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Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE -
Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches — Entkriminalisierung des Con-
tainerns von Lebensmitteln

(BT-Drs. 20/4421)

|. Zusammenfassendes Ergebnis

Dem Gesetzgeber steht es aus verfassungsrechtlicher Perspektive frei, das Containern von Lebensmitteln
zu entkriminalisieren.

Der Entwurf bewirkte schon keine echte Entkriminalisierung des Containerns. Die vorgeschlagene Rege-
lung ist prozessualer Natur und l6st ,nur” ein Verfahrenshindernis aus. Die materielle Strafbarkeit bliebe
aber bestehen. Es ist strafrechtssystematisch inkonsistent, dass sich der Entwurf einer prozessualen Re-
gelung bedient, um eine Problematik zu bewaltigen, die ihren Ausgangspunkt in materiellen Gerechtig-
keitserwagungen findet.

Es lassen sich zwar durchaus gute Griinde fir eine Entkriminalisierung des Containerns von Lebensmit-
teln benennen; dies gilt jedoch auch fir viele andere Einzelerscheinungsformen von Eigentumskriminali-
tat. Bestrebungen, die auf punktuelle Entkriminalisierung durch Statuierung von Bereichsausnahmen fir
Einzelphdnomene abzielen, begriinden die Gefahr einer sukzessiven Fragmentierung des Strafgesetzbu-
ches und sind mit Blick auf das Postulat der Rechtssicherheit abzulehnen. Dies gilt vor allem vor dem



Hintergrund, dass das deutsche Strafrecht schon jetzt hinreichende Instrumente zur Verfligung stellt, um
sachgerecht auf die besonderen Umsténde des Einzelfalles zu reagieren.

Zur Erweiterung des vorhandenen Repertoires sollte erwogen werden, eine Strafzumessungsvorschrift
Uber das Absehen von Strafe fir Diebstahl und Unterschlagung einzufiihren. Hiermit kénnten Gerichte
noch besser auf Bagatellkriminalitat reagieren.

Die vorgeschlagene Regelung ist zu weit gefasst und schiel3t tiber das eigentliche Ziel hinaus. So kdnnte
beispielsweise ein Diebstahl von zur Spende bereitgestellten Lebensmitteln aufgrund der Regelung in
§ 248a Abs. 2 StGB-E nicht mehr verfolgt werden.

[l. Rechtliche Ausgangslage

Der vorgelegte Entwurf betrifft das sog. Containern (auch ,Dumpster Diving”, ,Milltauchen”) von Lebens-
mitteln. Mit dem Begriff ,Containern” wird — grob gesprochen — das Entnehmen von weggeworfenen Ge-
genstanden aus Abfallcontainern beschrieben, das mit dem Ziel betrieben wird, diese Gegenstande fur
sich oder andere zu verwenden oder sie zu verbrauchen.” Im Fokus von Berichterstattung, politischem
Diskurs und (straf-)rechtswissenschaftlicher Auseinandersetzung? steht vor allem das Containern von
entsorgten, aber noch genielRbaren Lebensmitteln aus Abfallbehéltern von Lebensmittelmarkten.

Der Entwurf weist zu Recht darauf hin, dass auch das Containern von in Abfallbehéltern entsorgten, aber
noch genielRbaren Lebensmitteln von § 242 StGB (Diebstahl) erfasst sein kann, wenn ihr Eigentiimer auch
durch den Akt der Entsorgung sein Eigentum — aus welchen Griinden auch immer® — nicht aufgeben
(Dereliktion, § 959 BGB) und ihn dadurch eben nicht der moglichen legalen Aneignung durch Dritte (Okku-
pation, § 958 Abs. 1 BGB) preisgeben mochte. Von den Eigentumsdelikten geschitzt sind nach absolut
vorherrschender Auffassung auch ,fremde Sachen”, denen weder ein materieller noch ein immaterieller
Wert zukommt.# Dass der in dieser Position zum Ausdruck kommende ,formale Eigentumsschutz” in ver-
fassungsrechtlicher Hinsicht unbedenklich ist, hat auch das Bundesverfassungsgericht in seinem Be-
schluss zur strafgerichtlichen Verurteilung wegen Containerns bestatigt.®

Abhéangig von den Umstéanden des Einzelfalles kann die Strafbarkeit des Containerns wegen Diebstahls
auch qualifiziert sein.® Ein besonders schwerer Fall im Sinne des § 243 Abs. 1 S. 2 (Nr. 1 bis 3) StGB wird
zwar im Regelfall aufgrund der in § 243 Abs. 2 StGB postulierten Ausnahme fir geringwertige Sachen (25
bis 50 EUR)” ausscheiden. Fihrt der Betroffene ein gefahrliches Werkzeug (u. U. Taschenmesser, Schrau-
benzieher) mit sich oder beteiligt er sich mit mindestens zwei anderen Personen wiederholt an konzer-
tierten Aktionen, kann unter Umstanden sogar eine Diebstahlsqualifikation nach § 244 Abs. 1 Nr. 1 Buchst.

1 Zur Definition Bui ZJS 2023, 205; Malkus Magazin fir Restkultur (sic.) 2016, Heft 4, 1 ff.

2 F. Zimmermann JZ 2021, 186 ff.; Schnetter KJ 2021, 73 ff.; Rennicke ZIS 2020, 343 ff.; Bode NStZ-RR 2020, 104 f.; Bose 2020 ZJS
2021, 224 ff.; DieBner StV 2020, 256 ff.; Jahn JuS 2020, 85 ff.; Jager JA 2020, 393 ff.; Hoven NJW 2020, 2955 f.; Ogorek, JZ 2020,
909 ff.,; Muckel, JA 2020, 956 ff.; Schiemann KriPoZ 2019, 231 ff,; vgl. schon Vergho StraFo 2013, 15 ff.; zur zivilrechtlichen Per-
spektive: Hellermann/Birkholz JURA 2020, 303 ff.

8 Zu den moglichen Griinden: F. Zimmermann JZ 2021, 186, 188 f.; Bui ZJS 2023, 205, 206 ff.; Rennicke ZIS 343, 344.

4RGSt 44,207 (209); RGS 50, 254 (255); RGSt 51, 97 (98); BGH VRS 62, 274; BGH, Urteil vom 4. Dezember 1953, 2 StR 220/53,
juris, Rn. 11; BGH, Urteil vom 10. Mai 1977, 1 StR 167/77, juris, Rn. 14, 16; OLG Dusseldorf NJW 1989, 115 (116); Kindhduser, in:
NK-StGB, 5. Aufl. 2917, § 242 Rn. 11; Schmitz, in: MK-StGB, § 242 Rn. 10; Hoyer, in: SK-StGB, 9. Aufl. 2019, § 242 Rn. 7; a. A.: Bosch,
in: Schonke/Schroder, 3. Aufl. 2019, § 242 Rn. 7; siehe auch Jahn JuS 2020, 85; vgl. aber auch RGSt 10, 120 (122) (§ 303, Blatt
Papier); BayObLG NJW 1993, 2760 (2761) (§ 303, tollwitiger Hund).

5 BVerfG NJW 2020, 2953 (2955), mit Anm. Hoven.
6Vgl. nur Lorenz jurisPR-StrafR 10/ 2019, Anm. 4.

7 Uber 25 EUR: BGH, Beschluss vom 09. Juli 2004, 2 StR 176/04; fiir 30 EUR: Oldenburg NStZ-RR 2005, 117; fiir 50 EUR: OLG
Hamm, NJW 2003, 3145; OLG Frankfurt a. M. NStZ 2017, 12; Heger, in: Lackner/Kihl, 30. Aufl. 2023, § 248a Rn. 3; Kudlich, in: SSW-
StGB, 6. Aufl. 2023, § 248a Rn. 43; Hohmann, in: MK-StGB, 4. Aufl. 2021, § 248a Rn. 7.



a) oder Nr. 2 (Bande)® StGB einschlagig sein. Der Regelstrafrahmen betragt hier sechs Monate bis zehn
Jahre Freiheitsstrafe; im minder schweren Fall (Abs. 3) zumindest noch drei Monate bis flinf Jahre.

DarUber hinaus konnen beim Containern neben Diebstahl auch weitere Straftatbestande verwirklicht sein.
Dazu zahlen insbesondere Hausfriedensbruch (§ 123 Abs. 1 StGB)® und Sachbeschadigung (§ 303 Abs.
1 StGB). Ersteres ware der Fall, wenn zur Erreichung des Millcontainers durch Schutzwehre umgrenzte
(Zaune, Mauern, Absperrbéander und Hecken)'®, fir den 6ffentlichen Verkehr nicht gewidmete Flachen
(befriedetes Besitztum)'' betreten werden missten. Eine Sachbeschadigung ware einschldgig, wenn eine
Schlielvorrichtung am Container aufgebrochen und dabei beschadigt werden wiirde.

Nur vereinzelt sind Verurteilungen wegen Containerns bekannt geworden.'? Statistische Erhebungen zu
Verfahren und Verurteilungen fehlen jedoch. Es wird vermutet, dass die meisten Verfahren nach strafpro-
zessualen Opportunitdtsbestimmungen eingestellt werden.'® Inwieweit dies zutrifft, 1asst sich diesseits
nicht eruieren.

[II. Inhalt des Gesetzentwurfs (BT-Drs. 20/4421)

Der Gesetzentwurf bezweckt eine Entkriminalisierung des Containerns wegen Diebstahls, wenn die Tat
entsorgte Lebensmittel betrifft. ,Um eine Strafbarkeit wegen Diebstahls auszuschlielten, wird von der Ver-
folgung dieser Taten abgesehen” (BT-Drs. 20/4421, S. 2).

Der Entwurf schldgt dafir eine Anderung des § 248a StGB vor. Der neue Absatz 2 soll wie folgt lauten:

(2) Von der Verfolgung ist abzusehen, wenn sich die Tat auf Lebensmittel bezieht, die vom Eigentimer in einem Abfall-
behéltnis, welches der Abholung und Beseitigung durch einen Entsorgungstrager dient, deponiert oder anderweitig zur
Abholung bereitgestellt wurden. (BT-Drs. 20/4421, S. 3).

Die Entkriminalisierung soll damit tber eine genuin strafrechtliche Vorschrift erreicht werden. An der zivil-
rechtlichen Rechtslage (bzw. Eigentumslage) soll sich nichts @ndern. Die geltende Rechtslage werde da-
mit nur geringfligig angetastet.

IV. Bewertung
1. Verfassungsrechtlichen Vorgaben zum Umgang mit Containern

Eine Entkriminalisierung des Containerns ist aus verfassungsrechtlichen Griinden nicht geboten.’* Das
Verfassungsrecht diirfte einer Entkriminalisierung wohl aber auch nicht grundsatzlich entgegenstehen.

Einerseits hat das Bundesverfassungsgericht in seinem das Containern betreffenden Kammerbeschluss
vom 5. August 2020 keine verfassungsrechtlichen Einwande gegen eine Verurteilung wegen Diebstahls

8 Schmitt-Leonardy jurisPR-StafR 20/2020, Anm. 1; zum Begriff der Bande vgl. nur Schmitz, in: MK-StGB, 4. Aufl. 202, § 244 Rn. 40:
Ein ,Zusammenschluss von mindestens drei Personen, die sich zur fortgesetzten Begehung von im Einzelnen noch ungewissen
Taten des Raubes (§ 249) oder des Diebstahls verbunden haben".

¢ Ausflhrlich: Vergho StraFo 2013, 15 (18 f.).

10 Auf eine besondere Einfriedung soll nach zum Teil vertretener Auffassung verzichtet werden kénnen, wenn die betreffende Fl&-
che erkennbar zu einem sonstigen Schutzobjekt i. S. d. § 123 Abs. 1 StGB gehdre Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, 30. Aufl.
2023, § 123 Rn. 3; Feilcke, in: MK-StGB, 4. Aufl. 2021, § 123 Rn. 15.

11 Dazu Rackow, in: BeckOK-StGB, Stand: 01.02.2023, § 123 Rn. 8 ff.

2 Amtsgericht Diren, Urteil vom 24. Januar 2013, 10 Ds 288/12 (Diebstahl und Hausfriedensbruch); Amtsgericht Firstenfeld-
bruck, Urteil vom 30. Januar 2019, 3 Cs 42 Js 26676/18 (Diebstahl); BayObLG NStZ-RR 2020, 104 (Sprungrevision gegen vorge-
nanntes amtsgerichtliches Urteil); Landgericht Lineburg, Urteil vom 27.02.2012, 29 NS/1106 Js 21744/10 (16/11), nicht veroffent-
licht (Freispruch).

13 Kubiciel, Schriftliche Stellungnahme zu BT-Drs. 19/9345. 2020, 2, unter Verweis auf Schiemann KriPoZ 2019, 231; Pschorr ju-
risPR-StrafR 13/2020 Anm. 3.

14 BVerfG NJW 2020 2953 ff.



aufgrund der Mitnahme von weggeworfenen Lebensmitteln aus einem Millcontainer eines Supermarktes
erhoben: Die Auslegung der Tatbestandsvoraussetzungen des § 242 StGB in dem Sinne, dass sie auch
das Verhalten des Containerns erfassten, sei — eingedenk eines beschrankten Prifungsmalstabs in Be-
zug auf die Auslegung des einfachen Rechts (Willkirverbot) — verfassungsrechtlich vertretbar.’® Die Kam-
mer sieht auch keinen Verstol gegen den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit und das Ultima-Ratio-Prin-
zip. Diese Postulate gebieten keine Einschrankung der Diebstahlsstrafbarkeit fir die Fallgruppe des soge-
nannten Containerns.’® Dass sich die Kammer nicht dazu verhalt, ob und inwieweit die Aneignung bereits
entsorgter Lebensmittel ,in besonderer Weise sozialschadlich und flir das geordnete Zusammenleben
der Menschen unertraglich, seine Verhinderung daher besonders dringlich ist",'” sei hier dahingestellt, ob-
wohl die Kammer damit letztlich die Gberkommenen Topoi zur verfassungsrechtlichen Rechtfertigung
von Kriminalstrafe stillschweigend ignoriert.

Andererseits finden sich in der Kammerentscheidung des Bundesverfassungsgerichts mehrere Formu-
lierungen, die darauf hindeuten, dass aus verfassungsrechtlicher Sicht keine Einwande gegen eine Entkri-
minalisierung des Containerns bestehen. Die Kammer betont am Ende ihres Beschlusses, dass flr die
Entscheidung ohne Bedeutung sei ,[o]b der Gesetzgeber im Hinblick auf andere Grundrechte oder Staats-
zielbestimmungen wie beispielsweise den Schutz der naturlichen Lebensgrundlagen nach Art. 20a GG
und im Rahmen einer Fortentwicklung von Inhalt und Schranken des Eigentums auch eine alternative
Regelung hinsichtlich des Umgangs mit entsorgten Lebensmitteln treffen konnte”.'® An anderer Stelle
weist die Kammer darauf hin, dass ,[d]er Gesetzgeber, der bisher Initiativen zur Entkriminalisierung des
Containerns nicht aufgegriffen hat, [..] insofern frei [ist], das zivilrechtliche Eigentum auch in Fallen der
wirtschaftlichen Wertlosigkeit der Sache mit Mitteln des Strafrechts zu schiitzen”.™®

Damit bestatigt die Kammer zwischen den Zeilen das, was in der vorliegenden Debatte wohl auller Frage
stehen drfte: Natdurlich ist der Gesetzgeber von Verfassungs wegen nicht daran gehindert, das Contai-
nern zu entkriminalisieren. Die Annahme, dass das sog. UntermaRverbot?® den Gesetzgeber in seiner Frei-
heit begrenzt, das Phanomen des Containerns straffrei zu stellen, ware meines Erachtens schlichtweg
abwegig. Die Position des (noch) Eigentiimers von entsorgten Lebensmitteln ist nur in beschranktem
Male schutzbedUrftig. Er selbst hat durch sein Verhalten zum Ausdruck gebracht, dass er, wenn Uber-
haupt, nur noch ein geringes Interesse an seinen ,Rechtsgutern” hat. Dartber hinaus ware der Eigentimer
im Falle einer reinen Entkriminalisierung, die nichts an der Eigentumslage anderte, auch nicht schutzlos
gestellt. Die Rechtsordnung stellt ihm hinreichende anderweitige Schutzrechte jenseits des Strafrechts
zur Verfligung, um sich gegen den Eingriff in seine Eigentumsposition zu erwehren. Unberihrt blieben das
Recht zur Notwehr, aber auch zivilrechtliche Abwehr-, Unterlassungs- und Schadensersatzanspriche (§§
1004, 823, 859 BGB). Darliber hinaus bliebe das staatliche Gefahrenabwehrrecht auch im Falle einer Ent-
kriminalisierung des Containerns einschlagig.

Gegen den Entwurf bestehen mithin zumindest keine verfassungsrechtlichen Bedenken.

15 BVerfG NJW 2020, 2953 f.

16 BVerfG NJW 2020, 2953 (2954 f.). Das Gericht verweist in seiner Begriindung vor allem auch darauf, dass das Gesetz den Ge-
richten gentigend Spielraum biete, um sachgerecht im Einzelfall auf den geringen Schuldvorwurf reagieren zu konnen: Angefthrt
werden: weiter Strafrahmen des § 242 StGB; Ausschluss des § 243 StGB bei geringwertigen Sachen (Abs. 2); Absehen von Strafe
nach § 60 StGB; Verwarnung mit Strafvorbehalt, § 59 StGB; Geldstrafe anstatt kurzer Freiheitsstrafe, § 47 StGB; Bewahrungs-
strafe, § 56 StGB; prozessuale Einstellungsmoglichkeiten nach §§ 153 ff. StPO.

17 Zuletzt BVerfG, Beschluss vom 07. April 2022, 2 BvR 2194/21, juris, Rn. 86; vgl. auch BVerfGE 88, 203 (258); BVerfGE 95, 245
(249); BVerfGE 120, 224 (240); kritisch schon Schmitt-Leonardy jurisPR-StafR 20/2020, Anm. 1.

18 BVerfG NJW 2020, 2953 (2955).
19 BVerfG NJW 2020, 2953 (2955).

20 BVerfGE 88, 203 (254 ff.): Schwangerschaftsabbruch; BVerfGE 96, 409 (412); vgl. auch Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG,
Art. 20 Rn. 128 ff.



2. Kriminalpolitischer Handlungsbedarf

Auch wenn aus verfassungsrechtlicher Sicht nach Meinung des Bundesverfassungsgerichts kein Hand-
lungsbedarf besteht, so lassen sich meines Erachtens doch gute Grinde daflr anfiihren, das Entwenden
von bereits entsorgten Lebensmitteln aus Abfallbehaltern von Kriminalstrafe freizustellen.

q

Der Eingriff in Interessen des Eigentimers ist letztlich marginal, zumindest soweit die ,Lebensmittelretter”
schonend vorgehen und die sonstigen Interessen des Eigentimers hinreichend wahren. Zumindest ob-
jektiv betrachtet ist nicht auszuschlieRen, dass der (noch) Eigentlimer von der Mitnahme der entsorgten
Lebensmittel sogar letztlich profitiert. Schliellich verringert die Mitnahme der noch verzehrbaren Lebens-
mittel den Umfang an ,Abfall’, so dass die Kosten fiir die Entsorgung sinken konnten.

Aulierdem darf bei der Bestimmung des Unrechts- und Schuldgehalts des Containerns nicht auler Be-
tracht bleiben, dass das Verhalten der Handelnden zur Millvermeidung und damit zur Ressourcenscho-
nung beitragt (oder zumindest beitragen soll). Auch wenn das Verhalten dadurch noch nicht durch den in
§ 34 Abs. 1 StGB formulierten Erlaubnissatz (rechtfertigender Notstand) gerechtfertigt sein mag,?’ so
muss doch bei der Quantifizierung des strafrechtlichen Vorwurfs zumindest Beriicksichtigung finden,
dass die Handelnden gesellschaftspolitisch erwiinschte?? und auch verfassungsrechtlich determinierte
(Art. 20a GG) Ziele verfolgen. Mit anderen Worten: Der Unrechts- und Schuldgehalt ist im Falle des Con-
tainerns von Lebensmitteln im Regelfall so gering, dass die Verhdangung von Kriminalstrafe unangebracht
erscheint und sich — zumindest im konkreten Einzelfall — auch als unverhaltnismanig darstellen konnte.

Dennoch streiten meines Erachtens die besseren Griinde gegen eine isolierte Ausklammerung des Con-
tainerns von Lebensmitteln aus dem Straftatbestand des § 242 Abs. 1 StGB. In Anbetracht der Tatsache,
dass das geltende Recht bereits jetzt valide Moglichkeiten eroffnet, auf eine Verfolgung bzw. eine (echte)
Bestrafung im Falle des Containerns zu verzichten (siehe oben Fn. 16), und darlber hinaus eben keine
wirklichen Anzeichen daflr bestehen, dass die Justiz in den hier in Frage stehenden Sachverhalten von
diesen keinen Gebrauch machen wiirde, sollte zumindest von einer gesetzlichen Sonderregelung fir die-
ses Phanomen Abstand genommen werden.?

Die kriminalpolitische Bewertung der Sinnhaftigkeit einer Entkriminalisierung eines Sonderphdanomens
kann sich nicht darauf kaprizieren, allein dessen Unrechts- und Schuldgehalt in den Blick zu nehmen. Es
ist darliber hinaus auch zu berticksichtigen, welche Implikationen eine solche Entscheidung fir die Ge-
samtstrafrechtsordnung auslosen wirde.

Es ist so gut wie unausweichlich, dass Strafnormen in ihren Randbereichen auch solche Verhaltenswei-
sen erfassen, deren Strafwurdigkeit im Einzelfall in Frage gestellt werden kann. Solche Verhaltensweisen
lieBen sich natlrlich durch Bereichsausnahmen aus dem Anwendungsbereich von Strafvorschriften ex-
kludieren. Die Implementierung von selektiven Bereichsausnahmen (und gegebenenfalls Riickausnah-
men) konnte zwar (noch besser) zur Verwirklichung des materiellen Gerechtigkeitspostulates beitragen.
Sie flihrte aber auch zu einer immer weiteren Fragmentierung des Strafgesetzesbuches und ist deshalb
meines Erachtens nicht erstrebenswert, zumindest solange eben andere Wege offenstehen, den (straf-
mildernden) Besonderheiten bestimmter Einzelfalle hinreichend Rechnung zu tragen. Das Recht stellt
dem Rechtsanwender schon jetzt ausreichende Korrektive bereit,?* um sachgemaR auf Bagatellerschei-
nungen im Strafrecht zu reagieren: teleologische Auslegung, teleologische Reduktion, Absehen von der
Verfolgung und Einstellung nach §§ 153 f. StPO, Absehen von Strafe, Verwarnung unter Strafvorbehalt
etc. Wollte man den Anspruch verfolgen, jedes von einer Sanktionsvorschrift erfasste Verhalten, dessen

21 Dazu Rennicke ZIS 2020, 343 (345 f.); Bui ZJS 2023, 205 (209 f.).

22V/gl. nur Koalitionsvertrag 2021-2025 zwischen SPD, Blindnis 90/Die Griinen und FDP, S. 36.

23 Hoven NJW 2020, 2955 (2956); vgl. auch Bbse ZJS 2021, 224 (229).

24 7Zu den Einstellungsvorschriften als Korrektiv fiir unverhéltnismaRige Strafgesetze: Nelles/Velten NStZ 1994, 366 ff.



Strafwirdigkeit im Einzelfall in Frage steht, durch die Einflgung gesetzlicher Sonderregelungen auszu-
klammern, drohte eine Flut an Novellierungen. Das Strafrecht drohte immer undurchsichtiger zu werden.
Dies begriindete eine Gefahr fiir das Postulat der Rechtssicherheit. Warum sollte die vorgeschlagene Son-
derregelung auf die Entwendung von entsorgten Lebensmitteln begrenzt werden? Die Gesellschaft hat
selbstverstandlich auch ein Interesse am Erhalt anderer Ressourcen (Kleidung, Baustoffe, Energietrager,
Holz, Elektrogerate).?> Misste man fiir diese Gegenstande nicht ebenfalls konsequenterweise Ausnah-
men schaffen? Oder nehmen wir einen ahnlichen Fall: Bedlirfte es nicht auch einer Sonderregelung fir
denjenigen, der Fallobst aus dem Garten des Nachbarn aufsammelt, bevor dieses auf dem Boden verrot-
tet??® Was ist mit den Jugendlichen, die fremdes Obst vom Baum des Nachbarn pfliicken, das ohnehin
nicht geerntet werden wurde? Um ein Beispiel aus einem anderen Bereich zu nennen: Was ist mit dem
mittellosen Schuler, der seinen Eltern Geld stiehlt, um hiervon ein Schulheft oder ein Lehrbuch zu erwer-
ben? Sollten wir auch fir diesen Fall nicht eine Ausnahme im Gesetz schaffen? Das sollten wir nicht!

In all diesen Fallen lieRe sich natirlich Uber die Strafwirdigkeit des konkreten Verhaltens streiten. Solange
das Strafrecht aber ausreichende Moglichkeiten eroffnet, sachangemessen auf die besonderen Um-
stande des Einzelfalles zu reagieren, muss mit einer Fragmentierung des Strafgesetzbuches nicht begon-
nen werden. Dies wiirde nur die ,Tir fur Forderungen nach weiteren Ausnahmen 6ffnen”.?” Dies sollte —
mit Blick auf das Postulat der Rechtssicherheit — dringend vermieden werden.

Mit der Bekdmpfung der Lebensmittelverschwendung verfolgt der Entwurf natirlich ein durchaus berech-
tigtes Anliegen. Um der Lebensmittelverschwendung und anderen Erscheinungen der hiesigen Konsum-
gesellschaft entgegenzutreten, bedarf es aber keiner (punktuellen) Symbolpolitik, sondern vielmehr einer
Gesamtstrategie jenseits des Strafrechts. Dies haben andere Expertinnen und Experten unlangst gefor-
dert.?®

3. Zur rechtstechnischen Umsetzung der ,Entkriminalisierung” in BT-Drs. 20/4421

Sollte sich eine politische Mehrheit flir eine selektive Entkriminalisierung des Containerns von Lebensmit-
teln finden lassen, rate ich dringend davon ab, eine solche durch die Einfligung der im Entwurf vorgeschla-
genen Regelung (§ 248a Abs. 2 StGB-E) zu vollziehen. Der konkrete Regelungsvorschlag ist misslungen.
Der Entwurf bedient sich einer Vorschrift prozessualer Natur, um eine Problematik zu bewaltigen, die ihren
Ausgangspunkt in materiellen Gerechtigkeitserwagungen findet. Dies ist meines Erachtens systemwidrig.

§ 248a Abs. 2 StGB-E sieht vor, dass von der Verfolgung der Tat abzusehen ist, ,wenn sich die Tat auf
Lebensmittel bezieht, die vom Eigentlimer in einem Abfallbehaltnis, welches der Abholung und Beseiti-
gung durch einen Entsorgungstrager dient, deponiert oder anderweitig zur Abholung bereitgestellt wur-
den.”

Bei § 248a Abs. 2 StGB-E handelt es sich damit um eine prozessuale Regelung, die ordnungshalber besser
in der Strafprozessordnung zu verorten ware. Die Vorschrift adressiert in erster Linie die Strafverfolgungs-
behorden und gibt diesen — unter den in der Vorschrift genannten Voraussetzungen — zwingend auf, die
Verfolgung der Taten zu unterlassen. Die Vorschrift gesteht den Verfolgungsbehorden namlich kein Er-
messen hinsichtlich des Absehens von der Verfolgung zu — die Rechtsfolge ist zwingend. Damit weicht
die Regelung zumindest von der Standardkonzeption vergleichbarer Regelungen ab. Das Gesetz kennt
eine Vielzahl von Vorschriften, die die Mdglichkeit vorsehen, von der Verfolgung von Straftaten abzusehen
(vgl. z. B: §§ 153 ff. StPO, § 45 Abs. 1 JGG, § 31 BtMG). Typischerweise wird die Entscheidung Uber das

5 Fischer, Schriftliche Stellungnahme zu BT-Drs. 19/9345. 2020, 5.
2 7u diesem Beispiel F. Zimmermann JZ 2018, 186 (188).
27 So Hoven NJW 2020, 2955 (2956); vgl. auch Bdse ZJS 2021, 224 (229).

2 Bgse ZJS 2021, 224 (229); Rennicke ZIS 2020, 343 (348); Schiemann KriPoZ 2020, 231 (237); Diel3ler, Schriftliche Stellungnahme
zu zu BT-Drs. 19/9345, 2020, S. 2; Kubiciel, Schriftliche Stellungnahme zu BT-Drs. 19/9345, 2020, 5; Jager JA 2020, 393 (396); Lo-
renz jurisPR-StrafR 10/2019 Anm. 1; Muckel JA 2020, 956 (957); Ogorek JZ 2020, 909 (912).



Absehen in solchen Vorschriften aber in das (intendierte) Ermessen der Strafverfolgungsbehdrde gestellt.
Die Vorschriften ermdglichen damit die Berlicksichtigung der jeweiligen Umsténde des Einzelfalles, so-
wohl was die Tat, aber auch eben die Person des Taters anbelangt.

Zugegeben, es existieren bereits heute schon Vorschriften, in denen das Absehen von der Verfolgung als
obligatorische Rechtsfolge angeordnet wird (§ 45 Abs. 2 JGG, § 398a Abs. 1 AO). § 248a Abs. 2 StGB-E
hebt sich in gewisser Weise von diesen Regelungen ab, weil diese Vorschrift ihr Eingreifen ausschliellich
von solchen Umstanden abhangig macht, die in der Tat selbst begriindet liegen. Es geht nicht um Um-
stande, die der eigentlichen Tat nachgelagert sind, so wie dies bei § 45 Abs. 2 JGG oder § 398a Abs. 1 AO
der Fall ist.

Es ist offensichtlich, dass die vorgeschlagene Regelung aufgrund ihres prozessualen Charakters nicht
das erfiillen kann, was der Gesetzentwurf verspricht. Mitnichten wird hier eine (echte) Entkriminalisierung
herbeigefiihrt. Das Containern von Lebensmitteln bliebe auch unter Geltung des § 248a Abs. 2 StGB-E
weiterhin wegen Diebstahls strafbar. Die Betroffenen wirden ,nur” deshalb nicht bestraft, weil die Vor-
schrift ein Verfolgungshindernis® fiir die besagten Falle begriindete. Allenfalls lieRe sich daher von einer
,orozessualen Entkriminalisierung“®® sprechen.

Dass der Entwurf eine prozessuale Losung praferiert, ist — in Anbetracht der Begriindung des Entwurfs —
nicht nur befremdlich, sondern auch inkonsistent. Letztlich wird im Entwurf implizit die Sozialwidrigkeit
und damit die Strafwirdigkeit des Containerns von Lebensmitteln in Zweifel gezogen. Tatsachlich exis-
tieren durchaus gute Griinde, solche Zweifel zu erheben (siehe oben). Wenn dem Containern von wegge-
worfenen Lebensmitteln aber die Strafwirdigkeit im Hinblick auf materielle Unrechts- und Schuldge-
sichtspunkte abgesprochen wird, dann ware eine systemkonsistente Losung nur Uber das materielle
Recht zu bewerkstelligen. Konsequenterweise misste die Straffreistellung Uber die Implementierung ei-
nes materiellen Tatbestandsausschiusses (z. B. in § 242 Abs. 2 StGB) und nicht durch die Schaffung eines
prozessualen Verfolgungshindernisses®! erfolgen. Die Entscheidung dariber, ob ein Verhalten strafwdir-
dig ist oder nicht, ist grundsatzlich dem materiellen Recht vorbehalten. Die vorgeschlagene Losung ver-
nachlassigt den integralen Unterschied zwischen materiellem und prozessualem Recht und ihrer jeweili-
gen funktionalen Rolle.

Dass der Entwurf eine Art ,Zwischenlosung" sucht, indem er die prozessual ausgestaltete Vorschrift im
Neunzehnten Abschnitt des Strafgesetzbuches verorten mochte, andert nichts an diesen grundsatzlichen
Bedenken.

4. Zum Inhalt des § 248a Abs. 2 StGB-E
a) Begriff ,Lebensmittel”

§ 248a Abs. 2 StGB-E bezieht sich auf Lebensmittel, die ,vom Eigentiimer in einem Abfallbehéltnis, [..],
deponiert oder anderweitig zur Abholung bereitgestellt wurden.”

Im Zusammenhang mit dem Entwurf in BT-Drs. 20/4421 wird in der Literatur diskutiert, ob entsorgte, aber
noch geniellbare Nahrungsmittel tatsachlich noch als Lebensmittel im Sinne von Art. 2 der VO (EG)
178/2002 (Lebensmittel-Basis-VO) qualifiziert werden konnen.®? Die Verordnung definiert Lebensmittel

29Zu § 398a AQ, der ein solcher Charakter ebenfalls zugeschrieben wird, vgl. Hadamitzky/Senge, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche
Nebengesetze, Stand: Dezember 2022, § 398a AORn. 1.

30 Nelles/Velten NStZ 1994, 366 (367); Radtke, in: MK-StGB, 4. Aufl. 2020, Vor § 38, Rn. 12.

31 Zur Definition des Verfolgungshindernisses: BGHSt 46, 159 (169); BGHSt 41, 72 (75); BGHSt 36, 294 (294); Schneider, in: KK-
StPO, 9. Aufl. 2023, § 206a Rn. 7; Wenske, in: MK-StPO, 1. Aufl. 2016, § 206a Rn. 27; zur Abgrenzung zu den Bestrafungsvorausset-
zungen: Stuckenberg, in: LR-StPO, 27. Aufl. 2018, § 206a Rn. 28 f.

82 Hohmann ZRP 2023, 63 f.



namlich als ,Stoffe oder Erzeugnisse, die dazu bestimmt sind oder von denen nach verniinftigem Ermes-
sen erwartet werden kann, dass sie in verarbeitetem, teilweise verarbeitetem oder unverarbeitetem Zu-
stand von Menschen aufgenommen werden”. Da entsorgte Lebensmittel durch den Akt des Einlegens in
einen Abfallbehalter zum einen ,entwidmet” wirden, zum anderen nach der Entsorgung auch ,nach ver-
ntinftigem Ermessen” nicht mehr erwartet werden kdnne, dass sie von Menschen aufgenommen werden,
handele es sich bei ihnen nicht mehr um Lebensmittel 33

Zumindest in dieser Pauschalitat Gberzeugt die Begriindung nicht. Ob auch nach einer erfolgten Entsor-
gung eine Aufnahme durch den Menschen nach verniinftigem Ermessen erwartet werden kann, wird man
wohl vor allem davon abhangig machen missen, um was fir eine Art von Lebensmittel es sich handelt
und ob bzw. wie dieses verpackt war.

Letztlich kann aber dahinstehen, ob entsorgten Lebensmitteln generell die Eigenschaft als Lebensmittel
im Sinne der Lebensmittel-Basis-VO abzusprechen ist. Der im Entwurf verwendete Begriff ,Lebensmittel”
wird wohl ohnehin strafrechtsautonom zu bestimmen sein, obwohl die Gesetzesbegriindung (implizit) auf
die Definition in der vorgenannten Verordnung Bezug nimmt (BT-Drs. 20/4421, S. 6). § 248a Abs. 2 StGB-
E spricht von Lebensmitteln eben gerade in Bezug auf solche Objekte, die von ihren Eigentimern in Ab-
fallbehaltern entsorgt worden sind. Dies spricht dafir, dass aus strafrechtlicher Sicht zumindest die Ent-
sorgung nicht dazu fihren kann, dass dem Gegenstand seine Eigenschaft als Lebensmittel abhanden-
kommt.

b) Reichweite des § 248a Abs. 2 StGB-E

Die bisherige Regelung in § 248a StGB, die nach dem Entwurf als Abs. 1 unverandert erhalten bleiben soll,
formuliert ein relatives Strafantragserfordernis (Strafantrag oder besonderes 6ffentliches Interesse an
der Strafverfolgung) fiir Diebstahl und Unterschlagung von geringwertigen Sachen nach § 242 StGB und
§ 246 StGB. Das Strafantragserfordernis gilt mithin nicht fur Straftaten nach §§ 244 f. StGB.

Das neue Verfolgungshindernis wird zwar in § 248a StGB eingefligt. Die Vorschrift nimmt aber inhaltlich
keinen Bezug auf die Regelung in Abs. 1. Auch die Gesetzesbegriindung bestatigt in gewisser Weise, dass
die Absatze 1 und 2 zusammenhangslos nebeneinanderstehen. Hierin wird darauf verwiesen, dass es bei
Abs. 2 nicht darauf ankommen soll, ob es sich bei den entwendeten Lebensmitteln um geringwertige
Sachen handelt.

Der Anwendungsbereich des § 248a Abs. 2 StGB-E durfte sich daher wohl auf alle Taten des Neunzehnten
Abschnitts erstrecken, mithin auch auf §§ 244 und 244a StGB. Ob dies von den Verfassern des Entwurfs
tatsachlich intendiert war, lasst sich nicht ersehen. In jedem Fall ist zu bezweifeln, dass die fir eine Ent-
kriminalisierung angefiihrten kriminalpolitischen Erwagungen auch im Falle eines Waffendiebstahls Gel-
tung beanspruchen.

c) ,anderweitig zur Abholung bereitgestellt wurden”

Das Verfolgungshindernis soll auch gelten (Alt. 2), wenn die Lebensmittel vom Eigentiimer ,anderweitig
[also nicht in einem Abfallbehélter] zur Abholung bereitgestellt wurden”. Im Unterschied zur ersten Alter-
native genlgt hier tatsachlich das Bereitstellen zur Abholung. Es wird nicht verlangt, dass eine Entsorgung
(durch einen Entsorgungstrager) der bereitgestellten Lebensmittel intendiert war. Meines Erachtens kann
es sich hier nur um ein (Redaktions-)Versehen handeln. Die zweite Alternative wiirde andernfalls deutlich
Uber den ersten Fall hinausreichen und auch fir Konstellationen gelten, in denen von entsorgten Lebens-
mitteln nicht die Rede sein kann. Beispielsweise wiirde das Verfolgungshindernis auch dann gelten, wenn
jemand Lebensmittel stiehlt, die der Betreiber als Spende fiir eine wohltatige Einrichtung (Tafeln etc.) vor
seinem Supermarkt bereitgestellt hatte. Es misste daher heilen, ,[..] oder anderweitig zur Abholung und
Entsorgung bereitgestellt wurden”.
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V. Alternativen

Aktuell bietet schon das geltende Recht tiber § 153 Abs. 1 StPO die Mdglichkeit, von einer Verfolgung von
Straftaten im Zusammenhang mit der Entwendung von entsorgten Lebensmitteln abzusehen. Dies gilt
nicht nur fir Diebstahls- und Unterschlagungstaten, sondern auch fir Hausfriedensbriiche und Sachbe-
schadigungen.®* Die Entscheidung Uber das Absehen von der Verfolgung steht im Ermessen der Strafver-
folgungsbehdorden.

Es sind bisher nur ganz vereinzelt Verurteilungen wegen der Entwendung von entsorgten Lebensmitteln
bekannt geworden. Die in der Literatur geaullerte Annahme, dass die meisten Falle nach § 153 Abs. 1
StPO behandelt werden,®® dirfte daher zutreffen. Obwohl aktuell nicht zu beobachten ist, dass die Straf-
verfolgungsbehorden vermehrt Félle des Containerns zur Anklage bringen, spricht aus hiesiger Sicht
nichts dagegen, eine deutschlandweit einheitliche Einstellungspraxis in Bezug auf das Containern durch
eine Erweiterung der Richtlinien flr das Strafverfahren und das Bugeldverfahren (RiStBV) abzusichern.3®
Wie der Presseberichterstattung entnommen werden konnte, ist die geplante Erganzung der RiStBV zu-
letzt jedoch gescheitert.3”

Fur Uberaus bedenkenswert erachte ich den Vorschlag, den Neunzehnten Abschnitt des Strafgesetzbu-
ches um eine Vorschrift zum Absehen von Strafe (nicht Verfolgung) zu ergénzen.® Entsprechende Vor-
schriften, die es dem Gericht ermdglichen, trotz einer Verurteilung auf die Verhangung einer Strafe zu
verzichten, finden sich an zahlreichen Stellen im Strafgesetzbuch (z. B. § 23 Abs. 3; § 89a Abs. 7; § 113
Abs. 4;§157;§ 176 Abs. 2; § 218a Abs. 4; § 266a Abs. 6; § 306e Abs. 1 StGB). Von ihrer Rechtsnatur her
handelt es sich bei diesen Vorschriften um Strafzumessungsbestimmungen.®® Sie sind daher im Strafge-
setzbuch systematisch richtig verortet.

Eine Vorschrift zum Absehen von Strafe wirde die bisherigen Optionen vor allem vor dem Hintergrund
sinnvoll erweitern, als dass es den Gerichten bisher nicht moglich ist, ein Verfahren ohne Zustimmung der
Staatsanwaltschaft geman §§ 153 f. StPO einzustellen.

Sollte eine solche Regelung tatsachlich zur Umsetzung angedacht werden, sollte sie meines Erachtens
aber keinesfalls punktuell auf das Containern von Lebensmitteln beschrankt bleiben. Opportun wére es,
ein Absehen von Strafe fir jedwede Eigentumsbagatellkriminalitat zu ermdglichen,*® mithin fir das Con-
tainern von Lebensmitteln, aber auch fir kleine Ladendiebstahle. Eine solche Regelung liee sich in
§ 248a StGB verorten und sich der Einfachheit halber ebenfalls am Wert der gestohlenen oder unterschla-
genen Sache ausrichten.

34 Das Absehen von der Verfolgung nach § 153 Abs. 1 StPO kann sich immer nur auf die (prozessuale) Tat als Ganzes beziehen,
vgl. Mavany, in: LR-StPO, 27. Aufl. 2018, § 153 Rn. 9.

35 Kubiciel, Schriftliche Stellungnahme zu BT-Drs. 19/9345. 2020, 2, unter Verweis auf Schiemann KriPoZ 2019, 231; Pschorr ju-
risPR-StrafR 13/2020 Anm. 3.

3 \/gl. auch Rennicke ZIS 2020, 343 (346); Bui ZJS 2023, 205 (211).

37 https://justizministerium.hessen.de/presse/ausschuss-lehnt-laenderregelung-zum-strafrechtlichen-umgang-mit-dem-sog-con-
tainern-ab

38 F. Zimmermann JZ 2021, 186 (192).
39 Albrecht, in: NK-StGB, 5. Aufl. 2017,§ 60 Rn. 1.
40 Zu den Forderungen zur Entkriminalisierung von solchen Phanomenen, vgl. nur Harrendorf NK 2018, 250 ff.



