
Fraglich ist, ob W Verwender ist. Teile der Literatur sehen
nicht den Werkunternehmer, sondern den Besteller als Ver-
wender an und berufen sich dabei auf die Parallele zu § 950
BGB.59 Dort gilt als Hersteller, wem die Verarbeitung zu-
zurechnen ist.60 Dagegen ist nach der Rechtsprechung61 und
einem Teil der Literatur62 der Werkunternehmer der Verwen-
der iSd § 994 I BGB, wenn dieser die herauszugebende Sache
repariert. Dafür spricht vor allem die Schutzbedürftigkeit des
Werkunternehmers.63

Folgt man der letztgenannten Ansicht, liegen die Vorausset-
zungen des § 994 I BGB vor. Damit steht W die Einrede aus
§ 1000 BGB zu.

II. Einrede erhoben

W müsste die Einrede auch erhoben haben. Die Äußerung
gegenüber H, er werde das Fahrzeug erst herausgeben, wenn

er bekomme, was ihm zustehe, lässt sich nach §§ 133, 157
BGB dahingehend auslegen, dass W sein Leistungsverweige-
rungsrecht aus § 1000 BGB geltend macht.

C. ERGEBNIS ZU FRAGE 2

H hat einen Anspruch gegen W aus § 985 BGB. Er ist al-
lerdings analog § 274 I BGB64 nur Zug um Zug gegen die
Befriedigung des Anspruchs des W aus § 994 I BGB durch-
setzbar.

59 Staudinger/Thole, 2019, BGB Vor. zu §§ 994-1003 Rn. 64.
60 BeckOK BGB/Kindl, 58. Ed. 1.5.2021, § 950 Rn. 9.
61 BGH NJW 2002, 2875 (2875).
62 Berg JuS 1970, 12 (14).
63 Zu den weiteren Argumenten: Staudinger/Peters, 2019, BGB § 647 Rn. 30 f.
64 BeckOK BGB/Fritzsche, 58. Ed. 1.5.2021, § 1000 Rn. 6.
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A hatte Gefallen am Mercedes SLS MAG (Baureihe 197) des O gefunden. Um sich diesen zu
besorgen, knüpfte A Kontakt zu dem Kleinkriminellen T und überredete ihn, gegen eine
Prämie von 2.000 EUR den Wagen des O zu entwenden, wenn dieser an einem Abend nicht
in der Garage des O, sondern am Straßenrand vor der Wohnung von O’s Geliebter (G)
geparkt sei. T wartete einige Abende vor dem Stammitaliener von O und G, bis beide
zusammen auftauchten und zu G fuhren. T folgte den beiden zu G’s Wohnung, wo er sofort
begann, das Schloss des vor dem Haus stehenden Mercedes aufzubrechen. Er war gerade
dabei, in das Auto einzusteigen, um es kurzzuschließen und wegzufahren, als ein anderer
Wagen vorbeifuhr und T im Scheinwerferlicht sah, dass das von ihm aufgebrochene Fahrzeug
nicht wie O’s SLS alanitgrau, sondern ordinär silber-metallic-farbig war. Etwas irritiert
suchte und fand T die Service-Unterlagen im Handschuhfach und stellte entsetzt fest, dass es
sich nur um einen SLK 55 AMS (Baureihe 172) handelte, der zwar ähnlich PS-stark, im
Listenpreis für die Grundausstattung aber rund 100.000 EUR billiger war, da O und G an
diesem Abend nicht mit O’s Wagen, sondern mit dem Fahrzeug der G unterwegs waren, das
dieser ihr in einer schwachen Stunde geschenkt hatte. Da T zutreffend davon ausging, dass A
es mit seinem Wunsch sehr genau nehmen würde, brach er die Aktion ab und ließ das
aufgebrochene Auto stehen.

A war über das „Versagen“ des T nicht erfreut und machte ihm die heftigsten Vorwürfe.
Dadurch gekränkt, beschloss T, es dem A heimzuzahlen. Er tat sich hierbei mit dem S
zusammen, der aus anderen Gründen ebenfalls noch eine „Rechnung“ mit A „offen hatte“.
Beide beschlossen, das Haus des A an einem Abend, an dem A mit seiner Frau auswärts essen
würde und das Haus leer wäre, mit selbstgebastelten „Flaschenbomben“ in Brand zu setzen.
Sie näherten sich zu diesem Zweck, mit jeweils zwei Bomben bewaffnet, auf einer benach-
barten Freifläche bis ca. 15 m dem Haus an. Daraufhin warf zunächst S seine beiden Flaschen-

* Die Verfasserin Koch war Wissenschaftliche Mitarbeiterin am Lehrstuhl für Strafrecht, Strafprozessrecht und Rechtsphilosophie
an der Friedrich-Alexander-Universität Erlangen-Nürnberg (Prof. Dr. Hans Kudlich). Die Verfasserin Rößler war studentische
Mitarbeiterin an diesem Lehrstuhl. Die Klausur wurde im Rahmen der Fortgeschrittenenübung im Strafrecht im Wintersemester
2018/19 gestellt. Sie ist dadurch geprägt, dass zwar nur wenige Tatbestände Prüfungsgegenstand sind, hier jedoch die Anknüp-
fungspunkte für eine Vielzahl von typischen (und teilweise auch untereinander kombinierten) AT-Problemen liegen, die es zu
erkennen und sauber herauszuarbeiten gilt.
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bomben, traf dabei allerdings nur einmal das Haus, ohne dass es zu einem Feuer kam. Danach
warf T eine seiner Bomben, die das Haus zwar traf und zu einem Feuer führte; dieses ging
jedoch rasch wieder aus, ohne dass das Haus davon ergriffen worden wäre. T ging zwar
davon aus, mit seiner letzten Flasche das Haus durchaus in Brand setzen zu können, wenn er
es an der richtigen Stelle treffe. Er sah aber in den drei erfolglosen Würfen insgesamt ein
schlechtes Omen und verzichtete auf den letzten Wurf, zumal seine Wut sich auch schon
wieder halbwegs gelegt hatte. Er meinte daher zu S „Komm, lassen wir den Quatsch“ und
entfernte sich vom Haus. S ging dabei davon aus, dass T offenbar nach den drei erfolglosen
Würfen meine, mit dieser Technik das Haus nicht anzünden zu können, was auch er innerlich
teilte. Er meinte daher nur „o.k.“ und ging mit T zusammen davon.

Bearbeitervermerk:Wie haben sich A, S und T nach dem StGB strafbar gemacht?

& LÖSUNG

TEIL I: DIE MERCEDES-VERWECHSLUNG

A. STRAFBARKEIT DES T

Hinweis: Da im ersten Teil die Strafbarkeit von zwei Beteiligten zu prüfen ist, muss zunächst die
Prüfungsreihenfolge der Beteiligten festgelegt werden: Hier empfiehlt es sich stark, – spätestens bei der
Ausformulierung des Gutachtens, am besten aber schon bei den Vorüberlegungen / der Gliederung –
mit T zu beginnen. Im vorliegenden Fall ist T der „Tatnächste“, der das Türschloss des Mercedes
aufbricht und in den Mercedes einsteigt. Überdies spricht für diesen Prüfungsaufbau auch, dass für A
auf den ersten Blick nur eine „Teilnahmestrafbarkeit“ in Betracht kommt. In letzter Konsequenz ergibt
sich der Prüfungsaufbau hier also sowohl aus der Regel „Tatnächster zuerst“ als auch aus „Täter vor
Teilnehmer“. Vgl. dazu Wohlers/Schuhr/Kudlich, Klausuren und Hausarbeiten im Strafrecht, 5. Aufl.
2018, 40;Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht Allgemeiner Teil, 50. Aufl. 2020, Rn. 864.

I. §§ 242, 243 I Nr. 2, 22, 23 StGB

T könnte sich wegen versuchten Diebstahls in einem besonders schweren Fall gem. §§ 242,
243 I Nr. 2, 22, 23 StGB strafbar gemacht haben, indem er das Türschloss des Mercedes
aufbrach und in den Mercedes einstieg.

1. Vorprüfung

a) Dazu müsste die Vollendung des Diebstahls ausgeblieben sein. Vollendet ist ein Delikt,
wenn alle objektiven Tatbestandsmerkmale erfüllt sind. Voraussetzung eines vollendeten
Diebstahls ist die Wegnahme einer fremden beweglichen Sache. Der Mercedes, eine für T
fremde bewegliche Sache, ist weggenommen, wenn fremder Gewahrsam gebrochen und
neuer, nicht notwendigerweise tätereigener Gewahrsam begründet wurde. Gewahrsam ist
hierbei die von einem natürlichen Herrschaftswillen getragene tatsächliche Sachherrschaft. T
hatte den Wagen noch nicht kurzgeschlossen und noch nicht weggefahren. Zwar mag er ab
dem Moment des Einsteigens einen natürlichen Herrschaftswillen über das Fahrzeug haben.
Jedoch hat T vor dem Starten des Motors noch keine tatsächliche Sachherrschaft über das
Auto inne, vielmehr hat der Eigentümer des Pkw zu diesem Zeitpunkt noch Gewahrsam an
dem Mercedes. Somit ist mangels Wegnahme des Wagens der Diebstahl noch nicht vollendet.

b) Zudem müsste der Versuch strafbar sein. Strafbar ist der Versuch gem. § 23 I StGB, wenn
es sich um ein Verbrechen iSd § 12 I StGB handelt oder die Strafbarkeit des Versuchs eines
Vergehens ausdrücklich gesetzlich angeordnet ist. Aufgrund der Strafandrohung ist § 242 I
StGB als Vergehen iSd § 12 II StGB einzuordnen. Gemäß § 242 II StGB ist aber der ver-
suchte Diebstahl strafbar.

Die Frage der Erfüllung eines etwaigen Regelbeispiels gem. § 243 StGB führt insoweit zu
keinem unterschiedlichen Ergebnis, da es bei einem strafbaren Versuch nach § 242 II StGB
bleibt.

Somit ergibt sich die Strafbarkeit des versuchten Diebstahls aus §§ 242 II, 23 I, 12 II StGB.

2. Tatentschluss

a) T müsste Tatentschluss gehabt haben. Der Tatentschluss ist zu bejahen, wenn der T
vorsätzlich iSd § 15 StGB hinsichtlich aller objektiven Tatbestandsmerkmale und subjektiven
Absichten gehandelt hat, mithin mit Wissen und Wollen der Tatbestandsverwirklichung. T

keine Vollendung

Strafbarkeit des Versuchs

Vorsatz
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