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Fall 3: „Der gescheiterte Überfall“

(BGH, NStZ 2007, 332 ff. und BGH, NStZ-RR 2007, 37)

A plante, einen Zeitungskiosk zu überfallen und die Kasse auszurauben. A erzählte seinem Kumpel B von seinem Plan und versicherte ihm, dass das Tatopfer zwar bedroht und eventuell gefesselt aber nicht geschlagen oder ihm sonst ein Leid zugefügt würde. Erst nach dieser Zusicherung erklärte sich B bereit, A zu helfen und fuhr ihn zum Kiosk. Während A in den Kiosk ging, stand B draußen verabredungsgemäß für eine Summe von 50 € „Schmiere“. Als der sich allein im Kiosk aufhaltende Kioskinhaber K auf A zukam, schlug A ihn zu Boden, zog ihm das T-Shirt so vor das Gesicht, dass er nichts mehr sehen konnte, hielt ihm ein auf dem Weg zum Kiosk (im Einverständnis mit B) aufgegriffenes Metallrohr an den Kopf und sagte, er werde K „das Licht ausknipsen“, wenn K nicht ruhig bleiben würde. K hielt das Metallrohr für den Lauf einer Pistole und gehorchte. A begann, den Kiosk zu durchsuchen. Als er hierbei ein Paketklebeband fand, fesselte er vorsichtshalber K an Beinen und Unterarmen. Dann wandte er sich der Kasse zu.

Währenddessen kamen B in seinem Wagen Gewissensbisse, da er sich bislang noch nichts hatte zuschulden kommen lassen. Er meinte, A habe in der kurzen Zeit die Kasse noch nicht ausräumen können. Obwohl sich kein Polizeiwagen näherte, schrie B laut „A, die Bullen kommen! Schnell weg!“. Daraufhin verließ A ohne Beute den Kiosk, stieg in das Auto und beide fuhren davon. 

Durch das Fesseln trägt K keinerlei körperliche Schaden davon.

Wie haben sich A und B strafbar gemacht? Die §§ 239-241 StGB sind nicht zu prüfen. Etwaig erforderliche Strafanträge sind gestellt.

Vorbemerkung: Dieser Fall wurde von mir bereits im SS 2007 als Übungsklausur im Rahmen des Anwendungskurses zum Grundkurs II gestellt und besprochen. 
Lösungsskizze:
A. Strafbarkeit des A

I. Indem A den K niederschlug, ihm mit dem Metallrohr drohte und ihn mit Paketklebeband fesselte, um den Inhalt der Kasse an sich zu bringen, kann sich A nach §§ 249 I, 250 I Nr. 1 a und b, II Nr. 1, 22 StGB strafbar gemacht haben. Die Tat ist durch die Nichtmitnahme einer Beute nicht vollendet. Der Versuch ist nach §§ 23 I, 12 I StGB strafbar.

1. Hierzu müsste A Tatentschluss und damit Vorsatz bezüglich aller Elemente des objektiven Tatbestandes haben:

a) A wollte den K niederschlagen und damit Gewalt gegen ihn verüben sowie ihm mittels des Metallrohres als vorgespiegelte Pistole drohen, ihn zu erschießen.

Beachte: Liegen eine Bedrohung und eine Täuschung vor, so kommt es auf den Schwerpunkt – hier Drohung – an! Vgl. hierzu Abgrenzung von Erpressung (Drohung) und Betrug (Täuschung)

Dies wollte er tun (funktionaler Zusammenhang), um die in der Kasse enthaltenen Geldscheine und damit für ihn fremde, bewegliche Sachen einzustecken und damit fremden Gewahrsam zu brechen und durch das Verbringen in die eigene Körpersphäre neuen Gewahrsam zu begründen (vgl. hierzu BGHSt. 16, 271 (273 ff.) und BGHSt. 41, 198 (205 f.)), die Sachen also wegzunehmen. Hierbei hatte er auch Zueignungsabsicht.

b) Fraglich ist, ob A darüber hinaus auch einen schweren Raub begehen wollte.

aa) Bei der Verwendung eines gefährlichen Werkzeugs nach § 250 II Nr. 1 StGB ist entsprechend § 224 I Nr. 2 StGB ein beweglicher Gegenstand erforderlich, der nach der Art seiner Beschaffenheit und der konkreten Art seiner Verwendung geeignet ist, erhebliche Verletzungen zuzufügen (BGHSt. 45, 249 (250), BGH, NStZ 1999, 301 (302) sowie Fischer, 55. Aufl. 2008, § 250 Rn. 20). 

Hier: Dies ist nicht bei einem Metallrohr der Fall, das zur Vortäuschung einer Pistole nicht groß sein kann und das – in dubio pro reo – mangels hinreichender Anhaltspunkte im Sachverhalt über die genaue Beschaffenheit für sich objektiv nicht erhebliche Verletzungen herbeiführen kann (so im Ergebnis BGH, NStZ 2007, 332 ff.; aA bei entsprechender Begründung noch vertretbar: Parallele zum Baseballschläger, wenngleich den Sachverhalt dann zu Lasten des Täters interpretierend.). Auch ein Paketklebeband zum Fesseln genügt nicht (BGHSt. 48, 365 (371)[zum Strick] und BGH, NStZ-RR 1999, 15 [zum Paketklebeband]).

bb) Ein schwerer Raub nach § 250 I Nr. 1 a StGB setzt voraus, dass A mit dem Metallrohr oder dem Paketklebeband ein „anderes gefährliches Werkzeug“ bei sich führte. Dies hängt davon ab, wie dieser Begriff im Rahmen des § 250 I StGB zu fassen ist:

(1) Hierbei kann für die Definition des gefährlichen Werkzeugs nicht auf jene des § 224 I Nr. 2 StGB zurückgegriffen werden. Denn während im Rahmen des  § 224 I Nr. 2 StGB auf die Beschaffenheit des Gegenstandes und die konkrete Art der Verwendung abgestellt wird, genügt im Rahmen des § 250 I Nr. 1 a StGB das bloße Beisichführen (Vgl. BGH, NStZ 2002, 595, BGH, NStZ-RR 2002, 12 f. und OLG Schleswig, NStZ 2004, 212 (213)). Wie der Begriff stattdessen zu definieren ist, ist noch immer heftigst umstritten:

(2) Einige Stimmen im Schrifttum bejahen ein gefährliches Werkzeug dann, wenn der Täter bezüglich des Gegenstandes eine Absicht zur gefährlichen Verwendung oder zumindest einen Verwendungsvorbehalt hatte (Geppert, JK 5/03, StGB § 244 I Nr. 1a/2, ders., JK 9/04, StGB § 244 I Nr. 1a/3, Wessels/Hillenkamp, BT 2, 31. Aufl. 2008, Rn. 262b und Küper, JZ 1999, 187 (192)). 
Hiergegen spricht jedoch systematisch, dass der Gesetzgeber in § 244 I Nr. 1 b StGB bewusst eine Verwendungsabsicht aufgenommen hat, so dass § 244 I Nr. 1 a StGB (wo dies fehlt) rein objektiv verstanden werden muss.

(3) Die Rechtsprechung tendiert daher wie andere Teile des Schrifttums zu einer rein objektiven Abgrenzung in der Weise, dass eine „generelle Bestimmung zur gefährlichen Verwendung“ oder zumindest eine „Waffenähnlichkeit“ gefordert wird (BGH, NStZ 1999, 301 (302), OLG Schleswig, NStZ 2004, 212 ff., Kindhäuser/Wallau, StV 2001, 18 f., Fischer, 55. Aufl. 2008, § 244 Rn. 9 c, Streng, GA 2001, 359 (365 ff.) und Sander, NStZ 2002, 596). In diese Richtung geht neuerdings auch BGH, NStZ 2008, 512 ff., wenngleich er sich selbst keine abstrakte Definition des „gefährlichen Werkzeugs“ zutraut (hier mahnt er eine gesetzliche Neuregelung an!), aber sich wenigstens klar für eine objektive Auslegung ausspricht und zum Taschenmesser ausführt (514): „Die von ihnen [Messer] ausgehende hohe abstrakte Gefahr, die Grund für die Strafschärfung durch den Qualifikationstatbestand des § 244 I Nr. 1 a StGB ist, ist evident und kommt derjenigen von Waffen im technischen Sinne zumindest nahe.“
Hier: Derartiges fehlt nach obigen Ausführungen sowohl bei einem Metallrohr sowie bei einem Paketklebeband.

cc) Es könnte sich aber im Sinne des § 250 I Nr. 1 b StGB um sonstige Werkzeuge handeln, um den Widerstand einer anderen Person durch Gewalt oder Drohung mit Gewalt zu verhindern oder zu überwinden.

(1) Hinsichtlich des (ungefährlichen) Metallrohrs, das K für eine echte Waffe hielt, kommt es darauf an, ob jede Art einer „Scheinwaffe“ für § 250  Nr. 1 b StGB ausreicht.

(a) Sowohl der Wortlaut, der von „sonst einem Werkzeug“ und damit einem jeder Art unabhängig von der jeweiligen objektive Gefährlichkeit spricht, als auch der systematische Zusammenhang zwischen einem objektiv gefährlichen Werkzeug iSd § 250 I Nr. 1  a StGB und einem sonstigen (ungefährlichen) Werkzeug, das erst durch die Verwendungsabsicht zur Überwindung des Widerstandes gefährlich wird, sprechen dafür, dass alle Gegenstände erfasst werden, die als Mittel zur Überwindung des Widerstandes des Tatopfers geeignet sind, also auch sämtliche Scheinwaffen, d.h. Gegenstände, die objektiv ungefährlich sind und deren Verletzungstauglichkeit lediglich vorgetäuscht sind. Dies wird teleologisch dadurch bestätigt, dass auch bloße Scheinwaffen eine Zwangswirkung beim Opfer herbeiführen können.

(b) Bedient sich der Täter jedoch einer Scheinwaffe, die objektiv völlig ungefährlich ist, um damit den Widerstand des Opfers zu unterbinden, so beruht die Zwangswirkung beim Opfer objektiv weniger auf einer Drohung als vielmehr auf einer Täuschung (die Grundlage des Betruges und nicht des Raubes ist!). Ausgehend von den Gesetzesmaterialien wonach die einschränkende Rechtsprechung zu objektiv ersichtlich ungefährlichen Scheinwaffen (BGHSt. 38, 116 (117 ff.) mit Anm. Geppert, Jura 1992, 496 (501) [Plastikrohr], BGH, NStZ-RR 1996, 356 f. [mit der Hand umschlossenes Holzstück], BGH, NStZ 1997, 184 f. [Labello] mit Anm. Geppert, JK, StGB § 250/8 sowie BGH, NStZ 1998, 38 f. [Schrotpatrone ohne Schusswaffe]) „auch bei der Auslegung von § 250 I Nr. 1 b StGB Beachtung finden“ (BT-Ds. 13/9064, S. 18) soll und wegen der Mindeststrafandrohung von nicht unter drei Jahren Freiheitsstrafe, hält die Rechtsprechung auch bei § 250 I Nr. 1 b StGB eine restriktive Auslegung für geboten: Solche Gegenstände, die bereits von ihrem äußeren Erscheinungsbild offensichtlich ungefährlich sind und bei deren Verwendung durch eine nicht oder nur unzureichende sinnliche Wahrnehmung durch das Opfer das Täuschungselement im Vordergrund steht, sind vom Anwendungsbereich des § 250 I Nr. 1 b StGB ausgenommen (So nun auch zur neuen Rechtslage [nach dem 6. StrRG v. 26.1.1998]: BGH, NStZ 1999, 188, BGH, NStZ 2007, 332 (333) [Metallgegenstand], Sch/Schr/Eser, 27. Aufl. 2006, § 244 Rn. 13 undMüKo-StGB/Sander, § 250 Rn. 45). Hiernach stellt das Metallrohr kein sonstiges Werkzeug iSd § 250 I Nr. 1 b StGB dar.

(2) Das Paketklebeband sollte dagegen durch seinen Einsatz tatsächlich den Widerstand des K brechen – dieses stellt ein sonstiges Mittel iSd § 250 I Nr. 1 b StGB dar (BGH, NStZ-RR 1999, 15, BGH, NStZ-RR 2003, 328 (329) und BGH, NStZ 2007, 332 (334)). Da A es zu einem Zeitpunkt während der Tat bei sich führen wollte, liegt Vorsatz iSd § 250 I Nr. 1 b StGB vor.

2. Zu dem schweren Raub hat A mit der Gewalt und Drohung gegen K unmittelbar angesetzt, da es beim zusammengesetzten Delikt des Raubes (§ 240 StGB + § 242 StGB) ausreicht, wenn der Täter zum ersten Teilakt (Nötigung durch Gewalt/Drohung) – wie vorliegend – unmittelbar ansetzt.


3. Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgründe sind nicht ersichtlich.


4. A ist von der Tat nicht nach § 24 II 1 StGB zurückgetreten, da er von einer (möglichen) Entdeckung durch die Polizei ausging, er subjektiv also meinte, die Tat nicht mehr vollenden zu können, der Versuch für ihn also fehlgeschlagen war.


5. Ergebnis: A hat sich somit nach §§ 249 I, 250 I Nr. 1 b, 22 StGB strafbar gemacht.

Beachte: Hierneben erübrigt sich eine ausführliche Prüfung von §§ 242 I, II, 244 I Nr. 1 b, 22 StGB, da dieser im versuchten schweren Raub enthalten ist und konkurrenzrechtlich zurücktritt (Spezialität). Wer ihn anprüft, sollte vom konkurrenzrechtlichen Ergebnis her die Prüfung kurz halten, auch wenn sich bei §§ 242 I, II, 22 StGB das Problem eines versuchten Regelbeispiels (§ 243 StGB) stellt – zu diesem Problem Fischer, 55. Aufl. 2008, § 46 Rn. 97 ff. mwN.

II.  Durch das Niederschlagen des K hat A nicht nur vorsätzlich, rechtswidrig und schuldhaft


1. eine einfache Körperverletzung (§ 223 I StGB) begangen sondern sogar


2. eine gefährliche Körperverletzung (§ 224 I Nr. 4 StGB), da er den Niederschlag mit dem B als anderen Beteiligten gemeinschaftlich begangen hat. § 224 I Nr. 4 StGB verlangt nämlich nicht eine Mittäterschaft zwischen A und B, sondern lässt es bereits genügen, dass eine am Tatort anwesende Person den unmittelbar Tatausführenden aktiv – physisch oder psychisch – unterstützt, da sich hierdurch eine verstärkte Gefährlichkeit für das Tatopfer ergibt. Der Grad der Körperverletzung hängt jedoch von der konkreten Tatsituation, nicht aber von der Kenntnis des Tatopfers ab, so dass es egal ist, dass das Tatopfer wie hier nur den aktiv Handelnden wahrnimmt und nicht den anderen Beteiligten (Vgl. BGHSt. 47, 383 (386 f.) und BGH, NStZ 2006, 572 (573)).

III. Dass A den K durch das Fesseln nochmals körperlich misshandelt oder an der Gesundheit geschädigt hat, lässt sich nicht feststellen, so dass sich A deswegen nicht erneut nach §§ 223 I, 224 I Nr. 4 StGB strafbar gemacht hat (aA bei entsprechender Begründung vertretbar).

IV. Eine Strafbarkeit nach § 123 I StGB wegen des Betretens des Kiosks scheidet aus, da der Kiosk für den Publikumsverkehr geöffnet war und damit das Betreten durch ein tatbestandsausschließendes Einverständnis, solange der Täter – wie hier – äußerlich einem Kunden glich (vgl. hierzu nur Geppert, Jura 1989, 378 (380 ff.)).

V. Konkurrenzen und Ergebnis: Die mit gleicher Handlung begangene gefährliche Handlung verdrängt die einfache Körperverletzung im Wege der Spezialität und steht zum versuchten schweren Raub, der den versuchten einfachen Raub konkurrenzrechtlich verdrängt (Spezialität), in Tateinheit.

A hat sich somit nach §§ 250 I Nr. 1 b, 22; 224 I Nr. 4; 52 I StGB strafbar gemacht.

Beachte: Da die §§ 239-241 StGB nicht zu prüfen sind, hierzu nur zur Information:

V. Mit der Drohung, K fertig zu machen, wenn er sich bewege, hat A den K auf sonstige Weise der Freiheit beraubt und sich so nach § 239 StGB strafbar gemacht. Diese Freiheitsberaubung wurde vertieft, als A den K dann noch fesselte. Da die Freiheitsberaubung Mittel zum nachfolgenden versuchten Raub und zum unmittelbaren Ansetzen war, tritt sie hinter den versuchten Raub zurück.

VI. Für einen erpresserischen Menschenraub (§ 239 a I Var. 1 StGB) fehlt es wohl an einer stabilen Bemächtigungslage, die zu einer weiteren Erpressung ausgenutzt werden soll.
VII. Die mit der Drohung verbundene Nötigung (§ 240 StGB) sowie Bedrohung (§ 241 StGB) treten hinter den versuchten schweren Raub zurück (Spezialität).

B. Strafbarkeit des B

I. Indem B Schmiere stand, während A den Kiosk überfiel, kann sich B nach    §§ 249 I, 250 I Nr. 1 b, 22, 25 II StGB strafbar gemacht haben.


1. B hatte Vorsatz und damit Tatentschluss, dass A dem K unter Verwendung einer Drohung und notfalls einer Fesselung deren Kasseninhalt wegnimmt.  Er hatte daher nur dann Tatherrschaftsbewusstsein, wenn die Tat durch A in Mittäterschaft mit B begangen werden sollte. Eine Mittäterschaft erfordert ein arbeitsteiliges Zusammenwirken aufgrund eines gemeinschaftlichen Tatplanes. Ein gemeinschaftlicher Tatplan zum Diebstahl lag zwar nach der vorherigen Abstimmung zur Tat vor. Fraglich ist aber, ob es für ein arbeitsteiliges Zusammenwirken genügt, dass B nur „Schmiere stehen“ soll:

a) Nach der Rechtsprechung kommt es darauf an, ob der Beteiligte Täterwillen oder nur Teilnahmewillen hat; zur Abgrenzung sind als Indizien die Tatherrschaft, der Wille zur Tatherrschaft sowie das Tatinteresse zu berücksichtigen (wertende Animus-Lehre). Soll der Beteiligte einen festen Anteil an der Beute bekommen, wird er als Täter eingeordnet, bei einem festen Entgelt dagegen nur als Gehilfe (BGHSt. 37, 289 (291), BGHSt. 40, 299 (301), BGH, NStZ 2003, 253 (254), BGH, NStZ-RR 2004, 40 f. und BGH, NStZ 2006, 94). 

Hier sollte B einen festen Betrag von 50 € erhalten – er wäre daher bloßer Gehilfe.

Gegen diese Ansicht spricht aber, dass trotz der wertenden Kriterien die Abgrenzung auf subjektiver Ebene abläuft, was im Einzelfall zu Beweisschwierigkeiten führt.

b) Nach der vom Schrifttum vertretenen Tatherrschaftslehre kommt es darauf an, ob der Beteiligte Zentralgestalt des Geschehens war, das Geschehen also ablaufen und anhalten lassen kann. 

aa) Ein Teil des Schrifttums verneint hiernach beim bloßen „Schmiere stehen“ eine Mittäterschaft, da dieses im Vergleich zur Rolle des die Tat aktiv Ausführenden weniger erheblich und damit ohne gestalterischen Einfluss sei (Jakobs, AT (2. Aufl. 1991), 21/54 und Bloy, Die Beteiligungsform als Zurechnungstypus im Strafrecht (1989), S. 376 Fn. 367).
bb) Demgegenüber bejaht zu Recht ein anderer Teil des Schrifttums eine Mittäterschaft beim „Schmiere stehen“, da die tatausführende Person den „Schmiere Stehenden“ benötigt, um ungestört „arbeiten“ zu können und er es in der Hand hat, durch einen Warnruf – wie vorliegend – die Tat zur Beendigung zu bringen (Roxin, AT II (2003), § 25 Rn. 212, SK-StGB/Hoyer, § 25 Rn. 109 und Stein, Die strafrechtliche Beteiligungsformenlehre (1988), S. 325; einschränkend Stratenwerth/Kuhlen, AT I (2004), § 12 Rn. 94).

Hiernach wollte B einen mittäterschaftlich begangenen schweren Raub (aA bei entsprechender Begründung selbstverständlich vertretbar – es müsste dann eine Beihilfe zum versuchten schweren Raub geprüft werden!).


2. Da B mit seinem „Schmiere stehen“ sogar selbst unmittelbar zur Tat angesetzt hat, kommt es nicht darauf an, ob man insoweit der Einzellösung oder der Gesamtlösung folgt.


3. Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgründe sind nicht ersichtlich.


4. B kann von der Tat aber nach § 24 II 1 StGB zurückgetreten sein.

a) Der Versuch war noch nicht fehlgeschlagen, da B davon ausging, dass der mittäterschaftliche Versuch durch eine Wegnahmehandlung des A noch zur Vollendung führen könnte.

b) Durch seinen Ruf, die Polizei komme, hat B objektiv verhindert, dass A den Inhalt der Kasse wegnimmt und damit die Vollendung der Tat verhindert.

c) Da B aus autonomen Motiven aufgrund seiner Gewissensbisse handelte, ist er auch freiwillig zurückgetreten.


5. Ergebnis: B hat sich damit nicht nach §§ 249 I, 250 I Nr. 1 b, 22, 25 II StGB strafbar gemacht.

Beachte: Wer von einer Beihilfe ausgeht, der muss §§ 249 I, 250 I Nr. 1 b, 22, 27 I StGB den objektiven Tatbestand (Haupttat: versuchter schwerer Raub, Hilfeleisten: „Schmiere stehen“), subjektiven Tatbestand (doppelter Gehilfenvorsatz) sowie die Rechtswidrigkeit und Schuld bejahen. Zugunsten des B greift jedoch auch hier der persönliche Strafaufhebungsgrund des § 24 II 1 StGB ein.

II. Aus dem gleichen Grund ist B auch von der Verabredung zum (täterschaftlich begangenen) Verbrechen des schweren Raubes (§ 30 II iVm §§ 249 I, 250 I Nr. 1 b StGB) nach § 31 I Nr. 3 StGB zurückgetreten.

III. Indem B „Schmiere stand“, während A den Kiosk überfiel und dabei den K niederschlug, kann sich B nach §§ 223 I, 224 I Nr. 4, 25 II StGB strafbar gemacht haben.


1.  Objektiver Tatbestand: Da A den K niederschlug, kann dieser Schlag dem B nur dann nach § 25 II StGB zugerechnet werden, wenn er auch bezüglich des Schlages Mittäter war. Eine Mittäterschaft erfordert ein arbeitsteiliges Zusammenwirken aufgrund eines gemeinschaftlichen Tatplanes. Der gemeinschaftliche Tatplan umfasste ausdrücklich „dass das Tatopfer zwar bedroht und eventuell gefesselt aber nicht geschlagen oder ihm sonst ein Leid zugefügt würde“. Das Niederschlagen des K war somit nicht vom gemeinschaftlichen Tatplan umfasst und war ein Mittäterexzess. B kann dieser Schlag nicht nach § 25 II StGB zugerechnet werden.


2. Ergebnis: B hat sich somit nicht nach §§ 223 I, 224 I Nr. 1 b, 25 II StGB strafbar gemacht.

Beachte: Wer von einer bloßen Beihilfe des B ausgeht, der muss auch bezüglich der Körperverletzung §§ 223 I, 224 I Nr. 4, 27 I StGB prüfen und dies im subjektiven Tatbestand mangels Vorsatz auf die rechtswidrige Haupttat ablehnen.

IV. Ergebnis: B bleibt straflos.

