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Klausurenkurs im Strafrecht

Lösungsskizze

„Eine Hand wäscht die andere“

1. 
Tatkomplex: Abrede zwischen H und T

In Betracht kommt eine Strafbarkeit von H und T gem. § 30 II Alt. 3 StGB.

H und T könnten sich dadurch, dass sie ausgemacht haben, dass T den H umsonst tanken lassen solle und sich T dafür 3 Kisten Wein aus dem Weinkeller des G nehmen solle, gem. § 30 II Alt. 3 StGB wegen Verabredung zu einem Verbrechen strafbar gemacht haben. Bei den von H und T geplanten Straftaten handelt es sich jedoch nicht um Verbrechen i.S.v. § 12 I StGB, sondern lediglich um Vergehen, sodass eine Strafbarkeit schon aus diesem Grunde ausscheidet. Zu dem haben H und T die von ihnen geplanten Straftaten später auch ausgeführt, sodass § 30 StGB auch als subsidiär zurücktreten würde. Eine Strafbarkeit von H und T gem. § 30 II Alt. 3 StGB scheidet somit aus. 

2. 
Tatkomplex: Ausschalten der Videoüberwachung

A. 
Strafbarkeit des T

I. 
Fälschung technischer Aufzeichnungen, § 268 I Nr. 1 Alt. 1 StGB

1. 
Tatbestandsmäßigkeit

a) 
Objektiver Tatbestand

aa) 
Technische Aufzeichnung

Die Aufzeichnungen der Videoüberwachungskameras an der Tankstelle sind technische Aufzeichnungen gem. § 268 II StGB, wenn sie zusammen mit dem Bild weitere Daten (z.B. Datum, Uhrzeit etc.) aufzeichnen; nicht dagegen, wenn es sich um bloße Aufnahmen der Wirklichkeit handelt, da dann keine neuen Informationen erzeugt, sondern nur vorhandene reproduziert werden (vgl. Tröndle/Fischer, § 268, Rn. 7). Vorliegend ist beides vertretbar.

bb) 
Unecht

Das kurzzeitige Ausschalten der Videoüberwachungskameras führte zu einer inhaltlich unrichtigen Darstellung der Geschehensabläufe an der Tankstelle. Fraglich ist aber, ob die inhaltliche Unrichtigkeit die technische Aufzeichnung unecht i.S.v. § 268 I Nr. 1 Alt. 1 StGB macht. Im Hinblick auf § 268 III StGB ist dies jedoch abzulehnen, da sich aus diesem Absatz ergibt, dass die inhaltliche Unrichtigkeit nur ausnahmsweise eine Rolle spielt.

Ergebnis: Eine Strafbarkeit gem. § 268 I Nr. 1 Alt. 1 StGB scheidet somit aus, wobei es gleichgültig ist, ob man bereits die Qualität einer technischen Aufzeichnung ablehnt, oder die Unechtheit.

II. 
Fälschung technischer Aufzeichnungen, § 268 III StGB

Wer bereits das Merkmal der technischen Aufzeichnung abgelehnt hat, kommt hier ohne weites zur Ablehnung dieser Alternative. 

Selbst wenn man dies nicht angenommen hat, stellt das Abschalten der Videoüberwachungskamera keine störende Einwirkung auf den Aufzeichnungsvorgang dar, sondern vielmehr eine Verhinderung eines Aufzeichnungsvorgangs (vgl. BayObLG NJW 1974, 325). Es wäre also erforderlich, dass in einem fortlaufenden Aufzeichnungsvorgang eingegriffen wird, nicht aber dass ein Aufzeichnungsvorgang nur ausgesetzt wird.

Ergebnis: Eine Strafbarkeit nach § 268 StGB scheidet damit aus.

3. 
Tatkomplex: Das Tanken

A. 
Strafbarkeit des T
I. 
Diebstahl, § 242 I StGB, durch das Volltanken des Wagens des H

1. 
Tatbestand

a) 
Objektiver Tatbestand

aa) 
Fremde bewegliche Sache

Das im Eigentum der X-GmbH stehende Benzin ist eine für T fremde, bewegliche Sache.

bb) 
Gewahrsamsbruch

T leitet die Tankstelle der X-GmbH selbstständig. Als selbstständiger Leiter der Tankstelle hat er Alleingewahrsam an dem Benzin (vgl. RGSt 60, 271; Tröndle/Fischer, § 242, Rn. 9 f.). Ein Gewahrsamsbruch findet daher von seiner Seite nicht statt (a.A. im Hinblick darauf, dass sich Benzin in einem geschlossenen Tank befindet und Tankvorgänge durch Videokamera überwacht werden, vertretbar; bei Annahme von übergeordnetem Gewahrsam des U ergibt sich das Problem der – allerdings auf ordnungsgemäße Abgabe beschränkten – Ermächtigung des T). 

Ergebnis: Eine Strafbarkeit wegen Diebstahls scheidet aus.

II. 
Unterschlagung, § 246 I StGB, durch Volltanken des Wagens des H

1. 
Tatbestand

a) 
Objektiver Tatbestand

aa) 
Fremde, bewegliche Sache: Dies ist zu bejahen (s. oben). 

bb) 
Rechtswidrige Zueignung

T hat das Benzin in den Tank des H gefüllt. Hierin liegt die Manifestierung der Zueignung nach außen durch einen erkennbaren Akt, weil sich die Betätigung der Zueignung des Zueignungswillens bereits darin äußert, dass der Täter den Zapfhahn bei ausgeschalteten Videokameras betätigt (Vgl. BGH NJW 1959, 1377).

b) 
Fraglich kann darüber hinaus sein, ob darin ein Sich-Zueignen liegt oder ob ein Fall der Drittzueignung gegeben ist. Für ein Sich-Zueignen könnte sprechen, dass der Täter durch die Weggabe einen wirtschaftlichen Nutzen im weitesten Sinne – hier den Wein des G - erstrebte. Jedoch geriert sich der Täter hierdurch noch nicht als Eigentümer der Sache, was erst dann der Fall ist, wenn er sich eigene Aufwendungen erspart (etwa wenn er als großzügiger Schenker in Erscheinung tritt). Tritt der Täter dagegen – wie hier – als Fremdbesitzer auf und will lediglich in den Genuss einer Belohnung gelangen, so ist eine Drittzueignung anzunehmen (vgl. zum Ganzen Jäger, JuS 2000, 651 f.).

2. Rechtwidrigkeit und Schuld sind gegeben

Ergebnis: T hat sich durch Volltanken des Wagens des H gem. § 246 I StGB wegen Unterschlagung strafbar gemacht. 

III. 
Veruntreuende Unterschlagung, § 246 II StGB 

T hat sich auch einer veruntreuenden Unterschlagung gem. § 246 II StGB strafbar gemacht.

T hat nämlich den Gewahrsam an dem Benzin mit der Verpflichtung erlangt, es zu einem bestimmten Zweck, dem ordnungsgemäßen Verkauf, zu verwenden. Mithin war ihm das Benzin anvertraut i.S.v. § 246 II StGB. 

IV. 
Untreue, § 266 I Alt. 1 StGB (Missbrauchstatbestand)

Eine Strafbarkeit des T nach § 266 I Alt. 1 StGB scheidet schon deshalb aus, weil T hier seine Verfügungsbefugnis über das Benzin nicht wirksam ausgeübt hat. T und H haben kollusiv zur Schädigung der X-GmbH zusammengewirkt. Die Verfügung über das Benzin ist daher zivilrechtlich unwirksam. Der Missbrauchstatbestand aber setzt ein wirksames rechtsgeschäftliches Handeln des Täters voraus (Tröndle/Fischer, § 266, Rn. 7 mwN).

V. 
Untreue, § 266 I, Alt. 2 StGB (Treubruchstatbestand)

1. 
Tatbestand

a) 
Objektiver Tatbestand

aa) 
Vermögensbetreuungspflicht

Fraglich ist ob T eine Vermögensbetreuungspflicht i.S.v. § 266 I Alt. 2 StGB hat. Einigkeit besteht darüber, dass die „Pflicht, fremde Vermögensinteressen wahrzunehmen“, restriktiv zu interpretieren ist. Umstritten sind allerdings die Kriterien, nach denen die Eingrenzung vorzunehmen ist. In der Regel wird verlangt, dass es sich bei der „Pflicht, fremde Vermögensinteressen wahrzunehmen“ um eine Hauptpflicht handelt, die ein gewisses Maß an Selbstständigkeit aufweist und von gewissem Umfang und Dauer ist. Als Leiter der Tankstelle ist T primär mit dem Verkauf von Benzin betraut. In diesem Zusammenhang ist er zwar auch für die Kasse der Tankstelle verantwortlich. Hierbei hat er aber keinerlei eigene Dispositionsbefugnisse, da er die Geschäfte ausschließlich nach festen und detaillierten Regeln abzuschließen bzw. abzuwickeln hat. Mangels Hauptpflicht und mangels Selbstständigkeit ist somit eine Vermögensbetreuungspflicht des T abzulehnen. 

bb) 
Verletzung der Vermögensbetreuungspflicht

Geht man vom Vorliegen einer Vermögensbetreuungspflicht des T aus, so hat T diese Pflicht dadurch verletzt, dass er das Benzin unentgeltlich an H abgegeben hat. 

cc) 
Nachteil: Dadurch hat T der X-GmbH einen Schaden zugefügt. 

b) 
Subjektiver Tatbestand

T handelte mit Wissen und Wollen, also vorsätzlich.

2. 
Rechtswidrigkeit und Schuld sind gegeben.

Ergebnis: Geht man vom Vorliegen einer Vermögensbetreuungspflicht des T aus, so hat sich T gem. § 266 I Alt. 2 StGB wegen Untreue in Form des Treuebruchstatbestandes strafbar gemacht. Die besseren Gründe sprechen aber gegen eine derartige Annahme, sodass eine Untreuestrafbarkeit abzulehnen ist.

VI. 
Konkurrenzen

Nach der hier vertretenen Auffassung ist lediglich eine Strafbarkeit nach § 246 StGB gegeben. Wer dagegen vom Vorliegen einer Untreue nach § 266 I Alt. 2 StGB ausgeht, muss im Verhältnis zwischen der veruntreuenden Unterschlagung gem. § 246 II StGB und der Untreue nach § 266 I Alt. 2 StGB Subsidiarität des § 246 StGB annehmen (vgl. § 246 I StGB a.E.).

B. 
Strafbarkeit des H

I. 
Unterschlagung, § 246 I Alt. I in Mittäterschaft, § 25 II StGB

H könnte strafbar sein wegen Unterschlagung des Benzins in Mittäterschaft gem. §§ 246 I, 25 II StGB. Die Annahme von Unterschlagung im Mittäterschaft ist bei entsprechender Begründung tatsächlich vertretbar. Problematisch ist allein die Abgrenzung zu der ebenfalls in Betracht kommenden Strafbarkeit wegen Hehlerei (s. dazu unten IV). 

Diese Abgrenzung wird von der h.M. zugunsten der Hehlerei entschieden, wenn keine Überschneidung der Handlungen vorliegt. 

Wird mit dem Herausfließen des Benzins aus der Zapfsäule bei ausgeschalteten Videokameras die Unterschlagung des T als bereits vollendet angesehen, so überschneidet sich diese Tat nicht mit der Aufnahme des Benzins durch H, welche erst mit dem Einfüllen in den Tank einsetzt. Eine Strafbarkeit des H wegen Unterschlagung in Mittäterschaft gem. §§ 246 I, 25 II StGB würde dann nach h.M. ausscheiden.

Denkbar ist allerdings, aufgrund der Neufassung des § 246 StGB anders zu entscheiden:

Stellt man nämlich darauf ab, dass T das Benzin dem H als Dritten zueignet, so wäre diese Zueignungshandlung möglicherweise erst mit dem Einfüllen des Benzins in den Tank des H vollendet. Dann aber fehlt es an einer abgrenzbaren Handlung des H, sodass dieser nicht Hehler sonder nur Mittäter der Unterschlagung sein kann.

II. 
Anstiftung zur Unterschlagung, §§ 246 I, 26 StGB

1. 
Tatbestand

a) 
objektiver Tatbestand

aa) 
Vorliegen einer teilnahmefähigen Haupttat

Teilnahmefähige Haupttat ist die von T begangene Unterschlagung.

bb) 
Hervorrufen des Tatentschlusses beim Haupttäter

Dadurch, dass H dem T den Vorschlag gemacht hat, er solle ihn umsonst tanken lassen, hat er diesen zur Begehung der Unterschlagung bestimmt.

b) 
Subjektiver Tatbestand

H handelte vorsätzlich sowohl hinsichtlich der Unterschlagung des T als auch hinsichtlich der Herbeiführung des Tatentschlusses bei T. 

2. 
Rechtswidrigkeit und Schuld sind gegeben.

Ergebnis: H ist strafbar wegen Anstiftung zur Unterschlagung gem. §§ 246 I, 26 StGB.

Da es sich bei dem „anvertraut sein“ des § 246 II StGB um ein besonderes persönliches Merkmal i.S.v. § 28 StGB handelt, haftet H gem. § 28 II StGB nur wegen Anstiftung zur Unterschlagung, nicht wegen Anstiftung zur veruntreuenden Unterschlagung. 

III. 
Anstiftung zur Untreue, §§ 266 I Alt. 2, 26, 28 I StGB

Geht man vom Vorliegen einer Untreue bei T aus (die besseren Gründe sprechen dagegen, s. oben), so ist H auch strafbar wegen Anstiftung zur Untreue gem. §§ 266 I Alt. 2, 26 StGB. Da es sich bei der Vertrauensstellung um ein strafbegründendes persönliches Merkmal i.S.v. § 28 Abs. I StGB handelt, spielt es nach Akzessorietätsgrundsätzen keine Rolle, ob H selbst in einer solchen Beziehung steht.

IV. 
Hehlerei, § 259 I StGB durch Aufnahme des Benzins in den Tank seines Wagens

1. 
Tatbestand

a) 
objektiver Tatbestand

aa) 
Sache

Das Benzin ist eine Sache.

bb) 
Gegen fremdes Vermögen gerichtete rechtswidrige Vortat eines anderen

Das Benzin war vom T mittels einer gegen fremde Vermögen gerichteten rechtswidrigen Tat, nämlich einer Unterschlagung erlangt (s. oben).

Fraglich ist nur, ob die Vortat des T, wie es der Wortlaut des § 259 nach h.M. verlangt, bereits vollendet war, als H das Benzin in den Tank seines Wagens aufnahm, oder ob eine Überschneidung der Handlungen vorliegt und darum vielleicht nur Beihilfe zur Unterschlagung oder Mittäterschaft in Frage kommt. Die Unterschlagung des T war bereits mit dem Herausfließen des Benzins aus der Zapfsäule bei ausgeschalteten Videokameras vollendet, denn zu diesem Zeitpunkt war die Zueignungsabsicht des T bereits objektiv erkennbar und auf eine bestimmte Benzinmenge konkretisiert. Die Aufnahme des Benzins in den Tank des H setzte dagegen erst später (nämlich mit dem Einfüllen in den Tank des H) ein. Selbst wenn dies im Grunde nur ein einziger Vorgang im natürlichen Sinne war, da das Benzin im stetigen Fluss durch dieselbe Leitung aus der Zapfsäule in den Tank des H floss, erfolgte das an sich bringen des H doch immer nicht nur eine „logische“, sondern auch eine „faktische Sekunde“ nach der Unterschlagung: Mit dem Eintritt des Benzins in den Schlauch war die Unterschlagung vollendet, während das Aufnehmen in den Tank erst mit dem Austritt des Benzins aus dem Schlauch geschah. 

Die besseren Gründe sprechen tatsächlich für die zweitgenannte Auffassung. Aufgrund des Schutzzwecks des § 259 StGB (Verhinderung der Beuteverschiebung an Dritte) und seiner historischen Entwicklung als „Teilnahme nach der Tat“ muss es zur Annahme des § 259 StGB nämlich schon ausreichen, wenn nur eine solche kurze Zeitspanne zwischen der Vortat und der Hehlereihandlung liegt.

Zu prüfen bleibt noch, ob eine Strafbarkeit des H wegen Hehlerei vielleicht deswegen ausscheidet, weil H sich bereits wegen Anstiftung zur Unterschlagung strafbar gemacht hat (siehe oben). Dies wird in der Literatur teilweise mit der Begründung vertreten, dass derjenige, der bereits an der strafbaren Erlangung der Sache beteiligt war, nicht auch noch wegen der Verteilung der Beute an die Beteiligten der Vortat bestraft werden könne. Demgegenüber nimmt die Rechtssprechung (vgl. BGHSt 7, 134) Realkonkurrenz an. Sie stützt sich vornehmlich auf die kriminalpolitische Überlegung, dass es unhaltbar sei, dem gewerbsmäßigen Hehler, der seine „Lieferanten“ zusätzlich auch zu ihren Taten anstiftet, dafür zu privilegieren. Im Übrigen lässt sich die Auffassung, dass der Anstifter zur Vortat auch Hehler sein kann, mit der Überlegung stützen, dass die Anstiftung lediglich eine mittelbare Rechtsgutsverletzung begründet, sodass als „anderer“ i.S.v. § 259 StGB nur der Täter und nicht auch der Teilnehmer an der Vortrat gemeint ist.

cc) 
Hehlereihandlung

Indem H durch die Aufnahme des Benzins in den Tank seines Wagens die quasi-dingliche Verfügungsgewalt über das Benzin im einverständlichen Zusammenwirken mit T erwarb, hat er sich das Benzin i.S.v. § 259 I StGB verschafft.

b) 
Subjektiver Tatbestand 

aa) 
Vorsatz

H handelte mit Wissen und Wollen, also vorsätzlich. 

bb) 
Bereicherungsabsicht

H handelte auch in der Absicht, sich zu bereichern.

2. 
Rechtfertigungs- und Schuldausschließungsgründe sind nicht ersichtlich.

Ergebnis: H hat sich gem. § 259 I StGB wegen Hehlerei strafbar gemacht. Wer dagegen eine Unterschlagung in Mittäterschaft annimmt und diese erst durch das Einfüllen in den Tank vollendet sieht, wird eine von der Unterschlagung abgrenzbare Hehlereihandlung verneinen müssen – vgl. oben I.

V. 
Konkurrenzen

Für das Verhältnis der Anstiftung zur Unterschlagung zur Anstiftung zur Untreue gilt das gleiche wie bereits oben zum Verhältnis der Unterschlagung zur Untreue dargestellt. Die Anstiftung und die Hehlerei stehen zueinander im Verhältnis der Tatmehrheit (§ 53 StGB), da sie durch jeweils selbstständige Handlungen erfolgen.

4. 
Tatkomplex: Das Geschehen am Abend

A. 
Strafbarkeit des T 

I. 
Diebstahl, § 242 I StGB 

1. 
Tatbestand

a) 
Objektiver Tatbestand

aa) 
Fremde, bewegliche Sache

Die Weinkisten des G sind für T fremde, bewegliche Sachen. 

bb) 
Wegnahme

T müsste die 3 Kisten Wein weggenommen haben, dass heißt fremden Gewahrsam gebrochen und neuen Gewahrsam begründet haben. Die Weinkisten im Keller des G standen im Gewahrsam des G, seine Abwesenheit führte lediglich zu einer Gewahrsamslockerung. Durch das Wegschaffen der Kisten hat T diesen Gewahrsam gebrochen und neuen (eigenen) Gewahrsam daran begründet. Der Gewahrsamsbruch ist auch nicht etwa deshalb ausgeschlossen, weil der von G angestellte Kellner H mit der Wegnahme der Kisten einverstanden war. H hat als angestellter Kellner des G allenfalls untergeordneten Gewahrsam, sodass ein Einverständnis das Vorliegen des Gewahrsamsbruchs nicht ausschließen kann.

b) 
Subjektiver Tatbestand

aa) 
Vorsatz:  T handelte mit Wissen und Wollen, also vorsätzlich.

bb) 
Absicht rechtswidriger Zueignung:

T handelt auch in der Absicht rechtswidriger Zueignung, wobei man wohl hier eine Drittzueignung zu Gunsten des U annehmen muss (T wollte nicht unter Ersparung eigener Aufwendungen als Schenker gegenüber U auftreten, sondern er wollte den Wein nur aus Dankbarkeit dem U unter Offenbarung der Herkunft überreichen).

2. 
Rechtfertigungs- und Schuldausschließungsgründe sind nicht ersichtlich.

3. 
Fraglich ist, ob auch ein besonders schwerer Fall des Diebstahls nach § 243 I S. 2 Nr. 1 StGB angenommen werden kann.

a) 
Es liegt keine geringwertige Sache nach § 243 II StGB vor, da es sich um 3 Kisten des teuersten Wein handelt (vgl. Sachverhalt).

b) 
Als Regelbeispiel kommt § 243 I S. 2 Nr. 1 StGB in Betracht.

aa) 
Umschlossener Raum

Der Weinkeller des G ist ein umschlossener Raum, da das Schloss gerade den Zutritt von Unbefugten verhindern soll. Ein Wohnungseinbruchsdiebstahl gem. § 244 I Nr. 3 StGB liegt nicht vor, da der Weinkeller laut Sachverhalt zur Gaststätte gehört).

bb) 
Falscher Schlüssel

Ein Schlüssel ist falsch, wenn er vom Berechtigten nicht oder nicht mehr zur Öffnung des betreffenden Schlosses bestimmt ist, er also als nicht zum Schloss passend angesehen wird. Reserveschlüssel sind daher richtige Schlüssel, auch wenn sie nur ausnahmsweise gebraucht werden sollen. Daran ändert sich selbst dann nichts, wenn der Schlüssel dem Berechtigen Abhanden gekommen ist, solange der Berechtige vom abhanden kommen nichts weiß.

Ergebnis: Insgesamt liegt daher nur ein einfacher Diebstahl nach § 242 I StGB vor; die Annahme eines besonders schweren Falles des Diebstahls nach § 243 I S. 2 Nr. 1 StGB scheidet aus.

II. 
Hausfriedensbruch, § 123 StGB

Durch Betreten des Weinkellers des G hat sich T gem. § 123 I StGB wegen Hausfriedensbruchs strafbar gemacht.

III. 
Konkurrenzen

Der Diebstahl und der Hausfriedensbruch stehen im Verhältnis der Tateinheit nach § 52 StGB (Sch/Sch, § 123, Rn. 37). Dies gilt jedenfalls nach h.M. immer dann, wenn der Hausfriedensbruch gerade deshalb begangen wird, um etwas zu stehlen. Tatmehrheit soll dagegen gegeben sein, wenn bei Gelegenheit eines Hausfriedensbruchs gestohlen wird.

B. 
Strafbarkeit des H

I. 
Diebstahl in Mittäterschaft gem. §§ 242 I, 25 II StGB

1. 
Tatbestand

a) 
Objektiver Tatbestand

aa) 
Fremde, bewegliche Sache

Die Weinkisten sind auch für H fremde, bewegliche Sachen. 

bb) 
Wegnahme

H selbst hat die 3 Kisten nicht aus dem Keller des G geholt, er hat also an der Tatausführung selbst nicht mitgewirkt. Eine Strafbarkeit des H wegen Diebstahls käme also nur dann in Betracht, wenn ihm die Tathandlung des T gem. § 25 II StGB zugerechnet werden kann. Dies ist der Fall, wenn H Mittäter des T ist.

- 
Subjektive Theorien

Nach dieser rein auf subjektive Kriterien abstellenden „animus“- Theorie kommt es maßgeblich auf den Willen und das Interesse des einzelnen Beteiligten an. Danach ist Täter, wer die Tat als eigene will, also Täterwillen (animus auctoris) hat. Teilnehmer ist, wer die Tat nur als fremde will, also Teilnehmerwillen (animus socii) hat. Hier sprechen die Tatsache, dass der Tatplan ursprünglich von H stammt und die Tatsache, dass es sich bei der Vereinbarung zwischen H und T um ein gegenseitiges Geschäft handelt, bei dem die 3 Kisten die Gegenleistung des H für das Benzin darstellen, für Mittäterschaft.

-
Tatherrschaftslehre

Die ganz herrschende Ansicht orientiert ihre Teilnahmelehre am Tatherrschaftskriterium. (Mit-Täter), ist danach wer die Tatherrschaft über den Geschehensablauf hat und planvoll lenkend die Tatbestandsverwirklichung in dem Sinne mitgestaltet, dass die Tat in ihrer Ausführung maßgeblich von seinem Willen abhängt (vgl. LK-Roxin, § 25, Rn. 7 ff.). Auch hiernach ist H als Mittäter des T einzuordnen, da er die Wegnahme der 3 Kisten durch Herbeischaffen und Übergabe des Zweitschlüssels zum Weinkeller des G erst ermöglicht hat.

-
Funktionelle Tatherrschaftslehre

Die Vertreter dieser Lehre knüpfen die die Mittäterschaft begründende Tatherrschaft an einen „funktionalen“ Tatbeitrag im Ausführungsstadium. Nach dieser Theorie ist H nicht als Mittäter zu beurteilen, da seine Mitwirkung, dass Herbeischaffen des Zweitschlüssels lediglich im Vorbereitungsstadium stattgefunden hat.

-
Rechtsprechung des BGH

Der BGH geht im Grundsatz von der „animus“-Formel aus, nimmt aber zusätzlich eine wertende Betrachtung auch objektiver Momente vor. Auch hiernach liegt Mittäterschaft des H vor: Zu Hs Interesse an der Tat kommt seine wesentliche Tatbeteiligung, das Herbeischaffen des Zweitschlüssels, welche die Wegnahme der Weinkisten aus dem Keller des G erst ermöglichte. 

Ergebnis: Mit Ausnahme der funktionalen Tatherrschaftslehre kommen alle Theorien zu dem Ergebnis, dass H als Mittäter des T anzusehen ist; geht man von Mittäterschaft des H aus, so werden ihm sämtliche von T verwirklichte Tatbeiträge zugerechnet. Tatsächlich spricht hierfür im vorliegenden Fall, dass die Wesentlichkeit des Beitrags im Vorfeld die fehlende Tatunmittelbarkeit im Ausführungsstadium ausgleichen dürfte (a.A. gut vertretbar).

b) 
Subjektiver Tatbestand

aa) 
Vorsatz

H handelte mit Wissen und Wollen, also vorsätzlich.

bb) 
Absicht rechtswidriger Zueignung

H handelte in der Absicht, die Kisten dem T rechtswidrig zuzueignen. 

2. 
Rechtswidrigkeit und Schuld sind gegeben.

Ergebnis: H ist strafbar gem. §§ 242 I, 25 II StGB wegen Diebstahls der 3 Kisten Wein in Mittäterschaft.

II. 
Anstiftung zum Diebstahl, §§ 242 I, 26 StGB

Lehnt man mit den Vertretern der funktionellen Tatherrschaftslehre das Vorliegen von Mittäterschaft ab, so muss man zu dem Ergebnis gelangen, dass sich H gem. §§ 242 I, 26 StGB strafbar gemacht hat,  dass heißt wegen Anstiftung zum Diebstahl. Denn dadurch, dass H dem T 3 Kisten Wein aus dem Keller des G anbot, hat er in ihm den Entschluss zur Begehung des Diebstahls hervorgerufen.

Wird Mittäterschaft hingegen bejaht, so geht die Anstiftung in der Mittäterschaft auf.

III. 
Hausfriedensbruch in Mittäterschaft, §§ 123 I, 25 II StGB bzw. Anstiftung zum Hausfriedensbruch, §§ 123 I, 26 II StGB

Hinsichtlich des Hausfriedensbruchs ist Mittäterschaft und Anstiftung des H gleichermaßen vertretbar. Nicht abwegig erscheint hier allerdings der Gedanke, dass es sich bei § 123 StGB um ein eigenhändiges Delikt handelt, sodass dann Mittäterschaft auf Grund der Abwesenheit des H nicht möglich wäre.

C. 
Strafbarkeit des U

In Betracht kommt allein Hehlerei gem. § 259 I StGB.

1. 
Tatbestandsmäßigkeit

a) 
Objektiver Tatbestand

aa) 
Sache: Die Kiste Wein ist eine Sache.

bb) 
Gegen fremdes Vermögen gerichtete rechtswidrige Vortat eines Anderen

Die Kiste Wein, die T dem U bringt, ist von T und H mittels einer fremdes Vermögen gerichteten rechtwidrigen Tat, nämlich eines Diebstahls, erlangt (s.o.).

cc) 

Hehlereihandlung

Indem U die Kiste Wein annimmt, hat er sie sich i.S.v. § 259 I StGB verschafft. 

b) 
Subjektiver Tatbestand

aa) 
Vorsatz

U handelte mit Wissen und Wollen, also vorsätzlich.

bb) 
Bereicherungsabsicht

U handelte auch in der Absicht, sich rechtswidrig zu bereichern.

2. 
Rechtfertigungs- und Schuldausschließungsgründe sind nicht ersichtlich.

Ergebnis: U hat sich gem. § 259 I StGB wegen Hehlerei strafbar gemacht. Die zugleich begangene Unterschlagung ist demgegenüber subsidiär, vergleiche § 246 I a.E. StGB.

Konkurrenzen: 

Die jeweils von T, H und U in den verschiedenen Tatkomplexen verwirklichten Straftatbestände stehen zueinander in Verhältnis der Tatmehrheit, § 53 StGB. Vgl. im Übrigen zu den Konkurrenzen innerhalb der Einzelnen Tatkomplexe bereits oben!

Strafprozessprozessualer Teil

Handelt es sich bei dem Vorfall an der Tankstelle noch um dieselbe Tat, muss das Gericht einen Hinweis erteilen (§ 265 StPO). Anderenfalls muss die andere Tat durch eine Anklage vor Gericht gebracht werden. Hierfür steht die Form der Nachtragsanklage zur Verfügung (§ 266 StPO). 

Die Vorfälle an der Tankstelle und in der Gaststätte sind zwar durch die Abreden der Beteiligten miteinander verbunden. Das Geschehen in der Gaststätte kann aber ohne weiteres für sich allein behandelt werden. Es wird dadurch nicht ein einheitlicher, natürlicher Handlungsablauf zerrissen. Es handelt sich damit um zwei Taten im prozessualen Sinne. Einer der Sonderfälle, in denen trotz Realkonkurrenz nur eine Tat im prozessualen Sinne vorliegt, ist hier nicht gegeben. Damit ist eine Nachtragsanklage nach § 266 StPO erforderlich, die nur mit Zustimmung des Angeklagten erfolgen kann. Stimmt dieser nicht zu, so muss die Staatsanwaltschaft diesen Geschehenskomplex gesondert anklagen.
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