
zubeziehen, als sie in der Berufungsbegründung gerügt wur-
den. Dispositive verfahrensleitende Normen werden immer
von Amts wegen geprüft.80 Wird ein Verfahrensfehler fest-
gestellt, muss das Berufungsgericht aber eine volle Inhalts-
kontrolle durchführen und allen sich konkret ergebenden
Anhaltspunkten nachgehen. Der Prüfungsumfang der In-
haltskontrolle wird durch § 529 II ZPO nicht einge-
schränkt.81

Die Richtigkeit und Vollständigkeit der Tatsachenfeststellun-
gen können auch ohne eine entsprechende Rüge vom Gericht
überprüft werden. Voraussetzung ist allein, dass sich Zweifel
an der Richtigkeit oder Vollständigkeit der Feststellungen
ergeben und diese eine neue Feststellung gebieten (s. hierzu
unter J.). In der Regel werden sich diese Zweifel aus der
Berufungsbegründung ergeben.82 Wenn sich derartige Zwei-
fel ergeben, muss über die entsprechende Tatsachenbehaup-
tung erneut verhandelt, Beweis erhoben und eine neue Be-
weiswürdigung vorgenommen werden.83

J. KANN DIE BINDUNG AN DIE FESTSTELLUNGEN DER
ERSTEN INSTANZ MANCHMAL ENTFALLEN?

Die Bindungswirkung kann entfallen, wenn konkrete An-
haltspunkte Zweifel an der Richtigkeit oder Vollständigkeit
der entscheidungserheblichen Feststellungen begründen
(§ 529 I Nr. 2 ZPO).

Es ist nicht erforderlich, dass die festgestellten Tatsachen ver-
fahrensfehlerhaft zustande gekommen sind. Es genügt viel-
mehr, wenn konkrete Anhaltspunkte für die Unvollständig-
keit oder Unrichtigkeit vorliegen.84 Für das Berufungsgericht
muss sich eine gewisse, aber nicht zwingend überwiegende
Wahrscheinlichkeit ergeben, dass eine neue Feststellung ein
anderes Ergebnis ergibt.85

Dies ist unter anderem der Fall, wenn das erstinstanzliche
Gericht entscheidungserhebliches Vorbringen nicht oder nur
unvollständig berücksichtigt – also übergangen oder gar nicht
verwertet – hat86 oder wenn es seine Hinweispflicht nach
§ 139 I ZPO nicht erfüllt hat87. Die Zweifel können sich auch
aus einer unterschiedlichen Wertung (zB andere Würdigung
eines Beweises) ergeben.88

K. GILT BEI DER ENTSCHEIDUNG ÜBER DIE BERUFUNG
DAS VERBOT DER REFORMATIO IN PEIUS?

Grundsätzlich ist das Gericht an die Anträge der Parteien
gebunden und darf nicht zuungunsten des Berufungsführers
gegen seinen Willen entscheiden (§ 528 ZPO). Bei einer nur
von einer Partei eingelegten Berufung gilt also das Verbot der
reformatio in peius. Allerdings hat der Berufungsbeklagte die
Möglichkeit, Anschlussberufung (§ 524 ZPO) oder eine ei-
genständige Berufung einzulegen. Für den Fall der An-
schlussberufung ist die Erreichung des Beschwerdewertes in
Höhe von über 600 EUR sowie eine etwaige Zulassung nicht
notwendig. Die Einhaltung der Berufungsfrist ist nicht erfor-
derlich. Es ist ebenso nicht hinderlich, wenn vorab ein
Rechtsmittelverzicht89 erklärt wurde (§ 524 II ZPO).

Auch wenn beide Parteien eine Berufung einlegen, ist das
Gericht an die Anträge gebunden. Wenn das Gericht aber
nach dem Antrag der anderen Partei, zB des Berufungs-
beklagten entscheidet, ist durchaus eine Verschlechterung für
den Berufungskläger im Vergleich zur ersten Instanz denk-
bar.

Für den Fall, dass der Berufungsbeklagte lediglich Anschluss-
berufung eingelegt hat und der Berufungskläger bemerkt,
dass das Gericht eher dem Antrag des Berufungsbeklagten
folgen wird, kann der Berufungskläger seine Berufung auch
noch zurücknehmen. Die Anschlussberufung ist nämlich
nicht selbstständig und wird mit Rücknahme des Haupt-
rechtsmittels unwirksam (§ 524 IV ZPO).

80 Rosenberg/Schwab/Gottwald ZivilProzR, 18. Aufl. 2018, § 139 Rn. 34.
81 BGH NJW 2004, 1876 (1878); Rosenberg/Schwab/Gottwald ZivilProzR, 18. Aufl.

2018, § 139 Rn. 34; MüKoZPO/Rimmelspacher, 6. Aufl. 2020, § 520 Rn. 53; Mu-
sielak/Voit/Ball, 17. Aufl. 2020, ZPO § 529 Rn. 9, 23; aA Hannich/Meyer-Seitz
ZPO-Reform 2002, 2002, § 513 Rn. 8, § 529 Rn. 27, 43; Zöller/Heßler, 33. Aufl.
2020, ZPO § 529 Rn. 12.

82 Rosenberg/Schwab/Gottwald ZivilProzR, 18. Aufl. 2018, § 139 Rn. 38.
83 MüKoZPO/Rimmelspacher, 6. Aufl. 2020, § 529 Rn. 19.
84 BGHNJW-RR 2017, 725 (727); NJW 2005, 1583.
85 BGHNJW-RR 2018, 651; VersR 2014, 1018; NJW 2014, 74 (75).
86 BGHNJW 2007, 2414 (2415).
87 BGHNJW 2007, 2414 (2416).
88 BGHNJW 2005, 1583 (1584).
89 MüKoZPO/Rimmelspacher, 6. Aufl. 2020, § 524 Rn. 31.
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schlägige Erfahrungen bei der Begehung von Diebstahlsdelikten gesammelt hatten, kamen sie
überein, ab sofort gemeinsame Sache zu machen, um auf diese Weise ihren Lebensunterhalt
zu bestreiten. Sie setzten ihr Vorhaben in den darauffolgenden Monaten mehrfach um.

Als die Kassen mal wieder leer waren, versuchte B, das „Hirn“ der Gruppe, ein Treffen mit
den anderen zu organisieren. Da D zu dieser Zeit jedoch im Urlaub war, trafen sich B und C
allein im Stübchen. B hatte auf einer seiner Erkundungstouren in einem großen Luxuskauf-
haus im Stadtzentrum eine Sicherheitslücke in der Schmuckabteilung festgestellt. Aufgrund
eines Fehlers in der Steuerungsanlage waren momentan jeden Tag zwischen 12:00 und 12:10
Uhr die Alarmanlagen außer Betreib und die Schlösser der Vitrinen geöffnet und somit von
jedem ohne Weiteres zu öffnen. B erfuhr dies, als er ein Gespräch zweier Ladendetektive
mithörte, die darauf angesetzt waren, zu dieser Zeit die Schmuckabteilung besonders zu
überwachen. Eine effektive Überwachung war jedoch aufgrund der Größe des betroffenen
Bereichs ausgeschlossen. Nach B’s Plan sollte sich C zu dieser Zeit unauffällig in der
Schmuckabteilung aufhalten und in einem günstigen Moment schnell Schmuck aus einer
Vitrine entnehmen. C gefiel der Plan zwar sehr, sie sah sich wegen einer Schulterverletzung
jedoch außerstande, die Tat selbst auszuführen. Achim (A), ein Gast des Stübchens, hatte das
Gespräch der beiden zufällig mitgehört und bot seine Unterstützung für diese eine Tat an,
was B und C dankend annahmen. A hatte zwar zuvor noch nie etwas gestohlen, aber alle
waren sich einig, dass das auch für ihn ein Kinderspiel werden sollte.

Wie vereinbart, fuhr C den A sodann am nächsten Tag zum Kaufhaus und wartete im Auto auf
ihn. In der Schmuckabteilung war um 12:03 Uhr sehr wenig los, sodass A schnell eine Vitrine
aufschieben konnte, Schmuck im Wert von 7.000 EUR entnahm und sofort in seine Jackenin-
nentasche stopfte. A trug dabei – entgegen der amTag zuvor getroffenenAbsprache – die ganze
Zeit in seiner Hose eine ungeladene Pistole bei sich, um sie notfalls als Drohmittel einsetzen zu
können. Ein Ladendetektiv (L) beobachtete zwar, wie A sich den Schmuck einsteckte, er griff
jedoch nicht ein. Er war mit dem Kaufhausinhaber (K) wegen einer nicht gewährten Gehalts-
erhöhung zerstritten und freute sich daher über den entstandenen Schaden. L ließ A unbe-
helligt den Laden verlassen. Im Anschluss fuhr C mit A zur Wohnung von B, wo die Beute
aufgeteilt wurde. Wie vorher ausgemacht, erhielt C für ihre Unterstützung einen Goldring im
Wert von 500 EUR, der Rest wurde zu gleichen Teilen zwischen A und B aufgeteilt.

Wie haben sich A, B und C nach dem StGB strafbar gemacht? Gegebenenfalls erforderliche Strafanträge
sind gestellt.

Das Geschehen vor der Tat im Kaufhaus ist nicht zu überprüfen.

& LÖSUNG

ERSTER TATKOMPLEX: IM KAUFHAUS

A. STRAFBARKEIT VON A

I. §§ 242 I, 243 I 2 Nr. 2, 3 StGB

A könnte sich wegen eines Diebstahls im besonders schweren Fall gem. §§ 242 I, 243 I 2
Nr. 2, 3 StGB strafbar gemacht haben, indem er Schmuck aus der geschlossenen Vitrine des
Kaufhauses entnahm.

1. Objektiver Tatbestand

Taugliches Tatobjekt ist jede fremde, bewegliche Sache (Lackner/Kühl/Kühl, StGB, 29. Aufl.
2018, StGB § 242 Rn. 2). Der Schmuck ist eine körperliche, bewegliche Sache und stand auch
nicht im Alleineigentum des A (MüKoStGB/Schmitz, Münchener Kommentar zum StGB,
3. Aufl. 2017, § 242 Rn. 31), war für ihn also fremd.

A müsste diese Sache weggenommen haben. Unter Wegnahme versteht man den Bruch
fremden und die Begründung neuen Gewahrsams gegen oder ohne den Willen des Berechtig-
ten (MüKoStGB/Schmitz, 3. Aufl. 2017, § 242 Rn. 49; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Straf-
recht Besonderer Teil 2, 43. Aufl. 2020, Rn. 82).

Gewahrsam ist die vom natürlichen Herrschaftswillen getragene tatsächliche Sachherrschaft
(BGHSt 8, 273 [275] = NJW 1956, 232; BGHSt 16, 271 = NJW 1961, 2266).

Der ursprüngliche Gewahrsam von K wurde aufgehoben, indem A den Schmuck an sich
genommen hat. Dass L ihn dabei beobachtet hat, ist nach hM unbeachtlich, da der Diebstahl
kein heimliches Delikt ist, sondern es nur auf die Begründung der tatsächlichen Sachherr-

fremde, bewegliche Sache

Wegnahme

Gewahrsamsenklave
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