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Sachverhalt

Alexander (A) und Benjamin (B) beschließen, die Gartenhäuser einer Schrebergarten-

siedlung “auszuräumen”. Sie besorgen sich hierfür in einem Baumarkt eine dicke Eisen-

stange. Die Kassiererin Erika (E) kennt die beiden, weiß auch von deren einschlägigen

Vorstrafen und rechnet damit, daß die Stange von ihnen bei einem “Bruch” eingesetzt

wird. Sie spricht aber A und B nicht darauf an und verkauft ihnen kommentarlos die

Ware.

Charly (C), der Freund von A und B, wird in das Vorhaben eingeweiht. Er erweist

ihnen, wie bereits bei ihren früheren Touren, den Freundschaftsdienst, sie zum Ort des

Geschehens zu fahren. Während C im Auto sitzen bleibt, brechen A und B die Türe

des dem Schrebergärtner Gerhard (G) gehörenden Gartenhäuschens auf. Die sich darin

befindenden kleinen Elektrogeräte packen A und B in die mitgeführte Sporttasche. Als

sie anschließend das Gartentor vor einem weiteren Gartenhaus, dessen Eigentümer der

Schrebergärtner Horst (H) ist, mit der Stange aufbrechen möchten, fängt H’s Wachhund

an laut zu bellen. A und B befürchten, gebissen zu werden, lassen die Tasche vor Schreck

fallen und rennen ohne ihre Beute davon.

Zum Auto zurückgekehrt, berichten A und B dem C, was vorgefallen ist. C steigt

daraufhin, anders als ursprünglich geplant, aus dem Fahrzeug aus und schleicht, da er

keine Angst vor Hunden hat, in die Siedlung. Dort gibt er dem Wachhund, der wieder

eingeschlafen ist, sicherheitshalber mit der Eisenstange einen tödlichen Schlag auf den

Kopf. C nimmt die gefüllte Sporttasche an sich. Sie fahren zurück nach Hause und teilen

sich dort die Beute.

C betätigt sich auch als Kurier des Drogenhändlers Dieter (D). Im Auftrag des D

händigt er Konrad (K) gegen die Zahlung von 300 Euro ein Päckchen Kokain aus, das

K bei D zuvor bestellt hatte. C ahnt nicht, daß das Rauschgift nicht die versprochene

Qualität besitzt, sondern vielmehr von D - aufgrund eines im Zeitpunkt der Bestellung

noch nicht absehbaren Lieferengpasses - mit Traubenzucker erheblich gestreckt wurde

und daher nur ein Drittel des von K bezahlten Kaufpreises wert ist. K hatte bei der

Aushändigung zwar mit dem Gedanken gespielt, dass das Pulver nicht in Ordnung sein

könnte, letztlich aber auf eine Überprüfung vor Ort verzichtet. Erst zu Hause bemerkt

K die Mangelhaftigkeit des Stoffs. Außerdem gibt C, entgegen der Abmachung mit D,

aufgrund eines spontan gefassten Entschlusses später die 300 Euro nicht dem D, sondern

behält sie für sich.

Aufgabe: Wie ist das Verhalten von A, B, C, D und E strafrechtlich zu bewerten?
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Strafvorschriften außerhalb des Strafgesetzbuchs sind nicht zu prüfen. Eventuell erfor-

derliche Strafanträge sind gestellt.
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III. Strafbarkeit von A und B gem. §§ 123 I Var. 1; 303 I; 25 II zu Lasten G

durch Aufbrechen der Türe und Betreten des Gartenhauses . . . . . . . . 6

1. Ergebnis: A und B strafbar gem. §§ 123 I Var. 1; 303 I; 25 II durch Auf-
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gestreckten Rauschgifts” . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 18
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S. 436–444

. Grundkurs Strafrecht, Die einzelnen Delikte. 6. Auflage. de Gruyter, Berlin, New

York, 2002

Radbruch, Gustav:

. Rechtsphilosophie - Studienausgabe. 1. Auflage. C.F. Müller, Heidelberg, 1999 (zi-

tiert: Radbruch)

Rath, Jürgen:
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Gutachten

A. Tatkomplex 1: Schrebergartensiedlung - Strafbarkeit

von A,B,C und E

I. Strafbarkeit von A und B gem. §§ 242 I, 243 I 2 Nr. 1 Var. 1, 4,

Nr. 3; 25 II zu Lasten G durch “Mitnahme der Elektrogeräte”

1. Tatbestandsmäßigkeit

1A und B müssten die kleinen Elektrogeräte - bewegliche und für sie fremde

Sachen, da die Elektrogeräte im Eigentum des G standen - “weggenommen”

haben. Wegnahme ist Bruch fremden und Begründung neuen Gewahrsams ge-

gen, bzw. ohne den Willen des Berechtigten.2 Die kleinen Elektrogeräte stan-

den ursprünglich im Gewahrsam des G, dessen vom Herrschaftswille getragene

faktische Herrschaft3 in der Lagerung der Gegenstände in seinem verschlosse-

nen Gartenhaus sinnfällig zum Ausdruck kamen. Das Gartenhaus stellt nach

der Verkehrsauffassung zugleich eine Gewahrsamssphäre des G dar.4 Indem A

und B die Elektrogeräte in die mitgeführte Sporttasche packten, brachen sie

den Gewahrsam des G und begründeten zugleich neuen, eigenen Gewahrsam.5

Zwar befanden sie sich zum Zeitpunkt des Einpackens noch im Gartenhaus des

G. Da die mitgeführte Sporttasche jedoch zur Gewahrsamsphäre von A und B

zählt, und der G nun zur Wiedererlangung des ungehinderten Gewahrsams in

die persönliche Sphäre von A und B eindringen müsste, fallen Bruch fremden

und Begründung neuen Gewahrsams zusammen. Spätestens ist die Wegnahme

jedoch mit Verlassen des Gartenhauses vollendet.6

A und B handelten mittäterschaftlich, weshalb alle Tatbeiträge gegenseitig

zugerechnet werden können.

A und B handelten vorsätzlich. Da A und B auch in der Absicht handel-

ten, den Berechtigten G dauerhaft aus seiner Eigentümerposition zu verdrän-

gen und die fremden Elektrogeräte ihrem Vermögen einzuverleiben, ist auch

Zueignungsabsicht7 zu bejahen. A und B wussten ferner, dass sie keinen (zi-

vilrechtlichen) Anspruch auf die Elektrogeräte hatten, weshalb auch Vorsatz

hinsichtlich der Rechtswidrigkeit der Zueignung vorliegt.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld sind gegeben

3. Strafzumessung

Die Tat von A und B könnte zudem einen besonders schweren Fall darstellen.

Gem. § 243 II wäre das Vorliegen eines besonders schweren Falles zu verneinen,

wenn sich die Tat auf eine geringwertige Sache bezieht. Da Elektrogeräte jedoch

einen erheblichen Wert besitzen dürften und für den Gewinn wie für den Verlust

1Alle folgenden Paragraphen entstammen dem StGB, soweit nicht anders
gekennzeichnet.

2T/F §242; RN 16; Joecks §242; RN 10
3BGHSt 8, 275; 16, 271; T/F §242; RN 11
4Hillenkamp RN 79
5 so auch: BGHSt 16, 271, 274; 23, 254, 255; 26, 24, 25; BGH VRS 60, 294;
T/F §242, RN 20

6BGHSt 16, 272; 23, 255
7Jäger S. 651; Joecks vor §242, RN 22
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als nicht unerheblich anzusehen sind,8 scheidet eine Anwendung von § 243 II

aus.

a) § 243 I 2 Nr. 1 Var. 1, 4

Das Gartenhaus, ein durch Wände und Dach begrenztes, mit dem Erdboden

fest - wenn auch nur durch die eigene Schwere - verbundenes Bauwerk, das den

Eintritt von Menschen gestattet und das Unbefugte abhalten soll,9 stellt ein

“Gebäude” i.S.v. § 243 I 2 Nr. 1 dar.

Um im Gartenhaus zu stehlen, haben A und B die Tür des Gartenhauses

mit dem Brecheisen gewaltsam geöffnet und sind somit zur Tatausführung“ein-

gebrochen”, was das gewaltsame Öffnen von Umschließungen, die dem Eintritt

in den geschützten Raum entgegenstehen, voraussetzt.10 A und B handelten

ferner vorsätzlich.

Fraglich ist, ob A und B auch mit einem nicht zur ordnungsgemäßen Öff-

nung bestimmten Werkzeug eingedrungen sind. Darunter sind jedoch nur die

Werkzeuge zu verstehen, die dazu bestimmt sind, auf den Schließmechanismus

zu wirken ohne jedoch Schlüssel im engeren Sinne zu sein, wie beispielsweise

Dietriche oder Werkzeuge zum Drehen des innen steckenden Schlüssels.11 Das

gewaltsame Aufbrechen durch eine Eisenstange, die nicht nur auf den Schließ-

mechanismus selbst einwirkt, stellt Einbrechen dar.12

Der Beispielsfall § 243 I 2 Nr. 1, Var. 1 liegt somit vor und indiziert einen

besonders schweren Fall des Diebstahls.13 Es sind keine Gründe ersichtlich, den

konkreten Fall nicht als besonders schweren Fall anzusehen.

b) § 243 I 2 Nr. 3

Fraglich ist, ob A und B auch “gewerbsmäßig” i.S.v. § 243 I 2 Nr. 3 stehlen.

Täter handeln gewerbsmäßig, wenn sie die Diebstahlstat mit der Absicht be-

gehen, sich aus ihrer wiederholten Begehung eine Einnahmequelle von einer

gewissen Dauer und Erheblichkeit zu verschaffen.14

A und B haben bereits häufiger “Touren” unternommen. Jedoch ist aus

dem Sachverhalt nicht ersichtlich, dass sie in ihren Taten eine dauerhafte Ein-

nahmequelle sehen oder sich eine solche durch Begehung mehrer Diebstähle

verschaffen möchten.

c) Anderer besonders schwerer Fall des Diebstahls

§ 243 kennt in seiner heutigen Fassung weder eine zwingende Regelung noch

eine abschliessende Aufzählung der Erschwerungsgründe. Vielmehr gestattet

die Regelbeispielsmethode, nicht nur dann einen besonders schweren Fall an-

zunehmen, wenn ein erschwerender Umstand i.S.d. § 243 I 2 vorliegt.15

So wird vorgeschlagen, im Rahmen eines Analogieschlusses zu § 243 I 2

Nr. 3, die Regelwirkung auch auf die gewohnheitsmäßige Begehung zu stüt-

8Hillenkamp RN 242
9GrSenBGH 1, 163; T/F §243, RN 4

10Hillenkamp RN 215; Joecks §243, RN 12
11T/F §243, RN 9
12BGH NJW 56, 271
13Hillenkamp RN 195
14BGHSt 1, 383; BGH NStZ 96, 285; BGH NJW 98, 2914; T/F §243, RN 18
15Hillenkamp RN 195
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zen.16 Dabei sei jedoch eine Gesamtbewertung aller tat- und täterbezogenen

Umstände erforderlich,17 für die zu wenig Informationen über frühere “Touren”

im Sachverhalt vorliegen. Ein Analogieschluss zu § 243 I 2 Nr. 3 muss daher

abgelehnt werden.

4. Ergebnis: A und B strafbar gem. §§ 242 I, 243 I 2 Nr. 1, Var. 1; 25 II durch

“Mitnahme der Elektrogeräte”

II. Strafbarkeit von A und B gem. §§ 242 I, 244 I Nr. 1 lit. a Var. 2,

Nr. 3; 25 II zu Lasten G durch “Mitnahme der Elektrogeräte”

1. Objektiver TB.

Das Grunddelikt (§ 242 I) wurde von A und B verwirklicht (siehe oben I 4.).

Zu klären ist, ob auch die qualifizierenden Merkmale des § 244 I vorliegen.

a) 244 I Nr. 1 lit. a Var. 2: “Beisichführen” eines gefährlichen Werkzeugs

Fraglich ist, ob A und B in Form der Eisenstange ein gefährliches Werkzeug

i.S.v. § 244 I Nr. 1 a) Var. 2 bei sich geführt haben. Dabei ist heftig umstritten,

wie der Begriff des “gefährlichen Werkzeugs” in Verbindung mit dem bloßen

“bei sich führen”zu verstehen ist, insbesondere auch dann, wenn das gefährliche

Werkzeug lediglich der Vollendung der Wegnahme dient.

aa) Verweis des Rechtsausschusses

Der Begriff des gefährlichen Werkzeugs, der in § 244 I Nr. 1 lit. a den Ober-

begriff bildet,18 ist - wie der Begründung des Rechtsausschusses zu entnehmen

ist - “dem § 223a I (also dem heutigen §224 I Nr. 2) entnommen, so dass

zur Auslegung auf die hierzu entwickelten Grundsätze zurückgegriffen werden

kann.”19 Nach ganz h.M. ist ein gefährliches Werkzeug i.S.d. § 224 I Nr. 2 ein

körperlicher Gegenstand, der nach seiner objektiven Beschaffenheit und der

Art seiner Verwendung im konkreten Fall geeignet ist, erhebliche Verletzungen

herbeizuführen.20

Für § 244 und auch viele Fälle des § 250 geht der Verweis des Gesetzge-

bers auf § 224 jedoch fehl, soweit es das bloße Beisichführen eines Werkzeugs

i.S.v. Absatz 1 Nr. 1 a) angeht,21 was mittlerweile auch der BGH eingeräumt

hat.22 Denn wenn es zu einer konkreten Verwendung des fraglichen Werkzeuges

kommt, liegt regelmäßig Raub oder räuberischer Diebstahl vor; und in der sub-

jektiven Variante, d.h. bei Absicht einer eventuellen Nutzung des Werkzeugs

zur Ausübung von Gewalt und Drohung, greift § 244 I Nr. 1 b) ein. Schliesslich

fordert auch der Wortlaut (“Beisichführen”) weder eine konkrete Verwendung,

noch ein subjektives Element.23

16S/S/Eser §243, RN 31
17BGHR § 243 I 2 Nr. 3, Gew. 1; T/F §243, RN 18
18BGHSt 22, 235, 236; BGH StV 1998, 485, 486
19BT-Ds 13/9064, S. 18; Lesch, Gefährliche Werkzeuge nach dem 6. Straf-

rechtsreformgesetz S. 30
20BGHSt 3, 109; NJW 98, 3130; StV 98, 486; T/F §244, RN 7
21Küper, Verwirrungen um das neue “gefährliche Werkzeug” S. 187, S. 189;

Jäger S. 651, S. 653; Lesch, Gefährliche Werkzeuge nach dem 6. Straf-
rechtsreformgesetz S. 30, S. 33; Streng S. 359, S. 360

22BGH NStZ 1999, 301, 302
23Streng S. 359, S. 360
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bb) Subjektive Auslegungsmerkmale

Dennoch beharrt eine Ansicht in der Literatur im Wege einer teleologischen Re-

duktion des § 244 I Nr. 1 lit. a Var. 2 auf das Vorhandensein eines subjektiven

Elements in Form eines “inneren Verwendungsvorbehalts”,24 einer “konkreten

Gebrauchsabsicht”25 oder auch einer “Verwendungsabsicht”.26 Dieses subjekti-

ve Element fehlt bei A und B, da sie die Eisenstange lediglich für das Aufbre-

chen der Türe verwenden möchten. Angesichts der eben genannten Einwände

sowie weiterer Unstimmigkeiten,27 scheint diese Ansicht allerdings nicht ver-

tretbar, da sie das“axiologische Gefüge der einzelnen Qualifikationstatbestände

komplett in sich zusammenbrechen lassen würde”.28

cc) Objektive Auslegungsmerkmale

Somit bleibt nur eine Begriffsbestimmung unter objektiven Gesichtspunkten.

Da rein objektiv nahezu jeder Gegenstand “abstrakt-gefährlich” erscheint (was

am Beispiel der “beschuhten Füße” deutlich wird),29 wurden von der Literatur

unterschiedliche Abgrenzungs- und Auslegungskriterien entwickelt, wobei die

unzähligen Stimmen in der Literatur kaum noch überschaubar sind.30

Eine restriktive Auslegung mit Hilfe der meisten Kriterien würde zu dem

Ergebnis kommen, dass eine Eisenstange ein gefährliches Werkzeug i.S.d. § 244

I Nr. 1 lit. a Var. 2 darstellt. So ist eine Eisenstange durchaus geeignet, erheb-

liche Verletzungen herbeizuführen.31 Sie legt zudem einen gefährlichen Einsatz

nahe oder ist zumindest potentiell dazu geeignet.32 Um eine Zweckentfrem-

dung33 der Eisenstange bejahen zu können, müsste die Eisenstange erstmal

einen bestimmten generellen Zweck besitzen. Sie könnte aber durchaus Waf-

fenersatzfunktion haben.34

Lediglich die freie Verfügbarkeit für jedermann35 - ein zu weites Auslegungs-

kriterium - würde gemeinsam mit der Deliktstypizität36 zu einem anderen Er-

gebnis kommen, da die Eisenstange als Einbruchswerkzeug beim Einbruchs-

diebstahl als deliktsytypisch anzusehen ist.

Die zentrale Frage scheint daher zu sein, ob es sachgerecht ist, Gegenstände,

die im Rahmen des Delikts als typisch anzusehen sind, und den Einbruch erst

ermöglichen sollen im Rahmen der Deliktstypizität bzw. generell37 nicht unter

§ 244 I Nr. 1 lit. a Var. 2 fallen zu lassen, da die Eisenstange andernfalls ein

gefährliches Werkzeug darstellen würde.

Es ergibt Sinn, wenn man sich noch einmal den Willen des Gesetzgebers

24Hillenkamp RN 262b
25SK/Günther §250, RN 8
26Hanack-Festschrift/Küper S. 569, 585ff.
27 siehe dazu T/F §244, RN 9
28Lesch, Gefährliche Werkzeuge nach dem 6. Strafrechtsreformgesetz S. 30,

S. 33
29Lesch, Gefährliche Werkzeuge nach dem 6. Strafrechtsreformgesetz S. 30,

S. 31
30 Übersicht über alle Ansichten in T/F §244, RN 8
31SK/Günther §250, RN 11
32Otto, StGB BT §41, RN 52; Hörnle S. 169, S. 172
33SK/Hoyer §244, RN 11
34Streng S. 359, S. 365 ff.
35Lesch, Gefährliche Werkzeuge nach dem 6. Strafrechtsreformgesetz S. 30,

S. 35 ff.
36Jäger S. 651, 656
37T/F §244, RN 9d
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vor Augen führt , mit dem Hintergedanken, dass das Gesetz klüger sein kann,

ja sogar klüger sein muss, als seine Verfasser.38 Der Gesetzgeber wollte - un-

abhängig von einer Nutzungsabsicht - bereits das bloße “Beisichführen” von

gefährlichen Werkzeugen unter Strafe stellen, allerdings nur dann, wenn die-

se eine relevante Gefahrsteigerung der Tat mit sich bringen.39 Geht man nun

von dem “Einbrecher” mit Einbruchswerkzeug aus (hier Eisenstange), so stellt

dies das “Grundgefahrpotential” des Einbrechers dar. Erst wenn “zusätzliche”

gefährliche Werkzeuge mitgeführt werden, stellt dies eine “Steigerung” der Ge-

fahr dar und sollte unter die Vorschrift des § 244 I Nr. 1 lit. a Var. 2 fallen.

Dabei wird auch deutlich, dass ein subjektives Element, eine “umgekehrte Ver-

wendungsabsicht” i.S. einer Absicht, das Werkzeug nur zur Vollendung der

Wegnahme einzusetzen, nicht benötigt wird, da das “Grundgefahrpotential”

und dessen “Steigerung” objektiv ermittelt werden können.

Das Mitführen der Eisenstange muss für die Einbrecher A und B als delikts-

typisch angesehen werden bzw. stellt das Grundgefahrpotential eines jeden Ein-

brechers dar, der ohne Einbruchswerkzeuge nicht auskommt. Eine strafwürdige

Gefahrsteigerung ist daher nicht ersichtlich. A und B haben kein gefährliches

Werkzeug i.S.d. § 244 I Nr. 1 lit. a Var. 2 bei sich geführt.

b) § 244 I Nr. 3: Wohnungseinbruchsdiebstahl

Indem A und B zur Ausführung des Diebstahls gewaltsam in das Gartenhaus

eingedrungen sind, könnten sie sich eines Wohnungseinbruchsdiebstahls gem.

§ 244 I Nr. 3 strafbar gemacht haben.

Da A und B die Tür des Gartenhauses mit der Eisenstange gewaltsam

öffneten, sind sie, wie bereits oben gezeigt (s. I 3 a)), “eingebrochen”.

Fraglich ist jedoch, ob das Gartenhaus auch als eine Wohnung i.S.d. § 244

I Nr. 3 anzusehen ist.

aa) Logisch-systematische Auslegung

Die ursprünglich h.M. trat dafür ein, den Wohnungsbegriff des § 123 unein-

geschränkt auf den Wohnungseinbruch zu übertragen.40 Demnach stellt die

“Wohnung” den Inbegriff der Räumlichkeiten dar, die Einzelpersonen oder ei-

ner Mehrzahl von Personen zum ständigen Aufenthalt oder zur Benutzung

dienen, ohne dass sie in erster Linie Arbeitsräume sind.41

Während Literatur und Rspr in unterschiedlicher Formulierung Gartenhäu-

ser auch bei dieser Definition als“klare Fälle”aus § 244 I Nr. 3 ausblenden,42 so

scheint dieser generalisierende Maßstab bei näherer Betrachtung nicht sofort

ersichtlich. So kann auch ein Gartenhaus einer Schrebergartensiedlung durch-

aus“Wohnfunktion”besitzen und der“ständigen”Benutzung dienen. Man den-

ke z.B. an den Hobbygärtner, der in seiner Freizeit regelmäßig seinem Hobby

nachgeht und viel Zeit in seinem Gartenhaus verbringt. Auch lässt sich ein

Hobbyraum nicht bereits als “Arbeitsraum” aus § 244 I Nr. 3 ausblenden, da

das Gartenhaus dem Hobbygärtner zu seiner privaten Entfaltung dienen kann.

38Radbruch S. 107
39Streng S. 359
40 siehe dazu Kohlmann-Festschrift/Jürgen Seier S. 295, 302
41T/F §123, RN 6
42 s. dazu Kohlmann-Festschrift/Jürgen Seier S. 295, 303
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bb) Teleologisch-restriktive Auslegung

Eine weitere Ansicht fordert daher, den Wohnungsbegriff des § 244 I Nr. 3 im

Hinblick auf die Abschichtung des Wohnungs- vom Gebäudeeinbruchsdiebstahl

des § 243 I 2 Nr. 1 und die der Qualifikation zugrunde liegende Rechtsguts-

bestimmung, gegenüber dem Wohnungsbegriff des § 123 enger auszulegen und

auf einen inneren Kern zurückzuführen.43 Die Wohnung bestehe demnach aus

“Räumlichkeiten, die als Mittelpunkt des privaten Lebens Selbstentfaltung, -

entlastung und vertrauliche Kommunikation gewährleisten.”44

Auch in Hinblick auf den Willen des Gesetzgebers, der den Wohnungsein-

bruchsdiebstahl als eine Straftat bezeichnet, die “tief in die Intimsphäre des

Opfers eindringt”,45 erscheint es somit sachgerecht, dieser engeren Auslegung

zu folgen, nach der ein Gartenhaus keine Wohnung i.S.d. § 244 I Nr. 3 dar-

stellt, da der Schutzzweck des § 244 I Nr. 3, die Intimsphäre, zumindest nicht

im Kern betroffen ist.46

2. Ergebnis: A und B nicht strafbar gem. §§ 242 I, 244 I Nr. 1 lit. a Var. 2,

Nr. 3; 25 II durch “Mitnahme der Elektrogeräte”

III. Strafbarkeit von A und B gem. §§ 123 I Var. 1; 303 I; 25 II zu

Lasten G durch Aufbrechen der Türe und Betreten des Garten-

hauses

A und B haben auch die Tatbestände der §§ 123, 303 vorsätzlich, rechtswidrig

und schuldhaft erfüllt, da sie in das Gartenhaus des G eingedrungen sind und

dazu die Tür gewaltsam aufgebrochen haben.

1. Ergebnis: A und B strafbar gem. §§ 123 I Var. 1; 303 I; 25 II durch Auf-

brechen der Türe und Betreten des Gartenhauses

2. Konkurrenzen

A und B verwirklichten einen Diebstahl in einem besonders schweren Fall. Un-

ter der Geltung des früheren § 243, der einen echten Qualifikationstatbestand

enthielt, entsprach es der ganz überwiegenden Meinung, daß die §§ 123, 303

von § 243 konsumiert würden. Daran ist auch festzuhalten, wenn man § 243

mit der ganz h.M. als Strafzumessungsregeln betrachtet,47 da durch die Be-

jahung eines besonders schweren Falles (Einbruchsdiebstahl), das durch den

Hausfriedensbruch und die Sachbeschädigung begangene Unrecht mitabgegol-

ten wurde.

IV. Strafbarkeit von A und B gem. §§ 303 I, II, 22, 23 I; 25 II zu

Lasten H durch “Aufbrechenwollen” des Gartentores

Das Gartentor wurde nicht beschädigt, da A und B die Flucht ergriffen haben.

Das Delikt wurde nicht vollendet. Gem. § 303 II ist der Versuch strafbar.

1. Tatentschluß

A und B beabsichtigten, das Gartentor des H gewaltsam mit der Eisenstange

aufzubrechen. Die damit verbundene Beschädigung bzw. Zerstörung haben sie

43OLG Schleswig NStZ 00, S. 479 f.; LK §244, RN 11; Rengier §4, RN 42a
44Hillenkamp RN 267
45Kohlmann-Festschrift/Jürgen Seier S. 295
46 so auch die Rspr in NStZ-RR 2004, S. 141, 142
47S/S §243, RN 2 mit weiteren Nachweisen
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zumindest billigend in Kauf genommen.

2. Unmittelbares Ansetzen

A und B müssten zur Tatbestandshandlung gem. § 22 unmittelbar angesetzt

haben. Auch wenn der Sachverhalt diesbezüglich etwas undeutlich formuliert

ist, so ist doch herauszulesen, dass der Wachhund des H als Reaktion auf das

Verhalten von A und B, das Gartentor aufzubrechen, mit dem Bellen begonnen

hat. A und B haben zu diesem Zeitpunkt also bereits versucht, das Gartentor

aufzubrechen und haben mit der Tatausführung schon begonnen. Zumindest

aber haben sie sich dem Gartentor mit der Eisenstange genähert, so dass die

Tatbestandsverwirklichung unmittelbar und ohne wesentliche Zwischenschritte

bevorstand.48 Unmittelbares Ansetzen liegt daher vor.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld sind gegeben

4. Persönliche Strafausschließungs- und Strafaufhebungsgründe

Indem A und B die Flucht ergriffen und von einer weiteren Tatausführung

absahen, könnten sie gem. § 24 II strafbefreiend zurückgetreten sein.

Ein Rücktritt ist nur möglich, wenn A und B eine Vollendung der Tat noch

für möglich halten. Im konkreten Fall könnte der Versuch jedoch bereits fehl-

geschlagen sein. Fehlgeschlagen ist ein Versuch dann, wenn der Täter erkannt

hat, dass er mit den ihm zur Verfügung stehenden Mitteln den tatbestandlichen

Erfolg entweder gar nicht mehr oder zumindest nicht ohne zeitlich relevante

Zäsur herbeiführen kann.49 A und B haben beide Angst vor Hunden und er-

greifen daher die Flucht. Sie selbst haben nicht die Möglichkeit, das Gartentor

aufzubrechen, solange der Hund es bewacht. Der Versuch ist daher breits fehl-

geschlagen und nicht mehr rücktrittstauglich.

Doch selbst wenn man hier keinen fehlgeschlagenen Versuch annehmen wür-

de, so scheiterte der Rücktritt spätestens an dem Kriterium der Freiwilligkeit,

da der Rücktritt von A und B aus heteronomen Gründen erfolgt. Für A und

B ist der Wachhund eine nachteilige wesentliche Veränderung der Sachlage,50

da sie Angst vor ihm haben und dadurch zu einem Abstandnehmen von der

Tatausführung gezwungen werden.

A und B sind nicht strafbefreiend zurückgetreten.

5. Ergebnis: A und B strafbar gem. §§ 303 I, II, 22, 23 I; 25 II durch “Aufbre-

chenwollen” des Gartentores

V. Strafbarkeit von A und B gem. §§ 242 I, II, 22, 23 I; 25 II zu

Lasten H durch “Aufbrechenwollen” des Gartentores

Es wurden keine Gegenstände aus dem Gartenhaus des H weggenommen. Das

Delikt wurde nicht vollendet. Der Versuch ist gem. § 242 II strafbar.

1. Tatentschluß

A und B beabsichtigten, Gegenstände aus dem Gartenhaus des H zu stehlen.

Dabei genügt es, dass sich der Vorsatz nicht auf ganz bestimmte Sachen richtet,

48Wessels/Beulke RN 599 ff.
49Wessels/Beulke RN 628
50Joecks §24 RN 21
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sondern vielmehr darauf, etwas “Brauchbares” mitzunehmen.51

2. Unmittelbares Ansetzen

Fraglich ist, ob A und B durch das versuchte Aufbrechen des Gartentores

auch zum Grunddelikt des Diebstahls gem. § 242 an den Gegenständen in H’s

Gartenhaus unmittelbar angesetzt haben, wie es § 22 fordert.

Unmittelbares Ansetzen liegt vor bei Handlungen des Täters, die nach dem

Tatplan der Verwirklichung eines Tatbestandsmerkmals unmittelbar vorgela-

gert sind und im Falle ungestörten Fortgangs ohne Zwischenakte in die Tat-

bestandshandlung unmittelbar einmünden sollen. Darüberhinaus müssen die

Täter die Schwelle zum “jetzt geht es los” in subjektiver Hinsicht überschrei-

ten.52 Zwar stellt sich das versuchte Aufbrechen des Gartentores aus Sicht der

Täter als Ausführungsbeginn ihres Gesamtplanes dar, Gegenstände aus dem

Gartenhaus des H zu stehlen. Da jedoch vor der Erfolgsherbeiführung noch

eine Vielzahl an Handlungsschritten (Zwischenakte53) erforderlich sind (Be-

treten des Grundstücks des H, Aufbrechen der Türe des Gartenhauses), ist

das Aufbrechen des Gartentores noch als Handlung im Vorbereitungsstadium

zu werten. A und B haben zum Grunddelikt gem. § 242 nicht unmittelbar

angesetzt.

Eine Ansicht sieht jedoch im unmittelbaren Ansetzen an ein Regelbeispiel

wie § 243 I 2 Nr. 1 Var. 1 in Diebstahlsabsicht gleichzeitig das unmittelbare

Ansetzen zum Grundtatbestand des § 242.54 Indem A und B versuchten, das

Gartentor gewaltsam zu öffnen, haben sie zu einem Einbruch in den Garten des

H unmittelbar angesetzt, da der umzäunte Garten mit Gartentor einen um-

schlossenen Raum darstellt, der dazu bestimmt ist, von Menschen betreten zu

werden und der zumindest teilweise mit künstlichen Vorrichtungen zur Abwehr

des Eindringens Unbefugter umgeben ist.55 Dies müsste zur Tatausführung ge-

schehen sein. Die eigentliche Tatausführung kann jedoch erst erfolgen, wenn

A und B in das Gartenhaus einbrechen. Auch hier sind noch Zwischenakte

erforderlich. A und B haben also auch zum Regelbeispiel nicht unmittelbar

angesetzt.

3. Ergebnis: A und B nicht strafbar gem. §§ 242 I, II, 22, 23 I; 25 II durch

“Aufbrechenwollen” des Gartentores

VI. Strafbarkeit von C gem. §§ 242 I; 25 II zu Lasten G

1. Tatbestandsmäßigkeit

a) “Holen der Beute”

Durch das Holen der Beute könnte C sich eines Diebstahls in Mittäterschaft

strafbar gemacht haben.

Zum Zeitpunkt des Holens der Beute war der Diebstahl durch A und B be-

reits (formell) vollendet, aber noch nicht (materiell) beendet, da der Diebstahl

51T/F §242, RN 30
52T/F §22 RN 10
53Wessels/Beulke RN 601
54T/F §242, RN 56; Wessels/Beulke RN 607
55T/F §243, RN 4
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nach h.M. erst beendet ist, wenn der neue Gewahrsam endgültig gesichert ist.56

Daher ist zunächst zu klären, ob eine sukzessive Mittäterschaft zwischen

Vollendung und Beendigung des Delikts überhaupt in Betracht kommt.

aa) Sukzessive Mittäterschaft zwischen (formeller) Vollendung und (materiel-

ler) Beendigung

Nach verbreiteter Lehre soll eine Beteiligung an der Tat bis zum Zeitpunkt der

(materiellen) Beendigung der Tat möglich sein.57

bb) Gegenansicht

Gegen diese Auffassung sprechen jedoch drei gewichtige Gründe.

So würde ein Mittäter einer formell vollendeten und nur materiell noch nicht

beendeten Tat die Tatbestandshandlung nicht mehr mit einem Komplizen ge-

meinsam ausführen, wie es § 25 II jedoch voraussetzt (entsprechend würde

auch der Gehilfe nicht mehr die Tathandlung unterstützen, wie es § 27 voraus-

setzt). Konsequenz wäre, dass die Haftung über den Gesetzeswortlaut hinaus

ausgedehnt werden würde und daher gegen den nulla-poena-Grundsatz (Art.

103 II GG) verstoßen würde.58

Darüberhinaus würde die Abgrenzung zwischen Beteiligung an der Vortat

und Begünstigung praktisch unmöglich, da diese nach der Rechtsprechung59

im Stadium zwischen Vollendung und Beendigung nach der Willensrichtung

des Teilnehmers erfolgen soll. Der Teilnehmer macht sich aber in der Regel gar

keine Gedanken darüber, ob er nun die Haupttat fördern, oder die Vorteile aus

der Tat sichern will.60

Schliesslich führt die Lehre von der materiellen Beendigung der Tat zu einer

großen Rechtsunsicherheit, da keine genauen Kriterien dafür existieren, wann

nun eigentlich die materielle Beendigung der Tat eintreten soll (Abtransport

der Beute, Verstecken, Verkaufen, usw.?).

Alle diese Gründe sprechen dafür, eine Unterscheidung zwischen formeller

Vollendung und materieller Beendigung zumindest insoweit abzulehnen, als

damit Konsequenzen für Täterschaft und Teilnahme verbunden werden. Ei-

ne Beteiligung an der Tat ist nach Vornahme der Tatbestandshandlung (im

konkreten Fall der Wegnahme) somit nicht mehr möglich.

Durch die Holen der Beute kann C also nicht Mittäter des Diebstahls ge-

worden sein.

b) “Fahren zum Tatort”

C könnte jedoch auch durch das Fahren zum Tatort einen Diebstahl in Mit-

täterschaft begangen haben. Doch ist fraglich, ob C insoweit nicht nur Gehilfe

ist.

Die formal-objektive Theorie61 würde den C hier als Gehilfen betrachten, da

er an der tatbestandlichen Ausführungshandlung nicht beteiligt war und das

56BGHSt 4, 133; 20, 196; T/F RN 54
57BGHSt 4, 133; BGH JZ 1981, 596; S/S §25, RN 63 mit weiteren Nachweisen;

Jeschek/Weigend S. 563
58 so auch Kühl §20, RN 127; LK/Roxin §25, RN 134ff.
59BGHSt 4, 133; OLG Köln NJW 90, 587
60Hillenkamp RN 804
61Wessels/Beulke RN 511
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Fahren zum Tatort lediglich als Vorbereitungs- bzw. Unterstützungshandlung,

nicht jedoch als wesentlicher Tatbeitrag anzusehen ist.

Auch die materiell-objektive Theorie62 käme zu diesem Ergebnis, da C we-

der an der Tatausführung beteiligt war, noch Tatherrschaft besaß. Er erscheint

lediglich als eine Randfigur des Geschehens.

Und auch die subjektive Theorie63 käme zu diesem Ergebnis, da C die Tat

vollständig A und B in die Hände gegeben hatte und die Tat nur mit Teilneh-

merwillen (animus socii) als“fremde”im Rahmen eines“Freundschaftsdienstes”

fördern wollte.

C handelte somit nicht mittäterschaftlich durch das Fahren zum Tatort.

2. Ergebnis: C nicht strafbar gem. §§ 242 I; 25 II

VII. Strafbarkeit von C gem. §§ 242 I, 27 // §§ 303 I, 123 Var. 1; 27

// §§ 303 I, II, 22, 23 I; 27 // 243 I

1. Tatbestandsmäßigkeit

A und B haben vorsätzliche, rechtswidrige Taten zu Lasten von G und H

begangen (s. oben I 4.; III 1.; IV 5.). Teilnahmefähige Haupttaten liegen somit

vor.

a) “Holen der Beute”

Indem C die Beute holte, könnte er sich der Beihilfe an dem von A und B

vollendeten Diebstahl (s. oben I 4.) unter dem Gesichtspunkt der sukzessiven

Beihilfe64 schuldig gemacht haben. Da die Haupttat zwar vollendet, aber noch

nicht beendet war, stellt sich diesmal die Frage, ob eine sukzessive Beihilfe zwi-

schen Vollendung und Beendigung möglich ist. Eine Unterscheidung zwischen

Vollendung darf jedoch, wie bereits dargelegt, nicht die an die Tatbestandsfas-

sung anknüpfende Teilnahmeregelung des Gesetzes aus den Angeln heben (s.

oben VI 1 a bb)). Die o.g. Gründe, die gegen eine sukzessive Mittäterschaft in

diesem Stadium angeführt wurden, müssen auch zur Verneinung der Möglich-

keit einer sukzessiven Beihilfe zwischen Vollendung und Beendigung führen.

b) “Fahren zum Tatort”

C könnte sich jedoch durch das Fahren zum Tatort einer Beihilfe an den von

A und B begangenen Haupttaten (s. oben I 4.; III 1.; IV 5.) schuldig gemacht

haben.

Gem. § 27 müsste C “Hilfe geleistet haben”. “Hilfeleisten” liegt in jedem

Tatbeitrag, der die Haupttat ermöglicht oder fördert.65 Durch das Fahren zum

Tatort wurde A und B die Begehung des Einbruchsdiebstahls in der Schre-

bergartensiedlung sowie die versuchte Sachbeschädigung am Gartentor des H

zumindest erleichtert.

Hätte C A und B nicht zum Tatort gefahren, wären diese nicht dort gewesen

und hätten folglich die Elektrogeräte nicht gestohlen und das Gartentor nicht

beschädigt. Der Tatbeitrag des C war somit kausal für die Erfolge der Haupt-

62Wessels/Beulke RN 512
63Wessels/Beulke RN 515
64T/F §27, RN 4
65Wessels/Beulke RN 582
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taten, weshalb auf die strittige Frage, ob Kausalität hier überhaupt vorliegen

muss, nicht weiter eingegangen werden muss. Das A und B auch auf andere

Weise ohne den C an den Tatort gelangt wären, ist im Rahmen hypothetischer

Kausalverläufe nicht zu berücksichtigen.66

C müsste Vorsatz hinsichtlich der Haupttaten als auch der Beihilfehandlung

gehabt haben.

C wusste, dass A und B einen“Bruch”begehen wollen. Da er A und B hierfür

zur Schrebergartensiedlung fuhr, wusste er um den Plan der beiden, einen oder

mehrere Einbruchsdiebstähle zu begehen. C wusste somit auch, dass dabei

Hausfriedensbrüche sowie möglicherweise Sachbeschädigungen mitverwirklicht

werden. All dies nahm er zumindest billigend in Kauf.

C handelte ferner vorsätzlich hinsichtlich seiner Beihilfehandlung, dem Fah-

ren zum Tatort.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld sind gegeben

3. Strafzumessung

Auch für die Teilnahme gilt, dass Vorschriften für besonders schwere Fälle

keine Tatbestände darstellen und daher auf Grund des Gewichts der Teilnah-

mehandlung im Rahmen einer Gesamtwürdigung geprüft werden muss, ob sich

die Beihilfehandlung als besonders schwerer Fall darstellt.67 Das bloße Fahren

zum Tatort erscheint nicht ausreichend, hier einen besonders schweren Fall der

Beihilfe zum Diebstahl zu begründen.

4. Ergebnis: C strafbar gem. §§ 242 I, 27 // §§ 303 I, 123 Var. 1; 27 // §§
303 I, II, 22, 23 I; 27 // 243 I durch “Fahren zum Tatort”

VIII. Strafbarkeit von C gem. § 257 I durch “Holen der Beute”

1. Tatbestandsmäßigkeit

C könnte A und B durch das Holen der Beute den Vorteil ihrer Tat (s. oben

I 4.) gesichert haben. Das Holen der Beute kann aber nur dann eine“Sicherung”

darstellen, wenn A und B noch im Besitz des Vorteils waren68 oder diesen

durch Zurücklassen der Beute bereits verloren haben.69 A und B haben ihren

Herrschaftswillen durch das Zurücklassen der Beute jedoch nicht aufgegeben.

Sie hätten zu einem späteren Zeitpunkt zurückkehren können und die Beute

holen können, da sie wussten, wo sie lag und niemand anderes ihren gelockerten

Gewahrsam gebrochen hat. Der objektive Tatbestand liegt somit vor.

C handelte auch vorsätzlich.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld sind gegeben

3. § 257 III

C war an der Vortat beteiligt (s. oben VII 4.) und ist daher nicht wegen Be-

günstigung strafbar.

4. Ergebnis: C wird nicht bestraft gem. § 257 I durch “Holen der Beute”

.

66Wessels/Beulke RN 582
67T/F §46, RN 105
68BGHSt 36, 281; BGH NStZ 94, 188
69BGHSt 24, 166

11



IX. Strafbarkeit von C gem. § 259 I durch “Behalten eines Beutean-

teils”

1. Tatbestandsmäßigkeit

C müsste sich gem. § 259 I eine Sache verschafft haben, die ein anderer ge-

stohlen hat. Die Elektrogeräte stellen “Sachen” dar und wurden von A und B

gestohlen (s. oben I 4.). “Sich-Verschaffen” bedeutet die Herstellung tatsäch-

licher eigener Herrschaftsgewalt über die Sache im Einverständnis mit dem

Vortäter.70 Die Vortäter A und B teilen die Beute mit C und überlassen ihm

somit einen Teil der Elektrogeräte. Der C erhält so eigene Verfügungsgewalt

über die ihm überlassenen Elektrogeräte.

C handelte ferner mit Bereicherungsabsicht.71

2. Rechtswidrigkeit und Schuld sind gegeben

3. Ergebnis: C strafbar gem. § 259 I durch “Behalten eines Beuteanteils”

X. Strafbarkeit von C gem. § 303 I zu Lasten H durch “Erschlagen

des Hundes”

1. Tatbestandsmäßigkeit

C müsste eine fremde bewegliche Sache beschädigt oder zerstört haben.

Sachen sind alle körperlichen Gegenstände.72 Fraglich ist, ob auch Tiere -

hier der Wachhund - als “körperliche Gegenstände” angesehen werden können.

Im BGB ist ausdrücklich geregelt, dass es sich gem. § 90 a BGB bei Tieren

nicht um Sachen handelt. Im Strafrecht fehlt eine entsprechende Regelung.

Dennoch besteht Einigkeit darüber, dass der strafrechtliche Begriff nicht an der

zivilrechtlichen Festlegung zu orientieren ist, da die Zielsetzung des Strafrechts

eine andere als die des Zivilrechts ist. Zielsetzung des Strafrechts bei § 303

ist , nicht das Tier, sondern vielmehr den Eigentümer zu schützen.73 Daher

erscheint es sachgerecht, auch Tiere unter den strafrechtlichen Sachenbegriff

zu subsumieren.74

Daher ist der Wachhund trotz der andersartigen Regelung des § 90 a BGB

eine Sache i.S.d. § 303 I. Da der Wachhund im Eigentum des H steht, ist er

für C fremd.

C hätte den Wachhund “zerstört”, wenn er ihn so weit beschädigt hat, dass

seine “Gebrauchsfähigkeit” bzw. sein bestimmungsgemäßer Zweck völlig aufge-

hoben wird.75 Auch wenn das Töten des Hundes keine sofortige vollständige

Substanzvernichtung darstellt, so ist der Wachhund dennoch zerstört (und so-

mit auch beschädigt), da er seinen Zweck als bellender Wachhund und getreuer

Freund des Gartenhausbesitzers H in totem Zustand nur schwerlich erfüllen

kann.

Die Handlung des C war kausal für den Erfolgseintritt und ihm objektiv

zurechenbar.

C handelte zudem vorsätzlich.

70BGHSt 15, 53, 56; 27, 45, 46; Hillenkamp RN 848
71Hillenkamp RN 876
72Hillenkamp RN 15
73Hillenkamp RN 11
74T/F §303, RN 2
75T/F §303, RN 14
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2. Rechtswidrigkeit und Schuld sind gegeben

3. Ergebnis: C strafbar gem. § 303 I durch “Erschlagen des Hundes”

XI. Strafbarkeit von A und B gem. §§ 242 I, 244 I Nr. 2; 25 II zu

Lasten G durch “Mitnahme der Elektrogeräte”

1. Tatbestandsmäßigkeit

Das Grunddelikt wurde von A und B verwirklicht (s. oben I 4.).

Fraglich ist, ob A und B sich auch eines Bandendiebstahls gem. § 244 I Nr.

2 strafbar gemacht haben.

a) Bandenbegriff: 2 oder 3 Personen

Die frühere Rechtsprechung76 ließ bereits den Zusammenschluss von zwei Per-

sonen genügen. A und B, die bereits mehrere ‘Touren’ unternommen haben,

was eine fortgesetzte Begehung nahelegt, könnten demnach eine Bande konsti-

tuieren.

Die neue Rechtsprechung77 fordert hingegen den Zusammenschluss von min-

destens drei Personen. Der neuen Rechtsprechung sollte gefolgt werden, da ein

Zusammenschluss von 2 Personen dem Begriff der Bande nicht gerecht werden

kann. Die für eine Bande typische wechselnde Besetzung bei der Tatbegehung

ist bei lediglich 2 Personen nicht möglich. Zudem wären ‘untypische’ Konstel-

lationen denkbar, wie beispielsweise das “Ehepaar als Bande”, weil es sich zur

fortgesetzten Begehung von Diebestaten verbunden hat.78

b) Gehilfe als Bandenmitglied

Zu klären ist nun, ob A, B und C gemeinsam die Bande konstituieren. Auch C

hat bei früheren Touren bereits durch das “Fahren zum Tatort” teilgenommen.

Wie die Prüfung ergeben hat (s. oben VII 4.) war C, wie wohl auch bei früheren

Touren, lediglich Gehilfe.

Nach Ansicht der Rechtsprechung soll es ausreichen, dass der dritten, die

Bande erst konstituierenden Person, nur die Tätigkeiten eines Gehilfen zuge-

dacht sind.79 Würde man dem folgen, könnte man in der vorliegenden Kon-

stellation eine Bande erblicken.

Dem ist jedoch nicht zu folgen. Entscheidender Kritikpunkt dürfte sein,

dass mit einem konsequent rechtsstaatlich-restriktiven Begriff des Kriminalun-

rechts, wie er auch in der einschränkenden Auslegung des § 30 II zum Ausdruck

kommt, die Anerkennung einer Bandenabrede durch eine bloße Gehilfenzusage

nicht vereinbart werden kann, da dies die Grenze rechtlich möglicher Vorfeld-

kriminalisierung überschreitet.80

A und B waren somit nicht Mitglied einer Bande, da es an einer Bandena-

brede fehlt.

76BGH NStZ 00, 255; BGHSt 46, 120, 129 f.
77BGH JR 00 ,73
78 zustimmend Ellbogen S. 8, S. 10; Hillenkamp RN 271b m.w.N.
79BGHSt 47, 214
80 ausführliche Ausführung zur fehlerhaften Argumentation des BGH Rath

S. 823, ff.
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2. Ergebnis: A und B nicht strafbar gem. §§ 242 I, 244 I Nr. 2; 25 II durch

“Mitnahme der Elektrogeräte”

XII. Strafbarkeit von E gem. §§ 242 I, 27 // §§ 303 I, 123 Var. 1; 27

// §§ 303 I, II, 22, 23 I; 27 durch “Verkauf der Eisenstange”

1. Tatbestandsmäßigkeit

Mehrere vorsätzliche rechtswidrige Haupttaten wurden von A und B begangen

(s. oben I 4.; III 1.; IV 5.).

Fraglich ist, ob sich E durch das Verkaufen der Eisenstange einer Beihilfe

zu diesen Taten strafbar gemacht hat. Der Verkauf einer Eisenstange ist für

E grundsätzlich eine “berufstypische” Handlung, die Roxin dadurch definieren

möchte, dass sie der“Ausführende jedem anderen in der Lage des Täters gegen-

über vorgenommen hätte, weil er mit der Handlung - im vorhinein (auch) - tat-

und täterunabhängige eigene, rechtliche nicht mißbilligte Zwecke verfolgt”.81

Unter diesem Gesichtspunkt “alltäglicher”, “neutraler”, “sozialadäquater”

oder auch “berufstypischer” Handlungen82 wird diskutiert, ob diesen eine “be-

sondere” Behandlung zu Teil werden soll.

a) “Privilegierung”“neutraler” Handlungen...

Ein großer Teil der Literatur83 und auch die Rechtsprechung84 bejaht dies,

ordnet das Problem jedoch dogmatisch an unterschiedlichen Stellen ein.

aa) ...im objektiven Tatbestand

Mehrere Ansichten setzen im objektiven Tatbestand an und verneinen diesen,

wobei meist nicht deutlich wird, ob die “neutralen” Handlungen schon nicht

tatbestandsmäßig sind und somit kein “Hilfeleisten” i.S.d. § 27 darstellen oder

erst die objektive Zurechnung verneint werden soll.85 Dies kann jedoch zu-

nächst offen bleiben. Für die Verneinung des objektiven Tatbestandes werden

verschiedene Begründungen angeführt.

α) Zurechnungsausschluß wegen der Sozialadäquanz

Eine Ansicht führt an, dass unter dem Gesichtspunkt der “Sozialadäquanz”

sozialübliche Verhaltensweisen nicht strafbar sein dürfen.86 Dies wird durch

den Begriff der “professionellen Adäquanz” noch präzisiert. E’s Verkauf der Ei-

senstange - ein in diesem Sinne “normales, neutrales, sozial akzeptiertes und

regelgeleitetes berufliches Handeln” - könne nicht zugleich strafrechtlich verbo-

ten sein.

β) Abwägung von Handlungsfreiheit und Rechtsgüterschutz

Diese Ansicht möchte neutrale Handlungen nur dann als Beihilfe bestrafen,

wenn eine Tat gefördert worden ist, die im Katalog des § 138 genannt ist

oder deren Begehung eine Hilfeleistungspflicht gem. § 323 c auslösen würde,

81Roxin §26, RN 220
82Otto, Das Starfbarkeitsrisiko berufstypischen, geschäftsmäßigen Verhaltens

S. 436
83 so z.B. Roxin §26, RN 218 ff.; Otto, Das Starfbarkeitsrisiko berufs-

typischen, geschäftsmäßigen Verhaltens S. 436; Lesch, Strafbare Beteili-
gung durch “berufstypisches” Verhalten? S. 986; Ambos S. 721; Kühlewein
S. 1139; Trechsel-Festschrift/Otto S. 477 ff.

84BGHSt 46, 107, 112
85Beckemper S. 163, S. 163 ff.
86Hassemer S. 41, S. 81; Jakobs, Akzessorietät - Zu den Voraussetzungen

gemeinsamer Organisation S. 253, S. 261
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da durch eine weitergehende Strafandrohung die Handlungsfreiheit zu weit

eingeschränkt werden würde.87 Der Diebstahl von A und B unterfällt weder

dem Katalog des § 138, noch würde er eine Hilfspflicht gem. § 323 c auslösen.

γ) Solidarisierung mit dem Täter

Demnach kann sich nur der einer Beihilfe durch eine“äußerlich neutrale”Hand-

lung strafbar machen, der sich erkennbar mit dem Täter “solidarisiert” und so

zum“Genossen des Verbrechers”wird, da nur dann der Gehilfe auf die Seite des

Unrechts trete.88 Eine Solidarisierung der E mit A und B ist nicht erkennbar.

δ) Der deliktische Sinnbezug der Förderungshandlung

Hier ist darauf abzustellen, ob das Verhalten auch ohne die Deliktsverwirkli-

chung noch sinnvoll bliebe und ob in der Förderung der Haupttat der einzige

Sinn liegt.89 Da E nicht sicher weiß, dass A und B einen “Bruch” begehen

wollen, könnte die Eisenstange durchaus auch noch andere Zwecke erfüllen.

ε) Regreßverbot als Sorgfaltsregel

Hier soll danach differenziert werden, ob der Gesetzgeber die Handlung als

“grundsätzlich ungefährlich” eingestuft hat oder nicht.90 Da der Verkauf von

Eisenstangen keinem bestimmten Verkehrsverbot unterliegt, müsste man da-

von ausgehen, dass die Rechtsordnung dies nicht unter Strafe stellen möchte

und die damit verbundenen Risiken in Kauf nehme.

ζ) Vertrauensgrundsatz

Handelt der Gehilfe lediglich mit dolus eventualis, so soll der Vertrauensgrund-

satz im Rahmen der objektiven Zurechnung zum Tragen kommen.91 E, die eine

Deliktsverwirklichung von A und B nur für möglich hält, müsste demnach nicht

damit rechnen, dass A und B die Tat wirklich begehen.

bb) ...im subjektiven Tatbestand

Rechtsprechung92 und Teile der Literatur93 differenzieren hingegen im sub-

jektiven Tatbestand. Während sicheres Wissen hinsichtlich der Tatbestands-

verwirklichung eine Beihilfestrafbarkeit begründe, soll dolus eventualis beim

Gehilfen nicht oder zumindest nur dann ausreichen, wenn der Täter “erkenn-

bar tatgeneigt”war. E hat lediglich mit einem“Bruch” gerechnet, hatte jedoch

kein sicheres Wissen und handelte insofern also nur mit dolus eventualis.

Alle diese Ansichten kämen zu dem Ergebnis, dass E straflos wäre. Gegen

alle diese Ansichten werden Kritikpunkte aufgeführt, die erheblich an ihrer

Anwendbarkeit zweifeln lassen. Entscheidend ist jedoch, dass die Grundüber-

legung, auf denen all diese Ansichten beruhen, bereits fehlerbehaftet ist.

b) Gegenansicht

Die Gegenansicht wendet zutreffend ein, dass eine Unterscheidung - wie die

anderen Ansichten sie zu Grunde legen - zwischen “guten” und “bösen”, “neu-

87Frisch S. 296; Hefendehl S. 374, S. 377
88Schumann S. 54 ff.
89S/S/Cramer §27, RN 10; Meyer-Arndt S. 281, S. 281 ff.; Miyazawa-

Festschrift/Roxin S. 501, 513 ff.
90NK/Puppe §vor §13, RN 156 ff.
91Roxin §26, RN 241 ff.; LK/Roxin §27, RN 21; Miyazawa-Festschrift/

Roxin S. 501, 516
92BGHSt 46, 107, 112
93Lenckner-Festschrift/Otto S. 193 ff.
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tralen” und “strafrechtlich relevanten” Handlungen nicht stattfinden darf. Dies

stellt von vorneherein ein Werturteil über die entsprechende Handlung dar,

welches erst die strafrechtliche Prüfung ergeben darf.94 Selbst Roxin hat be-

reits festgestellt, dass es “neutrale” Handlungen ‘per se’ nicht gibt.95 Daher

muss jede Handlung der gleichen strafrechtlichen Prüfung unterzogen werden,

es dürfen keine Handlungen von vorneherein ausgesondert werden und es dür-

fen keine unterschiedlichen Kriterien an Handlungen angelegt werden.

Der Verkauf der Eisenstange an A und B hat deren rechtswidrige Haupttat

gefördert bzw. erleichtert96 und war kausal im Hinblick auf die Haupttat. Der

Einwand, dass der Einbruch auch ohne den Verkauf der Eisenstange durch E

begangen worden wäre, weil diese ‘überall’ zu haben ist,97 muss im Hinblick

auf hypothetische Kausalverläufe unberücksichtigt bleiben.98 Auch objektive

Zurechnung ist zu bejahen, da der Vertrauensgrundsatz bei vorsätzlich ver-

wirklichten Delikten nicht anwendbar ist. Rechnet der Gehilfe mit der Delikts-

verwirklichung, vertraut er eben gerade nicht auf deren Ausbleiben.99

E rechnete mit einer Deliktsverwirklichung seitens A und B in Form ei-

nes “Bruchs” und handelte mit dolus eventualis hinsichtlich der von A und

B begangenen Taten. Dolus eventualis genügt zur Begründung einer Beihil-

festrafbarkeit nach allgemeinen Grundsätzen,100 die auch hier Anwendung fin-

den müssen. Es genügt, dass E die wesentlichen Merkmale erkannt hat.101

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

Teilweise wird diskutiert, ob ein Rechtfertigungsgrund für Handlungen in Be-

tracht kommt, die im Rahmen der Berufsausübung vorgenommen werden. Zum

einen wird erwogen, eine notstandsähnliche Abwägung zwischen Nutzen der

Handlung zum einen und Rechtsgüterschutz zum anderen vorzunehmen.102

Darüberhinaus wird vorgeschlagen, Handlungen im Rahmen der Berufsaus-

übung im Hinblick auf Art. 12 GG zu rechtfertigen, der die Berufsfreiheit

gesondert hervorhebt.103

Auch hier sind keine Gründe ersichtlich, weshalb man Handlungen im Rah-

men der Berufsausübung privilegieren sollte. Zumindest keine, die es rechtfer-

tigen würden, eine tatbestandsmäßige Beihilfe straffrei zu stellen.

Entschuldigungsgründe greifen nicht ein.

3. Ergebnis: E strafbar gem. §§ 242 I, 27 // §§ 303 I, 123 Var. 1; 27 // §§
303 I, II, 22, 23 I; 27 durch “Verkauf der Eisenstange”

.

94 so übereinstimmend Beckemper S. 163, S. 169; Kühlewein S. 1139
95Roxin §26, RN 231
96T/F §27, RN 2
97Jakobs, StGB AT §24, RN 17
98Beckemper S. 163, S. 164
99Beckemper S. 163, S. 168; Nishihara-Festschrift/Weigend S. 199 f.

100T/F §27, RN 8; BGHSt 2, 281
101T/F §27, RN 8
102Lampe S. 123, S. 128
103Kühlewein S. 1139, S. 1140
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B. Tatkomplex 2: Drogenhandel - Strafbarkeit von C und

D

I. Strafbarkeit C gem. § 263 I zu Lasten K durch “Übergabe des

gestreckten Rauschgifts”

1. Tatbestandsmäßigkeit

a) Täuschung über äußere Tatsache

Indem C dem D das gestreckte Rauschgift übergibt, könnte ein Vorspiegeln

falscher Tatsachen vorliegen. Dies wäre der Fall, wenn ein in Wirklichkeit nicht

vorliegender Umstand tatsächlicher Art einem anderen gegenüber als vorhan-

den oder gegeben hingestellt wird.104 Die angegebene Rauschgiftqualität ist

eine Tatsache i.S.d. § 263, da sie dem Beweise zugänglich ist.105 Durch Über-

gabe täuscht C konkludent vor, das Rauschgift habe die verabredete Qualität,

und es sei nichts zu beanstanden.

Zugleich unterdrückt106 C die wahre Tatsache der minderwertigen Qualität

des Rauschgifts.

b) Erregung eines Irrtums als Folge der Täuschungshandlung

Fraglich ist, ob in K ein Irrtum erregt wurde, da er zwar grundsätzlich von der

unrichtigen Vorstellung ausgeht, das Rauschgift habe die versprochene Quali-

tät, er aber daran zweifelt.

aa) Zweifel: Prinzip der Eigenverantwortlichkeit / viktimodogmatisches Prin-

zip

Dieser Ansicht zufolge sollen Zweifel, die das Opfer anhalten könnten, eige-

ne Schutzmaßnahmen zu ergreifen, aus dem betrugsrelevanten Irrtumsbegriff

fallen.107 Im Hinblick auf die Eigenverantwortlichkeit und dem viktiomodogma-

tischen Prinzip, dass keines strafrechtlichen Schutzes bedürfe, wer sich selbst

schützen könne, wird diese Forderung untermauert.108 K hatte Zweifel und

dachte sogar darüber nach, das Rauschgift zu überprüfen. Ob er dies tue, sei

ihm überlassen, doch könne er bei unterlassener Prüfung keinen strafrechtli-

chen Schutz erwarten.

bb) Gegenansicht

Der ganz h.M. zufolge schließen Zweifel an der Richtigkeit einer Tatsachen-

behauptung einen Irrtum nicht aus, da auch der Zweifelnde einer Fehlvor-

stellung hinsichtlich des wahren Sachverhalts unterliegt.109 Eine restriktivere

Auffassung verlangt, dass das Opfer die Wahrheit der Behauptung für wahr-

scheinlicher halten müsse als deren Unwahrheit.110 Auch nach der restriktiveren

Auffassung wäre ein Irrtum bei K zu bejahen, da er auf eine Prüfung kaum

verzichtet hätte, wenn er die Qualität des Rauschgifts für offensichtlich man-

gelhaft erachtet hätte. Dieser Ansicht ist zu folgen. Trotz der Zweifel wird K

104Hillenkamp RN 498
105RGSt 56, 227, 231 f.
106vgl. OLG Köln JR 61, 433
107Amelung S. 1; SK/Samson/Günther §263, RN 57 ff.
108Schünemann S. 439
109RGSt 72, 113, 115; BGHSt 24, 257, 260; BGH MDR 1972, 387; Lack-

ner/Kühl §263, RN 18 m.w.N.
110Amelung S. 1, S. 16
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zum Werkzeug des Täters. Dabei kann keine Rolle spielen, ob der Irrtum hätte

verhindert werden können, da auch der“Leichtgläubige”strafrechtlichen Schutz

geniesst. Entscheidend ist, ob der Irrtum kausal für die Vermögensverfügung

war.

c) Irrtumsbedingte Vermögensverfügung

Infolge der Vorstellung, die versprochene Rauschgiftqualität erhalten zu haben,

übergibt K dem C den vollen Kaufpreis. Unabhängig vom zugrundegelegten

Vermögensbegriff, ist (“gutes”) Geld nach allen Ansichten vom strafrechtlichen

Vermögensbegriff umfasst.111

d) Vermögensschaden

Zu überprüfen ist jedoch, ob es zu einem Vermögensschaden bei K gekommen

ist, da er das Geld zum Kauf von Betäubungsmitteln eingesetzt hat, was gem.

§ 29 BtMG eine Straftat darstellt.

aa) Kein Vermögensschaden, wenn“gutes Geld”zu rechtlich missbilligten Zwe-

cken eingesetzt wird

Diese Ansicht möchte bei Einsatz von Vermögenswerten zu rechtlich missbillig-

ten Zwecken keinen Vermögensschaden anerkennen, da das Opferverhalten in

diesem Fall keinen strafrechtlichen Schutz verdiene.112 Demnach hat K keinen

Vermögensschaden erlitten.

bb) Gegenansicht

Die Gegenansicht führt die zutreffenden Argumente an, man dürfe keinen

rechtsfreien Raum schaffen und dem Schädiger einen Freibrief verschaffen.113

Für K stelle die Ausgabe “guten Geldes” ohne eine Gegenleistung zu erhal-

ten, in jedem Fall eine wirtschaftlich sinnlose Ausgabe dar, die ihn “ärmer”

mache. Auch eine “bewusste Selbstschädigung” steht einer Bestrafung wegen

Betruges nicht entgegen, da damit verkannt würde, dass der Einsatz von Ver-

mögenswerten zu unerlaubten Zwecken nicht mit einer zweckfreien bewussten

Vermögensentäußerung zu vergleichen ist.114 K, der in Form des gestreckten

Rauschgiftes kein Äquivalent erhält, dass dem bezahlten Kaufpreis entspricht,

hat demnach einen Vermögensschaden erlitten.

C wusste jedoch nicht, dass das Rauschgift infolge eines Lieferengpasses von

D gestreckt wurde und handelte somit gem. § 16 I 1 unvorsätzlich.

2. Ergebnis: C nicht strafbar gem. § 263 I durch “Übergabe des gestreckten

Rauschgifts”

II. Strafbarkeit D gem. §§ 263 I; 25 I 2. Alt. zu Lasten K durch

“Übergabe des gestreckten Rauschgifts”

1. Tatbestandsmäßigkeit

D hat die Täuschung des K nicht selbst ausgeführt, da er den C das gestreckte

Rauschgift übergeben ließ. Ihm könnte jedoch die äußerlich tatbestandliche

Handlung des C zugerechnet werden,115 wenn er die Tat gem. § 25 I Alt.

111Hillenkamp RN 565
112Cramer S. 243 f.; Mitsch §7, RN 41
113RGSt 44, 230; Hillenkamp RN 564; LK/Tiedemann §263, RN 138
114Hillenkamp RN 564 m.w.N.; aA S/S/Cramer §263, RN 150 m.w.N.
115Kühl §20, RN 42, 42; S/S/Cramer/Heine §25, RN 7
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2 als mittelbarer Täter begangen hätte. Mittelbare Täterschaft setzt voraus,

dass der mittelbare Täter oder Hintermann die Handlung des Tatmittlers oder

Werkzeugs,116 dessen Strafbarkeit bereits oben verneint wurde (s. oben I 2.),

planvoll durch seinen Willen steuert, sich also das Tatgeschehen als Werk des

mittelbaren Täters oder Hintermannes darstellt, so dass dieser Tatherrschaft

in Gestalt von Wissens-, Willens- oder Organisationsherrschaft hat.117 D hatte

Tatherrschaft kraft überlegenen Wissens, da er den C nicht über das gestreckte

Rauschgift informierte und ihn so in einen Tatbestandsirrtum versetzte (s. oben

I 1 d bb)). D benutzte C als Werkzeug, um K zu täuschen.

Daher können D die Handlungen des C objektiv zugerechnet werden (s.

oben I 1 d bb)).

D handelte hinsichtlich der mittelbaren Täterschaft vorsätzlich. D handel-

te darüberhinaus mit rechtswidriger Bereicherungsabsicht,118 da er keinen zi-

vilrechtlichen Anspruch aufgrund des nichtigen Rechtsgeschäfts gegenüber K

hatte oder zumindest nicht in dieser Höhe. Zwar war Motiv seines Handelns

ein Lieferengpass, dies steht der Bereicherungsabsicht jedoch nicht im Wege,

da es D auf die Erlangung des Vorteils ankam.119 Dass er das Geschäft trotz

Lieferengpasses getätigt hat, indiziert dies.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld sind gegeben

3. Ergebnis: D strafbar gem. §§ 263 I; 25 I 2. Alt. durch “Übergabe des ge-

streckten Rauschgifts”

III. Strafbarkeit C gem. § 263 I zu Lasten D durch “Annahme des

Auftrags”

1. Tatbestandsmäßigkeit

C hat den D durch Annahme des Auftrages nicht getäuscht. Die innere Tat-

sache,120 den Auftrag ordnungsgemäß ausführen zu wollen, stimmte mit dem

bekundeten Willen, dies zu tun, überein. Der Entschluss, das Geld doch für

sich zu behalten, wurde erst gefasst, als C bereits im Besitz des Geldes war.

Ein Betrug kommt daher nicht in Betracht.

2. Ergebnis: C nicht strafbar gem. § 263 I durch “Annahme des Auftrags”

IV. Strafbarkeit C gem. § 242 I zu Lasten D durch “Behalten des

Geldes”

1. Tatbestandsmäßigkeit

Das Geld war für C eine fremde bewegliche Sache, da es im Eigentum des K

stand und an C nicht übereignet wurde, sondern vielmehr zur Überbringung

an D übergeben wurde. Übereignung erfolgt erst durch Übergabe an D (§ 929

BGB). Somit war die Sache für C in jedem Fall fremd.

Fraglich ist, ob eine Wegnahme gegenüber D durch Behalten des Geldes in

Betracht kommt. Um fremden Gewahrsam brechen zu können, müsste dieser

zunächst einmal bestehen. Zu prüfen ist, ob D, als Auftraggeber des Kuriers

116Freund §10, RN 54
117Kühl §20, RN 39-41
118Küper, StGB BT S. 81 f.
119Küper, StGB BT S. 82
120Hillenkamp RN 491
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C, Mitgewahrsam über Sachen innehat, die C für ihn überbringt.121 Dies wird

in vergleichbaren Fällen jedoch durchweg abgelehnt.122 So hat auch der LKW-

Fahrer gegenüber seinem Geschäftsherrn Alleingewahrsam über das Frachtgut,

wenn er für dieses einen gewisse Verantwortung trägt und Einflussmöglichkei-

ten hat.123 D ist nicht (Mit-)gewahrsamsinhaber, da kein tatsächliches Herr-

schaftsverhältnis und keine physisch-reale Einwirkungsmöglichkeit124 auf das

Geld besteht, solange C es als Kurier in seiner Gewahrsamsphäre eigenverant-

wortlich transportiert. C ist während dieser Kurierdienste dem unmittelbaren

Weisungsbereich des D entzogen, der keine Möglichkeit hat, auf das Geld zu-

zugreifen.125

Ein Diebstahl kommt daher nicht in Betracht.

2. Ergebnis: C nicht strafbar gem. § 242 I durch “Behalten des Geldes”

V. Strafbarkeit C gem. § 266 I Var. 2 durch “Behalten des Geldes”

1. Tatbestandsmäßigkeit

Zunächst ist fraglich, ob ein Treueverhältnis D gegenüber bestand. Der Auf-

trag, Drogen zu überbringen und die Gegenleistung abzuliefern, war ein gesetz-

und sittenwidriges Rechtsgeschäft und daher nichtig (§§ 134, 138 BGB). Dar-

überhinaus käme auch ein (faktisches) Treueverhältnis sowohl gegenüber D als

dessen Kurier, als auch gegenüber K, für den C als Bote den Kaufpreis über-

bringen soll, in Betracht. Dabei ist im Rahmen der “Ganovenuntreue” strittig,

wie gesetz- oder sittenwidrige Abreden generell zu behandeln sind.126

Es wird jedoch zu Recht darauf verwiesen, dass auf diese Frage nur

eingegangen werden muss, wenn die tatsächlichen Voraussetzungen eines

Vermögens-Betreuungsverhätnisses vorliegen sollten.127 Ein Vermögens-

Betreuungsverhältnis ist die Geschäftsbesorgung für einen anderen, bei der

dem Betreuungspflichtigen ein gewisses Maß an Selbständigkeit, Bewegungs-

spielraum und Entscheidungsfreiheit eingeräumt ist.128 C fungiert sowohl für

D als auch für K lediglich als “Bote”. Er ist lediglich “Überbringer” und wickelt

die Geschäfte ohne jeden eigenen Spielraum nach Maßgabe des Drogenhänd-

lers D ab, bzw. überbringt ihm die Gegenleistung. Daher kommt für den

BtM-Kurier lediglich Unterschlagung in Betracht.129

2. Ergebnis: C nicht strafbar gem. § 266 I Var. 2 durch “Behalten des Geldes”

VI. Strafbarkeit C gem. § 246 II zu Lasten K durch “Behalten des

Geldes”

1. Tatbestandsmäßigkeit

Bei dem Geld handelt es sich für C um eine fremde bewegliche Sache (s. oben

IV 1.). Zu klären ist, ob C sich das Geld durch bloßes“Behalten”zugeeignet hat.

121T/F §242, RN 14
122RGSt GA 59, 459; 56, 116;BGHSt 2, 318
123Hillenkamp RN 91
124Hillenkamp RN 73
125StV 01, 13
126Joecks §266, RN 29; T/F §266, RN 33; Hillenkamp RN 774
127T/F §266, RN 33
128Hillenkamp RN 752
129T/F §266, RN 33
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Rechtsprechung130 und überwiegende Lehre131 lassen eine objektive Betätigung

des Zueignungswillens genügen.

Dabei fordert die sog. “strenge Manifestationstheorie”, dass die Handlung

unzweideutig eine Zueignung darstellt.132 Das bloße Behalten des Geldes würde

demnach nicht genügen.133

Die “gemäßigte Manifestationstheorie” lässt hingegen auch solche Handlun-

gen genügen, die ein objektiver Betrachter bei Kenntnis von Sachlage und dem

Willen des Täters als Zueignungshandlung ansehen würde. Dazu gehört auch

äußerlich “neutrales”Verhalten.134 Das Behalten des Geldes in Verbindung mit

C’s Vorsatz, stellt für einen objektiven Betrachter eine Zueignung dar. Zwar

wird zu Recht eingewendet, dass nicht jegliche zweideutige Handlung als Zueig-

nung angesehen werden darf.135 Das Vorsatzerfordernis korrigiert dies jedoch

hinreichend. Das Behalten des Geldes ist daher als Zueignung zu werten.

Zu klären ist darüberhinaus, ob C das Geld anvertraut war. Anvertraut

sind nach h.M. solche Sachen, die der Täter vom Eigentümer oder von einem

Dritten mit der Verpflichtung erlangt hat, sie zu einem bestimmten Zweck zu

verwenden, aufzubewahren oder auch nur zurückzugeben.136 K hat dem C das

Geld anvertraut, um es dem D zu überbringen. Dabei ist erneut zu fragen, wie

es zu behandeln ist, dass das zu Grunde liegende Rechtsgeschäft unwirksam

ist (§ 134 BGB). In Hinblick darauf, dass eine Verwirkung des strafrechtlichen

Schutzes durch mißbilligenswertes Opferverhalten dem Strafrecht fremd ist, ist

das Geld dem C dennoch anvertraut (s. auch oben I 1 d bb)).137

2. Rechtswidrigkeit und Schuld sind gegeben

3. Ergebnis: C strafbar gem. § 246 II durch Behalten des Geldes

C. Gesamtergebnis

A und B haben sich eines vollendeten Diebstahls in einem besonders schweren

Fall in Tatmehrheit mit versuchter Sachbeschädigung gem. §§ 242 I, 243 I 2

Nr. 1, Var. 1, 25 II / 303 I, II, 22, 23 I, 25 II / 53 strafbar gemacht.

C hat sich der Beihilfe zum Diebstahl in Tateinheit mit Beihilfe zur ver-

suchten Sachbeschädigung sowie in Tatmehrheit mit veruntreuender Unter-

schlagung gem. §§ 242 I, 27 / 303 I, II, 22, 23 I, 27 / 259 I / 246 II / 53

strafbar gemacht.

D hat sich eines Betruges in mittelbarer Täterschaft gem. §§ 263 I; 25 I 2.

Alt. strafbar gemacht.

E hat sich der Beihilfe zum vollendeten Diebstahl in Tateinheit mit Beihilfe

zur versuchten Sachbeschädigung gem. §§ 242 I, 27 // §§ 303 I, II, 22, 23 I; 27

/ 52 strafbar gemacht.

130OLG Düsseldorf NStZ 92, 298; BayObLG NJW 92, 1777; BayObLG wistra
94, 322

131Lackner/Kühl §246, RN 4; S/S/Eser §246, RN 11
132Joecks §246, RN 17
133Joecks §246, RN 17, der darin schon keine Handlung sieht
134Joecks §246, RN 16
135Joecks §246, RN 19
136Hillenkamp RN 296
137BGH NJW 54, 889; OLG Braunschweig NJW 50, 656; Hillenkamp RN

296; aA NK/Kindhäuser §246, RN 72; SK/Hoyer §246, RN 47
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