konkreten Umstdnde des Einzelfalles eine tragen-
de Rolle* spielen?® oder gar der Gewahrsamsbegriff weitge-
hend vom Einzelfall abhiingen?®. Auch nach der Rechtspre-
chung soll sich der Gewahrsam ,,nach den Umstdnden des
Einzelfalls* bemessen?® und dariiber hinaus ,,im wesentlichen
[eine] Tatfrage“?® darstellen. Diese Betonung der Einzelfall-
relevanz und die Degradierung der Rechtsfrage des Gewahr-
samsbegriffs zur Tatfrage tragen jedoch dazu bei, die Ver-
stindlichkeit des Gewahrsamsbegriffs zu erschweren.

22 Maurach/Schroeder/Maiwald/Hoyer/Momsen (Fn. 1), § 33
Rn. 14, 16.

23 Rengier (Fn. 10), § 2 Rn. 27; dhnlich Fischer, in: Fischer,
Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 72. Aufl.
2025, § 242 Rn. 11; die Einzelfallrelevanz deutlich betonend
Zopfs, ZJS 2009, 506 (511 f.).

2% Maurach/Schroeder/Maiwald/Hoyer/Momsen (Fn. 1), § 33
Rn. 13.

25 BGH NStZ 2020, 483 (483 Ra. 5).

26 BGH NJW 1995, 3129 (3131).
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Auf der einen Seite ist der Hinweis auf die Einzelfallent-
scheidung entbehrlich, weil die Subsumtion unter eine Norm
immer vom konkreten Lebenssachverhalt, also vom Einzel-
fall abhingt. Die Befdhigung, den konkreten Lebenssachver-
halt im Rahmen der Falllésung hinreichend zu beriicksichti-
gen, ist eine der zentralen Fahigkeiten, die man im Rahmen
der juristischen Ausbildung erlernen muss. Insbesondere geht
es darum, die fiir die rechtliche Einordnung relevanten Infor-
mationen hervorzuheben, wihrend irrelevante Tatumstdnde
nicht ausgebreitet werden sollten. Daran hapert es haufig in
schlechteren Klausurlgsungen, z.B. wenn in Vorsatzpriifun-
gen das Motiv des Titers ausgebreitet wird.?’

Auf der anderen Seite verstellt die Betonung der Einzel-
fallrelevanz den Blick auf die zutreffende Interpretation des
Gewahrsamsbegriffs. Denn eine gewahrsamsspezifisch er-
hohte Bedeutung des Einzelfalls gibt es nicht. Im Gegenteil
wird bei der Zuweisung des Gewahrsams héufig auf die Figur
der Gewahrsamssphire zuriickgegriffen. Fiir jede Wohnung
gehen wir davon aus, dass der Bewohner Gewahrsam an den
dort befindlichen Gegenstéinden hat. Das gilt entsprechend
fiir Geschiftsrdume, die wir als Gewahrsamssphire des Ge-
schéftsinhabers ansehen. Es handelt sich um eine ausgeprégte
Orientierung an Fallgruppen, die es unndtig macht, jeden
Einzelfall derart ausfiihrlich an der Gewahrsamsdefinition zu
messen, als ob es keine Vergleichsfille gidbe. Man arbeitet
hier mit der Gewahrsamssphére als Begriff, der zwischen der
Gewahrsamsdefinition und dem Einzelfall liegt. Die Annahme
einer Gewahrsamssphdre muss dabei auf die Gewahrsams-
definition zuriickgefiihrt werden.?® Oder um es mit Welzel in
seinem die normativ-soziale Sichtweise prigenden Aufsatz
zum Gewahrsamsbegriff zu sagen: ,,Die Beurteilung der
Gewahrsamsverhiltnisse* muss sich ,,doch stets als Konkre-
tion eines generellen Rechtsgedankens ausweisen®.?

AuBerdem erscheint mir die Betonung der Einzelfallrele-
vanz als verfehlt, weil Studierende dazu neigen, Rechtsfragen
nicht bis zum Ende nachzugehen, sondern sich gern in die
Behauptung fliichten, es kime auf den jeweiligen Einzelfall
an. Insbesondere bei der Prédsentation von Themenarbeiten
wird nach meiner Erfahrung die einem Meinungsstreit zu
Grunde liegende Rechtsfrage haufig nicht entschieden. Statt-
dessen heilit es dann, es sei auf den Einzelfall abzustellen.
Wenn man nachfragt, welche Kriterien denn an den Einzelfall
angelegt werden sollen, bleiben weitere Erklarungen aus.
Vielen Studierenden ist nicht bewusst, dass Rechtsfragen
generell geklart werden miissen — ein Verweis auf den Ein-
zelfall hilft nicht weiter. Wie soll man den Vorgaben des

27 Zu diesem typischen Klausurfehler im Rahmen der Vorsatz-
prifung siche Krack, Error in argumento Nr. 5: Vorsatz-
gegenstand, S. 3, abrufbar unter
https://www.uni-osnabrueck.de/fb10/lehrende/prof-krack/fors
chung/forschungsprojekte-1 (25.7.2025).

28 Zu typischen Klausurfehlern beim Umgang mit solchen
Zwischenbegriffen siehe Krack, Error in argumento Nr. 2:
Normbezug der Subsumtion, S. 2 f., abrufbar unter
https://www.uni-osnabrueck.de/fb10/lehrende/prof-krack/fors
chung/forschungsprojekte-1 (25.7.2025).

2 Welzel, GA 1960, 257 (264).

Art. 103 Abs. 2 GG gerecht werden konnen, wenn man fiir
die Norminterpretation nur auf den Einzelfall schaut? Ahnli-
che Probleme finden sich in Gestalt der hiufig verwendeten
Argumentation, eine vermittelnde Ansicht sei vorzugswiirdig,
da sie dem Einzelfall gerechter werde. Es fehlt dann regel-
méBig die Erklérung dafiir, weshalb die durch die Differen-
zierung erzielten Ergebnisse gerechter sein sollen. Unbegriin-
dete Differenzierungen fithren nicht zu weniger Ungerechtig-
keit als das Absehen von gebotenen Unterscheidungen.

Aus diesen Griinden ist es verfehlt, die Rechtsfrage nach
dem Gewahrsamsbegriff mit dem Hinweis auf den Einzelfall
beantworten zu wollen oder gar zu einer Tatsachenfrage zu
erkléren.

V. Fazit

Der Gewahrsamsbegriff ist das zentrale Element der Priifung
der Wegnahme i.S.v. § 242 StGB. In der Sache besteht iiber
die Interpretation des Gewahrsamsbegriffs Einigkeit. Letzt-
lich kommt es nur auf die Zuweisung des Gewahrsams nach
der Verkehrsanschauung an, die hiufig iiber die Zuordnung
von Gewahrsamssphiren erfolgt. Dennoch misslingt die
Anwendung des Gewahrsamsbegriffs in Priifungssituationen
regelméBig. Das liegt erfahrungsgemif auch darin begriindet,
dass Ausfithrungen zum Gewahrsam widerspriichlich erschei-
nen. Anstatt konsequent allein auf die Verkehrsanschauung
abzustellen, erwecken viele Ausbildungsmedien den Eindruck,
es komme primér auf die Sachnihe und den Gewahrsams-
willen an. Dieser Beitrag enthdlt den Appell, Lehrbiicher,
Aufsitze, Kommentare, Skripten usw. so zu verfassen, dass
die vorstehend beschriebenen Probleme beseitigt werden. Das
Jurastudium enthélt viele Hiirden, diese unnétige sollte abge-
baut werden.
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