Ubungsfall: Der mutige Mitarbeiter

Von Prof. Dr. Georg Steinberg, Wiss. Hilfskraft Mark Miiller, Koln

Die Aufgabe wurde als Abschlusspriifung der Vorlesung
,,Strafrecht IlI: Vermdgensdelikte“ (plangemdyf drittes Fach-
semester) im Sommersemester 2012 an der Universitit zu
Koln gestellt. Die Teilnehmerinnen und Teilnehmer an der
Klausur erzielten einen Durchschnitt von 5,47 Punkten. Die
Bearbeitungszeit betrug 180 Minuten.

Sachverhalt

A ist in der Vergangenheit schon mehrfach nachts durch ein
Fenster in das ebenerdig gelegene Institut fiir Strafrecht und
Strafprozessrecht der Universitit zu K. eingestiegen und hat
stets erfolgreich hochwertige Elektrogerite (Rechner, Moni-
tore u.a.) mitgenommen und anschlieBend via Internet ver-
kauft. Er plant, auch weiterhin, wie er zu sich selbst sagt, die-
se ,.ergiebige Quelle anzuzapfen®.

Fiir die Nacht auf den 10.7.2012 hat er wieder eine solche
Aktion geplant. Abends jedoch fesseln ihn starke Kopfschmer-
zen an sein Bett. Missmutig berichtet er seinem WG-Mitbe-
wohner B von seinen Pldnen. B dufert Interesse, die Aktion
selbst durchzufiihren. Daraufhin erldutert A seine Erfahrun-
gen und Taktik und demonstriert ihm, wie gekippte Fenster
mittels eines kleinen Schraubenschliissels von aulen ganz zu
offnen sind (wobei eine leichte Beschddigung unvermeidbar
ist). Im Ubrigen erklirt A dem B, dass die Sache vollig risi-
kolos sei, weil sich nachts niemand in dem Gebiudeteil auf-
halte. Das trifft aber nicht zu, denn der besonders fleiige und
dabei mutige Mitarbeiter M arbeitet hier auch nachts und
hitte den A in der Vergangenheit einmal fast gestellt und
tiberwiltigt; A konnte sich damals aber erfolgreich mit Hilfe
des Schraubenschliissels wehren.

B macht sich gegen Mitternacht unter Mitnahme des 8 cm
langen Schraubenschliissels auf den Weg, nachdem er noch
mit A vereinbart hat, dass A die Hilfte des erhofften Beuteer-
16ses bekommen soll. B schleicht sich an das Gebdude heran
und erspiht von drauflen in einem der Biiros einen nagelneu-
en Rechner. Um hineinzugelangen, beschidigt er mit dem
Schraubenschliissel eines der Fenster in der ihm von A ge-
zeigten Weise. Genau in diesem Moment hort ihn aber der
auch in dieser Nacht im Institut arbeitende M, betritt das be-
treffende Biiro und schaltet das Licht ein. Aus Angst, erkannt
zu werden, lduft B schnell davon.

Bearbeitervermerk

Priifen Sie gutachterlich, wie sich A und B aufgrund der Er-
eignisse am 9./10. Juli strafbar gemacht haben. Gegebenen-
falls erforderliche Strafantrige sind gestellt.

Losung
A. Strafbarkeit des B

I. Strafbarkeit nach §§ 242 Abs. 1, 244 Abs. 1 Nr. 1 lit. a
Alt. 2, lit. b, Nr. 2, Nr. 3, 22 StGB

Hinweis: § 244 ist zwingend vor § 243 StGB zu priifen,
da letztere Norm eine Strafrahmenverschiebung bewirkt,

die nur Relevanz entfaltet, wenn der betroffene Strafrah-
men (ndmlich der des Grunddelikts) iiberhaupt als Rechts-
folge eintritt. Dies ist nicht der Fall, wenn der Strafrah-
men der Qualifikation § 244 StGB als Rechtsfolge eintritt.

B konnte sich nach den genannten Normen strafbar gemacht
haben, indem er das Fenster des Institutes beschadigte.

1. Vorpriifung
Mangels Wegnahme blieb die Tat unvollendet. Die Versuchs-

strafbarkeit ergibt sich aus § 242 Abs. 2 bzw. § 244 Abs. 2
StGB.

2. Tatentschluss
a) Bezogen auf den Grundtatbestand

B miisste zum Diebstahl entschlossen gewesen sein. Dazu
miisste seine Vorstellung auf die Verwirklichung aller den
Tatbestand ausfiillenden Umstéinde gerichtet gewesen sein
und er alle besonderen subjektiven Merkmale aufgewiesen
haben. Bei dem im Eigentum des Instituts stehenden Compu-
ter handelte es sich um eine fiir B erkennbar fremde bewegli-
che Sache, also um ein geeignetes Tatobjekt. Dieses miisste B
haben wegnehmen wollen, also hinsichtlich desselben frem-
den Gewahrsam haben brechen und neuen begriinden wollen,
wobei Gewahrsam das von einem Herrschaftswillen getrage-
ne tatsidchliche Herrschaftsverhiltnis einer Person iiber eine
Sache unter Beriicksichtigung der Verkehrsauffassung ist.'
Der Computer befand sich jedenfalls im Gewahrsam des
rechtlich zustindigen und sachlich raumbeherrschenden Insti-
tutsleiters. Diesen Gewahrsam wollte B durch Mitnahme des
Rechners brechen, um eigenen zu begriinden. Mithin hatte er
Vorsatz hinsichtlich einer Wegnahme. Auch handelte B in
der Absicht rechtswidriger Zueignung, war also zur Bege-
hung eines Diebstahles entschlossen.

b) Bezogen auf § 244 Abs. 1 Nr. 1 lit. a Alt. 2 StGB

Fraglich ist, ob der — absichtlich — mitgefiihrte Schrauben-
schliissel ein gefdhrliches Werkzeug ist. Zur Auslegung des
Begriffs konne, so der Gesetzgeber, auf die zu § 224 Abs. 1
Nr. 2 Alt. 2 StGB entwickelten Grundsitze zuriickgegriffen
werden;” ein gefihrliches Werkzeug wire demnach also ein
Gegenstand, der nach seiner Beschaffenheit und in der kon-
kreten Art seiner Benutzung im Einzelfall geeignet ist, erheb-
liche Verletzungen herbeizufiihren.” Allerdings wird bei § 244
StGB der Gebrauch gerade nicht vorausgesetzt, es geniigt das
bloBe Beisichfithren. Damit scheidet der Gebrauch als Sub-
sumtionsbasis fiir die Gefihrlichkeit aus.

Nach den objektiven Theorien kommt es fiir das Kriteri-
um der Geféhrlichkeit allein auf die objektive Zweckbestim-

" Vgl. BGHSt 16, 271.

> BT-Drs. 13/9064, S. 18.

3 Vgl. nur Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kom-
mentar, 59. Aufl. 2012, § 224 Rn. 8 f.

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

807



UBUNGSFALL

Georg Steinberg/Mark Miiller

mung und Beschaffenheit des Gegenstandes an. Um nicht je-
den irgendwie gearteten gefdhrlichen Gegenstand zu erfassen,
werden verschiedene Einschrinkungen formuliert. So wird
vertreten, dass der Gegenstand zu potenziellen Verletzungs-
zwecken einsetzbar sein® oder eine zumindest annihernd ab-
strakte Gefihrlichkeit wie Waffen besitzen’ oder als Waffen-
ersatz fungieren muss.® Andere bejahen die Gefihrlichkeit
dann, wenn der Gegenstand nach den Tatumstinden keine an-
dere Funktion erfiillt, als zu Verletzungszwecken eingesetzt
zu werden,” oder wenn die Verwendung gegen Menschen zu-
mindest naheliegt.® Dem objektiven Ansatz folgend hat auch
der 3. Strafsenat des BGH fiir Gebrauchsmesser mit ,,langerer
Klinge* die Eigenschaft als gefihrliches Werkzeug bejaht.’
Der Schraubenschliissel, den B mitfiihrte, ist, auch wenn er
bei fritherer Gelegenheit dem A diente, sich zu wehren, man-
gels hinreichender GroéBe nicht spezifisch und ,,waffenihnlich®
zu Verletzungszwecken einsetzbar und hatte auch objektiv
eine andere Funktion im Geschehensablauf (Fensteroffnung).
Er ist also nach all diesen Kriterien kein gefahrliches Werk-
zeug.

Hinweis: Hier kann man den Sachverhalt auch anders in-
terpretieren. Dann gelangt man zu unterschiedlichen Er-
gebnissen bei Anwendung der Theorien, muss also den
Meinungsstreit entscheiden.

Nach den subjektiven Theorien erfordert der Begriff des ge-
fahrlichen Werkzeugs, dass der Titer sich eine entsprechende
Verwendung zumindest vorbehidlt. Nur mittels dieser im
Wortlaut allerdings nicht angelegten Reduktion sei die Norm
zweckmilig auszulegen. Das Werkzeug sei demnach dann
gefihrlich, wenn es geeignet sei, in einer bestimmten Ver-
wendung erhebliche Verletzungen herbeizufiihren, und wenn
der Titer es auch ,,notfalls* dazu oder zumindest zur Dro-
hung mit solchen Verletzungen einsetzen wolle.'” Da B den
Schraubenschliissel lediglich zum Offnen des Fensters nutzen
wollte, liegt auch nach den subjektiven Ansichten kein ge-
fahrliches Werkzeug vor. Mithin scheidet eine Strafbarkeit
nach § 244 Abs. 1 Nr. 1 lit. a Alt. 2 StGB aus.

c) Bezogen auf § 244 Abs. 1 Nr. 1 lit. b StGB

Ein Diebstahl mit sonstigen Werkzeugen oder Mitteln nach
§ 244 Abs. 1 Nr. 1 lit. b StGB ist mangels Verwendungsvor-
satz zu verneinen.

* Hornle, Jura 1998, 169 (172).

5 Dencker, JR 1999, 33 (36).

6 Streng, GA 2001, 359 (365).

7 Schlothauer/Siittele, StV 1998, 505.

¥ Kindhiiuser, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 2, 3. Aufl. 2010,
§ 244 Rn. 15.

’ BGHSt 52, 257.

"9 Vgl. Geppert, Jura 1999, 599 (602); Kiiper, JZ 1999, 187
(193); Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 13. Aufl.
2012, § 4 Rn. 32; Wessels/Hillenkamp, Strafrecht, Besonde-
rer Teil, Bd. 2, 34. Aufl. 2011, Rn. 275.

Hinweis: Dieser Qualifikationstatbestand musste, da of-
fensichtlich unerfiillt, nicht zwingend erwéhnt werden.

d) Bezogen auf § 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB

Ein Bandendiebstahl nach § 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB scheidet
aus, da sich hier nur zwei und nicht — wie erforderlich — min-
destens drei Personen zusammengeschlossen haben."!

e) Bezogen auf § 244 Abs. I Nr. 3 StGB

Vorsatz bezogen auf einen Wohnungseinbruchsdiebstahl nach
§ 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB ist nicht gegeben, da Wohnung
1.d.S. nur solche Raumlichkeiten sind, die als Mittelpunkt des
privaten Lebens Selbstentfaltung, -entlastung und vertrauli-
che Kommunikation gewihrleisten,'” was auf die Instituts-
rdume nicht zutrifft.

Hinweis: Dieser Qualifikationstatbestand musste, da of-
fensichtlich unerfiillt, nicht zwingend erwéhnt werden.

f) Ergebnis

Somit war der Entschluss des B nur auf Verwirklichung des
Grundtatbestandes gerichtet.

3. Unmittelbares Ansetzen

B miisste unmittelbar zur Tat angesetzt haben, § 22 StGB.
Dies ist der Fall, wenn der Téter subjektiv die Schwelle zum
Jetzt-geht’s-los* tiberschreitet und objektiv zur tatbestands-
mifBigen Angriffshandlung ansetzt, so dass sein Tun nach
seiner Vorstellung ohne wesentliche Zwischenakte in die
Erfiillung des Tatbestandes iibergeht."”* Vorliegend hatte B
das Fenster bereits beschidigt. Er hitte es nur noch 6ffnen,
durch das Fenster den Raum betreten und den bereits visuell
ausgewdihlten Computer an sich nehmen miissen, um den
Tatbestand zu vollenden. Mithin setzte er unmittelbar an.

Hinweis: Wiirde man hier — nach dem gegebenen Sach-
verhalt kaum iiberzeugend — das unmittelbare Ansetzen
verneinen, gelangte man zu der Streitfrage, ob das ,,un-
mittelbare Ansetzen zum Regelbeispiel” i.S.d. § 22 StGB
ausreicht. Diese Problematik wurde demnach hier nicht
abgepriift.

4. Rechtswidrigkeit; Schuld
B handelte rechtswidrig und schuldhaft.

5. Riicktritt

B konnte nach § 24 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 StGB strafbefreiend zu-
riickgetreten sein, indem er davon Abstand nahm, den Rech-
ner mitnehmen zu wollen. Dazu miisste B die weitere Aus-
fiihrung der Tat freiwillig aufgegeben haben. Auch wenn man
einen Fehlschlag des Versuchs verneint, also davon ausgeht,

"' Vgl. BGHSt 46, 321.

12 Vgl. Wessels/Hillenkamp (Fn. 10), Rn. 290; Lackner/Kiihl,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 27. Aufl. 2011, § 244 Rn. 11.
" Vgl. BGHS! 28, 162 (163).
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dass B die Tatvollendung trotz des Erscheinens des M noch
hier und jetzt fiir moglich hielt, so scheitert ein wirksamer
Riicktritt jedenfalls mangels Freiwilligkeit, das heif3t mangels
autonomer Motive.'* Er ergriff namlich die Flucht aus Angst,
erkannt zu werden. B trat somit nicht nach § 24 Abs. 1 S. 1
Alt. 1 StGB strafbefreiend zuriick.

6. Ergebnis
B hat sich nach §§ 242 Abs. 1, 22 StGB strafbar gemacht.

II. Strafbarkeit nach §§ 242 Abs. 1, 22, 243 Abs. 1 S. 2
Nr. 1, Nr. 3 StGB

B konnte sich durch dieselbe Handlung wegen versuchten
Diebstahls in einem besonders schweren Fall strafbar gemacht
haben.

1. Verwirklichung des Grunddelikts (Versuch)

B hat §§ 242 Abs. 1, 22 StGB tatbestandlich, rechtswidrig,
schuldhaft und strafbar realisiert (s.0.).

2. Besonders schwerer Fall
a) Bezogen auf § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. I StGB

B konnte in einen umschlossenen Raum, ndmlich einen Dienst-
raum, eingebrochen sein. Einbrechen ist die Aufhebung einer
UmschlieBung durch gewaltsame Beseitigung eines dem Dieb-
stahl entgegenstehenden Hindernisses.”” Zwar braucht der
Téter die Raumlichkeiten dabei nicht zu betreten. Erforder-
lich ist aber, dass er mit der Hand oder mit Werkzeugen hin-
einlangt.'® Dem Sachverhalt ist lediglich zu entnehmen, dass
B von drauflen das Fenster mit dem Schraubenschliissel be-
schidigte, um hineinzugelangen. Er drang also weder mit ei-
nem Korperteil noch mit dem Werkzeug ein, brach also nicht
ein. Auch ein Einsteigen, das das Eindringen in den um-
schlossenen Raum auf einem nicht ordnungsgeméfien Wege
voraussetzt, scheidet aus.

b) ,, Versuch“ des Regelbeispiels

Indem B das Fenster beschidigte, um dann durch dieses ins
Gebdude zu gelangen, hat er zur Verwirklichung des § 243
Abs. 1 S. 2 Nr. 1 StGB (Handlungsvarianten ,,Einbrechen®,
,~Einsteigen) ,,unmittelbar angesetzt“. Fraglich ist daher, ob
auch der ,,Versuch* des Regelbeispiels ausreicht, um die In-
dizwirkung fiir einen besonders schweren Fall auszulosen.
Der 3. Strafsenat des BGH hat dies in einer Grundsatzent-
scheidung fiir den Fall bejaht, dass auch das Grunddelikt nur
versucht ist; Regelbeispiele beschrieben ebenso wie Qualifi-
kationstatbestinde unrechtserhohende Umstidnde der Tat und
seien somit tatbestandsdhnlich, was die Anwendung der §§ 22-
24 StGB auch auf Regelbeispiele rechtfertige.'”

" Vl. dazu etwa BGH NStZ 2007, 399 (400).

> Vgl. Fischer (Fn. 3), § 243 Rn. 5.

' Vgl. Fischer (Fn. 3), § 243 Rn. 5.

'7'S. BGHSt 33, 370; s.a. BayObLG NStZ 1997, 422; fiir die
Steuerhinterziehung im besonders schweren Fall gem. § 370
Abs. 3 S. 2 AO ebenfalls BGH wistra 2010, 449 (450).

Die Literatur hilt dem iiberzeugend entgegen, dass (Qua-
lifikations-)Tatbestand und Regelbeispiel strukturell verschie-
den sind. Nur Straftaten, nicht aber Strafzumessungsgriinde
konnen versucht werden, und die Anwendung der §§ 22-24
StGB auf letztere bildet eine titerbelastende Analogie, mithin
einen Verstol gegen Art. 103 Abs. 2 GG. Auch bringt die —
dann allein konsequente — Annahme der Indizwirkung des
,versuchten® Regelbeispiels auch beim vollendeten Grundde-
likt die Schwierigkeit mit sich, dass hier die Milderungsmog-
lichkeit des § 23 Abs. 2 StGB entfillt.'® SchlieBlich fiihrt die
generelle Ablehnung der Indizwirkung des ,,versuchten Re-
gelbeispiels* auch nicht zu Ungerechtigkeit im Einzelfall,
weil gegebenenfalls gesamtwiirdigend ein unbenannter schwe-
rer Fall angenommen werden kann."” Die Indizwirkung fiir
einen besonders schweren Fall ist somit nicht ausgelost.

c) Bezogen auf § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 StGB

B konnte gewerbsmiBig gestohlen haben, also in der Absicht
gehandelt haben, sich aus der wiederholten Begehung von
Diebstidhlen eine Einnahmequelle von einer gewissen Dauer
und Erheblichkeit zu schaffen.”® Zwar kann das Regelbeispiel
auch schon bei der ersten Tat mit Wiederholungsabsicht er-
fiillt sein.”’ Da bei B eine solche Absicht aber nicht feststell-
bar ist, hat er auch das Regelbeispiel Nr. 3 nicht verwirklicht.

3. Ergebnis

B hat sich nicht nach §§ 242 Abs. 1, 22, 243 Abs. 1 S. 2
Nr. 1, Nr. 3 StGB strafbar gemacht.

III. Strafbarkeit nach § 303 Abs. 1 Alt. 1 StGB

B hat sich durch dieselbe Handlung wegen Sachbeschidigung
nach § 303 Abs. 1 Alt. 1 StGB stratbar gemacht. Ein Strafan-
trag (vgl. § 303c StGB) wurde gestellt.

IV. Strafbarkeit nach § 123 Abs. 1 StGB

Da B den Raum nicht betreten hat, scheidet ein Eindringen
1.S.d. § 123 Abs. 1 StGB aus. Eine Versuchsstrafbarkeit ist
nicht vorgesehen. Eine Strafbarkeit wegen Hausfriedens-
bruchs entfillt mithin.

V. Ergebnisse und Konkurrenzen®

B hat sich wegen versuchten Diebstahls nach §§ 242 Abs. 1,
22 StGB in Tateinheit (§ 52 StGB) mit Sachbeschidigung
nach § 303 Abs. 1 Alt. 1 StGB strafbar gemacht, da die Taten
durch dieselbe Handlung begangen wurden und die Erwih-
nung beider Delikte zur Klarstellung des insgesamt verwirk-
lichten Unrechtsgehalts erforderlich ist.

'8 Niher etwa Steinberg/Burghaus, ZIS 2011, 579 (582).

¥ Graul, JuS 1999, 852 (853); Wessels/Hillenkamp (Fn. 10)
Rn. 218.

Y vgl. BGH NStZ 2008, 282; BGH StV 2008, 357.

2! BGH NStZ 2004, 265.

*2 Niiheres zum Umgang mit den Konkurrenzen bei Steinberg/
Bergmann, Jura 2009, 905.
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B. Strafbarkeit des A

I. Strafbarkeit nach §§ 242 Abs. 1, 22, 25 Abs. 2, 243
Abs. 18S. 2 Nr. 3 StGB

A konnte sich nach den genannten Normen wegen versuchten
mittiterschaftlichen Diebstahls in einem besonders schweren
Fall strafbar gemacht haben, indem er B schilderte, wie man
ins Institut gelangen konnte und sich die Hilfte des Beuteer-
l16ses versprechen lieB3.

1. Vorpriifung
Die Tat blieb — auch seitens des B (s.0.) — unvollendet.

2. Tatentschluss

A miisste zum mittdterschaftlichen Diebstahl entschlossen
gewesen sein. Er wollte, dass B Elektrogerite aus dem Insti-
tut entwendete, also fremde bewegliche Sachen wegnédhme.
Fraglich ist, ob A Vorsatz zur gemeinschaftlichen Begehung
der Tat hatte, wodurch ihm das Handeln des B nach § 25
Abs. 2 StGB zurechenbar wire.

Dazu miisste sein Vorsatz zunichst auf die Erbringung ei-
nes hinreichenden eigenen Mitverursachungsbeitrags zur Tat-
ausfithrung im Rahmen eines gemeinsamen Tatplanes gerich-
tet gewesen sein.” A erliuterte dem B zur Durchfithrung des
Diebstahls seine Erfahrungen und Taktik und demonstrierte
ihm, wie gekippte Fenster mittels eines kleinen Schrauben-
schliissels von auflen ganz zu offnen sind. Fraglich ist, ob
dies ausreicht. Nach der Tatherrschaftslehre miissen die Mit-
wirkungshandlungen in so enger Beziehung zur Tatausfiih-
rung stehen, dass sie dem Beteiligten zur Tatherrschaft ver-
helfen, wobei Tatherrschaft das vom Vorsatz umfasste In-
den-Hénden-Halten des tatbestandsmifligen Geschehensab-
laufs ist. Téter ist danach, wer objektiv (und willentlich) das
,»Ob“ und ,,Wie* der Tatbestandsverwirklichung beherrscht,
Teilnehmer hingegen ist, wer dieses vom Willen anderer ab-
hingig macht.” Bei der Mittiterschaft, fiir die Wesensmerk-
mal die arbeitsteilige Zusammenarbeit ist, kommt es auf die
funktionale Tatherrschaft an.

Problematisch ist vorliegend, dass sich die Mitwirkung
des A auf das Vorbereitungsstadium beschrénkte. Sofern man
eine Mitverwirklichung bei der Tatbestandshandlung® oder
zumindest im Versuchsstadium fordert,26 entfillt demnach
vorliegend die Mittéterschaft. Nach iiberwiegender Meinung
innerhalb der Tatherrschaftslehren konnen aber auch Hand-
lungen im Vorbereitungsstadium Mittiterschaft begriinden,
wenn das ,,Beteiligungsminus® bei der eigentlichen Tataus-
fiihrung durch das Gewicht des Beitrages fiir die Tatverwirk-

» Zur Priifungsreihenfolge der Mittiterschaftsvoraussetzun-
gen vgl. Rotsch, ZJS 2012, 680 (682 ff., 689).

** Schiinemann, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 1, 12.
Aufl. 2007, § 25 Rn. 8; Gropp, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
3. Aufl. 2005, § 10 Rn. 35.

* Rudolphi, in: Kaufmann (Hrsg.), Festschrift fiir Paul Bo-
ckelmann zum 70. Geburtstag am 7. Dez. 1978, 1979, S. 369
(S.374).

8 Herzberg, Titerschaft und Teilnahme, 1977, S. 65 ff., 67.

lichung und durch die Stellung des Beteiligten in der Organi-
sation ausgeglichen wird.”” Innerhalb der Tatherrschaftsleh-
ren ist dieser Auffassung zu folgen, weil hierdurch insbeson-
dere Hinterménner oder Bandenchefs erfasst sind, die bei ent-
sprechender Organisation das Geschehen (auch sozial) beherr-
schen konnen, auch wenn sie die Tat nur vorbereiten. A hatte
durch die oben geschilderte Verhaltensweise eine dominie-
rende organisatorische Rolle inne, zeichnete namlich das
Handeln des B sowohl hinsichtlich des Zeitpunkts als auch
der Tatausfiihrung in allen Einzelheiten vor. Er besall somit
(funktionale) Mit-Tatherrschaft.

Die subjektive Theorie geht davon aus, dass als objektive
Voraussetzung jede Art von Mitwirkung geniigt, durch die
der tatausfithrende Beteiligte in dessen Tatentschluss bestérkt
wird.” Die Abgrenzung zwischen Titerschaft und Teilnahme
erfolgt hierbei nach der Willensrichtung des Handelnden, wo-
bei es darauf ankommt, ob der Téter die Tat als eigene will
(animus auctoris) oder lediglich eine fremde Tat fordern will
(animus socii). Kriterium ist dabei unter anderem der Grad
des eigenen Interesses am Taterfolg.” Auch nach dieser An-
sicht ist A, der sich insbesondere die Hilfte des Beuteerloses
versprechen lief3, Mittiter. Folglich hatte A Vorsatz hinsicht-
lich eines ausreichenden eigenen Mitverursachungsbeitrags
fiir die Tatausfithrung im Rahmen eines gemeinsamen Tat-
planes, so dass er, als Zwischenergebnis, Vorsatz hinsichtlich
des gemeinschaftlichen Handelns i.S.d. § 25 Abs. 2 StGB
hatte.

Hinweis: Wer einer Theorie folgt, die im vorliegenden
Fall zu einem negativen Ergebnis hinsichtlich der Mitti-
terschaft fithrt, muss sodann eine Strafbarkeit wegen An-
stiftung zum versuchten Diebstahl (§§ 242 Abs. 1, 22, 26
StGB) priifen, die mangels vorsitzlichen Bestimmens zu
verneinen ist. Es ist demnach dann mit positivem Ergeb-
nis eine Strafbarkeit wegen Beihilfe (§§ 242 Abs. 1, 22,
27 StGB) zu priifen.

Auch handelte A in der Absicht rechtswidriger (Dritt-)Zu-
eignung.

3. Unmittelbares Ansetzen; Rechtswidrigkeit; Schuld

Das unmittelbare Ansetzen des B wird dem A nach § 25
Abs. 2 StGB zugerechnet. Rechtswidrigkeit und Schuld sind
gegeben.

4. Besonders schwerer Fall

A konnte das Regelbeispiel § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 StGB
verwirklicht haben. Da er plante, auch weiterhin, wie er zu
sich selbst sagte, diese ,,ergiebige Quelle anzuzapfen®, han-

> Gropp (Fn. 24), § 10 Rn. 84; Lackner/Kiihl (Fn. 12), § 25
Rn. 11; Seelmann, JuS 1980, 571 (573); Wessels/Beulke,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 42. Aufl. 2012, Rn. 528 f.

** Stindige Rspr., vgl. BGH NStZ 1995, 285.

2 Stindige Rspr., vgl. BGH NStZ 2003, 253; aus der Litera-
tur nur Weber, in: Baumann/Weber/Mitsch, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, 11. Aufl. 2003, § 29 Rn. 59.
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delte er in der Absicht, sich aus der wiederholten Begehung
von Diebstihlen eine Einnahmequelle von einer gewissen
Dauer und Erheblichkeit zu schaffen, wies also das personli-
che strafschiarfende Merkmal der GewerbsmiBigkeit auf. Da
sich § 28 Abs. 2 StGB nach seinem Wortlaut nicht auf die
TatbestandsméBigkeit beschrinkt, ist seine Anwendung auf
ein Regelbeispiel auch keine verbotene Analogie zu Lasten
des Titers. Das Regelbeispiel § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 StGB
ist mithin verwirklicht. Da auch keine besonderen strafmil-
dernden Umstédnde ersichtlich sind, die die Indizwirkung der
Verwirklichung des Regelbeispiels entkriften konnten, liegt
ein besonders schwerer Fall vor.

5. Ergebnis

A hat sich nach §§ 242 Abs. 1, 22, 25 Abs. 2,243 Abs. 1 S. 2
Nr. 3 StGB strafbar gemacht.

I1. Strafbarkeit nach §§ 303 Abs. 1 Alt. 1, 25 Abs. 2 StGB

A hat sich durch dieselbe Handlung wegen mittiterschaftli-
cher Sachbeschiadigung auch nach §§ 303 Abs. 1 Alt. 1, 25
Abs. 2 StGB strafbar gemacht.

II1. Ergebnisse und Konkurrenzen

Eine Konsumtion des § 303 StGB durch ein Regelbeispiel ist
(trotz der Eigenschaft des letzteren als Strafzumessungsregel)
dann diskutabel, wenn die Sachbeschidigung zum regelma-
Bigen Tatbild des betreffenden Regelbeispiels dazugehort.
Fiir dasjenige der GewerbsmiBigkeit entfillt das von vornhe-
rein. A hat sich somit nach §§ 242 Abs. 1, 22, 25 Abs. 2, 243
Abs. 1 S. 2 Nr. 3 StGB in Tateinheit (§ 52 StGB) mit §§ 303
Abs. 1 Alt. 1, 25 Abs. 2 StGB strafbar gemacht.
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