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Abstract

Die Diskussion um die Strafwiirdigkeit des sog. Contai-
nerns ist seit einer Entscheidung des AG Fiirstenfeld-
bruck, in der zwei Studentinnen zu 8 Stunden Sozialarbeit
und einer Geldstrafe unter Strafvorbehalt verurteilt wur-
den,! neu entbrannt. Auf einer Petitionsplattform wurden
bereits iiber 100.000 Unterschriften fiir eine Gesetzesdn-
derung gesammelt.” Im April dieses Jahres hat die Frak-
tion Die Linke anldsslich des Falls einen Antrag in den
Deutschen Bundestag eingebracht, in dem die Bundesre-
gierung aufgefordert wird, einen ,, Gesetzentwurf vorzule-
gen, durch den die Aneignung entsorgter Lebensmittelab-
fiille von der Strafverfolgung ausgenommen wird“.? Die
Diskussion ist nicht neu und wird regelmdf3ig nach Verur-
teilungen gefiihrt — hdufig sind Verurteilungen gliickli-
cherweise nicht, oftmals wird das Verfahren eingestellt.
Dennoch birgt das Containern gerade wegen der unter-
schiedlichen Einstellungspraxis der Staatsanwaltschaften
Strafbarkeitsrisiken, obwohl die Strafwiirdigkeit eines
solchen Verhaltens mehr als fraglich ist. Der Beitrag be-
leuchtet die geltende Rechtslage und setzt sich mit der
Frage auseinander, ob de lege ferenda eine Ergdnzung
des § 242 StGB Not tut oder andere Moglichkeiten beste-
hen, das Containern an sich einzuddmmen, hat es doch
héufig ideologische Hintergriinde und soll ein Zeichen
setzen gegen Lebensmittelverschwendung.

The discussion about the criminality of the so-called
dumpster diving has reignited since a decision of the AG
Fiirstenfeldbruck, in which two female students were
sentenced to 8 hours of social work and a fine with
suspended sentence. A petition platform has already
gathered more than 100,000 signatures for a change in
the law. In April this year, on the occasion of the case, the
parliamentary party Die Linke tabled a motion in the
German Bundestag calling on the Federal Government to
present a “draft law that would make the appropriation of
disposed of food waste exempt from prosecution”. The
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discussion is not new and is regularly conducted after
convictions. Fortunately, convictions are not common,
often the proceedings are closed. Nevertheless, dumpster
diving carries the risk of conviction precisely because of
the different closing practices of the public prosecutors,
even though the criminality of such conduct is more than
questionable. The article examines the current legal
situation and deals with whether de lege ferenda there is
need of an addition to Section 242 of the German Criminal
Code (StGB) or whether there are other ways of
containing dumpster diving itself, since it often has
ideological backgrounds and is intended to set an example
against food waste.

I. Einleitung

In regelméBigen Abstinden gelangen sog. Containern-
Fille in die Schlagzeilen der Presse. Unter dem Begriff
des Containerns wird die Handlung zusammengefasst,
nach der man weggeworfene, noch genief3bare Lebens-
mittel zum Eigenverbrauch aus Abfallcontainern (eines
Supermarktes) herausholt.* Weitere Synonyme sind
Dumstern, Miilltauchen’ oder Waste-Diving.® Container-
Aktivisten begriinden die Wegnahme von Lebensmit-
telabfillen damit, ein Zeichen gegen Lebensmittelver-
schwendung und Uberproduktion setzen zu wollen.”

Das Bundesministerium fiir Erndhrung und Landwirt-
schaft wirbt seit Mérz 2012 mit ihrer Kampagne ,,Zu gut
fiir die Tonne* gegen das Wegwerfen von Lebensmitteln
in Deutschland und mochte die Wertschédtzung von Le-
bensmitteln nicht nur beim Verbraucher, sondern auch
beim Handel steigern.® Das Bundeskabinett hat am
20.2.2019 die von Bundeserndhrungsministerin Julia
Klockner vorgelegte nationale Strategie zur Reduzierung
der Lebensmittelverschwendung verabschiedet.” Im Zuge
dessen ist die Internetplattform https://www.lebensmittel-
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wertschaetzen.de/ entstanden. Erklartes Ziel der Kam-
pagne ist die Reduzierung von Lebensmittelabfdllen um
50% bis 2030. Denn jedes Jahr werden in Deutschland
rund elf Millionen Tonnen Lebensmittel in Industrie, bei
GrofBverbrauchern, im Handel und in den Privathaushal-
ten weggeworfen.!°

Nicht Gegenstand der derzeitigen Strategie in Deutsch-
land ist eine Straflosstellung des Containerns oder Ande-
rungen des Abfallgesetzes. Andere Lander wie Frankreich
oder Tschechien beschreiten diese gesetzlichen Losungs-
strategien (s. hierzu unter Punkt IV). In Deutschland da-
gegen muss sich derjenige, der Lebensmittel aus dem Su-
permarktmiilleimer entwendet, am deutschen Strafrecht
messen lassen, so ehrenwert seine Motive auch sein mo-
gen.

II. Strafbarkeit des Containerns

Durch das Containern kénnen gleich mehrere Straftatbe-
stinde beriihrt sein. Denn die Miillcontainer der Super-
mérkte sind in der Regel nicht frei zugénglich, sondern
befinden sich auf dem Geldnde des Marktes. Zudem sind
sie hdufig gegen Wegnahme durch eine entsprechende
SchlieBvorrichtung gesichert. Insoweit kann neben dem
klassischen Diebstahl auch der Straftatbestand der Sach-
beschéddigung oder des Hausfriedensbruchs verwirklicht
werden.

1. Diebstahl

Der Straftatbestand des Diebstahls gem. § 242 StGB dient
dem Schutz des Eigentums.!! Da die formale Rechtsposi-
tion des Eigentiimers geschiitzt wird, kommt es auf den
Wert des Gegenstands nicht an, so dass auch geringwer-
tige Sachen erfasst werden.!? Selbst Gegenstiinde, die ma-
teriell oder immateriell vollig wertlos sind, werden von
der h.M. nicht vom Eigentumsschutz ausgenommen.'

Dagegen schliefit es der formale Eigentumsschutz nach
Ansicht von Bosch nicht aus, Diebstahl dann zu vernei-
nen, wenn dem Tatobjekt weder materieller noch immate-
rieller Wert zukommt, da es dann an einem Strafbediirfnis
fehle. Er folgert dies aus dem Rechtsgedanken in § 303
StGB, wonach die Zerstérung wertloser Gegenstinde
keine Sachbeschiadigung sei. Es wére widerspriichlich,
wenn der Téter die wertlose Sache zwar wegnehmen und
zerstoren, nicht aber wegnehmen und behalten diirfte.!*
Allerdings kommt es auch im Rahmen des § 303 StGB
laut h.M. auf einen Vermdgenswert der Sache gerade
nicht an. Vielmehr kniipft auch der Schutz des § 303 StGB
an die funktionale und soziale Sinnbedeutung der Sache
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(2017), § 242 Rn. 6.

13 So Kindhduser, in: NK-StGB, 5. Aufl. (2017), § 242 Rn. 11; Wittig,
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fiir den Berechtigten an.!’ Insofern scheidet auch die
Sachbeschddigung erst dann aus, wenn jegliches Interesse
an dem Gegenstand fehlt, also auch kein irgendwie gear-
tetes Gebrauchs- oder Affektionsinteresse gegeben ist. '

Bei weggeworfenen Lebensmitteln kdnnte man nun
grundsétzlich davon ausgehen, dass ihnen weder ein Ver-
mogenswert zukommt, noch ein irgendwie geartetes Inte-
resse an ihnen seitens der Inhaberin des Supermarktes be-
steht. Gerade das Interesse an weggeworfenen Lebensmit-
teln wird jedoch iiber die Pflicht des Supermarktbetreibers
zur ordnungsgeméafen Entsorgung der Abfille, der Sorge
vor Umsatzeinbufen bei Containern in grolem Stil und
sinkender Nachfrage sowie Haftungsrisiken konstruiert.!”
Die Diskussion findet sich aber — da die h.M. das Eigen-
tum im Rahmen des § 242 StGB als rein formale Rechts-
position geschiitzt sicht — bei der Frage einer eventuellen
Eigentumsaufgabe durch Wegwerfen. Meines Erachtens
konnte aber genauso gut der Schutzzweck des § 242 StGB
bei weggeworfenen Lebensmitteln versagt werden. Neben
der Argumentation von Bosch kann man den Gedanken
heranziehen, dass das Rechtsgut nach der (jetzt) h.M. ein-
zig das Eigentum und nicht mehr der Gewahrsam ist.'8 Ist
der Gewahrsam und insofern die tatsdchliche Sachherr-
schaft iiber einen Gegenstand an sich nicht geschiitzt, so
kann die formale Eigentumsposition ohne jeglichen mate-
riellen oder immateriellen Wert fiir den Berechtigten kein
schutzwiirdiges Interesse sein. Ein Strafbediirfnis ist hier
nicht zu erkennen, zumal der ultima-ratio-Gedanke des
Strafrechts eine teleologische Reduktion nahelegt.!

Vogel hingegen mochte bei fehlendem materiellen oder
immateriellen Interesse dem VerhiltnismaBigkeitsgrund-
satz und ultima-ratio-Gedanken dadurch Rechnung tra-
gen, dass sorgfiltig die Fragen einer moglichen Derelik-
tion, eines moglichen Einverstdndnisses, einer moglichen
Einwilligung oder einer Einstellung des Verfahrens nach
§§ 153, 153a StPO gepriift werden sollten.?’

Ob bei der Entsorgung von Miill das Eigentum aufgege-
ben wurde, also eine sog. Dereliktion gem. § 959 BGB
vorliegt, ist umstritten. Voraussetzung der Aufgabe des
Eigentums nach § 959 BGB ist die Absicht des Eigentii-
mers, auf sein Eigentum zu verzichten. Da es sich um eine
einseitige, nicht empfangsbediirftige Willenserklarung
handelt, kommt es fiir die Auslegung der Erklarung nicht
auf den objektiven Empfangerhorizont einer dritten Per-
son an, sondern auf den tatsdchlichen subjektiven Willen

" So Bosch, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 242
Rn. 7.

1S S. Fischer, § 303 Rn. 3; zur Wertlosigkeit auch Saliger, in: SSW-
StGB, § 303 Rn. 2.

16 So Zaczyk, in: NK-StGB, § 303 Rn. 1; Wieck-Noodt, in: MK-StGB,

Bd. 5, 3. Aufl. (2019), § 303 Rn. 13.

Vgl. die Literaturangaben in Fn. 5.

So Fischer, § 242 Rn. 2 m.w.N.; anders aber noch Duttge, in:

Dolling/Duttge/Konig/Rosner, § 242 Rn. 3 m.w.N.

Zum ultima-ration Gedanken und mit zumindest Zweifeln an der

Schutzwiirdigkeit Lorenz, jurisPR-StrafR 10/2019 Anm. 1.

208, Vogel, in: LK-StGB, 12. Aufl. (2010), § 242 Rn. 45.
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des Eigentiimers selbst.?! Allerdings muss der Verzichts-
willen vom Eigentiimer nicht gesondert erklart werden,
sondern es kann auf ihn aus der Art und Weise und den
Begleitumstinden der Besitzaufgabe geschlossen wer-
den.?? Entscheidend sind also die Umstéinde des Einzel-
falls.?® Bei reinen Abfillen wird in der Regel in der Entle-
digung des Miills zugleich eine Eigentumsaufgabe zu se-
hen sein. Allerdings betrifft dies primér am Stralenrand
und 6ffentlich zugénglich platzierten Miill.>* Aber auch in
diesen Fillen gibt es einige wenige Stimmen, die eine
Dereliktion ablehnen und auch in der Entsorgung des
Miills in eine Abfalltonne stets ein Angebot an den
Miillentsorger auf Ubereignung unter Auflage der fachge-
rechten Entsorgung sehen.?®

In der Rechtsprechung wurde die Frage nach dem Ver-
zichtswillen bei der Miillentsorgung fiir Sperrmiillfélle
und Sammelgut entschieden, die zur Abholung auf der
StraBBe bereitgestellt werden. Hier verneinen die Gerichte
regelméBig eine Dereliktion. Denn ein Verzichtswille
liege nicht vor, wenn der Eigentiimer nur zugunsten einer
anderen Person oder Organisation das Eigentum aufgeben
will, denn dann will der Entsorgende das Eigentum nur
dieser Person oder Organisation iibertragen.?® Auch wenn
Sachen erkennbar in einer besonderen Beziehung zum
Wegwerfenden stehen, wird die Dereliktion verneint.?’ In
einem weiteren Fall, in dem eine EC-/Codekarte eines
Kunden in unzulédssiger Weise im normalen Miill entsorgt
wurde, verneinte das Gericht ebenfalls den Dereliktions-
willen.?

Ansonsten wird teilweise noch zwischen Dereliktions-
und Vernichtungswillen differenziert und ein Alternativ-
verhéltnis gesehen. Ist aus den &ufleren Umsténden er-
kennbar, dass der Wegwerfende allein die Vernichtung
der Sache wiinscht, ist eine Dereliktion ausgeschlossen.?’
Dies nimmt auch das AG Diiren fiir weggeworfene Le-
bensmittel eines Supermarktes an, die der Entsorgung
iiberflihrt und nicht fiir den Abtransport von Jedermann
bereitgestellt worden seien.>® Auch im aktuellen Fall vor
dem AG Fiirstenfeldbruck wurde eine Dereliktion ver-
neint.3!

21 Vgl. Oechsler, in: MK-BGB, Bd. 7, 7. Aufl. (2017), § 959 Rn. 3;
Gursky, in: Staudinger, BGB, 12. Aufl. (2011), § 959 Rn. 3.

22 Vgl. Vergho, StraFo 2013, 15 (16); Gursky, in: Staudinger, § 959
Rn. 3.

3 8. Schmitz, in: MK-StGB, § 242 Rn. 35; Esser/Scharnberg, JuS
2012, 809 (810).
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Rn. 17/18.

% So Grziwotz, MDR 2008, 726 (727) und Duttge, in:
Déolling/Duttge/Konig/Rosner, § 242 Ra. 15.

% So BayObLGSt 1986, 72 und OLG Diisseldorf, IMBL. NRW 1992,
191 jew. in Bezug auf einen Diebstahlsvorwurf; rein zivilrechtlich
vgl. BGH, NJW 2016, 1887 (1889); LG Ravensburg, NJW 1987,
3142.

27 So fiir weggeworfene Lose LG Magdeburg, BeckRS 2011, 11681.

2 OLG Hamm, BeckRS 2011, 07785 mit Besprechung von Jahn, JuS
2011, 755.

2 So ausdriicklich LG Magdeburg, BeckRS 2011, 11681; ebenso auch
Grziwotz, MDR 2008, 726 (727).

30 AG Diiren, BeckRS 2011, 11681.

Die Literatur differenziert teilweise danach, ob die weg-
geworfenen Lebensmittel in einem offentlich zugéngli-
chen Abfallcontainer geworfen werden oder auf einem
verschlossenen Betriebsgeldnde in einem mit Schloss ge-
sicherten Container entsorgt werden. In letzterem Fall
sprachen die Umstdnde gegen eine Dereliktion, weil es
dem Eigentiimer offensichtlich nicht egal sei, wer an die
weggeworfenen  Lebensmittel — gelangt.3?  Mogliche
Griinde fiir ein weiterhin bestehendes Interesse an den ent-
sorgten Lebensmitteln seien eine ggf. sinkende Nachfrage
und Umsatzeinbuflen bei Containern in grofSem Stil und
die Vermeidung von Haftungsrisiken.>* Des Weiteren
wird angefiihrt, dass die Supermérkte verpflichtet seien,
ihren Miill ordnungsgemél zu entsorgen und dies auch si-
cherzustellen hitten, so dass man von einer offensichtli-
chen Eigentumsaufgabe nicht ausgehen kénne.3*

Insgesamt muss konstatiert werden, dass zumindest in den
klassischen Containern-Féllen, in denen Lebensmittel
vom Gelidnde des Supermarktes aus verschlossenen Miill-
behiltern entwendet werden, die Abfille jedenfalls nach
der h.M. in Literatur und Rechtsprechung weiterhin vom
Eigentumsbegriff umfasst und fremd i.S. des § 242 StGB
sind. Grundsétzlich sind auch die weiteren Tatbestands-
merkmale erfiillt.*®

Hinsichtlich des Vorsatzes bzgl. der Fremdheit der weg-
geworfenen Lebensmittel wird teilweise ein Tatbe-
standsirrtum gemiB § 16 StGB angenommen, der zum
Vorsatzausschluss fiihrt. Allerdings wird zutreffend da-
rauf hingewiesen, dass es sich insofern um eine Tatfrage
und daher um eine Beurteilung des Einzelfalls handelt.*
Es kommt dabei nicht darauf an, ob der Téter die genaue
rechtliche Bedeutung erfasst, vielmehr miissen nur aus
den duBeren Umstinden entsprechende Parallelwertungen
in der Laiensphire getroffen werden. Gerade bei Contai-
nern-Fillen, in denen sich die Lebensmittel in verschlos-
senen Miillbehiltern befinden, ist bei lebensnaher Sach-
verhaltsauslegung davon auszugehen, dass eine entspre-
chende Parallelwertung vorgenommen und demzufolge
vorsitzlich gehandelt wird.>” Auch die Zueignungsabsicht

31 AG Fiirstenfeldbruck, Urt. v. 30.1.2019 — 3 Cs 42 Js 26676/18, vgl.
zum Fall das Editorial FD-StrafR 2019, 413941 sowie Podolski,
LTO v. 29.1.2019, https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/stu-
dentin-diebstahl-lebensmittel-supermarkt-muell/ (zuletzt abgerufen
am 3.5.2019).

32 S0 Schmitz, in: MK-StGB, § 242 Rn. 35; ebenso Vergho, StraFo
2013, 15 (17).

3 Vgl. Esser/Scharnberg, JuS 2012, 809 (812); Hoffineister/Marg-
graf/Noack, Jahrbuch der Osterreichischen Gesellschaft fiir Ag-
rarokonomie 2015, S. 255 (259).

34 So Heinrich im Interview mit Podolski in LTO v. 29.1.2019, abruf-
bar wie in FuBin. 29. Dagegen aber bspw. ein Einwand von Malkus,
Magazin fiir Restkultur 2016, S. 3, abrufbar unter: http://www.ma-
gazin-restkultur.de/wp-content/uplo-
ads/2016/04/MGZNRK_MaxMalkus-Containern-strafbar-straf-
wuerdig_.pdf (zuletzt abgerufen am 3.5.2019).

3% Ausfiihrlich zur Wegnahme Hoffmeister/Marggraf/Noack, Jahrbuch
der Osterreichischen Gesellschaft fiir Agrarokonomie 2015, S. 255
(260); Esser/Scharnberg, JuS 2012, 809 (812).

3 So Vergho, StraFo 2013, 15 (17 f.).

37 S. Esser/Scharnberg, JuS 2012, 809 (812); Hoffineister/Marg-
graf/Noack, Jahrbuch der Osterreichischen Gesellschaft fiir Ag-
rarokonomie 2015, S. 255 (260).



ist zweifelsfrei zu bejahen.®

Ebenfalls auszuschlieBen sind in diesen Containern-Fal-
len ein tatbestandsausschlieBendes Einverstindnis oder
eine rechtfertigende (mutmaBliche) Einwilligung des Su-
permarktes. Denn die Sicherungsmafinahmen an den
Miillbehéltern machen hinreichend deutlich, dass der Ge-
wahrsamsinhaber gerade nicht mit einer Wegnahme der
weggeworfenen Lebensmittel einverstanden ist oder eine
mutmaBliche Einwilligung erteilt. Hier kommt die gleiche
Argumentation zum Tragen, die schon im Rahmen des Ei-
gentumsschutzes und der Dereliktion fiir die h.M. ent-
scheidungserheblich war.>

Auch ein Verbotsirrtum wird regelméBig auszuschlieen
sein. Denn dieser fiihrt gem. § 17 StGB nur dann zur
Schuldlosigkeit des Taters, wenn er fiir diesen unvermeid-
bar war. Vermeidbar ist ein Verbotsirrtum dann, wenn der
Tater zum Tatzeitpunkt unter Berticksichtigung seiner Fa-
higkeiten und Kenntnisse Anlass gehabt hat, {iber die
mogliche Rechtswidrigkeit seines Vorhabens nachzuden-
ken oder sich zu erkundigen und wenn dies zur Un-
rechtseinsicht gefiihrt hitte.** Die Anforderungen, die an
die Unvermeidbarkeit gestellt werden, sind hoch. Es wird
verlangt, dass der Téter alle seine Erkenntniskréfte und
sittlichen Wertvorstellungen einsetzt und zwar auf der
Grundlage der Vorstellungen seiner Rechtsgemein-
schaft.*! Die Annahme eines Verbotsirrtum diirfte bei Zu-
grundelegung dieser MaBstibe in Containern-Féllen
schwer zu begriinden sein. Denn die 6ffentliche Diskus-
sion iiber die Zuldssigkeit des Containerns und die straf-
rechtliche Bewertung miisste fiir den Tater zumindest An-
lass sein, sich iiber das Verbotensein der Wegnahme Ge-
danken zu machen.*?

Ein besonders schwerer Fall durch Erfiillen eines Regel-
beispiels gem. § 243 Abs. 1 S. 2 StGB scheitert m.E. re-
gelméBig an der Geringwertigkeitsklausel nach Abs. 2.
Eine Sache ist geringwertig, wenn ihr Verkehrswert die
Grenze von 25 € - 50 € nicht iiberschreitet.** Weggewor-
fenen Lebensmitteln wird so gut wie gar kein Verkehrs-
wert zukommen. Das sehen einige Staatsanwaltschaften
aber anders, die Staatsanwaltschaft Miinchen II nahm z.B.
bei weggeworfenen Lebensmitteln einen Wert von rund
100 € an. Allerdings stellte im besagten Fall vor dem 4G
Fiirstenfeldbruck das Gericht fest, dass die weggeworfe-
nen, aussortierten Lebensmittel kaum etwas bis gar nichts
wert gewesen sind.**

Beim Diebstahl geringwertiger Sachen ist gem. § 248a
StGB eine Strafverfolgung nur auf Antrag moglich, es sei

3 Zur niheren Begriindung und Subsumtion vgl. Esser/Scharnberg,

JuS 2012, 809 (812).

3 Vgl. aber Vergho, StraFo 2013, 15 (17). Wie hier aber Hoffmeis-
ter/Marggraf/Noack, Jahrbuch der Osterreichischen Gesellschaft
fiir Agrardkonomie 2015, S. 255 (261).

40 S, Fischer, § 17 Rn. 7; Neumann, in: NK-StGB, § 17 Rn. 62; BGH,
NStZ 2016, 460.

41" BGHSt 4, 1 (5); niher Fischer, § 17 Rn. 8.

42 Ebenso Vergho, StraFo 2013, 15 (17).

43 Waihrend Fischer, § 243 Rn. 25 die 25 €-Grenze zieht, setzt sie Kud-
lich, in: SSW-StGB, § 243 Rn. 43 bei 50 €.

denn, die Staatsanwaltschaft bejaht ein besonderes 6ffent-
liches Interesse. Obwohl im Fall vor dem AG Fiirstenfeld-
bruck das Gericht recht deutlich gemacht hat, dass es kein
Urteil féllen wollte, hielt die Staatsanwaltschaft an dem
besonderen 6ffentlichen Interesse fest. Ein Pressesprecher
des Gerichts erklarte darauthin, dass man sich ein kleines
bisschen um den Ruf der Justiz sorge, da der Aufwand fiir
dieses Verfahren nur noch schwer nachvollziehbar sei, zu-
mal man auf der anderen Seite hidufig die Arbeitsiiberlas-
tung beklage und neue Stellen fordere.*

Daneben kommt in den Fillen, in denen die Tater zum
Containern ein geféhrliches Werkzeug bei sich fiihren
oder sich zwecks fortgesetzter Begehung von Diebstdhlen
einer noch unbestimmten Zahl zu einer Bande zusammen-
geschlossen haben, ein qualifizierter Diebstahl gem. § 244
StGB in Betracht.*® In diesen Fillen ist auch bei Gering-
wertigkeit der Sachen kein Strafantrag erforderlich.

2. Sachbeschddigung

Haufig werden von den Supermirkten die Miilltonnen
durch Schlievorrichtungen gesichert. Daher muss der
Téter, um an die weggeworfenen Lebensmittel zu gelan-
gen, diese SchlieBvorrichtung entfernen. Wird im Zuge
dessen das Schloss bzw. die SchlieBvorrichtung besché-
digt, kommt eine Strafbarkeit wegen Sachbeschiadigung
gem. § 303 StGB in Betracht. Beschédigt wird eine Sache,
wenn der Téter derart korperlich auf sie einwirkt, dass sie
in ihrer Substanz nicht unerheblich verletzt oder ihre be-
stimmungsgemdfle Brauchbarkeit nicht nur unerheblich
beeintrichtigt wird.*’ Die SchlieBvorrichtung wird regel-
méBig nur dadurch entfernt werden konnen, indem man
diese unbrauchbar macht, also den Schliefmechanismus
beschédigt oder das Schloss an sich zerstort. Eine Sachbe-
schadigung gem. § 303 StGB ist in all diesen Fillen gege-
ben.*

3. Hausfriedensbruch

Auch ein Hausfriedensbruch nach § 123 Abs. 1 Var. 1
StGB kommt in Betracht, sofern zum Erreichen der Miill-
behilter ein eingezéuntes Grundstiick gegen den Willen
des Berechtigten betreten werden muss. Sind die Contai-
ner also vor einem Supermarkt in nicht abgegrenzter Form
frei zuginglich, so wiirde eine Strafbarkeit ausscheiden.
Haufig befinden sich die Container aber im Hinterhof des
Supermarktes und sind vom fiir Verkaufszwecke offen zu-
génglichen Bereich deutlich abgegrenzt. Daneben wird

4 Hierzu Podolski, in lto vom 31.1.2019, abrufbar unter:
https://www.lto.de/recht/nachrichten/n/verwarnung-strafvorbehalt-
diebstahl-containern-lebensmittel-muell/ (zuletzt abgerufen am
19.5.2019).

4 Vgl. Podolski (Fn. 44); sowie FD-StrafR 2019, 413941.

4 Vagl. zur Subsumtion im einzelnen Esser/Scharnberg, JuS 2012, 809
(813 f.). Kurz zum Bandendiebstahl auch Hoffineister/Marg-
graf/Noack, Jahrbuch der Osterreichischen Gesellschaft fiir Ag-
rarokonomie 2015, S. 255 (261).

47 S. Hecker, in: Schonke/Schrdder, § 303 Rn. 8; Fischer, § 303 Rn. 6.

8 So auch Esser/Scharnberg, JuS 2012, 809 (814). Kurz zum Ban-
dendiebstahl auch Hoffineister/Marggraf/Noack, Jahrbuch der Os-
terreichischen Gesellschaft fiir Agrar6konomie 2015, S. 255 (261).
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auch fiir die frei zugénglichen Flachen eine generelle Zu-
trittserlaubnis nur fiir die normalen Offnungszeiten ange-
nommen und in der Nacht stets von einem entgegenste-
henden Willen des Gewahrsamstriigers ausgegangen.*’
Daher wird auch eine Strafbarkeit wegen Hausfriedens-
bruchs in einer Vielzahl von Containern-Féllen zu bejahen
sein.

Allerdings ist der Hausfriedensbruch gem. § 123 Abs. 2
StGB als reines Antragsdelikt ausgestaltet. Fehlt also ein
Antrag des Supermarktbetreibers, so ist auch bei Vorlie-
gen eines Offentlichen Interesses eine Strafverfolgung
ausgeschlossen.

II1. Strafprozessuale Einstellungsmoglichkeiten

Die ,,einfache” Verwirklichung der in Betracht kommen-
den Delikte setzt einen Antrag des Antragsberechtigten
voraus. Auch wenn in Containern-Féllen vielfach Strafan-
trage von den Supermarkten gestellt werden, werden diese
hiufig aufgrund der medialen Aufmerksamkeit im Laufe
des Verfahrens wieder zuriickgezogen.>® Insofern ist dann
eine weitere Strafverfolgung nur hinsichtlich der relativen
Antragsdelikte §§ 242, 303 StGB moglich. In Containern-
Féllen wird haufig das 6ffentliche Interesse an der Verfol-
gung fehlen, so dass eine Einstellung gem. § 170 Abs. 2
StPO in Betracht kommt.’! Allerdings hat der Fall vor
dem AG Fiirstenfeldbruck gezeigt, dass die Staatsanwalt-
schaften teilweise offensichtlich nicht bereit sind, das 6f-
fentliche Interesse zu verneinen. Dann sollten aber die
Containern-Fille einen ,,Paradefall fiir eine Opportuni-
titseinstellung nach §§ 153, 153 a StPO* bilden.’? Aber
auch das tun sie nicht, wie Verurteilungen durch das AG
Diiren und das AG Fiirstenfeldbruck zeigen.> Die unter-
schiedliche Einstellungspraxis durch Staatsanwaltschaft
und Gerichte fiihrt zu eklatanten Ungleichbehandlungen
von gleich gelagerten Containern-Féllen. Insofern wére
eine einheitliche, groBziigige Einstellungspraxis durch be-
hordliche Weisungen in den einzelnen Bundeslédndern
wiinschenswert.>*

IV. Kriminalpolitische Forderungen

Dariiber hinaus bestehen schon seit langerem kriminalpo-
litische Forderungen dahingehend, das Containern ganz
zu legalisieren und straflos zu stellen. Bereits im Jahr
2017 gab es eine entsprechende Petition, die u.a. einen de
lege ferenda Vorschlag zur Ergénzung des § 242 StGB
machte. Es wurden zwei neue Absétze fiir § 242 StGB ge-
fordert:

. (3) Eine fremde Sache nach dieser Vorschrift ist
nicht, wenn die Sache ohne das Ziel einer weiteren

49 Zuder Verwirklichung des § 303 StGB vgl. ausf. Esser/Scharnberg,
JuS 2012, 809 (814); Hoffineister/Marggraf/Noack, Jahrbuch der
Osterreichischen Gesellschaft fiir Agrarskonomie 2015, S. 255 (261
f.). Differenzierend Vergho, StraFo 2013, 15 (18).

50 Zu einzelnen Fillen s. Lorenz, jurisPR-StrafR 10/2019 Anm. 1 Fn.

51.

Bspw. in einem Fall der Staatsanwaltschaft Hoyerswerda, vgl.

hierzu Vergho, StraFo 2013, 15 (19).

52 So bereits Editorial, FD-StrafR 2019, 413941.

3 AG Diiren, BeckRS 2011, 11681; AG Fiirstenfeldbruck, Urt. v.
30.1.2019 — 3 Cs 42 Js 26676/18.
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oder zum Zweck einer nur energetischen Verwertung
entsorgt worden ist, oder eine nicht mehr genutzte Sa-
che der Zerstorung ausgesetzt ist und der bisherige
Besitzer sie weder weiter als Sache nutzen noch auf-
bewahren will.

(4) Nimmt der Tiiter bei Begehung der Tat irrig an, der
bisherige Besitzer wolle sie weder weiter nutzen noch
aufbewahren, und konnte er den Irrtum vermeiden, so
kann das Gericht die Strafe nach seinem Ermessen
mildern (§ 49 Abs. 2) oder bei geringer Schuld von ei-
ner Bestrafung nach dieser Vorschrift absehen.
Konnte der Titer den Irrtum nicht vermeiden, so ist
die Tat nicht nach dieser Vorschrifi strafbar. “>

Dariiber hinaus wurde eine Erginzung des § 959 BGB ge-
fordert, durch die die Dereliktion konkretisiert wird: ,./ns-
besondere gilt dieses, wenn der Eigentiimer diese in einem
Miillbehdltnis deponiert oder diese anderweitig zur Abho-
lung durch die Miillabfuhr bereit stellt.“>°

Im Februar 2019 stellte dann die Fraktion Biindnis 90/Die
Griinen im Niedersédchsischen Landtag einen Antrag, in-
dem der Landtag aufgefordert wird, eine Bundesratsiniti-
ative zu initiieren und einen Gesetzentwurf vorzulegen,

,»a) der dem Handel und verarbeitenden Gewerbe das
Wegwerfen von Produkten, die noch zum menschli-
chen Verzehr geeignet sind, ordnungsrechtlich unter-
sagt und stattdessen die kostenfreie Abgabe der Waren
an interessierte Personenkreise oder gemeinniitzige
Einrichtungen vorsieht und

b) der eine Anderung des § 242 StGB vorsieht, sodass
zukiinftig die Aneignung entsorgter Lebensmittel von
der Strafverfolgung ausgenommen wird... >’

Am 15.4.2019 brachte schlieBlich die Fraktion Die Linke
einen Antrag in den Bundestag ein, der fordert, das Con-
tainern von Lebensmitteln zu entkriminalisieren. Das Ent-
nehmen von Lebensmitteln aus einer Miilltonne eines Su-
permarktes sei kein missbilligenswertes sozialschadigen-
des Verhalten, das mit dem Strafrecht zu sanktionieren
wiire.’® Daher fordert Die Linke die Bundesregierung in
ihrem Antrag auf, einen ,, Gesetzentwurf vorzulegen,
durch den die Aneignung entsorgter Lebensmittelabfdlle
von der Strafverfolgung ausgenommen wird, beispiels-
weise, indem solche Lebensmittelabfille als herrenlose

Sachen definiert werden >

Auch der Hamburger Justizsenator Steffen stellte einen
entsprechenden Antrag auf Entkriminalisierung des Con-
tainerns auf der diesjdhrigen 90. Justizministerkonferenz.
Dieser wurde jedoch im Juni dieses Jahres abschligig be-
schieden.®® Im entsprechenden Beschluss wurde auf die

3 So auch bereits Editorial, FD-StrafR 2019, 413941.

35 Petition 74584, S. 1, Einreichedatum 2.11.2017.

% Petition 74584, S. 2.

57 Niedersichsischer Landtag, Dr. 18/2896, S. 1.

8 BT-Dr 19/9345, S. 1.

% BT-Dr. 19/9345, S. 2.

8 Vgl. Spiegel-Online vom  6.6.2019, abrufbar  unter:
https://www.spiegel.de/panorama/justiz/containern-bleibt-illegal-a-
1271261.html (zuletzt abgerufen am 8.7.2019).



ausreichenden Moglichkeiten im Strafverfahrensrecht
verwiesen, die es moglich machten, allen denkbaren Fall-
konstellationen im Einzelfall gerecht zu werden.’! Dass
diese Einzelfallgerechtigkeit aber wegen des Ermessens-
spielraums und der unterschiedlichen Einstellungspraxis
der einzelnen Staatsanwaltschaften gerade ausbleibt,
wurde leider nicht thematisiert.

Alle kriminalpolitischen Vorschldge zielen darauf ab, Le-
bensmittelabfille als herrenlose Sache einzustufen und so-
mit vom Straftatbestand des Diebstahls auszunehmen. Der
de lege ferenda Vorschlag aus dem Jahr 2017 bleibt aber
bei einer Ergdnzung des § 959 BGB nicht stehen, sondern
nimmt entsorgte Sachen ,,ohne das Ziel einer weiteren
oder zum Zwecke einer nur energetischen Verwertung™
vom Begriff der fremden Sache nach § 242 StGB in einem
dritten neuen Absatz explizit aus. Diese Ausnahmerege-
lung ist mit Blick auf eine gesetzliche Konkretisierung der
zivilrechtlichen Dereliktion tiberfliissig und durch diverse
Erweiterungen z.B. auf ,,der Zerstorung ausgesetzt(e)* Sa-
chen weit {iber den Lebensmittelbereich hin anwendbar.
Gerade die oben aufgezeigte differenzierende Rechtspre-
chung bzgl. der Miillentsorgungsfillen macht aber deut-
lich, dass hier nicht fiir jeglichen weggeworfenen Gegen-
stand eine Eigentumsaufgabe anzunehmen ist. Dies soll
zwar durch die subjektive Komponente, nach der der bis-
herige Besitzer die Sache weder weiter nutzen noch auf-
bewahren will, wieder relativiert werden. Allerdings
bleibt zu bedenken, dass dann doch wieder eine Ausle-
gungsunsicherheit dergestalt begriindet wird, dass nach
dem Verzichtswillen geforscht werden muss. Insofern
konnte trotz der expliziten Erweiterung der zivilrechtli-
chen Dereliktion auf weggeworfene Lebensmittel hier
eine Riickausnahme und Strafbarkeit greifen — zumal wie
geschen die Supermarktinhaber ggf. ein Aufbewahrungs-
interesse geltend machen konnen, um den Abfall der ord-
nungsgemafBen Entsorgung zuzufiihren. Die in Abs. 4 ver-
ankerte Irrtumsregelung ist ebenfalls iiberfliissig, da sie
nur das konkretisiert, was sich durch die allgemeinen Irr-
tumsvorschriften der §§ 16, 17 StGB ohnehin ergibt.

Folglich ist von einer verwirrenden Ergidnzung des § 242
StGB, die auch der Antrag der Fraktion Biindnis 90/Die
Griinen fordert, dringend abzuraten. Aber auch der Antrag
von Die Linke, nach der die Erginzung des § 959 BGB
gefordert wird, hat nicht die gewiinschte Wirkung, zu ei-
ner Entkriminalisierung der Containern-Félle zu kommen.
Denn auch wenn eine Strafbarkeit wegen Diebstahls gem.
§ 242 StGB so verhindert werden kann, steht doch je nach
Fallkonstellation noch eine Strafbarkeit wegen Sachbe-
schadigung gem. § 303 StGB und Hausfriedensbruch
gem. § 123 StGB im Raum. Auch wenn hier wiederum
Ausnahmeregelungen denkbar wéren, ist es doch bedenk-
lich, im Rahmen einzelner Straftatbestinde spezielle Aus-
nahmetatbestinde zu kreieren, nur um — und seien sie

' Der Beschluss ist abrufbar unter: https://www.schleswig-hol-

stein.de/DE/Schwerpunkte/JUMIK02019/Downloads/TO-
PII_11.pdf? blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am
8.7.2019).

2 Ebenso Lorenz, jurisPR-StrafR 10/2019 Anm. 1.

% Vgl. hierzu Malkus (Fn. 34), Magazin fiir Restkultur, S. 5; Lorenz,
urisPR-StrafR 10/2019 Anm. 1.

noch so ehrenwert — Einzelphdnomenen Rechnung zu tra-
gen.%? Meines Erachtens wire es sinnvoller, hier bundes-
landeriibergreifend einer entsprechenden strafprozessua-
len Einstellungspraxis zu folgen.

Daneben bestehen andere Moglichkeiten, die Flut wegge-
worfener Lebensmittel einzuddimmen. 2016 hat beispiels-
weise Frankreich ein Gesetz zum Kampf gegen Lebens-
mittelverschwendung (relative a la lutte contre la gaspil-
lage alimentair) verabschiedet, nach dem die Lebensmit-
telmérkte mit iiber 400 Quadratmetern Ladenfliche Ver-
trdge mit gemeinniitzigen Organisationen schlieBen und
unverkaufte Lebensmittel verschenken miissen.®* Auch in
Tschechien diirfen Supermérkte unverkéufliche Lebens-
mittel nicht mehr in den Miill werfen, sondern miissen die
Ware unentgeltlich karitativen Organisationen anbieten.®*
Zu bedenken ist allerdings, dass der Lebensmitteleinzel-
handel in Deutschland ohnehin und auch ohne gesetzliche
Verpflichtung schon seit langem zu den grofiten Unter-
stiitzern der mehr als 900 lokalen Tafeln zihlt.*> Dennoch
landen Lebensmittel im Miill.

Insofern fordern Biindnis 90/Die Griinen in ihrem Antrag,
dem Handel das Wegwerfen von noch zum menschlichen
Verzehr geeigneten Produkten ordnungsrechtlich zu un-
tersagen und stattdessen die kostenfreie Abgabe der Wa-
ren an interessierte Personenkreise oder gemeinniitzige
Einrichtungen vorzusehen. Diese Forderung setzt beim
Kern des Problems an und wiirde Aktivisten die Grund-
lage entziehen. Denn nicht nur gemeinniitzige Organisati-
onen wie die Tafel, sondern auch interessierte Private k-
men hier als Abnehmer in Betracht. Allerdings ist es mit
einem nicht unerheblichen organisatorischen Aufwand
verbunden, die zum Verzehr geeigneten Produkte noch
einmal von den nicht zum Verzehr geeigneten Produkten
zu trennen. Und was hat eine fehlerhafte Entscheidung
iber die Eignung zum Verzehr fiir haftungsrechtliche
Konsequenzen fiir einen Supermarkt? Der Supermarkt
wiirde sich dann in jedem Fall buBigeld- oder haftungs-
rechtlichen Risiken gegentiibersehen. Einmal, weil er bu3-
geldbewehrt keine oder zu wenig Produkte fiir die kosten-
freie Abgabe vorsieht und einmal, weil er ggf. Produkte
abgibt, die nicht zum Verzehr geeignet sind. Praktisch
diirfte das alles nur schwer umsetzbar sein und die Super-
marktinhaber iiber Gebiihr belasten.

Eine Losung des Problems konnte ganz unkompliziert
dadurch erreicht werden, dass die Lebensmittelmérkte ih-
ren noch genieBbaren Lebensmittelabfall nicht mehr auf
threm Gelédnde wegsperren, sondern erreichbar an die
Strae stellen. Auch ein entsprechendes verpflichtendes
Gesetz wiire denkbar.%® Anderungen im LFBG und KrWG
konnten dafiir sorgen, dass sich der Supermarktbetreiber
durch das unverschlossene Bereitstellen der Miillcontai-
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Vgl. Handrik, tagesschau.de vom 16.1.1019, abrufbar unter:
https://www.tagesschau.de/ausland/tschechien-lebensmittel-
101.html (zuletzt abgerufen am 26.5.2019).

8 Vgl. Ehrenstein, welt.de vom 5.3.2018, abrufbar unter:
https://www.welt.de/politik/deutschland/article174210707/Streit-
um-Essener-Tafel-Sollten-Supermaerkte-aussortierte- Waren-spen-
den-muessen.html (zuletzt abgerufen am 26.5.2019)

% So Malkus (Fn. 34), Magazin fiir Restkultur S. 5.
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ner nicht seinerseits Haftungs-, BuBgeld- oder gar Straf-
barkeitsrisiken ausgesetzt sicht.

V. Fazit

Containern ist in Deutschland trotz der nationalen Strate-
gie zur Reduzierung der Lebensmittelverschwendung
nach wie vor strafbar. Daran werden auch gut gemeinte
Gesetzesantrége, die primér auf eine Straflosstellung we-
gen Diebstahls abzielen, nichts dndern. Differenzierende
Ausnahmeregelungen fiir Containern-Fille in §§ 242, 303
und 123 StGB liefen auf eine nicht wiinschenswerte Ein-
zelfallkasuistik im Strafrecht hinaus. Uber eine klarstel-
lende, ergidnzende Regelung der Dereliktion bei Lebens-
mittelabféllen kann man dagegen nachdenken, auch wenn

es an den Strafbarkeitsrisiken im Hinblick auf die Sachbe-
schddigung und den Hausfriedensbruch nichts &ndert.
Sinnvoller ist es, ganz im Sinne der nationalen Strategie
zur Reduzierung der Lebensmittelverschwendung, Super-
maérkten ohne Haftungsrisiken die rechtliche Moglichkeit
einzurdumen, entsorgte Lebensmittel in entsprechenden
Behiltnissen so zu platzieren, dass Miilltaucher sich ohne
Strafbarkeitsrisiken daraus bedienen kénnen. Anderungen
im Strafgesetzbuch sind dann unnoétig.

Solange die Politik nicht entsprechende Maflnahmen er-
greift, sei zumindest an die Staatsanwaltschaften appel-
liert, die Containern-Verfahren einzustellen. Die Super-
marktinhaber ihrerseits sollten auf die Stellung von Straf-
antrdgen groBziigig verzichten.



