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Eine differenzierende Auffassung unterscheidet zwischen sol-

chen Konstellationen, in denen der Irrtum des Vordermannes auf

einem vors�tzlichen oder fahrl�ssigen L�sen von den Vorgaben

des Hintermannes beruhe – dann aberratio ictus –, und solchen,

in denen der Irrtum auf einen Planungsfehler des Hintermannes

zur�ckgeht.91 Dies ist vorzugsw�rdig: nur im letzteren Falle muss

sich der Anstifter das Handlungs- und Erfolgsrecht zurechnen

lassen.

D. AKZESSORIET�TSLOCKERUNGEN DER §§ 28, 29 STGB
Grunds�tzlich wird bei der Anstiftung (gleiches gilt f�r die Bei-

hilfe) nach Akzessoriet�tsregeln zugerechnet: das Ausmaß der

Strafbarkeit des Teilnehmers bestimmt sich nach der Haupttat;

alles, was der Teilnehmer weiß, wird ihm zugerechnet, §§ 26, 16 I

StGB. Ausnahmen (daher limitierte Akzessoriet�t) normieren

§§ 28 und 29 StGB. Deren Merkmale muss der Anstifter selbst

verwirklichen.92 Im Gutachten sind Fragen der §§ 28 II und 29

StGB nach dem subjektiven Tatbestand zu pr�fen, § 28 I StGB

nach der Schuld in der Strafzumessung. Examensrelevant ist ins-

besondere die Teilnahme am Mord durch jemanden, der keine

Mordmerkmale verwirklicht und andersherum die Teilnahme am

Totschlag unter Verwirklichung eines Mordmerkmals. Zu den

(schwierigen) Grundfragen der §§ 28, 29 StGB sei auf die um-

fangreiche spezielle Aufsatzliteratur verwiesen.93

E. KONKURRENZEN
Aus einer Anstiftungshandlung k�nnen mehrere Haupttathand-

lungen folgen; dann liegt Anstiftung zu diesen Taten in Tatein-

heit gem. § 52 StGB vor, auch wenn beim Hauptt�ter Tatmehr-

heit gegeben ist.94

Fall 34: A beauftragt den B, ihm zwei Konkurrenten vom Hals zu

schaffen, er wisse schon wie. B wusste es und t�tete beide an verschie-

denen Tagen.

A hat lediglich eine einzige Handlung i.S.d § 52 StGB began-

gen, n�mlich die Bestimmungshandlung gegen�ber B. Ob B in

Tatmehrheit handelt, ist insofern irrelevant: auf die Haupttaten

kommt es nicht an.

Anders hingegen liegt es, wenn mehrere Bestimmungshand-

lungen gegeben sind95: dann liegen zwei Anstiftungen in Tat-

mehrheit vor. Ist jemand Anstifter einer Tat und sodann Gehilfe

bei dieser Tat, so verdr�ngt die Anstiftung als intensivere Beteili-

gungsform – vgl. das Strafmaß – die Beihilfe.

Ebenso Ausdruck des Unrechtsgef�lles zwischen T�terschaft,

Anstiftung und Beihilfe ist die Tatsache, dass bei Unaufkl�rbar-

keit der Beteiligungsform in dubio pro reo die jeweils minder

schwere angenommen werden kann.96

91 SK/Hoyer (Fn. 5) vor § 26 Rn. 53.

92 Samson (Fn. 16) S. 195 ff.

93 Zuletzt etwa Engl�nder JA 2004, 410; Otto Jura 2004, 469; Fischer/Gutzeit JA 1998, 41;

Vietzke Jura 2003, 394.

94 BGHSt 37, 219; Geppert Jura 1997, 366; fr�her wurde dies teilweise anders gesehen

(Tatmehrheit), vgl. RGSt 38, 26.

95 Vgl. Geppert Jura 1997, 366.

96 Hierzu Wessels/Beulke (Fn. 1) Rn. 588.
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BEARBEITUNGSZEIT 3 Stunden

HILFSMITTEL Sch�nfelder, StGB und StPO

n SACHVERHALT
Der 25-j�hrige Herumtreiber und Arbeitsverweigerer (A), schwarzes Schaf aus vornehmer Familie, sah

in einem Groß-Elektrogesch�ft, wie eine ihm unbekannte Kundin (K) einen teuren Walkman in ihrer

Jackentasche verschwinden ließ. Sodann beobachtete er, dass K, ohne zu bezahlen und die Kasse zu

passieren, den Laden verließ. A, der von seiner Familie kurz gehalten wurde, sah seine Chance ge-

kommen, trat außerhalb des Ladens auf die K zu und gab sich als Polizeibeamter in Zivil aus, indem er

ihr kurzerhand seinen Personalausweis vorzeigte, von dem er hoffte, dass K ihn in ihrer Nervosit�t f�r

einen polizeilichen Dienstausweis halten w�rde, was auch tats�chlich der Fall war. Dabei forderte A die

K auf, ihm sofort den Walkman auszuh�ndigen. Als er merkte, dass die K z�gerte, erkl�rte A ihr, dass

er sie auch aufs Pr�sidium mitnehmen und von einer Kollegin durchsuchen lassen k�nne. Die K

leistete daraufhin der Aufforderung zur Herausgabe unverz�glich Folge, weil sie eine l�ngere Weige-

rung und Flucht f�r aussichtslos hielt. Erwartungsgem�ß fing die K anschließend zu jammern an und

bat den A, sie doch laufen zu lassen. A, der damit gerechnet hatte, zeigte sich nunmehr großm�tig, ließ

die K – wie von Anfang an beabsichtigt – ihrer Wege gehen, setzte sich in sein Auto und machte sich

mit seiner »Beute«, um die es ihm allein gegangen war, davon.

Die K war so erleichtert, dass sie dem A sogar noch nachwinkte und sich nur �ber dessen Num-

mernschild »MA-NN 1« wunderte (A hatte das Nummernschild noch von einem fr�heren kurzen

Aufenthalt in Mannheim und hatte es gew�hlt, weil er sich selbst f�r den Gr�ßten hielt!).

Unmittelbar darauf wurde die K jedoch von dem Hausdetektiv gestellt. Dieser hatte zwar die

Entwendung des Walkmans durch K, nicht jedoch die Vorg�nge vor dem Elektrogesch�ft �ber einen
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Bildschirm verfolgt, da er der K w�hrend dieser Vorg�nge aus einem Nebenraum des Gesch�fts

nachgeeilt war. Nachdem die K zwar anschließend ihre Taschen leerte und vorweisen konnte, dass

sie den Walkman nicht bei sich f�hrte, konfrontierte sie der Detektiv mit den Videobildern,

woraufhin die K alle Tatvorg�nge offenbarte.

Die Streifenbeamten Peter und Paul ermittelten wenig sp�ter auf Grund des Nummernschilds

den A als m�glichen T�ter. Obwohl A selbst keinen festen Wohnsitz hatte und seinen Aufenthalt

h�ufig wechselte, gelang es Peter und Paul, den A bei dessen Bruder, einem hohen Konsularbeamten,

bei dem A zeitweilig untergekommen war, ausfindig zu machen. Sie begaben sich zu dem hoch-

herrschaftlichen Haus des Bruders und erkl�rten A, der ihnen sogar selbst �ffnete, unter Angabe der

Gr�nde f�r vorl�ufig festgenommen. Dem A war bewusst, dass er eigentlich �berf�hrt war und ent-

schloss sich daher, alles auf eine Karte zu setzen. Er erkl�rte Peter und Paul, dass er den Polizei-

pr�sidenten so gut kenne, dass er jederzeit f�r ihre Entfernung aus dem Dienst sorgen k�nne, wenn

sie ihn nicht in Ruhe ließen. Er hoffte dabei, dass die beiden Polizeibeamten, die noch einen sehr

unerfahrenen Eindruck machten, von seiner weiteren Verfolgung Abstand nehmen. Tats�chlich

hatte A erneut Gl�ck, weil Peter und Paul blutjunge Anf�nger waren und angesichts der Tatsache,

dass A’s Bruder ein hoher Konsularbeamter war, keinen Zweifel daran hegten, dass A auch Kontakte

zum Polizeipr�sidenten pflegen k�nne. Peter und Paul durchschauten daher die T�uschung des A,

der in Wahrheit �berhaupt keine Verbindungen zur Polizei hatte, tats�chlich nicht und ließen den A

zur Vermeidung dienstlicher Konsequenzen unbehelligt, obwohl ihnen – ebenso wie dem A – be-

wusst war, dass dieser dadurch jedenfalls einer verdienten Geldstrafe entgehen konnte. Der A wurde

daher erst zwei Tage sp�ter von erfahreneren Polizisten festgenommen.

n VERMERK F�R DIE BEARBEITERINNEN UND BEARBEITER
Strafverteidiger S bittet Sie gutachtlich zu untersuchen, ob und – gegebenenfalls – wie sich A strafbar

gemacht hat. Um die Verteidigungsaussichten umfassend beurteilen zu k�nnen, bittet er Sie, ge-

gebenenfalls auch hilfsgutachtlich Ergebnisunterschiede differierender Auffassungen in Rechtspre-

chung und Literatur darzustellen. Auf §§ 132, 132a sowie §§ 331 ff. StGB soll dabei nicht einge-

gangen werden.

n L�SUNG
A. DAS GESCHEHEN IM UND VOR DEM ELEKTROGESCH�FT

I. Strafbarkeit wegen Betrugs gem. § 263 StGB
A hat der K vorgespiegelt, er sei ein Polizeibeamter. Die K ist dieser T�uschung auch erlegen und hat

dem A daher den Walkman ausgeh�ndigt. Fraglich ist allerdings, ob in dem �berreichen des Walk-

mans eine Verm�gensverf�gung gesehen werden kann. Verf�gung im Sinne des § 263 StGB ist jedes

freiwillige Handeln, Dulden oder Unterlassen, das unmittelbar verm�genssch�digende Wirkung hat

(J�ger Strafrecht BT, 2. Aufl. 2007, Rn. 331 m.w.N.; Haft Strafrecht BT, 8. Aufl. 2004, S. 95).

Hiergegen spricht, dass die Herausgabe unter dem Eindruck un�berwindlichen Zwanges erfolgte:

die K sah keine M�glichkeit zur Weigerung oder Flucht, so dass es ihr am notwendigen Verf�gungs-

willen fehlte. Nach ganz �berwiegender Auffassung kommt bei einer solchen Sachlage nicht nur in

denjenigen F�llen, in denen das Opfer die Mitnahme durch den T�ter duldet, sondern auch dann,

wenn es sich an dem Verschaffensakt durch Herausgabe beteiligt, allenfalls eine Wegnahme in Fra-

ge (vgl. statt vieler BGH NJW 1952, 796; Rengier Strafrecht BT 1, 9. Aufl. 2007, § 13 Rn. 34;

Wessels/Hillenkamp Strafrecht BT 2, 29. Aufl. 2006, Rn. 627 ff.; Kudlich PdW I, 11. Aufl. 2004,

S. 101 jeweils m.w.N.). Nach anderer Ansicht soll auch in den Beschlagnahmef�llen eine Verm�-

gensverf�gung zu bejahen sein (so etwa NK/Kindh�user StGB, 2. Aufl. 2005, § 242 Rn. 63; Mitsch

BT 2/1, 2001, § 1 Rn. 79). Hiergegen spricht aber, dass sich der Betreffende beim Vort�uschen von

hoheitlichen Zwangsbefugnissen nur »wohl oder �bel« f�gt; von einer freiwilligen, nur auf T�u-

schung beruhenden Gewahrsamsverschiebung kann in einem solchen Fall daher keine Rede sein. F�r

den vorliegenden Sachverhalt gilt dies umso mehr, als die K zur Herausgabe nicht bereits auf der

Grundlage der einfachen T�uschung hin bereit war, sondern erst nachdem A zus�tzlichen Druck auf

sie ausge�bt hatte. Ein Betrug gem. § 263 StGB scheidet demnach aus.

Verm�gensverf�gung

II. Strafbarkeit wegen Diebstahls gem. § 242 StGB
In Betracht kommt jedoch eine Strafbarkeit wegen Diebstahls nach § 242 StGB, indem A der K den

Walkman »abgenommen« hat. Maßgeblich ist also dessen positives Tun und nicht die Unt�tigkeit

bei dem Beobachten von K’s Tat: A hat n�mlich ersichtlich keine Garantenstellung, so dass er weder

T�ter noch Teilnehmer an K’s Tat sein kann.

Bei dem Walkman handelte es sich um eine fremde – n�mlich im Eigentum des Gesch�ftsin-

habers – stehende bewegliche Sache. A m�sste diese Sache weggenommen haben. Freilich hat K dem

A den Walkman ausgeh�ndigt, so dass es infolge eines tatbestandsausschließenden Einverst�ndnisses

an dem f�r die Wegnahme erforderlichen Gewahrsamsbruch fehlen k�nnte. Vorliegend scheitert die

Annahme eines Einverst�ndnisses jedoch daran, dass die K angesichts des t�uschend-drohenden

Wegnahme
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