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57, 1. Qit bei der Priifung, ob der Stellvertreter eine Unterfdhla-
gung aug §. 246 ©1.8.B.§ begangen Yabe, die Frage des Eigen:
tum§ und bed Cigentumaeriwerbed nad) den am Orte ber That gel:
tenden civilredhptlidhen Grundfdsen, oder lediglid) nad) iiber die redt:
lidjen Wirfungen ded Beriretungdatted swijden dem Pringipal und
vem Bertreter getroffencm Wbercintommen zu entdeiven?

2. Beqeht derjenige, welder ol Kiufer, besw. ald Trodler,
oder Rommiffiondr, oder einfadyer Beanjivagter Ware zum_Berfaufe
mit der Verpflidtung erI)aItcn bat, den Sauferlos an ven Tberlaffer
ver Ware abzuliefern, . cine Unterfdlagung ded Erldjes, weun er den
bei feinem Berfauje im cigenen Namen von feinen Abnehmern ihm
felbft sum Cigentum tradierten €rlod an den Tiberlafier der Ware

nidt abliefert, fonbern fiir jid) verwendet?

3. Unter toclden Berhaltnifjen licgt cine Unteridlagung der
einem Beauftragien, ez, Trddler, oder Kommiffiondr um Ber-
fauf ubergchcucn und pon dicjem verfauften Ware feitend dedfel-

ben vor?
Et.E.D. §. 246.

B!, V. 2 N 70.
1. Gtraffenat. Ut v. 28. Degomber 1880 g. K. Rep. 2816/80.
I Lanbdgericht MNurid).

Griinde:

#Die Revifion ijt begriinbet.

Der angeflagte Bidergefelle &. erbiclt, wie der erfte Ridjter that-
fadli) unterftellt, von dem Bacermeifter . in Wilhelmshaven, Dei
welcgem er in Kondition ftand, jeden Morgen eine Anzahl Brote zum
Nuztragen und Weraufe unter der Verpflidhhung, bei feiner Riidtehr
enttweder ben feftftehenden Preid ab- oder die Brote felbft guriidzuliefern,
und unter dexr Stipulation einer Provifion von 10 Progent ded Erlifes
augezdhlt und Hat von dem Gelde 128 Marf 15 Pfenuig fiir fich be-
Baltert und veransgabt.

Der erfte Ridter ninumt jerner an, daf der Angeflagte bei dbem
Lerfaufe iiberall nid)t al3 Stellvertreter feine3 Meifters, fondern im
cigenen Namen gefandelt Habe, fo daf durd) den Verfauf dber Brote
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nur ein RKontraftdverhditnia awifden dem Angeflagten und den Kon-
fumenten entftanden, nur dem erfteren, nicht deffen Meifter, eine For-
verung auf Bezahlung der freditierten Betrdge erwadyfen, bei der Be-
sahlung der gefanften Brote dagd Geld in ded Angetlagten Eigentum
itbergegangen und diefer nur civilvedtlich verpflicytet gewefen fei, feinem
Meifter feine cigene, bei diefem entjtandene Sdyuld zu begahlen.

Uuf Grund diefer Annahme Hat er dahin geftellt gelaffen, ob dad
ywifdjen dem Angeflagten und feinem Meijter abgefdjlofjene Redjtaver-
hdltnia af3 cin Kaunfgefd)aft, ein Lrodclvertrag, ober ein Kommiffions-
gefdydft au Denvteilen fei, und ofne weitered fitr nid)t feftgeftellt er-
adytet, dap der Ungeflagte in der Beit vom 22. Oftober 1879 big zunt
4. Mai 1880 zu Wilhelmshaven fremde bewegliche Sadjen, eldye er
im Gewafhrfam fHatte, némlid)y 128 Mart 15 Pfennig, welde er im
Aujtrage de3 Bidcermeifterd H. fitr denfelben gelhoben Hatte, fid) redyts-
widrig zngeeignet Habe.

Die Ctaatdanmvaltidyajt greift die erftridterlidie Auffaffung, dah
bie von bem ngeflagten erfhobenen und nidyt abgelicferten 128 Mart
15 Prennige in deffen Eigentum iibergegangen, alfo fitr ihn frembde
beweglidhe Sadjen im Siune de3 §. 246 St.&.B.’3 nidyt gewefen feien,
mit der Riige der Berlepung diefesd Strafgefeses al3 redtadirrtiimlidy
an. Gie meint, wenn jemand im eigenen Namen, jedod) ald Bertreter
eine3 anderen, eine Sadje mittelft Tradition ju Cigentum erwerbe, fo
fei fitr Die JFrage, ob Ddemungeaditet die Sadje fiiv ifn eine frembe
bleibe, weldye bie freie Berfiigung bariiber, wie fic dem redjtmdfigen
Gigentiinmer 3uftehe, nidyt geftatte, nid)t der formale Cigentumsbeqriff
entfdjeidend, fondern weil die Unterfdfagung fid) wefentlich al8 eine
Lerlepung von Trewe 1nd Glanben im gefdhdftlicden Verfelhre darftelle,
lediglid) da3 mafigebend, wad in Begiehung auf die vedytliden LWir=
fungen de3 Bertretungdafted vou den Kontrahenten beabfiditigt gerefen
fei. ZWenn im vorliegenden Falle bder Angeflagte and) den RKiufern
gegeniiber int eigenen Namen gehundelt Haitte, {o wdre er dod) immer
Lertreter bed Damnififaten, feined Meifters, geblieben. Da nad) der
awifdpen ihnen beiden getroffenen Bereinbarung der Angeflagte bei feiner
Riidfehr entweder den feftftehenden Preid ober die nidhtverfauften Brote
in natura feinem Meifter abliefern follte, o Dhdtte er diefer BVerein-
barung jufolge feinedwegs Cigentiimer ded von den Réufern empfan-
genent Kanfpreifed werben, vielmelhr verpflichtet fein follen, lebteren an
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ben Meifter abyufithren, fo daff er alfo nidht berechtigt gewefen yodre,
einen Zeil bed Raufpreifed im Betrage von 128 IMart 15 Pfennig in
feinen Nuben 3u verwenbden.

Diefe Begriindung der Revifion ift nidyt jutreffend.

Der §. 246 &t.G.B.'3 verlangt als Objeft der Unterjdhlagung
eine fremde Iirperfide Sadje, alfo cine Sadje, welde im Cigentum
eine3 Dritten {teht. Die Frage bde3 Cigentumsd und bed Eigentums-
itberganges 1ft, wie beim Diebftafhle, al3 eine civilred)tlidye lediglid) nad)
ben mafgebenben, da3 Yeift nad) den am Orte der That geltenden,
privatredjtlidhen Grundfdgen zu [6fen.  Died erforbert einerjeitsd der
Bwed bes angejogenen Strafgefepes, weldjer eben in bem Schupe der
cinfdylagenden privatredjtlichen Verhiltniffe befteht, anbdererfeits dic
Sidjerheit ber Strafrecdhtdpflege, weldje auf der Fefthaltung ded pofi-
tiven gefeplidhen Bodend beruht und e3 verbietet, etwa auf Grund bder
Grwdgung, baf die civilred)tlichen Grundfise iiber den Cigentumeriverh
sur Dedung der Friminaliftifdyen Bediivfuifie nid)t ausdreichten, daf mit-
hin unter Abfehen von jenen Grundiiten, ur Siderung von Treuc
und Glauben im gefdjiftlichen BVerfehre, eine Lide im Gefepe ausge-
fitllt werden miiffe, a3 gegcbene Strafgefets durd) Analogie iiber {einen
gefeplidien Rahmen hinaug andzudehuen (§. 2 &t.@.B.'5). €8 hicke
einen unlgglichen Wiberfprud) im Redytsleben etablieven, wollte man
bie Ausiibung eined nad) civilved)ilichen Pringipien wohl errworbenen
Rechts, wie e3 der BVerfauf, der Verbraud) 2c einer durd) Tradition
sum Gigentume erworbenen Sadje wire, ald redytdwidrige Jueignung
im Ginne be3 Strafgefesed anfehen nubd mit Strafe belegen.

Die Gefepesmaterialien ergeben denmn aud) fHar, dap der Gefeh-
geber bei ber Unterfdilagung ftet3 den civilrechtlichen Begriff der frem-
ben Gadje yum Grunde gelegt Yat.

Bl Goltbamner, Matevialien zium preu. St.H.B. Bd. 2 &, 457,
501. Goltbammer, Ardjiv fiir prenf. Strafrecht Bb. 10 &. 1{lg.
ca. Crf. besd vorm. preuf. Obertrib. v. 9. Nov. 1866, v. 5. Dbr.
1867, v, 13. Miry 1878 bei Oppenh. R. b. O, Bd. 7 &. 612, Bb. 8
©. 763, Bh. 19 &, 189

Dem erften Richter ift desdhalb barin beizutreten, bap, wenn Der
Angeflagte badurd), baf er die Brote im eigenen Namen verfaufte und
pen Crlog dafiir, welden bie Kaufer ihm felbjt zum Cigentum tra-
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bieren twollten und trabierten, in Befip nahm, Gigentiimer des Kauf-
gelbed geworden ift, died Geld fiir den Angeflagten feine frembe Sadge
war, welde er Hitte unterfdhlagen fonnen,

Bei Ddiefer erftrichterlichen Unterftellung ded BVerfaufs im eigenen
Jtamen bedurfte 8 and), um bdie Eigentumsfrage betreffs bes Geld-
erlBfed au entfdyeiden, nidjt einer Pritfung des zwifdjen dem Ange-
Hagten und feinem Meifter beftandenen Redjtdverhiltniffes besiiglic)
ber Brote.

Denn nad) vbem in Wilhelmshaven, dem Orte der That, geltenden
gemeinen Nedjte — dasd preufifdhe Allgemeine Landred)t ijt in basd Jade-
gebiet nidyt eingefiihrt, vgl. Gefes vom 14, Mai 1855 (Pr.G.&. &. 306)
unb bie fpdteven Jahrginge der Gefesjammlung— erwarb der im eigenen
RNamen auftretende Ungeflagte bei feiner diesfilligen Willeniibereinftim-
mung mit den faufenden Trabenten durd) die Lradition ded Kaufgeldes
Befip und Cigentum daran fiir {fid) {elbft ohne Riidfidit darauf, ob er
nad) feinem Rechtsverhiltniffe ju feinem Deifter al3 Kéufer, Trodler ober
Kommiffiondr Cigentiimer der Brote geworden, beziehentlic) wenigftens
gum Berfanfe bderfelben im eigenen Namen befugt war, oder ob er
etiva nur ald einjadjer Beauftragter Des lepteren den Werfauf aus-
oriidlid) al8 defjen BVertreter hitte ausfiifren follen.

Denn, wie in ben erften Fdllen, jo wive aud) beim Vorliegen
eined Vtandatsverhiltnifjes Befip und Cigentumn ded dem Angeflagten
trabierten Raufgelbes zundd)jt auf diefen iibergegangen, fo daf ¢8 zur
Nbertragung beider auf den Meifter erft einer twciteren Tradition des
Gelbed won feiten -bed Angetlagten an diefen bedurft BHitte.

LBgl. 1. 59 D. de acquir. rer. dom. 41, 1: Res ex mandatu meo
emta non prins mea fiet, quam si mihi tradiderit qui emit.

L. 13 § 2 D. de usurp. et usucap. 41, 3: Si mandavero tibi, ut
fundum emas, ex ea causa traditum tibi diutina possessione capis,
quamvis possis videri non pro tuo possidere, quum nihil intersit,
quod mandati judicio tenearis.

Ferner L. 6 C. si quis alteri vel sibi 4, 50; 1. 2 C. de his,
qui a non domino manumissi sunt. 7, 10; Grf. ded vormal.
Reid)goberhandel3gericdhtd v. 23. Dey. 1874, Entfd). Bbv. 16 &, 207 {lg,,
b, 22, Jamar 1875 a. a. O. Bd. 16 &, 266 flg., vom 30, Sept.
1875 a. 0. . Bd. 18 &, 175.
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Fiir dad preuf. Redjt vgl. Crf. bed Reidhageridhts v. 25. Juni 1880,
Cnt]d). bed Meidhgg. in Straff. Bd. -2 S. 186 {lg.; Grudot,
Beitriige Bd. 8 S, 448 flg.

Dagegen ift der Borwurf der Verlebung bes §. 246 St.E.B.'3
aud bem Grunde fiir gerechtfertigt zu eradjten, tweil ber erfte Ridjter
bie Pritfung unterlofjen Hat, ob der Angeflagte durd) feine ur Antlage
geftellte und gemdf §. 263 St.P.LO. den Gegenftand ber Urteildfindung
bilbenbe Zhat, wenn and) nicht den RKaufer(ds fitr die Brote, jo dodh
bie Brote felbft sum Werte von 128 Mart 15 Pfennig etwa unter-

fhlagen Babe.

Nad) bdiefer Ridtung founte allerbingd von einev Unterfdlagung
ber Brote durd) beren Weiterverfanf im eigenen Namen bann nidjt die
FRebe fein, wenn der Ungeflagte die Vrote von feinem Meifter felbit
gefauft, ober ‘wenn er fie zum Verfauf ald Trodler beziehungsmweife
ald Rommif{iondr ibergeben erhalten und aud) vertragdgemdf fiic
Redynung  feined Meifterd verfauft Hatte. Denn im erfteren Falle
wire er fofort Cigentiimer bder Brote geworden, wibhrend bei der
RKomiffion und, der ridtigen gemeinvedtlidhen Unfid)t nad,

pergl. 1. 5 § 18 D. de trih. act. 14, 4; Windfdjeid, Panbeften
Bo. 2 §. 383,
and) beim Trpbelvertrage 3war {ojortiger Eigentumsiibergang auf ifn
nidyt {tattgefunden, jedod) and) Ghier der Berfauf ber Brote im eigenen
RNamen der Rechtdlage entfprodjen haben wiirde.

Unberd aber” wiirde 3 {id) sundd)it {tellen, fall8 der Angetlagte,
wofitv der Eingangdvermert in den Grituden bed andefodhtenen Urteils:
»Angeflagter erbot fid) furze Beit nad) Cingang ded Kontrafted fiiv
pen . Brot andzutragen” zu jprecden fdyeint, nur den einfadjen Anf-
trag erbalten hatte, bie Vrote fitv feinen Meifter al3 Pringipal und in
deffen Bertretung zu verfaufen. Wenn er in bdiefem Falle, anijtatt
auftraggemdp durdy auzbdriidlidie ober ftilljdjweigende Erildrung, dap
er im RNamen feined Pringipald Haudle, den RKiufern gegeniiber al3
Stellvertreter feines Pringipald aufzutreten und fiix diefen den Erlis
su forbern und zu erheben, wodurd) das tradievte Geld fofort mit dem
Augenblide der Empfangnahne auf den vevtretenen Pringipal iiberge-
gangen ivére,

pergl. § 5 J. per quas pers. 2, 9; 1. 13 pr. D. de acq. rer. dom.
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41, 1; 1. 8. C. de acq. et ret. poss. 7. 32; Windjdheid, Pan-

deften Bd. 1 §. 73,
bie in feinem Gewahrjam befindliden Brote feined Pringipald mit der
Abficht, bag RKaufgeld fiir fid) su behalten, auftragdividrig im eigenen
Namen verfaufte und dag Geld fiir {idy einfaffierte und an den Prin-
sipal nidyt abfiihrte, fo wiivde ev die ihm fremben Brote zum Nady-
teile bed Cigentiimers dburd) joldjen Berfanj fid) reditdwidrig zugeeignet,
alfo unterfdlagen Haben.

Derfelbe Gefidgtapunit wiirde aud) in Betrad)t fomumen, wenn
swifden dem Ungeflagten und feinent Meifter ein Trobelvertrag abge-
{dloffent fein, der erftere aber bie Brote gleich mit der vertragdmwidrigen
Abfidyt, fie ald fein Cigentum zu verfaufen und den €168 voll fiir fich
su behalten, verfauft haben follte. Ein Trddelvertrag wiivde vorliegen,
wenn dem Ungeblagten bie Brote unter Feft{epung eined Preifed zumn
Berfaufe und mit der BVerpflidytung, entreber diefelben uviidaugeben
ober den bebungenen Preid zu zahlen, forwie mit der Veftimnung, dal
er unter allen Umiftéinden frei fein jolle, wenn er diefen Prei3d zafhle,
pon feinem Meifter Dingegeben wdven. Diefer BVertrag unterfdjeidet
fid) oon dem einfacjen Verfaufsauftrage dadurd), dafs, wenn der Tribdlex
ben Preid zaflt, e3 gleidgiiltig ift, ob er die Sadje fitr fid) behilt,
ober o0 er fie an einen Dritten verhanbelt Hat; {owie daburd), daf
ber Tribler, wenn er im lepteren Falle mehr, al3 ber feftgefehte Preid
betrdgt, erhalten bat, den Uberfdhuf nicht Herausgugeben braudit.

Daf vorliegend neben diefem lepteven Vorteil fiir den AUngeflagten
nod) eine befondere Verfanfaprovifion bedungen war, wiirde — entgegen
per Beftimmung ded ALR’S I 11. § 524 — nad) gemeinem Redyte
an der Natur ded Gefdyaftes nidhtd dndern:

1. 2 D. de aestimatoria 19, 3: Haec actio utilis est, et si merces
intervenit.

Da nun, wie {don oben bemerft, nad) ridtiger Anfidit im ge-
meinen Redjte da3 Cigentum der Sadje nidjt fofort durd) deren Hin-
gabe an den Trobler dibergeht, vielmehr an den britten Erwerber erft
mit der Tabition der Sadje durd) den Trbdler an diefen, und be-
siehungdweife an den Trodler felbjt, falld diefer die Sadje behalten
will, erft durd) Leiftung bed feftgefebten Werted, {o Ditte der Ange-
Hlagte al Trobdler, wenn ev aud) mit Red)t im eigenen Namen auftrat,
bie Brote dod) immer nur als frenide, a8 Cigentum feined Meifters, verfauft.
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Wenn er nun aber diefen BVerfauf nidh)t su bem vertragdmdfigen
Bwede, um von dem Erlbfe den feftgefensten Preid an feinen Meifter
abgufiihren, bewirft, fondern gleid) bon vornmberein in ber, nad) Um-
ftnben etwa fdon aus ber fpdteren Nidytablieferung und dem Ber-
braude jened Preifed au folgernden, Abficht vorgenommen bitte, die
DBrote al3 fein Cigentum zu verfaufen und den gangen Crlds fiir fid
3u bebalten, jo wiirbe er ebenfo, ivie in dem oben unterjtellten Falle,
burd) folchen Bertragadfd)luf die fiir ihn fremben Brote fiir fidh ver:
wenbet, fid) alfo rechtSwidrig jugeeignet und bemgemédh gegen § 246
St.8.8B.’5 verftofen Haben,

Unter gleichen Umiftimben fann aud) der Kommiffiondr an dem
thm aum Berfaufe iibergebenen Gute eine Unterfdhlagung begehen.
Allerdingd fdlieft er dad Hanbdeldgefdhift mit bem Dritten im eigenen
Namen ab und wird durd) died Gefdift allein berechtigt und verpflidy-
tet. Uber er ift bod) immer nur Defugt, dag Gefdhift fiir Recdhnung
be3 Rommittenten in Ynsfiihrung der Kommiffion abyujdliefen. Ber-
fauft er dag Rommiffiondgut gleid) mit der oben darafterifierten Ab-
fidt, ben €rlds fiir fid) u Dehalten, fo eignet ev fid) dasfelbe dburd)
den Berfauf um eigenen Borteil veditdwidrig zu und madt fih dadurd)
aud §. 246 a. a. O. {trafbar.

Bon einem eigentlidhen fanfmannifden Kommiffionsgefchifte wiirbe
iibrigend im untergebenen Falle filglid) nidht dic Rede fein fonnen, da
weber Tonftiert, bafp der Ungetlagte foldje Gefdhifte gemwerbamifig ab-
gefhloffen BHat, nod) berfelbe Kaufmann ijt, die Gigenfdaft feines
Meifterd aber ald Kaufmann ofne Einfluf wire.

Artt. 360, 378 £.8.8.’3; Cutfd). bes Reid)3-Dberfhanbels-G.'3
Bh. 4 S, 240.

Beil der evfte Ridjter die Crorternng der Sadje von diefen fiir
bie Frage, ob dem Ungetlagten etwa eine Unterfdylagung ber Brote im
Ginne bed §. 246 St.G.B.'3 zur Laft zu legen fei, erhebliden Se-
fidtspuntten unterlaffen Hat, muf bdad angegriffene Urteil aufgehoben
Terben. :

Bei der anbdermweitigen Verhandlung und Entjdeidung der Sadje
finb aber gugleid), wag bidher ebenfall3 unterblieben, audy bie faftijden
Umijtdnde miglidhft aufzufldven und su erdrtern, unter denen bder Un-
geflagte die Brote an die Ubnehmer verfaujt Hat, wonad) dann ander-
weit 3u erwdgen ift, ob die erftriditerlige Unnahme, dbaf durd) bdie
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fraglichen Berfdufe Redytdge{chdfte nur wifhen dem Angetlagten und
feinen Ubnehmern beabfidtigt und gefdhloffen worben, fowie die barauf
geftiigte Anficdyt, baf, weil bad RKaufgeld bem AUngetlagten ald Kontra-
Benten tvadiert worben, dad nidht abgelieferte Geld nidht unterjchlagen
fein tonne, gerechtfertigt fet.

s wird bdabei ingbefondere, audy in Hinblid auf Artt. 52 und
298 $.8.8.3 ju erwdgen fein, ob, wenn aud) bie Brotverfdufe von
bem Angellagten nicht auddriidlid) im RNamen feined Pringipald abge-
{dloffen wurden, nidht ausd den Umitdnden fid) ergab, daf fie nad
dem Willen der Kontrabenten fiir den Pringipal gefdjlofien werben
follten, in weldjem Falle der Pringipal dag Eigentum an dem gezabiten
RKaufgelde fofort mit defjen Cmpfangnahme feitens bed Ungellagten
evroorben Gaben wiirde. ,

A3 ein foldjer Umftand toiirde namentlih in Betrad)t fomnten,
paf den Abnelmern der Brote die Cigenfdaft ded Angetlagten al3 eined
Dei bem Befdyibigten fonbditionievenden Bdckergefellen etva befannt ge-
wefen 1ft. Jn einem folden Falle wiite aud) eine Unterfdylagung bes
Kaufgelbed dentbar fein.”



