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§ 25: Diebstahl mit Waffen; Bandendiebstahl; Wohnungseinbruchsdiebstahl
(§ 244 StGB) und schwerer Bandendiebstahl (§ 244a StGB)

§§ 244 f. StGB enthalten Qualifikationstatbestande des Diebstahls.
Diebstahl mit Waffen (§ 244 | Nr. 1 StGB)

Gem. § 244 | Nr. 1 StGB wird bestraft, wer einen Diebstahl begeht, bei dem er oder ein anderer Beteiligter
eine Waffe oder ein anderes gefahrliches Werkzeug bei sich fiihrt (Buchstabe a) oder sonst ein Werkzeug
oder Mittel bei sich fiihrt, um den Widerstand einer anderen Person durch Gewalt oder Drohung mit Gewalt
zu verhindern oder zu Uberwinden (Buchstabe b).

Beisichfiihren einer Waffe oder eines gefahrlichen Werkzeugs (§ 244 | Nr. 1 a) StGB)
Waffe

Der (strafrechtliche) Waffenbegriff wird in Anlehnung — nicht jedoch in strenger Abhangigkeit (BGH NStZ
1989, 476) — an § 1 Il WaffG gebildet. Waffe ist jeder Gegenstand, der dazu bestimmt ist, im Rahmen seines
Ublichen Gebrauchs Menschen durch mechanische oder chemische Wirkung erheblich zu verletzen (BGHSt 4,
125, 127; Wessels/Hillenkamp Rn. 265).

Da sich der an der Verkehrsauffassung ausrichtende bestimmungsgemafRe Einsatz nicht unbedingt gegen
Menschen zu richten braucht, sind z.B. auch Jagdwaffen erfasst (Sch/Sch/Eser/Bosch § 244 Rn. 3 m.w.N.).
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Anknupfungspunkt der erhdéhten Strafandrohung ist die von einer einsatzbereiten Waffe ausgehende abs-
trakte Gefdhrlichkeit (Wessels/Hillenkamp Rn. 269). Daraus ergibt sich, dass nur das Beisichfiihren ge-
brauchs- und einsatzbereiter Waffen tatbestandlich ist (BGHSt 45, 92, 93; Rengier BT | § 4 Rn. 4; MK/Schmitz
§ 244 Rn. 8). Daflr ist nicht erforderlich, dass die Waffe geladen ist; vielmehr genligt es fiir das Beisichfiih-
ren, wenn der Tater die erforderliche Munition griffbereit mit sich fihrt (BGH NStZ-RR 2006, 205; Wes-
sels/Hillenkamp Rn. 271).

Problematisch ist die Erfassung von Gaspistolen und insb. Schreckschussrevolvern.
Gaspistole

Vor dem 6. StrRG war umstritten, ob Gaspistolen Schusswaffen i.S.d. § 244 | Nr. 1 a) StGB a.F. darstellten.
Der BGH (NStZ 1999, 135, 135 f.) bejahte dies, soweit sie so konstruiert sind, dass mit ihnen Gaspatronen
verschossen werden und das durch Ziindung freigesetztes Gas den Lauf in Richtung nach vorne (also nicht
lediglich seitwarts) verladsst. Im Hinblick auf den in der a.F. verwendeten Begriff ,Schusswaffe” konnte die Er-
fassung durch den Tatbestand dagegen mit der Erwagung verneint werden, Schusswaffen kénne nur solche
Waffen meinen, die mechanisch wirkende Geschosse aus einem Lauf abfeuern kdnnen, die mithin geeignet
sind, Projektilverletzungen herbeizufiihren. Dieser Streit hat aber durch die Reform an Relevanz verloren, da
Gaspistolen im Ergebnis einheitlich zur Alt. 1 (Waffen) gezahlt werden (vgl. Rengier BT| § 4 Rn. 9, 16;
Sch/Sch/Eser/Bosch § 244 Rn. 3a).

— Einen erweiterten Uberblick des Meinungsstandes bietet auch das Problemfeld Gaspistolen als Schuss-
waffen:
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bb) Schreckschusswaffe
Ob auch Schreckschusswaffen dem Waffenbegriff des StGB unterfallen, ist umstritten.

= Der BGH (BGH StV 1998, 486, 486 f.; 2001, 274, 274 f.) ging zunachst davon aus, dass Schreckschuss-
waffen keine Waffen i.S.d. Strafrechts sind.

@ Der Einsatz aus der Ferne ist objektiv vollig ungefahrlich.

© Der Einsatz der Schreckschusswaffe aus nachster Ndhe kann erhebliche Verletzungen des Opfers
verursachen.

= Der Grofle Senat des BGH (BGHSt 48, 197, 197 ff.) entschied 2003, dass Schreckschusswaffen stets
Waffen i.S.d. Strafrechts seien.

@ Parallele zur Gaspistole, die aus der Ferne benutzt, ebenfalls nicht gefahrlich ist.

@® Schreckschusswaffen werden im neu gefassten Waffengesetz als Waffen im technischen Sinne
behandelt (vgl. § 1 Il Nr. 1 WaffG i.V.m. Anlage 1, Abschnitt 1 Unterabschnitt 1 Nr. 1 sowie Nr. 2
und Nr. 2.7).

© Der Waffenbegriff ist nicht zwangslaufig akzessorisch zum WaffG zu bestimmen, sondern kann
auch strafrechtsautonom ausgelegt werden.

@® Dass die Waffe im Einzelfall nicht gefahrlich verwendet wurde, steht der Waffeneigenschaft auch
sonst nicht entgegen.
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© Diese Auslegung konterkariert das Bestreben, den Waffenbegriff einheitlich zu bestimmen, indem
auf die Gefahrlichkeit im Einzelfall abgestellt wird. Demgegeniiber muss der fragliche Gegenstand
generell zur Herbeiflihrung erheblicher Verletzungen bestimmt sein.

= Die Lit. steht der Auslegung des GroBen Senats weitgehend kritisch gegeniber (Rengier BT | § 4
Rn. 18 m.w.N. meint, man konne das Verstandnis als Waffe im technischen Sinn ,allenfalls als singu-
lare Erganzung akzeptieren”; ablehnend Wessels/Hillenkamp Rn. 266). Vorzugswirdig scheint eine
Einstufung als gefahrliches Werkzeug im Einzelfall.

@ Der bestimmungsgemadfRe Gebrauch von Schreckschusswaffen liegt gerade nicht darin, Verletzun-
gen hervorzurufen, sondern darin, zu erschrecken.

@ Strafrechtlicher Waffenbegriff wird aufgeweicht und waffendhnliche Gegenstiande werden mit
einbezogen.

— Einen erweiterten Uberblick des Meinungsstandes bietet auch das Problemfeld Schreckschusswaffen als
Waffen im technischen Sinn:

b) Gefdhrliches Werkzeug

Nach § 244 | Nr. 1 a) StGB macht sich ebenfalls strafbar, wer ein anderes gefdhrliches Werkzeug bei sich
fuhrt. GemaR dem gesetzgeberischen Willen (BT-Drs. 13/9064, 18) und der fiir die gleichformige Auslegung
gleicher Gesetzesbegriffe streitenden Vermutung konnte der Begriff des gefahrlichen Werkzeugs hier ebenso
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auszulegen sein wie in § 224 | Nr. 2 Alt. 2 StGB. Diese Definition fiihrt fir die Auslegung in § 244 | Nr. 1 a)
StGB indes nicht weiter, da die Gefahrlichkeit des Werkzeugs dort unter Bezugnahme auf die konkrete Art
der Verwendung bestimmt wird (dazu KK 102 ff. auch mit Hinweis auf eine abweichende Konzeption), wo-
hingegen der Tater das Werkzeug im Fall des § 244 | Nr. 1 a) StGB lediglich bei sich fihrt.

Es besteht daher Einigkeit, dass die Definition des § 224 | Nr. 2 Alt. 2 StGB nicht Ubertragen werden kann
(BGH NStz 2008, 512, 512 m.w.N.; Kriiger JA 2009, 190, 190). Wie der Begriff des gefahrlichen Werkzeugs
hier zu bestimmen sein soll, ist noch nicht vollstandig geklart.

Objektivierende Betrachtungsweisen

Ein Teil des Schrifttums bestimmt den Begriff anhand objektiver Kriterien. Das Werkzeug muss dabei min-
destens objektiv gefahrlich sein, d.h. aufgrund seiner Beschaffenheit geeignet sein, bei entsprechender Ver-
wendung erhebliche Verletzungen herbeizufiihren. Der Straul8 an dariliber hinaus gemachten Einschrankun-
gen ist jedoch bunt:

= Nur Gegenstande, die keine andere Funktion erfillen kénnen, als den Einsatz zu Verletzungszwecken
(Sch/Sch/Eser/Bosch § 244 Rn. 5; Joecks/Jdger § 244 Rn. 19).

= Gegenstande, deren Zweckentfremdung in der Bedrangnissituation naheliegend erscheint (SK/Hoyer
§ 244 Rn. 11).

= Nur Gegenstande, deren Mitsichfliihren gesetzlich verboten ist (Lesch JA 1999, 34, 36).
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= Nur solche Gegenstdnde, die nicht deliktsspezifisch mit sich gefiihrt werden (Kindhéuser BT Il § 4
Rn. 10).

= Teilweise wird auf weiter einschrankende Kriterien auch verzichtet (Hérnle Jura 1998, 169, 172).

Gegen eine objektive Bestimmung lasst sich anflihren, dass sie den Begriff des gefahrlichen Werkzeugs ent-
weder zu eng, beschrankt auf waffendahnliche Gegenstdande oder uferlos weit bestimmt. Jedenfalls die Kritik
an einem objektiven Verstandnis als zu eng lUberzeugt nicht. Nach § 244 | Nr. 1 b) StGB werden auch sonstige
Werkzeuge oder Mittel erfasst, sofern sie mitgefiihrt werden, um den Widerstand von Personen zu brechen
(die Einschrankung durch die Verwendungsabsicht erscheint angesichts der nicht verlangten Gefahrlichkeit
gerechtfertigt). Diese Gegenstdande missen ihrerseits nicht objektiv gefahrlich sein, so dass jedenfalls keine
,Lucke” entsteht. Ein weiteres Verstandnis ist daher auch zum Erreichen sachgerechter Ergebnisse nicht ge-
boten.

Nunmehr hat sich BGH NStZ 2008, 512, 514 fiir eine rein objektive Bestimmung des Begriffs ausgesprochen
(vgl. auch BGH NStZ 2011, 158, 159). Er beruft sich auf die gesetzgeberische Absicht, ,, das Beisichflihren von
Werkzeugen, die im Falle ihres Einsatzes gegen Personen auf Grund ihrer Beschaffenheit objektiv die Eig-
nung besitzen, schwere Verletzungen herbeizufiihren, wegen der latenten Gefahr des Gebrauchs durch den
Tater selbst ohne dessen Verwendungsabsicht oder -vorbehalt mit erhéhter Strafe zu bedrohen.” Eine sub-
jektive Deutung verbiete sich daher. Dass damit der Weg in eine rechtsunsichere Einzelfallkasuistik geebnet
ist, erkennt der BGH selbst an und nimmt dieses hin.
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bb) Subjektivierende Betrachtungsweisen

Subjektivierende Betrachtungsweisen beziehen die Vorstellungen des Taters in die Begriffsbestimmung mit
ein.
= Teilweise (Rengier BT | § 4 Rn. 38 f.; Wessels/Hillenkamp Rn. 276 f.; Kiiper/Zopfs BT Rn. 777; Graul Ju-
ra 2000, 204, 205 f.) wird sogar eine konkrete Verwendungsabsicht des Taters gefordert. Danach liegt
ein gefahrliches Werkzeug vor, wenn es nach seiner objektiven Beschaffenheit und der vom Tater
konkret beabsichtigten Art der Verwendung geeignet ist, erhebliche Verletzungen hervorzurufen.

® Dem Willen des Gesetzgebers nach Ubertragung der Auslegung zu § 224 | Nr. 2 Alt. 2 StGB wird so
weit wie moglich Rechnung getragen.

© Der Wortlaut des §244 | Nr.1 a) StGB verlangt lediglich das Beisichfiihren eines gefdhrlichen
Werkzeugs, aber keine Verwendungsabsicht.

© Nur § 2441 Nr. 1 b) StGB verlangt eine Verwendungsabsicht; in systematischer Hinsicht erscheint
die Forderung eines Verwendungsvorbehalts fiir § 244 | Nr. 1 a) StGB daher zweifelhaft.

= Ein anderer Standpunkt, dem die Rspr. (BGH NStZ 1999, 301, 302; BGH NJW 2002, 2889, 2890; OLG
Braunschweig NJW 2002, 1735, 1736; vgl. auch OLG Schleswig NStZ 2004, 212, 213 f.) zunachst zuzu-
neigen schien, verlangt dagegen nur, dass der Tater den fraglichen Gegenstand generell, losgelOst
von der konkreten Tat, zur gefdhrlichen Verwendung gewidmet haben muss.

KK 302



Vorlesung Strafrecht Besonderer Teil STRAFRECHT-ONLINE.ORG

Sommersemester 2018 Prof. Dr. Roland Hefendehl & Mitarbeiterinnen
Rechtswissenschaftliche Fakultat der Universitat Freiburg Institut fir Kriminologie und Wirtschaftsstrafrecht

— Einen erweiterten Uberblick des Meinungsstandes bietet auch das Problemfeld Anforderungen an ein
gefdhrliches Werkzeug i.5.d. § 244 | Nr. 1a StGB:
https://strafrecht-online.org/problemfelder/bt/244/obj-tb/gef-werkzeug/
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Beisichfiihren
Das Merkmal des Beisichflihrens enthalt eine rdumliche und eine zeitliche Komponente.
Raumliche Dimension

In raumlicher Hinsicht fihrt der Tater eine Waffe oder ein anderes gefahrliches Werkzeug bei sich, wenn der
fragliche Gegenstand ihm zur Verfligung steht, d.h. so in seiner raumlichen Nahe ist, dass er sich dessen je-
derzeit, also ohne nennenswerten Zeitaufwand und ohne besondere Schwierigkeiten bedienen kann (Wes-
sels/Hillenkamp Rn. 267). Fur das Beisichfiihren gentigt es, wenn der Tater die erforderliche Munition griff-
bereit mit sich fuhrt.

,Findet der Beteiligte den Gegenstand lediglich am Tatort vor und lasst ihn unangetastet, liegt kein Beisich-
fliihren vor. Anderenfalls wiirde die tatbestandsmaRige Handlung zu einer bloBen Wahrnehmung, einem In-
ternum ohne hierauf bezogenes duReres Verhalten [...]. Wenn sich das gefdhrliche Werkzeug nur in raumli-
cher Nahe des Beteiligten befindet, ist fiir eine Strafbarkeit nach § 250 | Nr. 1 Buchst. a StGB [gleichlautend
wie § 244 | Nr. 1 a) StGB] daher — neben dem Bewusstsein, das Werkzeug funktionsbereit zur Verfligung zu
haben — zusatzlich erforderlich, dass der Beteiligte es zum Tatort mitgebracht hat oder es zu irgendeinem
Zeitpunkt bis zur Tatbeendigung noch ergreift.” (BGH JuS 2017, 369). Es genligt also nicht, wenn die Tat le-
diglich an einem Ort ausgefiihrt wird, an dem sich gefahrliche Werkzeuge befinden (etwa Messer in einer
Klche).
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Zeitliche Dimension

In zeitlicher Hinsicht stellt sich die Frage, in welcher Tatphase der Tater die Waffe oder das gefahrliche
Werkzeug zur Verfligung stehen muss. Unstreitig ist insoweit, dass das Beisichfiihren im Vorbereitungsstadi-
um vor dem unmittelbaren Ansetzen zum Diebstahl irrelevant ist (BGHSt 31, 105, 106 f.; Rengier BT | § 4
Rn. 47).

Umstritten ist vielmehr, bis zu welchem Zeitpunkt vom Eintritt in das Versuchsstadium an dem Tater die
Waffe bzw. das gefahrliche Werkzeug zur Verfligung gestanden haben muss, um die Tat nach § 244 I Nr. 1 a)
StGB zu qualifizieren.

= Nach h.M. (BGHSt 20, 194, 198; Sch/Sch/Eser/Bosch § 244 Rn. 7) ist auch ein Beisichfihren erst im
Beendigungsstadium tatbestandsmaRig.

@ In der Beendigungsphase bei sich gefiihrte Waffen bzw. gefahrliche Werkzeuge sind ebenso ge-
fahrlich.

@ Der Vollendungszeitpunkt ist kaum sicher feststellbar; ein Abstellen darauf fihrt zur Rechtsunsi-
cherheit.

© Die Feststellbarkeit tatrelevanter Zeitpunkte ist ein allgemeines prozessuales Problem und lasst
sich auch gegen die Beendigung anfiihren (zumal ja nicht etwa ,,zur Starkung der Rechtssicherheit”
bei der Vollendung des Diebstahls auf die Beutesicherung, also die Beendigung, abgestellt wird,
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weil dies der Rechtsunsicherheit entgegenwirke). Wird die ,Rechtssicherheit” ausschlieflich mit
Strafbarkeitsausweitung erkauft, ist dies insgesamt keine Forderung der Rechtsstaatlichkeit.

= Nach a.A. (Rengier BT | § 4 Rn. 48 f.; Wessels/Hillenkamp Rn. 268 m.w.N.) muss die Waffe bzw. das
gefahrliche Werkzeug vor Vollendung des Diebstahls zur Verfligung stehen, um die Qualifikation zu
erfillen.

@ Wortlaut: ,Diebstahl begeht” und nicht ,,begangen hat”.

@ Abstellen auf die Beendigungsphase fiihrt zu einer im Hinblick auf das Bestimmtheitsgebot des
Art. 103 Il GG bedenklichen Ausdehnung der Strafbarkeit, da fir den Beendigungszeitpunkt keine
allgemein-giiltigen Regelungen existieren.

@® Die speziellen Anforderungen des § 252 StGB werden unterlaufen, wenn die Tat auch nach Voll-
endung der Wegnahme nach § 244 StGB qualifizierbar ware.

Nicht erforderlich ist, dass der Tater den gefdhrlichen Gegenstand wahrend der gesamten Tatbegehung zur
Verfligung hat. Ausreichend ist, dass er ihm zumindest voribergehend in der qualifikationstauglichen
Tatphase zur Verfugung steht (BGHSt 31, 105, 106; MK/Schmitz § 244 Rn. 26).

Das Beisichfiihren durch einen anderen Beteiligten genligt, sofern dieser am Tatort anwesend ist und der
Vorsatz des Taters sich hierauf bezieht (,bei dem er oder ein anderer Beteiligter”) (Rengier BT 1 § 4 Rn. 53).
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Teleologische Reduktion bei Berufswaffentragern?

Streitig ist, ob der Tatbestand fiir zum Tragen von Waffen verpflichtete (z.B. Polizisten, Soldaten oder Wach-
leute) Tater teleologisch zur reduzieren ist (daflr Sch/Sch/Eser/Bosch § 244 Rn. 6; Schiinemann JA 1980, 349,
355; anders die h.M., vgl. BGHSt 30, 44, 45 f.; OLG Hamm NStZ 2007, 473, 474; Wessels/Hillenkamp
Rn. 270 f.; Rengier BT | § 4 Rn. 57; Lackner/Kiihl/Kiih! § 244 Rn. 3a).

@

C]

C)

Das Waffentragen gehort zur Dienstaustibung des Berufswaffentragers und kann daher nicht An-
knlpfungspunkt einer héheren Strafandrohung sein.

Die unechten Amtsdelikte kniipfen ebenfalls an eine Dienstausibung eine héhere Strafandrohung
an. Zu stehlen ist auBerdem nicht Teil der Dienstausiibung.

Die hinter § 244 | Nr. 1 a) StGB stehende Gefahrlichkeitsvermutung besteht nicht bei Personen,
die Waffen nicht delikts- sondern berufsbedingt bei sich flhren.

Die Gefahrlichkeit ist bei Berufswaffentragern nicht geringer. Vielmehr steht fiir sie besonders viel
»,auf dem Spiel” und sie sind im Umgang mit Waffen besonders ausgebildet, was die Treffsicher-
heit erh6ht.

Das Gesetz kennt aus bewusst erwogenen Griinden keine Ausnahmeregelung wie sie etwa in
§ 243 |l StGB enthalten ist.

Da der Tater die Waffe in solchen Fallen jedoch bei sich flihrt, ohne dies regelmaBig bewusst zu bedenken,
kann eine Bestrafung am fehlenden Vorsatz des Berufswaffentragers scheitern (vgl. OLG Hamm NStZ 2007,
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473, 474). Zu beachten ist dabei, dass ein sachgedankliches Mitbewusstsein des Beisichfihrens der Waffe fir
einen diesbeziglichen Vorsatz ausreicht (vgl. dazu KK AT 167). Ein solches sachgedankliches Mitbewusstsein
liegt bei Schusswaffen nahe, insbesondere bei berufsmaBigen Waffentragern, die sich in einer besonderen
Pflichtenlage befinden und dieser genligen miissen (OLG Naumburg BeckRS 2011, 21702).

Beisichfiihren eines sonstigen Werkzeugs oder Mittels, um Widerstand zu verhindern oder zu iiberwinden
(§ 244 I Nr. 1 b) StGB)

Die Begriffe Werkzeug und Mittel sind derart weit gefasst, dass hierunter alle korperlichen Gegenstande fal-
len (Rengier BT | § 4 Rn. 58). Eigenstandige Bedeutung hat der Tatbestand jedoch nur fiir Gegenstande, die
nicht bereits von Nr. 1 a) erfasst werden. Klassischerweise fallen etwa Kabel und Klebeband unter Nr. 1 b).

Nach Wortlaut und Systematik (gefahrliche Gegenstande werden regelmalig bereits von Nr. 1 a) erfasst) un-
terfallen auch sog. Scheinwaffen dem Tatbestand. Das sind solche Gegenstdnde, die zwar einen Anschein der
Gefahrlichkeit vermitteln, objektiv aber fir Leib und Leben ungefahrlich sind.

Bsp.: Spielzeugpistole, Bombenattrappe; Labello-Pflegestift im Riicken des Opfers.

Um eine uferlose Ausdehnung des Tatbestands zu vermeiden, werden Scheinwaffen im Anschluss an BGHSt
38, 116, 118 (dem folgend BGH NStZ 2007, 332, 333; Sch/Sch/Eser/Bosch § 244 Rn. 15; MK/Schmitz § 244
Rn. 33) aus dem Tatbestand ausgegrenzt, soweit sie aus Sicht eines objektiven Betrachters nach seinem &u-
Reren Erscheinungsbild offensichtlich ungefahrlich sind.
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@ Werkzeuge und Mittel kommen in unbegrenzter, Tatbestandskonturen sprengender Vielzahl in Be-
tracht; die Garantiefunktion des Tatbestands (Art. 103 Il GG) muss gewahrt werden.

@ ,Mittel” zur Uberwindung des Widerstands ist bei objektiv ungefihrlichen Gegenstinden nicht der
Gegenstand selbst, sondern vielmehr die tauschende Erklarung des Taters.

© Im Gegensatz zu Nr. 1 a) ist fuir Nr. 1 b) tatsachliche Gefahrlichkeit gerade nicht erforderlich. Die Wirk-
samkeit des Werkzeugs oder Mittels muss sich also aus der psychischen Wirkung auf das Opfer — ggf.
durch Tauschung — ergeben. Daflir ist der in den Riicken gedriickte Labello, den das Opfer eben nicht
sieht, ebenso geeignet wie eine ,objektiv gefahrlich wirkende” Schusswaffenattrappe.

Nach dem klaren Wortlaut des § 244 | Nr. 1 b) StGB muss das Beisichfiihren in Gebrauchsabsicht erfolgen. Es
handelt sich also um eine Tatvariante mit GberschieBender Innentendenz. Somit ware es aus systematischen
Gesichtspunkten besser, eine Restriktion in der Verwendungsabsicht zu suchen. Der Strafscharfungsgrund al-
lein aufgrund der objektiven Gefahrlichkeit ergibt sich aus § 244 | Nr. 1 a) StGB. Folglich sollte die objektive
Gefahrlichkeit fir die Strafscharfung in b) nicht entscheidend sein.

Moglichkeit eines Teilriicktritts von § 244 | Nr. 1 StGB

Ob ein Ricktritt allein vom Qualifikationstatbestand (sog. Teilriicktritt) moglich ist, ist umstritten. Die Frage
tritt im Zusammenhang mit § 244 | Nr. 1 StGB auf, wenn sich der Tater des tatbestandlichen Gegenstands
nach Beginn des Diebstahlsversuchs entledigt oder er die Gebrauchsabsicht aufgibt, den Diebstahl aber
gleichwohl vollendet.
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= Die Rspr. (BGH NStZ 1984, 216, 247; ihr folgend Otto BT § 46 Rn. 23) erkennt einen Teilrlcktritt nicht
an. Wenn der Tater die Tat nicht im Ganzen aufgibt, wird er wegen §§ 242, 244 | Nr. 1 StGB bestraft.

@ Nach ganz h.M. geniigt das Beisichfiihren bereits in einem Moment; ein Beisichfiihren wahrend
der gesamten Tatausfiihrung wird nicht verlangt. Das Handlungsunrecht des § 244 | Nr. 1 StGB ist
daher bereits voll verwirklicht.

= Der Uberwiegende Teil der Literatur (Zaczyk NStZ 1984, 217; Rengier BT | § 4 Rn. 79; Mitsch BT I
S.121; Sch/Sch/Eser/Bosch § 24 Rn. 113) geht in diesen Fallen von einem Teilrlcktritt hinsichtlich des
Qualifikationstatbestands aus. Der Tater wird nur aus § 242 StGB bestraft.

@ Da es bei der bloR abstrakten Gefahrdung geblieben ist, ist nach dem Gedanken der tatigen Reue
eine Straffreiheit bei freiwilligem Taterverhalten trotz Vollendung des Tatbestands moglich.

Il. Bandendiebstahl (§ 244 | Nr. 2 StGB)

Gem. § 244 | Nr. 2 StGB wird bestraft, wer als Mitglied einer Bande, die sich zur fortgesetzten Begehung von
Raub oder Diebstahl verbunden hat, unter Mitwirkung eines anderen Bandenmitglieds stiehlt. Vorausgesetzt
wird also die Mitgliedschaft in einer Bande, sowie die bandenmaRige Begehung des Diebstahls.

1. Bandenbegriff

Eine Bande ist ein Zusammenschluss von mindestens drei Personen, die sich zur fortgesetzten Begehung
mehrerer selbststandiger, im Einzelnen noch ungewisser Taten nach §§ 242, 249 StGB verbunden haben
(BGHSt 46, 321, 325 ff.; Fischer § 244 Rn. 34; MK/Schmitz § 244 Rn. 39; SK/Hoyer § 244 Rn. 31). Die Anforde-
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rung von zumindest drei Personen entspricht nach dem Beschluss des GroRen Senats (BGHSt 46, 321), in der
er die seit BGHSt 23, 239 verfolgte Rspr. (Ausreichen von zwei Personen) aufgab, nunmehr allgemeiner An-
sicht. Daflir spricht neben dem Wortlaut insb. der Umstand, dass eine vom Hinzutreten oder Ausscheiden
des einzelnen Mitglieds losgeloste, besondere Gruppendynamik erst ab drei Personen eintritt (Stichwort:
krimineller Korpsgeist).

— Einen erweiterten Uberblick des Meinungsstandes bietet auch das Problemfeld Erforderliche Anzahl der
Bandenmitglieder:

Umstritten ist dagegen, ob bei der Berechnung der Mitgliederzahl auch solche Personen mitzuzahlen sind,
die sich auf die Erbringung von Gehilfenbeitrdagen (z.B. Auskundschaften des Diebstahlsobjekts oder -opfers,
Fahren des Fluchtfahrzeugs, Schmierestehen, etc.) dauerhaft beschrankt haben.

= Nach h.M. (BGHSt 47, 214; BGH NStZ 2007, 33, 34; 2008, 570, 571; Rengier BT |1 § 4 Rn. 92 f.) sind
auch solche Beteiligten als Bandenmitglieder anzusehen, die sich dauerhaft auf die Erbringung von
Gehilfenhandlungen beschrankt haben.

@ Die Bande ist keine intensivere Form der Mittaterschaft, sondern ein aliud.

@® Eine Bande zeichnet sich typischerweise durch ihre hierarchische Struktur aus, bei der einigen
stets nur unterstitzende Bedeutung zukommen kann.
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@ Die spezifische Bandengefahrlichkeit und Effektivitdat der Bande ist nicht davon abhangig, dass sich
einzelne nur auf Gehilfenhandlungen beschranken.

= Nach a.A. (MK/Schmitz § 244 Rn. 44; krit. auch Wessels/Hillenkamp Rn. 300) sollen nur solche Betei-
ligte als Bandenmitglieder zahlen, die sich nicht lediglich auf Gehilfenbeitrage festgelegt haben. Das
schlieBt aber nicht aus, dass ein Bandenmitglied im Einzelfall nur eine Gehilfentatigkeit iibernimmt.

@® Parallele zu § 30 Il StGB: Die Norm erfasst nur die Verabredung zur taterschaftlichen Verbrechens-
begehung. Dementsprechend kann auch die Bandenabrede nur eine Abrede zu taterschaftlichen
Tatbeitragen erfassen.

@ Die Tatbestande des BT bezeichnen grundsatzlich nur eine taterschaftliche Begehung (restriktiver
Taterbegriff). Daher ist Abs. 1 Nr. 2 als ,zur fortgesetzten téterschaftlichen Begehung von Raub
oder Diebstahl verbunden” zu lesen.

2. BandenmaRBige Begehung
a) Handeln als Mitglied der Bande (,,als Mitglied einer Bande“)

Der Tater muss als Mitglied einer Bande handeln, d.h. im Rahmen der Bandenabrede tatig werden. Daran
fehlt es etwa, wenn zwei Mitglieder einer Autoschieberbande mittaterschaftlich irgendeinen Ladendiebstahl
begehen. Halt sich die Tat im Rahmen der Bandenabrede, ist Kenntnis der lbrigen Bandenmitglieder bzgl.
der Tat oder gar ein entsprechender Bandenauftrag nicht erforderlich (BGH NStZ 2006, 342, 343).
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Mitwirkung (,,unter Mitwirkung eines anderen Bandenmitglieds”)

§ 244 | Nr. 3 StGB verlangt ferner, dass der Diebstahl unter Mitwirkung eines anderen Bandenmitglieds er-
folgen muss. Fraglich ist, welche Anforderungen an das Zusammenwirken mit anderen Bandenmitgliedern zu
stellen sind.

= Bis ins Jahr 2000 ging die h.M. (BGHSt 8, 205, 207; BGH NStZ 1999, 571, 571; heute noch ebenso
Wessels/Hillenkamp Rn. 302; MK/Schmitz § 244 Rn. 52; Lackner/Kuhl/Kiihl § 244 Rn. 8) davon aus,
dass ,,unter Mitwirkung eines anderen Bandenmitglieds” nur dann gestohlen wird, wenn der Dieb-
stahl bei rdumlicher Anwesenheit von mindestens zwei Bandenmitgliedern unmittelbar am Tatort
begangen wurde.

© Der aus dem Hintergrund agierende Bandenchef kann nicht als Tater eines Bandendiebstahls er-
fasst werden; es kommt insoweit zu einer ,gespaltenen Taterschaft” zwischen Grundtatbestand
und Qualfikation.

@ Nach dem restriktiven Taterbegriff (vgl. oben KK 312) ist nur Tater, wer selbst die Tat verwirklicht.
Fiir Bandenchefs hélt das Gesetz § 26 StGB, der ja gerade die Bestrafung ,gleich einem Tater” er-
moglicht, und § 129 StGB bereit. Hier von ,,gespaltener Taterschaft” zu sprechen, mag intuitiv sein
und dem natirlichen Rechtsempfinden entsprechen. Es widerspricht aber dem Haftungssystem
des StGB, das zur Bestimmung des Taters auf die Verwirklichung von Tatbestanden (Tatstrafrecht)
und nicht bloR auf eine Eigenschaft des ,Taters” als Bandenchef (Taterstrafrecht) abstellt.
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@ Das Mitwirkungserfordernis am Tatort und der Strafscharfungsgrund der Ausfiihrungsgefahr des
Bandendiebstahls spricht dafiir, dass nur am Tatort anwesende Bandenmitglieder Tater seien
konnen. Wird — wie allgemein anerkannt — die Mitwirkung von mindestens zwei Bandenmitglie-
dern am Tatort verlangt und ergibt sich bereits hieraus die spezifische Gefahrlichkeit des Banden-
diebstahls, so spielt der abwesende Bandenchef in dieser Hinsicht keine Rolle fiir die objektive Ge-
fahrlichkeit der Tat. Daher kann er lediglich Teilnehmer, nie aber Tater von § 244 | Nr. 2 StGB sein.
Eine Taterschaft nach § 242 StGB kommt indes in Betracht (SK/Hoyer § 244 Rn. 36).

In BGHSt 46, 321 gab der GroRe Senat diese Rspr. auf (zustimmend Rengier BT | § 4 Rn. 99; Sch/Sch/E-
ser/Bosch § 244 Rn. 26 f.; NK/Kindhduser § 244 Rn. 45; Joerden JuS 2002, 329, 331 f.). Ausreichend soll nun-
mehr sein, dass ein Bandenmitglied mit einem anderen in irgendeiner Weise — nicht notwendig am Tatort
und nicht notwendig als Mittater — an der Tat beteiligt war. Genligen soll insb. auch, dass ein Dritter, der
selbst nicht Bandenmitglied ist, die Wegnahmehandlung vornimmt (BGHSt 46, 321, 338).

@ Der Wortlaut ist kein Hinweis auf die Anwesenheit mehrerer Bandenmitglieder am Tatort zu ent-
nehmen.

@® Das arbeitsteilige Vorgehen ,moderner” organisierter und spezialisierter Diebesbanden ist oftmals
so perfekt ausgestaltet, dass es die Anwesenheit weiterer Bandenmitglieder am Tatort nicht er-
forderlich macht.
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@ Der Diebstahl ist ein reines Eigentumsdelikt, so dass es nicht auf die gesteigerte Durchsetzungs-
macht gegeniiber dem Opfer ankommen kann. Dem Diebstahl ist die persdnliche Konfrontation
zwischen Tater(n) und Opfer gerade nicht eigen (Sch/Sch/Eser/Bosch § 244 Rn. 26).

© Dem Merkmal der Begehung unter Mitwirkung eines anderen Bandenmitglieds kommt kaum noch
eine eigenstandige Bedeutung zu. Der Unterschied zu Tatbestanden, die dieses Merkmal nicht
fordern (z.B. § 263 Ill Nr. 1 StGB) wird eingeebnet.

© Das Merkmal knlpft erkennbar an eine spezifische Ausfihrungsgefahr an, an der es fehlt, wenn
ein Bandenmitglied lediglich im Vorfeld der eigentlichen Tatausfiihrung tatig wird; vielmehr liegt
darin nur die einer Bande immanente Organisationsgefahr.

© In systematischer Hinsicht zeigt sich, dass die Gleichstellung mit dem Diebstahl mit Waffen nicht
erklarlich ist, solange die Tat nicht fiir das Opfer abstrakt gefahrlicher wird. Dies kann nur durch
die Anwesenheit mehrerer am Tatort begrindet werden (MK/Schmitz § 244 Rn. 53).

— Einen erweiterten Uberblick des Meinungsstandes bietet auch das Problemfeld Tatbestandsmerkmal
unter ,,Mitwirkung” eines Bandenmitglieds:

Tater des Qualifikationstatbestands — Bandenmitglieder

Tater eines Bandendiebstahls kénnen nur Bandenmitglieder sein (Rengier BT | § 4 Rn. 106). Fur Nicht-
bandenmitglieder kommt hinsichtlich der Qualifikation also nur Teilnahme in Betracht.
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Umstritten ist, ob die Bandenmitgliedschaft tdterbezogenes, strafscharfendes besonderes personliches
Merkmal ist. Die h.M. (BGHSt 46, 120, 128; Fischer § 244 Rn. 39; LK/Schiinemann § 28 Rn. 68; Rengier BT |
§ 4 Rn. 106; a.A. Sch/Sch/Eser/Bosch § 244 Rn. 28/29) bejaht dies, so dass § 28 Il StGB anwendbar ist.

@ Es geht um die personliche Stellung als Mitglied der Bande.
© Es geht um die objektive Gefahrlichkeit der Verbindung zu einer Bande.

@® Wenn es nur um die objektive Gefahrlichkeit ginge, genligte die gemeinschaftliche Ausflihrung eines
Diebstahls (vgl. § 224 | Nr. 4 StGB). Stattdessen stellt das Gesetz gerade auf das Uber die einzelne Si-
tuation hinausgehende Bestehen der Bande ab.

Wohnungseinbruchsdiebstahl (§ 244 | Nr. 3 StGB)

Nach § 244 | Nr. 3 StGB wird bestraft, wer einen Diebstahl begeht, bei dem er zur Ausfiihrung der Tat in eine
Wohnung einbricht, einsteigt, mit einem falschen Schliissel oder einem anderen nicht zur ordnungsmafiigen
Offnung bestimmten Werkzeug eindringt oder sich in der Wohnung verborgen hilt.

Wohnung

Wohnung ist ein umschlossener und tGberdachter Raum, der einen Mensch voriibergehend, aber von gewis-
ser Dauer als Unterkunft dient (Sch/Sch/Eser/Bosch § 244 Rn. 30). Die Rdumlichkeiten mussen den Mittel-
punkt des privaten Lebens bilden.

Umstritten ist, ob auch Wohnmobile und Wohnwagen Wohnungen i.S.d. § 244 | Nr. 3 StGB darstellen:
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= |n der Literatur wird vertreten, dass Wohnmobile und Wohnwagen dann nicht vom Schutzbereich er-
fasst seien, wenn sie nur wahrend einer Urlaubsreise in Anspruch genommen werden (Wes-
sels/Hillenkamp Rn. 290; BeckOK/Wittig § 244 Rn. 19.1).

@ Das Sicherheitsgefihl bei einem Einbruch in ein Wohnmobil/Wohnwagen wahrend einer Reise er-
schittert das Sicherheitsgefiihl weniger stark (Mitsch NJW 2017, 1188).

@ ausreichender Schutz tiber § 243 |1 2 Nr. 1 StGB (Wessels/Hillenkamp Rn. 290)

= Der BGH (NJW 2017, 1186, 1187) hingegen versteht § 244 | Nr. 3 StGB extensiv. Demnach sind auch
Wohnmobile und Wohnwagen, die nur voriibergehend der Unterkunft von Menschen dienen, Woh-
nungen, wenn sie als solche genutzt werden.

@ Schutz der Privatsphare des Opfers
© Hohe Strafandrohung spricht gegen extensive Auslegung

@ der neu eingefiihrte Abs. 4 stellt explizit auf dauerhaft genutzte Privatwohnungen ab, was Abs. 1
Nr. 3 gerade nicht tut; man wird Abs. 1 Nr. 3 also weiter verstehen miissen als Abs. 4 (MK/Schmitz
§ 244 Rn. 61)

Nebenrdaume wie Kellerraume, Flure, Speicher etc. sind nur dann als geschitzt anzusehen, wenn diese Rdu-
me durch eine unmittelbare Verbindung zum Wohnbereich typischerweise dem Begriff des Wohnens zuzu-
ordnen sind (BGH NStZ-RR 2016, 281).
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Umstritten ist zudem der Umgang mit gemischt genutzten Gebauden, d.h. solche Gebaude, die sowohl
Wohnzwecken als auch gewerblichen Zwecken dienen. Dabei sind folgende zwei Konstellationen zu unter-
scheiden:

= |n der ersten Konstellation wird in eine Wohnung eingebrochen, die Wegnahme erfolgt dann aber
aus einem abgetrennten Geschaftsraum. Die h.M. sieht — mit Blick auf die Beeintrachtigung des Si-
cherheitsgefiihls des Opfers — diesen Fall als von § 244 | Nr. 3 StGB erfasst an (vgl. BGH NJW 2001,
3203; Rengier BT | § 4 Rn. 85). Andere hingegen fordern, dass auch die Wegnahme an sich aus dem
Wohnbereich heraus folgen muss, um die Qualifikation zu verwirklichen (Wessels/Hillenkamp
Rn. 292; Eisele BT Il Rn. 237).

= |n der zweiten Konstellation wird in einen Geschaftsraum eingebrochen, die Wegnahme erfolgt aber
aus der Wohnung. Der Wortlaut des § 244 | Nr. 3 StGB erfordert ausdriicklich ein Einbrechen ,,in“ die
Wohnung. § 244 | Nr. 3 StGB ist daher nicht verwirklicht.

Tathandlungen
Zu den einzelnen Tathandlungen vgl. KK zu § 243 StGB.
Wohnungseinbruchsdiebstahl in eine dauerhaft genutzte Privatwohnung (§ 244 IV StGB)

Abs. 4 wurde mit Gesetz vom 17.7.2017 (BGBI. | S. 2442) mit Wirkung vom 22.7.2017 als Verbrechen (§ 12 |
StGB) eingefiihrt. Eine Anwendung des minderschweren Falls (Abs. 3) ist durch den klaren Wortlaut und die
systematische Stellung ausgeschlossen.
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Der Gesetzgeber sieht private Wohnungen oder Einfamilienhduser und die dazu geh6érenden, von ihnen
nicht getrennten weiteren Wohnbereiche wie Nebenrdume, Keller, Treppen, Wasch- und Trockenrdaume so-
wie Zweitwohnungen von Berufspendlern als erfasst an (BT-Drs. 18/12359, 10). Entsprechend der erhéhten
Strafdrohung ist die dauerhaft genutzte Privatwohnung enger auszulegen als der Wohnungsbegriff in Abs. 1
Nr. 3 (vgl. BT-Drs. 18/12359, 7 f.). Fraglich ist, wann eine Wohnung als ,dauerhaft genutzt“ angesehen wer-
den kann. Davon ist auszugehen, wenn der Nutzer die Wohnung regelmaRig tGber einen langeren Zeitraum
aufsucht und als Wohnung nutzt oder nutzen will (MK/Schmitz § 244 Rn. 67). Damit ist auch fiir Wohnmobile
oder Hotelzimmer der Einzelfall entscheidend (man denke etwa an Udo Lindenbergs Dauerwohnsitz im Hotel

Atlantic in Hamburg).
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Konkurrenzen

§ 123 StGB wird von § 244 StGB konsumiert. Auch tritt §§ 242, 243 1 2 Nr. 1 StGB gleichfalls im Wege der Ge-
setzeskonkurrenz hinter § 244 | Nr. 3 StGB zurlick. § 244 |V StGB ist gegenlber § 244 | Nr. 3 StGB spezieller.

Schwerer Bandendiebstahl (§ 244a StGB)

Bei § 244a StGB handelt es sich um einen Verbrechenstatbestand, der § 244 | StGB weiter qualifiziert. Er ist
lex specialis zu §§ 242, 243 und § 244 | Nr. 2 StGB.
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