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dieser gezahlt wurde; Uberpriift wird hingegen nicht, ob tatsichlich auch die zugehorige Ware mit-
genommen wird. Damit schldgt sich der Wille des Supermarktinhabers, dass nur die zum Strichcode
gehorende Ware mitgenommen werden soll, nicht im Programm nieder. Nach dieser Ansicht ist die
Unbefugtheit zu verneinen.

Nach der herrschenden betrugsspezifischen Auslegung werden Daten nur dann unbefugt verwendet,
wenn die Verwendung der Daten gegentiber einer natiirlichen Person tiuschungs- und irrtumsbedingt
zu einer Vermogensverfugung fithren wiirde; zu priifen ist also eine Tduschungs- und Irrtumsiquiva-
lenz.40 Es muss dabei auf das Vorstellungsbild einer natiirlichen Person abgestellt werden, die sich aus-
schliefSlich mit den Fragen befasst, die auch der Computer priift.#! Da das Lesegerit einer Selbstbedie-
nungskasse lediglich den durch den Strichcode festgelegten Kaufpreis anzeigt, ohne zu priifen, ob auch
tatsdchlich die dem Strichcode zugewiesene Ware bezahlt und mitgenommen wird, wiirde auch ein fik-
tiver Kassierer nur eine derart eingeschrankte Priifung vornehmen. Ein Kassierer wiirde insofern nicht
getduscht.*2 Auch nach der betrugsspezifischen Auslegung ist damit ein unbefugtes Verwenden von
Daten abzulehnen.

Die zum Begriff der Unbefugtheit vertretenen Ansichten kommen zu unterschiedlichen Ergebnissen,
sodass ein Streitentscheid erforderlich ist.

Gegen die subjektivierende Auslegung spricht einmal, dass sie weit und unbestimmt bleibt; denn bei
der Bestimmung des subjektiven Willens kann einerseits auf eine Vielzahl von Personen abgestellt wer-
den - so konnte hier theoretisch auch auf den Willen des Herstellers der Selbstbedienungskasse ab-
gestellt werden. Andererseits konnte mit Hilfe der subjektivierenden Auslegung jeder vertragswidrige
Gebrauch von elektronisch gesteuerten Geriten unter § 263a StGB subsumiert werden.*> Zudem ist
zu beachten, dass § 263a StGB geschaffen wurde, um Strafbarkeitsliicken beim Betrug fiir die Fille zu
schlieflen, in denen gerade keine natiirliche Person getduscht wird. Das Erfordernis der Tduschungs-
und Irrtumsdquivalenz schafft damit die vom Gesetzgeber gewollte Nihe zu § 263 StGB.

Die subjektivierende Auslegung ist damit abzulehnen; ein Streitentscheid zwischen der computer-
und der betrugsspezifischen Auslegung kann im Ubrigen dahinstehen, da diese beiden Ansichten zum
selben Ergebnis kommen, namlich, dass kein unbefugtes Verwenden von Daten vorliegt.

3. Tathandlung gem. § 263a Abs. 1 Var. 4 StGB

I konnte zuletzt gem. § 263a Abs. 1 Var. 4 StGB sonst unbefugt auf den Ablauf eingewirkt haben.

Als Auffangtatbestand werden von dieser Tathandlungsvariante die sonstige Einwirkung auf den
Verarbeitungsvorgang oder das Verandern eines Programmablaufs erfasst.*# I hat auf den Programm-
ablauf der Selbstbedienungskasse Einfluss genommen, indem er die Preisetiketten der Hugo-Flaschen
eingescannt hat. Ein Einwirken ist damit gegeben. Keine Einwirkung auf den Programmablauf stellt
dagegen das Mitnehmen der Weinflaschen dar.

Das Einscannen der Preisetiketten der Hugo-Flaschen miisste aber unbefugt gewesen sein.

Nach eA ist die Unbefugtheit identisch zu § 263 Abs. 1 Var. 3 StGB zu bestimmen.* Entsprechend
wire hier §263 Abs. 1 Var. 4 StBG abzulehnen, weil es an einer Tauschungs- und Irrtumsiquivalenz
fehlt, siche — Rn. 59.

Nach einer aA ist die Unbefugtheit einschrinkend in Ankniipfung an § 263a Abs. 1 Var. 1, 2 StGB zu
bestimmen.* Danach ist zu fragen, ob Daten unrichtig verarbeitet wurden, also ob sie den zugrunde-
liegenden Lebenssachverhalt unzutreffend wiedergeben.#” Mit dem Einscannen der Daten wird — wie

40 BGHSt 47,160 (162£.) = NJW 2002, 905 (905 f.); BGH NStZ 20035, 213; BeckOK StGB/Schmidt StGB § 263a
Rn. 23; Rengier StrafR BT 1 § 14 Rn. 19; AWHH StrafR BT § 21 Rn. 32.

41 BGHSt 47, 162 (163) = NJW 2002, 905 (906); aA Rengier StrafR BT I § 14 Rn. 22, wonach es darauf an-
komme, welche Prufungspflichten die Vergleichsperson hitte, wenn sie an die Stelle des Computers trite und die
Daten verarbeiten wiirde.

42 OLG Hamm BeckRS 2013, 16642.

43 Rengier StrafR BT I § 14 Rn. 16.

4 Rengier StrafR BT I § 14 Rn. 59 ff.; Wessels/Hillenkamp/Schubr StrafR BT 1l Rn. 617.

45 SK-StGB/Hoyer StGB § 263a Rn. 46; Schonke/Schroder/Perron StGB § 263a Rn. 16; vgl. auch OLG Miinchen
NJW 2007, 3734 (3737); krit. Schonauer wistra 2008, 445 (446); Fischer StGB § 263a Rn. 18.

46 LK-StGB/Tiedemann/Valerius StGB § 263a Rn. 63; Lackner/Kithl/Heger StGB § 263a Rn. 15.

47 Siehe zum Begriff der Unrichtigkeit bei § 263a Var. 2 StGB — Rn. 52.
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oben festgestellt — jedoch der zugrundeliegende Lebenssachverhalt gerade nicht unzutreffend wiederge-
geben. Das Merkmal unbefugt ist nach allen Ansichten auch hier zu verneinen.
Eine Tathandlung gem. § 263a Abs. 1 Var. 4 StGB ist nicht gegeben.

Klausurhinweis:

Bejaht man eine Tathandlung iSv § 263a StGB, wiirde sich anschliefSend die Frage stellen, ob durch
das Einscannen der Strichcodes das Ergebnis eines Datenverarbeitungsvorgangs beeinflusst wurde.
Dieser ,,Zwischenerfolg® tritt an die Stelle der fiir § 263 StGB erforderlichen Vermogensverfiigung
(,,Computerverfigung®, vgl. Fall 4 Rn. 13) und setzt daher voraus, dass durch die Tathandlung un-
mittelbar eine vermogensmindernde Disposition des Computers verursacht wird.*® Das Einscannen
des Strichcodes fuhrt lediglich zu der Anzeige eines im Verhiltnis zu den tatsiachlich mitgenommenen
Flaschen geringeren Kaufpreises. Dadurch wird aber noch keine Vermogensminderung bewirkt, son-
dern lediglich die Mitnahme der teureren Flaschen erleichtert. Die Mitnahme beruht jedoch auf einer
selbstandigen Handlung des I und ist nicht unmittelbar auf das Einscannen zuriickzufiihren. Es fehlt
in diesem Fall daher auch an der Beeinflussung des Ergebnisses eines Datenverarbeitungsvorganges.

II. Ergebnis

I hat sich nicht eines Computerbetrugs gem. § 263a Abs. 1 StGB schuldig gemacht.

G. Erschleichen von Leistungen gem. § 265a Abs. 1 Var. 1 StGB

Durch dieselbe Handlung konnte sich I eines Erschleichens von Leistungen gem. § 265a Abs. 1 Var. 1
StGB schuldig gemacht haben.

Automat im Sinne dieser Vorschrift ist ein technisches Gerit, dessen mechanische oder elektronische
Steuerung durch eine Entrichtung des Entgelts in bar oder durch die gleichwertige Eingabe einer Co-
dierung in Gang gesetzt wird und das sodann selbststandig die Leistung erbringt oder den Zugang zu
ihrer unmittelbaren Inanspruchnahme eroffnet.*” Die Selbstbedienungskasse erbringt nicht selbst eine
Leistung, sondern vermittelt die Abgabe der Waren nur, indem sie zu deren Mitnahme berechtigt.’°
Folglich handelt es sich dabei nicht um einen Automaten iSv § 265a Abs. 1 Var. 1 StGB und es scheidet
eine Strafbarkeit wegen eines Erschleichens von Leistungen aus.

H. Urkundenfalschung gem. § 267 Abs. 1 Var. 3 StGB

Durch dieselbe Handlung hat sich I keiner Urkundenfalschung durch die Verwendung von unechten
Urkunden gem. § 267 Abs. 1 Var. 3 StGB schuldig gemacht. Es fehlt auch hier an der Absicht zur félsch-
lichen Beeinflussung einer Datenverarbeitung im Rechtsverkebr gem. § 267 Abs. 1 StGBiVm § 270 StGB.

I. Diebstahl mit Waffen gem. §§ 242, 244 Abs. 1 Nr. 1a Alt. 1 StGB

Indem I die Weinflaschen in seinen Turnbeutel gesteckt und den Kassenbereich passiert hat, konnte er sich
aber eines Diebstahls mit Waffen gem. §§ 242, 244 Abs. 1 Nr. 1a Alt. 1 StGB schuldig gemacht haben.

4 OLG Hamm NJW 2006, 2341; Fischer StGB § 263a Rn. 20.
4 OLG Karlsruhe NJW 2009, 1287 (1288); Fischer StGB § 265a Rn. 10.
50 Vgl. MuKoStGB/Hefendehl StGB § 265a Rn. 24, 26.



Teil | — materielles Strafrecht 141

I. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand

a) Tatobjekt
Die Weinflaschen mussten bewegliche und fremde, dh zumindest auch im Eigentum eines anderen ste- 75
hende Sachen sein.”!

Die Flaschen standen zunichst im Eigentum der Supermarktkette R und waren damit fremd. Sie 76
wiren jedoch nicht mehr fremd, wenn sie T gem. § 929 S. 1 BGB iubereignet worden wiren. In einem
Supermarkt erfolgt die Ubereignung der vom Kunden ausgewihlten Ware regelmiflig bei der Bezah-
lung an der Kasse.*2 Entsprechend erfolgt bei Supermarkten mit einem Selbstbedienungskassensystem
die Ubereignung mit Bezahlung des angezeigten Kaufpreises. Das Ubereignungsangebot bezieht sich
aber nur auf die dem eingescannten Strichcode entsprechende, nicht jedoch auf sonst mitgenommene
Ware.53

Folglich waren die Weinflaschen noch fremd und stellten geeignete Tatobjekte dar. 77

b) Wegnahme

Wegnahme ist der Bruch fremden und die Begriindung neuen, nicht notwendigerweise titereigenen Ge- 78
wahrsams.’* Gewahrsam ist die von einem natiirlichen Herrschaftswillen getragene Sachherrschaft,
deren Reichweite von der Verkehrsauffassung bestimmt wird.5s

Klausurhinweis: 79
Zur empfohlenen dreistufigen Priifung der Wegnahme — Fall 1 Rn. 5.

Urspriinglich hatte der Filialleiter des Supermarkts Gewahrsam an den sich in seiner Herrschaftssphire 80
befindlichen Weinflaschen.

Jedenfalls als T die Flaschen in seinen Turnbeutel steckte und damit den Kassenbereich verliefs, hatte 81
er nach der Verkehrsanschauung die vom einem Herrschaftswillen getragene tatsachliche Sachherr-
schaft dartber inne und begriindete somit neuen Gewahrsam.’¢ Fraglich ist aber, ob dem entgegen-
steht, dass I von der Ladendetektivin Sophia S. (S) beobachtet wurde. Der Diebstahl gem. § 242 StGB
ist aber kein heimliches Delikt; dass Dritte von dem Gewahrsamswechsel Kenntnis nehmen, hindert
nicht die Vollendung des Diebstahls, sondern erleichtert allenfalls dessen Aufdeckung und die Wieder-
erlangung der gestohlenen Gegenstinde.’”

Ein Gewahrsamsbruch erfordert, dass der urspriingliche Gewahrsam ohne oder gegen den Willen 82
des Filialleiters aufgehoben wird. Grundsitzlich liegt in dem Aufstellen von Selbstbedienungskassen
ein generelles Einverstindnis des Filialleiters mit dem Ubergang des Gewahrsams an den dort regist-
rierten Waren. Denn der Filialleiter mochte diese Ware den zahlenden Kunden iiberlassen, kann sich
aber anders als bei der Verwendung herkommlicher Kassen keines Kassenpersonals bedienen, das je-
weils ein individuelles Einverstandnis erklart.’$

Das generelle Einverstindnis konnte jedoch unter einer Bedingung erklidrt worden sein, die von I~ 83
nicht erfillt wurde, mit der Folge, dass im vorliegenden Fall kein generelles Einverstindnis gegeben ist.
Grundsatzlich kann ein Gewahrsamstibergang an Bedingungen gekniipft werden, wenn es sich dabei
um automatentypische und dufSerliche erkennbare Bedingungen handelt.*®

51 Zur Def. der Fremdheit einer Sache s. Rengier StrafR BT I §2 Rn. 9.
2 Palandt/Herrler BGB § 929 Rn. 3.
33 Vgl. OLG Hamm BeckRS 2013, 16642.
4+ BGH NJW 2018, 245; MiiKoStGB/Schmitz StGB §242 Rn. 49; Schonke/Schroder/Eser/Bosch StGB § 242
Rn. 22.

55 BGHSt 16,271 (273) = NJW 1961, 2266; Rengier StrafR BT 1 §2 Rn. 23.

56 Beulke StrafR III Rn. 122.

57 BGHSt 16,271 (273f.) = NJW 1961, 2266 (22671.); OLG Hamm BeckRS 2013, 16642; Fischer StGB § 242
Rn. 17f.; zur Gegenansicht Beulke StrafR III Rn. 124.

58 OLG Hamm BeckRS 2013, 16642.

59 Rengier StrafR BT I §2 Rn. 70ff.
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Klausurhinweis:
Siehe zu den Voraussetzungen und Fallkonstellationen eines bedingten Einverstindnisses Fall 1
Rn. 129.

Zur ordnungsgemaifSen Bedienung einer Selbstbedienungskasse gehort, dass der Kunde den Strichcode
derjenigen Produkte scannt, die er anschliefSend mitnimmt. Dies ist ein dufSerlich erkennbarer Vorgang.
Eine einverstindliche Gewahrsamsiibertragung setzt hier daher das Scannen des produktzugehorigen
Strichcodes voraus.® Vorliegend hat I die Weinflaschen gerade nicht ordnungsgemafS eingescannt, so-
dass die Bedingung nicht erfullt ist. Es liegt also kein Einverstandnis vor und der Gewahrsam wurde
damit gegen den Willen des Supermarktinhabers aufgehoben, also gebrochen.

I hat die Weinflaschen folglich weggenommen.

¢) Qualifikation gem. § 244 Abs. 1 Nr. 1a Alt. 1 StGB
I konnte zudem die Qualifikation des § 244 Abs. 1 Nr. 1a Alt. 1 StGB verwirklicht haben, da er im
Handschuhfach seines Pkw eine geladene Schusswaffe deponiert hatte.

Waffen sind solche Gegenstiande, die objektiv gefihrlich und ihrer Art und Bestimmung nach zur
Herbeifiihrung erheblicher Verletzungen generell geeignet sind.¢! Eine geladene Schusswaffe ist dazu
geeignet und bestimmt durch den Eintritt von Kugeln in den Korper des Opfers bei diesem erhebliche
Verletzungen hervorzurufen. Eine betriebsbereite Schusswaffe ist damit eine Waffe iSd § 244 Abs. 1
Nr. 1a Alt. 1 StGB.62

Zudem misste I die Waffe beim Diebstahl bei sich gefiibrt haben. Der Tater fiihrt eine Waffe bei
sich, wenn sie ihm wihrend des Tathergangs zur Verfligung steht, dh wenn er sich ihrer jederzeit ohne
nennenswerten Zeitaufwand bedienen kann.63

Hier ist zeitlich zu differenzieren: Wahrend I sich im Supermarkt befand, konnte er sich der Waffe
nicht jederzeit bedienen, da sie sich weit entfernt im Handschuhfach des Fluchtwagens befand. Ein Bei-
sichfithren lag nicht vor. Anders in dem Zeitpunkt, in dem I in das Fahrzeug einstieg: Durch einen kur-
zen Griff in das Handschuhfach hitte er sich der Waffe bedienen konnen. Ab diesem Moment fiihrte
er sie bei sich.

Fraglich ist aber, ob das Beisichfiihren dann noch bei dem Diebstahl erfolgte!

Zwar war der Diebstahl erst beendet, als der Gewahrsam mit dem Abschiitteln der S gesichert war.64

Vertiefungshinweis:
Der Gewahrsam ist spatestens dann gesichert und der Diebstahl damit beendet, wenn die Beute in die
Raume des Taters oder in ein Versteck verbracht wurde.6’

Problematisch scheint aber, dass I mit dem Verlassen des Kassenbereichs neuen Gewahrsam bereits be-
grindet hatte und der Diebstahl damit bereits vollendet war.

Bei dem Diebstahl fiihrte I die Waffe danach nur dann bei sich, wenn auch die Beendigungsphase
qualifikationstauglich ist.

Nach der Rspr. und einem Teil der Lit. ist dies zu bejahen. Der Wortlaut des § 244a Abs. 1 Nr. 1a
StGB fordere nicht, dass dem Tater die Waffe wihrend des gesamten Tathergangs zur Verfiigung stehe.
Es geniige, dass dies zu irgendeinem Zeitpunkt, also auch im Beendigungsstadium, der Fall sei.¢¢ Auch
sei ein Tater, der erst in der Beendigungsphase Waffen bei sich fuhrt, genauso gefihrlich wie ein Téter,
der dies bereits bis zur Vollendung tue und eine Bejahung des Qualifikationsmerkmals daher unter teleo-
logischen Gesichtspunkten geboten. Zudem sei der Vollendungszeitpunkt oft ungenau und zufillig.6”

60 OLG Hamm BeckRS 2013, 16642; Rengier StrafR BT 1 §2 Rn. 78.

61 = Waffen im technischen Sinne; BeckOK StGB/Wittig StGB § 244 Rn. 3.

62 Ausfihrlich zum Begriff der Waffe s. Fischer StGB § 244 Rn. 3 ff.

63 BGHSt 31, 105 (106) = NJW 1982, 2784; BGH NStZ-RR 2014, 110 (111); Rengier StrafR BT I § 4 Rn. 43.

64 Zur Beendigung des Diebstahls s. Fischer StGB § 242 Rn. 54; vgl. BGHSt 4, 132 (133) = NJW 1953, 992
(993).

65 Fischer StGB §242 Rn. 54; vgl. BGHSt 8, 390 (391) = NJW 1956, 477.

66 BGHSt 31, 105 (106) = NJW 1982, 2784; BGH NStZ-RR 2014, 110 (111).

67 BGHSt 20, 194 (197) = NJW 1965, 1235; BGH NStZ-RR 2013, 244; Haft JuS 1988, 364 (367f.)
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Die hLit lehnt dies — letztlich tiberzeugend — ab. Der Wortlaut von § 244 Abs. 1 Nr. 1a StGB ver- 97
langt, dass der Tater die Waffe bei dem ,,Diebstahl“ bei sich fihrt. Der Diebstahl ist aber mit seiner
Vollendung abgeschlossen. Eine Einbeziehung von Qualifikationsmerkmalen in der Beendigungspase
wiirde eine gem. Art. 103 Abs. 2 GG verfassungswidrige Uberschreitung der Wortlautgrenze bedeu-
ten.®8 Zudem ist auch der Beendigungszeitpunkt haufig ungenau und damit sind die Strafbarkeitsvor-
aussetzungen des Téters hinsichtlich der Qualifikation nicht hinreichend bestimmt, was wiederum im
Hinblick auf Art. 103 Abs. 2 GG problematisch ist. Ein systematischer Vergleich mit § 252 StGB zeigt
zudem, dass an eine Strafschirfung des einfachen Diebstahls nach Vollendung besondere Vorausset-
zungen geknupft sind, die nicht durch eine Ausweitung von § 244 StGB unterlaufen werden diirfen.”

Folglich hat I die Waffe nicht beim Diebstahl bei sich gefiihrt; § 244 Abs. 1 Nr. 1a Alt. 1 StGB ist
nicht verwirklicht.

Vertiefungshinweis: 98
Dasselbe Problem stellt sich auch im Zusammenhang mit anderen Qualifikationstatbestinden. Zu
§250 Abs. 2 StGB (schwerer Raub) hat der BGH seine Rspr. eingeschrankt und bejaht im Hinblick
auf die Anforderungen des § 252 StGB eine Qualifikation in der Beendigungsphase nur, wenn die
Taterhandlung weiterhin von Zueignungs-, Beutesicherungs- bzw. Bereicherungsabsicht getragen
wird.”0 Diese Rspr. ldsst sich moglicherweise auf andere Qualifikationstatbestinde tibertragen;
hochstrichterliche Entscheidungen hierzu fehlen aber.”!

Im konkreten Fall hatte T in der Beendigungsphase keine Zueignungs- bzw. Beutesicherungsab-
sicht; es kam ihm ausschliefSlich darauf an, zu flichten. Sofern man also die zu § 250 Abs. 2 StGB
ergangene Rspr. auch auf § 244 Abs. 1 Nr. 1a StGB ubertragen wollte, wire eine Qualifikation ab-
zulehnen.

2. Subjektiver Tatbestand

I handelte vorsdtzlich. Ex handelte hinsichtlich der Weinflaschen auch mit Zueignungsabsicht, dh mit 99
der Absicht zumindest vorubergehender Aneignung und jedenfalls mit Eventualvorsatz hinsichtlich der
dauernden Enteignung des Berechtigten. Mangels eines falligen und durchsetzbaren Anspruchs auf
Ubereignung war die Zueignung zudem rechtswidrig, was I auch wusste.

II. Rechtswidrigkeit und Schuld

I handelte rechtswidrig und schuldhaft. 100

III. Strafantrag

Die gestohlenen Weinflaschen konnten moglicherweise geringwertig und ein Strafantrag gem. §248a 101
StGB erforderlich sein. Geringwertigkeit wird teilweise bei einem Betrag bis zu 25 EUR72 oder 30 EUR73,
teilweise bis zu 50 EUR7* angenommen. Bezieht sich eine Tathandlung wie hier auf mehrere Sachen,

68 Rengier StrafR BT I §4 Rn. 49; Wessels/Hillenkamp/Schubr StrafR BT II Rn. 268; Kudlich NStZ 2011, 518
(519).

69 Rengier StrafR BT I §4 Rn. 49.

70 BGHSt 53,234 ff. = NJW 2009, 3041 (3042) zu § 250 Abs. 2 Nr. 3a StGB; BGHSt 55,79 (79 ff.) = NJW 2010,
1892 (1893) zu § 250 Abs. 2 Nr. 3b StGB; BGHSt 52,376 (376) = NJW 2008, 3651 (3652); BGH NJW 2010, 1385
(1386) zu § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB.

71 Vgl. Rengier StrafR BT 1§ 9 Rn. 34f.

72 BGH BeckRS 2004, 07428; Fischer StGB § 248a Rn. 3a.

73 OLG Koblenz BeckRS 2014, 8894.

74 OLG Frankfurt NJW 2008, 3233; MuKoStGB/Hohmann StGB § 248a Rn 6.
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kommt es aber auf deren Gesamt- und nicht ihren Einzelwert an.”® Die drei Weinflaschen im Wert von
insgesamt 89,97 EUR sind daher nicht mehr geringwertig, ein Strafantrag ist nicht erforderlich.

IV. Ergebnis

I hat sich eines Diebstahls gem. § 242 Abs. 1 StGB schuldig gemacht.

Auch wenn ein Tater bei der Tatausfithrung mehrere Sachen mitnimmt, liegt jedenfalls dann nur
ein Diebstahl vor, wenn er von vornherein zur Mitnahme mehrerer Sachen entschlossen war.7¢ So
liegt der Fall hier beziiglich der drei Weinfalschen; folglich hat sich I nur eines Diebstahls schuldig ge-
macht.

Die gleichzeitig verwirklichte Unterschlagung tritt aufgrund formeller Subsidiaritit gem. §246
Abs. 1 aE StGB dahinter zurtick.

J- Rauberischer Diebstahl in Mittaterschaft gem. §§ 252, 25 Abs. 2 StGB

Indem Cornelius C. (C) S zur Seite stiefs, konnte sich I eines rauberischen Diebstahls in Mittiterschaft
gem. §§252,25 Abs. 2 StGB schuldig gemacht haben.

I. Tatbestand

Objektiver Tatbestand

I miisste gegeniiber S Gewalt angewendet oder mit einer gegenwartigen Gefahr fiir Leib oder Leben ge-
droht haben.

I selbst hat gegentiber S weder Gewalt veriibt noch mit einer gegenwartigen Gefahr fir Leib oder
Leben gedroht. Moglicherweise hat jedoch C gegentiber S eine solche Tathandlung vorgenommen und
diese konnte T gem. § 25 Abs. 2 StGB zugerechnet werden.

Indem C die S zur Seite stiefs und S darauthin zu Boden ging, nahm er eine korperliche Kraftentfal-
tung vor, durch die auf S korperlich wirkender Zwang ausgeiibt wurde, um einen von C erwarteten
Widerstand der S gegen sein Handeln zu brechen. Dadurch hat er Gewalt gegen eine Person veriibt.””

Voraussetzung fur eine Zurechnung gem. § 25 Abs. 2 StGB ist, dass I und C die Tat gemeinschaftlich
begangen haben. Sie miissten dafiir auf Grund eines gemeinsamen Tatplans gehandelt und die Tat ge-
meinsam ausgefiihrt haben.”8

Fraglich ist hier bereits ein gemeinsamer Tatplan. Dass C gegen S korperlich vorgehen sollte, war
zwischen den beiden nicht ausdriicklich abgesprochen worden. Ein gemeinsamer Tatplan kann zwar
auch konkludent und erst wihrend der Tatausfithrung gefasst werden,” blofSe Kenntnis und nachtrag-
liche Billigung geniigen jedoch nicht.8? Hier hatte I in dem Zeitpunkt, als C die S zur Seite stief$ bereits
die Flucht ergriffen, sodass es an jeglicher, auch konkludenter Ubereinkunft fehlt. Fin gemeinsamer
Tatplan liegt somit nicht vor. Eine Zurechnung gem. § 25 Abs. 2 StGB scheidet aus.

~

5 MiiKoStGB/Hobmann StGB § 248a Rn. 5.

76 BGH NStZ-RR 2009, 278 (279); MuKoStGB/Schmitz StGB § 242 Rn. 192.

77 Zur Def. der Gewalt s. Rengier StrafR BT II § 23 Rn. 23; Eisele StrafR BT I Rn. 453 ff.

78 Zu den Anforderungen an eine mittiterschaftliche Begehung vgl. Rengier StrafR AT § 44 Rn. 11 ff., 40 ff. und
BGH NStZ 2018, 144.

79 BGH NStZ 1985, 70 (71); Fischer StGB § 25 Rn. 34, 35.

80 BGH NStZ 2003, 85; Fischer StGB § 25 Rn. 34a.
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I1. Ergebnis

I hat sich nicht eines rduberischen Diebstahls in Mittaterschaft gem. §§252, 25 Abs. 2 StGB schuldig
gemacht.

Klausurhinweis:

Eine Strafbarkeit des I gem. § 252 StGB scheidet auch deshalb aus, weil es in der Person des I an der
erforderlichen Besitzerhaltungsabsicht fehlt: I trat sofort nach seiner Entdeckung die Flucht an, wobei
ihm die Beute egal war. Es kam ihm nur darauf an, nicht gefasst zu werden.

Eine Zurechnung der Besitzerhaltungsabsicht in der Person des C gem. § 25 Abs. 2 StGB ist nicht
moglich, da subjektive Tatbestandsmerkmale in der Person des jeweiligen Taters vorliegen missen
und gerade nicht zugerechnet werden konnen.8!

Zu beachten bleibt, dass nach hM fiir eine Besitzerhaltungsabsicht bei einem mittaterschaftlich
begangenen §252 StGB der Wille geniigt, nach einem zusammen begangenen Diebstahl den — ggf.

zugerechneten — Mitbesitz zu erhalten.82

K. Korperverletzung in Mittaterschaft gem. §§ 223 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB

Auch eine Korperverletzung in Mittiterschaft gem. §§ 223 Abs. 1,25 Abs. 2 StGB scheidet mangels eines
gemeinsamen Tatplans aus.

— Strafbarkeit des C —

A. Diebstahl in Mittaterschaft gem. §§ 242 Abs. 1,25 Abs. 2 StGB

Indem C wihrend des Bezahlvorganges des I Schmiere stand und die Weinflaschen in dem Turnbeutel
zum Pkw des I trug, konnte er sich eines Diebstahls in Mittdterschaft gem. §§242 Abs. 1, 25 Abs. 2
StGB schuldig gemacht haben.

I. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand

Die Weinflaschen sind fremde, bewegliche Sachen, siehe Rn. 73 f.

C selbst hat die Weinflaschen nicht weggenommen. Thm konnte jedoch die Wegnahme durch I gem.
§25 Abs. 2 StGB zuzurechnen sein.

Voraussetzung hierfiir ist, dass T und C die Tat gemeinschaftlich begangen haben; sie miissten da-
fiir aufgrund eines gemeinsamen Tatplans gehandelt und die Tat gemeinsam ausgefithrt haben, siehe
— Rn. 108.

C wusste vom Vorgehen des I und sein Verhalten beruhte auf einer Absprache zwischen den beiden.
Ein gemeinsamer Tatplan lag somit vor.

Fraglich ist jedoch die gemeinsame Tatausfiihrung.

81 Vgl. Ibold StrafR 1 Fall 2 Rn. 26; Kiihl StrafR AT § 20 Rn. 100f.
82 Vgl. nur Rengier StrafR BT 1§10 Rn. 21.
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Nach der Tatherrschaftslebre ist dafir erforderlich, dass der Beteiligte jeweils funktionelle Tatherr-
schaft in dem Sinne besitzt, dass er in arbeitsteiligem Zusammenwirken mit dem anderen die Durch-
fihrung der Tat wesentlich mitbeherrscht.$3

Aufgabe des C war es zunichst, wahrend des Bezahlvorgangs Schmiere zu stehen, dh aufzupas-
sen und I zu warnen, sobald fiur ihn Gefahr drohte, entdeckt zu werden. Durch dieses Verhalten hatte
C aber keinen Einfluss auf den Wegnahmevorgang als solchen; er beherrschte die Durchfiihrung des
Diebstahls im Sinne einer funktionellen Tatherrschaft nicht wesentlich mit.

Moglicherweise kann zur Begriindung funktioneller Tatherrschaft auf den anschlieflenden Transport
der Beute in dem Turnbeutel abgestellt werden. Es ist bereits fraglich, ob dieser erst nach Vollendung
(vgl. — Rn. 94) des Diebstahls erfolgte Beitrag iiberhaupt eine (sukzessive) Mittiterschaft begriinden
kann. Jedenfalls ist aber auch der Transport ein Beitrag von nur untergeordneter Bedeutung — C hitte
den Beutel problemlos selbst zum Pkw tragen konnen — und gentugt daher nicht zur Begriindung eines
wesentlichen Tatbeitrags. Nach dieser Ansicht fehlt es an einem taterschaftlichen Beitrag.

Nach der gemdfigt subjektiven Theorie der Rspr. kann grundsitzlich jeder fordernde Beitrag genti-
gen.’* Entscheidend ist danach, ob der Tater die Tat als eigene will, was sich anhand einer wertenden
Betrachtung unter Beriicksichtigung des Grades des eigenen Interesses am Taterfolg, des Umfangs der
Tatbeteiligung und der Tatherrschaft sowie des Willens zur Tatherrschaft bestimmt.85 C hatte hier
keine Tatherrschaft inne. Zudem sollte er nicht an der Beute beteiligt werden, sondern er wollte le-
diglich seinem Freund einen Gefallen tun. Damit hat er kein eigenes Interesse an der Tat. Auch nach
der Rspr. stellen das Schmiere-Stehen sowie der Transport der Beute somit titerschaftliche Beitrdge
dar.

Eine Zurechnung der Wegnahme nach § 25 Abs. 2 StGB scheidet daher aus.

II. Ergebnis

C hat sich nicht eines Diebstahls in Mittaterschaft gem. §§ 242 Abs. 1,25 Abs. 2 StGB schuldig gemacht.

B. Beihilfe zum Diebstahl gem. §§ 242 Abs. 1, 27 StGB

Durch dieselben Handlungen konnte sich C jedoch einer Beihilfe zum Diebstahl des I gem. §§242
Abs. 1, 27 StGB schuldig gemacht haben.

I. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand

a) Vorsatzliche und rechtswidrige Haupttat
Eine vorsatzliche und rechtswidrige Haupttat des I gem. § 242 Abs. 1 StGB liegt vor.

b) Hilfeleisten
C musste hierzu Hilfe geleistet, dh durch sein Verhalten die Begehung der Haupttat zumindest erleich-
tert oder gefordert haben.8¢

)
[

Roxin StrafR AT II § 25 Rn. 188; Rengier StrafR AT §41 Rn. 13.

BGH NStZ-RR 2004, 40 (41); NStZ 2008, 273 (275).

S BGHSt 37,289 (291) = NJW 1991, 1068; BGH NJW 2017, S.

¢ BGHSt 46, 107 (109) = NJW 2000, 30105 Rengier StrafR AT §45 Rn. 82.
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