Die neuere BGH-Rechtsprechung zum Versuchsbeginn bei Auf- und Einbruch-

diebstahl

Von Dr. Yao Li, Potsdam*

2020 erliel der BGH funf Entscheidungen zum Versuchs-
beginn bei Auf- oder Einbruchdiebstahl. Der 4. Strafsenat
knupft dabei an das unmittelbare Ansetzen zum Regelbei-
spiels- oder Qualifikationsmerkmal an, wohingegen nach
dem 5. Strafsenat ein unmittelbares Ansetzen zum Grundtat-
bestand, also dem Diebstahl erforderlich ist. Gleichzeitig
verschiebt der 5. Senat durch die taterunfreundliche Anwen-
dung konkretisierender Kriterien den Versuchsbeginn wieder
nach vorne. Auch wenn die dogmatische Konzeption des
5. Senats vorzugswiirdig ist, sind die teils unklaren Kriterien
und die daraus resultierende Vorverlagerung des Versuchs-
beginns mit Skepsis zu betrachten.

I. Einleitung

Der 4. und 5. Strafsenat des BGH haben sich 2020 in insge-
samt fiinf Entscheidungen zum Versuchsbeginn bei Auf- oder
Einbruchdiebstahl (teils einfach, teils qualifiziert, teils als
besonders schwerer Fall) geduBert. Auffallig ist, dass der
4. Senat ein unmittelbares Ansetzen zum Qualifikations- bzw.
Regelbeispielmerkmal ausreichen l&sst, wohingegen der
5. Senat das unmittelbare Ansetzen zur Verwirklichung des
Grundtatbestands fordert. Dabei setzt der 5. Senat in drei
aufeinanderfolgenden Entscheidungen dieselbe Kriterienkette
fir den Versuchsbeginn beim Diebstahl mit Uberwindung
gewahrsamssichernder Schutzmechanismen ein und l&sst den
Angriff auf den ersten Schutzmechanismus fiir den Ver-
suchsbeginn ausreichen. Beide Senate tendieren also — auf
unterschiedlichen dogmatischen Wegen — zu einer Vorverla-
gerung des Versuchsbeginns, wobei sie sich ubrigens glei-
chermallen von zwei Entscheidungen des 5. Senats aus dem
Jahr 2019 distanzieren.

All das gibt Anlass zur Untersuchung, ob und wie sich die
Rechtsprechung gedndert hat und wie die Entscheidungen in
der bisherigen Rechtsprechung zum Versuchsbeginn bei Auf-
und Einbruchdiebstahl einzuordnen sind. Ziel ist es nicht, den
Versuchsbeginn bei Qualifikationsdelikten zu diskutieren
oder neue Kriterien zur Bestimmung des Versuchsbeginns bei
Diebstahlsdelikten zu entwickeln; vielmehr wird hierfur auf
die breit belegte h.L.! und bisherige Rechtsprechung? verwie-

* Die Verfasserin ist Akademische Mitarbeiterin am Lehr-
stuhl fir Strafrecht und Strafprozessrecht der Universitat
Potsdam (Prof. Dr. Georg Steinberg).

! Eser/Bosch, in: Schonke/Schrader, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 30. Aufl. 2019, 8 22 Rn. 58 m.w.N.; Eisele, JuS
2020, 798 (799); Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengeset-
zen, Kommentar, 68. Aufl. 2021, § 22 Rn. 36; v. Heintschel-
Heinegg, JA 2020, 550 (551); Hillenkamp, in: Laufhitte/
Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leip-
ziger Kommentar, Bd. 1, 12. Aufl. 2007, § 22 Rn. 120-128;
Jéger, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 1, 9. Aufl. 2017, § 22 Rn. 32; Kind-
h&user, in: Kindh&user/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 3, 5. Aufl. 2017, § 244

sen: Ein Versuch zum qualifizierten Diebstahl sollte (wie es
der 5. Senat tut®) erst bei unmittelbarem Ansetzen sowohl
zum Qualifikations- als auch Grundtatbestandsmerkmal an-
genommen werden. Die vom 4. Senat in seinen Entscheidun-
gen aus Januar* und April 2020° vertretene Ansicht, dass der

Rn. 55; Kudlich, NStZ 2020, 354 (355); Rotsch, ZJS 2020,
481 (484, 487); Schmitz, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Min-
chener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 3. Aufl.
2017, § 244 Rn. 74; Zaczyk, in: Kindhduser/Neumann/
Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1,
5. Aufl. 2017, § 22 Rn. 53; vgl. auch schon Degener, in:
Kper/Welp (Hrsg.), Beitrdge zur Rechtswissenschaft, Fest-
schrift fir Walter Stree und Johannes Wessels zum 70. Ge-
burtstag, 1993, S. 305 (309 f.); Streng, in: Paeffgen/Bdse/
Kindh&user/Stubinger/Verrel/Zaczyk (Hrsg.), Strafrechtswis-
senschaft als Analyse und Konstruktion, Festschrift fir Inge-
borg Puppe zum 70. Geburtstag, 2011, S. 1025 (1029). A.A.
Fahl, JR 2021, 73 (76). Die friher wohl h.M. knupfte an das
Qualifikationsmerkmal an, siehe z.B. RGSt 38, 177 (178 f.);
OLG Hamm MDR 1976, 155; Busch, in: Jahnke/Laufhitte/
Odersky (Hrsg.), Leipziger Kommentar, Strafgesetzbuch,
Bd. 1, 9. Aufl. 1974, § 43 Rn. 31; Wessels, in: Schroeder/Zipf
(Hrsg.), Festschrift fir Reinhart Maurach zum 70. Geburts-
tag, 1972, S. 295 (305); auch nach der Grundsatzentschei-
dung BGHSt 33, 370 (Verwirklichung eines Regelbeispiels
nach § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 StGB auch bei misslungenem
Einbruch) hatte erst recht das unmittelbare Ansetzen zur
Verwirklichung eines Qualifikationsmerkmals ausreichen
mussen.

2 Vgl. BGH NStZ 2019, 716 (zustimmend Kudlich, NStZ
2020, 34; Winkler, RU 2019, 779; ablehnend Fahl, JR 2020,
420); BGH BeckRS 2019, 22265; BGH NStz 2017, 86 (zu-
stimmend Eisele, JuS 2017, 175 [176]; Englénder, NStZ
2017, 86 [87]; Kudlich, JA 2017, 152 [154], hinsichtlich der
Subsumtion); BGH NStz 2015, 207 (zustimmend Kudlich,
JA 2015, 152 [154]).

3 BGH NJW 2020, 2570 (2571); BGH NStZ-RR 2020, 246.
Anders als Fahl, JR 2021, 73 (76), behauptet, stellte dies
keine Rechtsprechungsénderung dar.

4 Der Angeklagte hatte ein Kiichenfenster bzw. eine Terras-
sentlr eines Wohnhauses erfolgreich aufgehebelt, um an-
schliefend im Geb&udeinneren Sachen zu entwenden. Dies
geniigte dem 4. Senat fir einen Versuch des § 244 Abs. 4
StGB; er schloss sich ausdriicklich nicht der Auffassung des
5. Senats aus dem Jahr 2019 an, dass die Annahme eines
Versuchs in Féllen des Einbruchdiebstahls an das unmittelba-
re Ansetzen zur Wegnahme ankniipft. BGH NStZ 2020, 353
(354); ebenfalls kritisch Kudlich, NStz 2020, 354; zustim-
mend Fahl, JR 2021, 73 (76).

5 Hier bemerkte der 4. Senat erganzend, dass er die Auffas-
sung des 5. Senats in den Entscheidungen aus dem Jahr 2019,
wonach ein unmittelbares Ansetzen zum Versuch des Dieb-
stahls nicht vorliegt, wenn lediglich zur Verwirklichung eines
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Versuchsbeginn bereits beim unmittelbaren Ansetzen zur
Verwirklichung eines Regelbeispiel- oder eines Qualifikati-
onsmerkmals vorliegt, ist folglich abzulehnen. Insbesondere
ist bereits die Strafbarkeit des ,,versuchten Regelbeispiels*,
die der 4. Senat damit implizit beflrwortet, per se zweifel-
haft.

Auch wenn der 5. Senat dogmatisch den richtigen An-
knipfungspunkt wéhlt, sollte der Versuchsbeginn hinsichtlich
des Grundtatbestands entgegen der Tendenz des 5. Senats eng
an die Tatbestandsverwirklichung gertickt werden (unten I1.);
eine zunehmende Vorverlagerung des Versuchsbeginns ist
auch nicht durch praktische Vorzige gerechtfertigt (unten
I11.). Schlieflich ware es angesichts der uneinheitlichen Pra-
xis und intransparenten Verweise zu begrifRen, wenn ein
Anfrage- bzw. Vorlageverfahren nach § 132 GVG durchge-
fuhrt wiirde, anstatt dass die Senate stets Beschllisse nach
§ 349 Abs. 2 StPO fassten (unten 1V.).

1. Die Uberwindung gewahrsamssichernder Schutzme-
chanismen

1. Letzter Zwischenschritt und préazise Feststellung des
Tatplans

Der 5. Senat dehnt in seinen Entscheidungen aus dem Jahr
2020, die allesamt eine ,,Uberwindung gewahrsamssichernder
Schutzmechanismen® voraussetzen, das unmittelbare Anset-
zen zum Diebstahl nach vorne auf den Angriff auf den ersten
Schutzmechanismus (nicht: erster Angriff auf den Gewahr-
sam) aus. Da nach der Zwischenaktstheorie” lediglich der
letzte Schritt vor Tatbestandsverwirklichung einen Versuch
darstellt, musste sich, sollte der Angriff auf den ersten
Schutzmechanismus bereits die Versuchsstrafbarkeit auslo-
sen, die Uberwindung aller Mechanismen auch als ein Schritt
darstellen. Auch ist erst dann von einer Gefdhrdung des
Rechtsguts Eigentum® sowie von einem Eindringen in die
Schutzsphare des Opfers® (hinsichtlich seines Eigentums)
auszugehen. Dies bedeutet: Ist aus Tatersicht die Uberwin-
dung mehrerer Hindernisse hintereinander weg ein automati-
scher Vorgang,'® d.h. insbesondere ohne Unwiégbarkeiten

Regelbeispiels oder einer Qualifikation angesetzt worden ist,
nicht teilt, BGH BeckRS 2020, 12230. Anders als behauptet
hat der 5. Senat seine entgegenstehende Rechtsauffassung mit
dem Beschluss vom April 2020 nicht aufgegeben.

6 So auch Bosch (Fn. 1), § 243 Rn. 44; Schmitz (Fn. 1), § 243
Rn. 87-89; Vogel, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 8,
12. Aufl. 2010, § 243 Rn. 72 .

7 Standige Rspr., siehe nur BGH NJW 2020, 2570 f. m.w.N.

8 Fir die Gefahrdungstheorie siehe zum Beispiel BGH NStZ
2020, 353 (354); BGH NJW 2020, 2570 (2571); BGH StV
2017, 441; Eser/Bosch (Fn. 1), 8 22 Rn. 42 m.w.N.

® Fir die Spharentheorie siehe insbesondere Roxin, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 29 Rn. 139-144; Jakobs,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, 25. Abschn.
Rn. 68.

10 Siehe dazu Hillenkamp (Fn. 1), § 22 Rn. 112. So auch
schon BGH NStZ 2011, 517 (518).

quasi ein Selbstldufer, dann kann ausnahmsweise auch mit
dem Ansetzen zur Uberwindung des ersten Hindernisses
bereits der letzte Schritt bis zur Tatbestandsverwirklichung
vorliegen und damit ein Versuchsbeginn angenommen wer-
den. Ist der Tatverlauf nach Tatplan jedoch mit Unwégbarkei-
ten und Schwierigkeiten verbunden (diese dirften zunehmen,
je zahlreicher, unterschiedlicher oder komplexer die Schutz-
mechanismen sind) oder hat der Téter keine Vorstellung, was
ihn nach Uberwindung des Hindernisses erwartet, so kann
schwerlich bereits bei Angriff auf das erste Hindernis von
einem unmittelbaren Ansetzen die Rede sein.

Zum einen sollte also stets die Vorstellung des Taters
vom Tathergang bis zur Wegnahmehandlung préazise festge-
stellt werden,'! insbesondere wenn ein Versuchsbeginn we-
gen unmittelbar anschlieBender Wegnahmehandlung bereits
mit dem Einbrechen/Aufbrechen angenommen werden soll.
Sollte der Tatplan nicht eindeutig feststellbar und potentielle
Beute nicht offensichtlich griffbereit sein, muss in dubio pro
reo von weiteren geplanten Zwischenakten ausgegangen und
der Versuchsbeginn abgelehnt werden. Zum anderen sollte
nur der letzte Schritt unter ,,unmittelbares Ansetzen“ subsu-
miert, im Ergebnis der Versuchsbeginn also nahe an die Tat-
bestandsverwirklichung geriickt werden.

2. Vorverlagerung des Versuchsbeginns durch den 5. Senat

Gemessen an diesen Malistdben hat der 5. Senat in seinen
Entscheidungen aus dem Jahr 2020 den Versuchsbeginn zu
weit vorverlagert und néherte sich dadurch faktisch dem
Ergebnis des 4. Senats wieder an. Noch in zwei Entscheidun-
gen aus dem Jahr 2019% ist der 5. Senat zuriickhaltender
gewesen: Die Angeklagten hatten bereits ein Loch in den
Rahmen bzw. Verschluss der Terrassentir gebohrt und woll-
ten sodann die Terrassentur aufhebeln und die Wohnung
betreten, wobei sich aus der Entscheidung nicht ergab, ob die
geplante Beute bereits sichtbar war, noch hatte gesucht oder
weitere Schutzmechanismen hatten Uberwunden werden
mussen; auch wenn detaillierte Feststellungen zum Tatplan
oder, sollte das Tatgericht solche nicht hat treffen kénnen, ein
Hinweis auf den Grundsatz ,,in dubio pro reo“ wiinschens-
wert gewesen waren, wurde ein Versuch doch richtigerweise
jeweils abgelehnt.

2020 bejahte der 5. Senat hingegen anhand unterschiedli-
cher Kriterien durchgehend einen Versuchsbeginn: In einer
Entscheidung vom April 2020,'% in der der Angeklagte einen
Zigarettenautomaten zur Schallddmpfung bereits mit einem
Handtuch und einer Plane verhillt und Werkzeuge zum Auf-
bruch des Automaten bereitgelegt, jedoch keine Steckdose
flr den Trennschleifer gefunden hatte, hat der 5. Senat einen

1 Ahnlich Englénder, NStZ 2017, 86 (88); Kudlich, NStZ
2020, 34; ders., JA 2015, 152 (154 f.).

12 BGH BeckRS 2019, 22265; BGH NStZ 2019, 716 (zu-
stimmend Kudlich, NStZ 2020, 34; Winkler, RU 2019, 779;
ablehnend Fahl, JR 2020, 420).

13 BGH NJW 2020, 2570. Siehe fiir eine instruktive Kritik
Rotsch, ZJS 2020, 481; ebenfalls kritisch Fahl, JR 2021, 75;
zustimmend Eisele, JuS 2020, 798; v. Heintschel-Heinegg,
JA 2020, 550.
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versuchten (einfachen!) Diebstahl bestétigt. Zwischenakte,
,die keinen tatbestandsfremden Zwecken dienen, sondern
wegen ihrer notwendigen Zusammengehorigkeit mit der
Tathandlung nach dem Plan des Téters als deren Bestandteil
erscheinen, weil sie an diese zeitlich und rdumlich angrenzen
und mit ihr im Falle der Ausfiihrung eine nattirliche Einheit
bilden®, stiinden einem unmittelbaren Ansetzen nicht entge-
gen. Gegen einen Versuchsbeginn spreche — abstrakt gesehen
— ein erforderlicher weiterer neuer Willensimpuls; wesentlich
fur die Abgrenzung zur Vorbereitung sei das MafR konkreter
Geféahrdung des geschitzten Rechtsguts, bei Diebstahlsdelik-
ten also die ,,konkrete Gefahr eines ungehinderten Zugriffs®.
Ist der Gewahrsam durch Schutzmechanismen gesichert,
musse sich der Tater nach Uberwindung desselben einen
ungehinderten Zugriff ,,ohne tatbestandsfremde Zwischen-
schritte, zeitliche Z&sur oder weitere eigenstandige Willens-
bildung* vorstellen. Bei mehreren Schutzmechanismen reiche
der Angriff auf den ersten aus, wenn die Uberwindung der
restlichen ,,in unmittelbarem zeitlichem und rdumlichem
Zusammenhang mit paraten Mitteln erfolgen soll. Da der
angegriffene Schutzmechanismus nicht erfolgreich iberwun-
den worden sein muss, reiche ,,der Beginn des Einbrechens,
Einsteigens oder Eindringens i.S.v. § 243 1 2 Nr. 1, § 244 |
Nr. 3 regelméRig aus, um einen Versuchsbeginn anzuneh-
men*.

Zum einen ist zweifelhaft, ob das Verhiillen eines — noch
unbeschadigten — Zigarettenautomaten tatséchlich eine kon-
krete Gefahrdung des Inhalts bedeutete. Zum anderen ist
unklar, ob mit einer ,,weitere[n] eigenstandige[n] Willenshil-
dung® ein neugefasster Vorsatz oder etwas unterhalb der
Vorsatzschwelle gemeint ist und wie das Verhaltnis zum
subjektiven Uberschreiten der Schwelle zum ,Jetzt geht es
los“ beschaffen ist; gleiches gilt fiir das Kriterium ,,ohne
tatbestandsfremde Zwischenschritte* und ihr Verhéltnis zu
(wesentlichen) Zwischenschritten i.S.d. Zwischenaktstheorie.
Jedenfalls entstand nach dem vorgestellten weiteren Vorge-
hen wohl doch eine zeitliche Z&sur und war eine eigenstandi-
ge Willenshildung erforderlich, wenn nach dem gescheiterten
Einsatz des Trennschleifers eine neue Aufbruchmethode an-
gewendet werden musste. Insgesamt war das erforderliche
Aufbrechen noch so entscheidend und dessen Erfolg so unsi-
cher, dass richtigerweise die Verhillung und das Hervorholen
des Trennschleifers nicht der letzte Schritt vor der Tatbe-
standsverwirklichung war und damit noch kein Versuch vor-
lag.*

Das gilt umso mehr fuir den Sachverhalt der Entscheidung
des 5. Senats vom Juni 2020, den dieser ebenfalls als Versuch
wertete: Die Angeklagten hatten das Bedienteil von verschie-
denen Geldautomaten mit einem Brecheisen aufgehebelt oder

14 Siehe auch (mit ausfihrlicher Begriindung) Rotsch, ZJS
2020, 481 (482-489), der insbesondere die mangelnde Diffe-
renzierung des 5. Senats zwischen Erfolgs- und Tatigkeitsde-
likten, seine unbestimmten und abstrakten Kriterien zum
unmittelbaren Ansetzen und die fehlerhafte Subsumtion kriti-
siert; ebenfalls kritisch bzgl. der Subsumtion Fahl, JR 2021,
73, 75; dem BGH jedoch (fast) durchgehend zustimmend
Eisele, JuS 2020, 798; v. Heintschel-Heinegg, JA 2020, 550.

aufzuhebeln versucht, um danach mit den noch in einem
mitgefihrten Fahrzeug befindlichen Utensilien ein Gasge-
misch zur Sprengung des Geldtresors einzuleiten, wobei zum
Teil bereits das Aufhebeln scheiterte, zum Teil die Angeklag-
ten nach dem Aufhebeln erkannten, dass sich der Automat
nicht zum Sprengen eignete.

Auch hier wendete der 5. Senat die Kriterienkette ,,0hne
tatbestandsfremde Zwischenschritte, zeitliche Z&sur oder
weitere eigenstindige Willensbildung™ an, wobei angesichts
der noch erforderlichen Sprengung fraglich ist, ob sich der
Tater nach Uberwindung des Bedienteils tatsachlich einen
,sungehinderten Zugriff auf die Beute™ ,,ohne tatbestands-
fremde Zwischenschritte, zeitliche Z&sur oder weitere eigen-
staindige Willensbildung® vorstellte. Jedenfalls diirften die
Einleitung und Zindung des Gasgemisches eine weitere
eigenstandige Willensbildung (zur nach § 308 StGB geson-
dert unter Strafe gestellten Herbeifihrung einer Spreng-
stoffexplosion!) erfordern. SchlieRlich durften die noch er-
forderlichen Akte ,tatbestandsfremde Zwischenschritte*
dargestellt und einem Versuchsbeginn entgegengestanden
haben. Der 5. Senat weicht zudem die Zwischenaktstheorie
stark auf, denn es soll dem Versuchsheginn nicht entgegen-
stehen, dass es noch der Einleitung und Ziindung des Gasge-
misches ,,als weiterer wesentlicher Zwischenschritte® bedurft
hitte. Nach seiner Ansicht erscheinen zudem die ,,dem Ge-
wahrsamsbruch vorgelagerten und seine Verwirklichung erst
ermoglichenden Teilakte des Gesamtgeschehens [...] nach
dem Tatplan wegen ihrer notwendigen Zusammengehorigkeit
und wegen des engen zeitlichen und rdumlichen Zusammen-
hangs mit der eigentlichen Tathandlung als deren Bestandteil
und bilden mit ihr eine natiirliche Einheit.“ Dass die noch
ausstehende Sprengung unabdingbar fiir die Wegnahme war,
musste jedoch gerade gegen ein unmittelbares Ansetzen spre-
chen; die ,,notwendige Zusammengehdrigkeit* und ,,natiirli-
che Einheit“ erscheinen nicht hilfreich, da bei der Uberwin-
dung mehrerer Schutzmechanismen zur Ermdéglichung einer
Wegnahme die Teilakte stets eine notwendig zusammengeho-
rende Einheit ergeben dirften. Im Ergebnis bildeten das er-
folgreiche Aufhebeln, die Einleitung des Gasgemisches und
die Sprengung des Geldtresors insgesamt nicht lediglich
einen Zwischenschritt, da insbesondere die Sprengung des
Geldtresors ein komplexes und unwagbares Unterfangen war
und die Angeklagten sich nicht einen automatischen Gesche-
hensablauf von Aufhebeln bis Wegnahme vorstellten.

Lediglich im Beschluss des 5. Senats vom Mai 2020'° lag
tatséchlich ein unmittelbares Ansetzen vor: Die Angeklagten
hatten vergeblich mit einem Hammer versucht, in die Glas-
scheibe eines Verkaufsraums, aus dem sie u.a. ungesicherte
Zigaretten entwenden wollten, eine Offnung zu schlagen.
Hier waren die Zigaretten hinter der Glasscheibe in Sichtwei-
te und sollten nach Tatplan direkt nach Einstieg eingesteckt
werden; da mit dem Einschlagen der Glasscheibe nur ein
einziger Schutzmechanismus Uberwunden werden und dies
der letzte Zwischenschritt vor der geplanten Wegnahme sein
sollte, ist dieser Fall mit dem 5. Senat als Versuchsbeginn zu
werten.

15 BGH NStZ-RR 2020, 246.
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I11. Ausreichende Alternativen zur VVorverlagerung

Die Griinde, den Versuchsbeginn vorzuverlagern, so wie die
Senate es im Jahr 2020 praktiziert haben, liegen zwar auf der
Hand: Wird die Tat beim ersten Ansetzen eines Aufbruch-
werkzeugs oder Uberwinden der ersten Barriere (z.B. Garten-
tor) entdeckt, kdnnte bereits mit einer (fakultativ gemilderten,
8§ 23 Abs. 2 StGB) Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu
zehn Jahren (8 243 Abs. 1 S. 1 StGB), von sechs Monaten bis
zu zehn Jahren (§ 244 Abs. 1 StGB) oder von einem Jahr bis
zu zehn Jahren (8§ 244 Abs. 4 StGB; § 244a Abs. 1 StGB)
bestraft werden. Umgekehrt ausgedriickt sei es der Praxis und
der Bevolkerung ,,nicht vermittelbar®, dass sonst ,,nur wegen
Hausfriedensbruchs oder Sachbeschddigung oder gar nicht
bestraft werden konne® und die Polizei, die einen zum Dieb-
stahl Entschlossenen (berrascht, zuwarten musse, dass der
Tater in die Raume eingedrungen ist, aus denen er stehlen
will, um die Aburteilung wegen Einbruchdiebstahlsversuchs
nicht zu gefahrden.®

Eine solche Argumentation ist aber angreifbar: Sind meh-
rere an einem (Wohnungs-)Einbruchdiebstahl beteiligt, kann
vor Versuchsbeginn bereits wegen Verabredung zum Verbre-
chen mit (zu mildernder) Freiheitsstrafe von einem Jahr bis
zu zehn Jahren (8§ 30 Abs. 2 Var. 3 i.V.m. § 244 Abs. 4/
§ 244ai.V.m. § 49 Abs. 1 StGB)'’ bestraft werden; dies diirf-
te dem Strafbedurfnis, das inshesondere angesichts organi-
sierter Einbruchdiebstahle besteht, genugen.

Der als Einzeltater zum Einbruch Entschlossene konnte
wegen (versuchter) Sachbeschadigung mit Freiheitsstrafe bis
zu immerhin zwei Jahren oder mit Geldstrafe (§ 303 Abs. 1
StGB), wegen Hausfriedensbruchs mit Freiheitsstrafe bis zu
einem Jahr oder mit Geldstrafe (8 123 Abs. 1 StGB) bestraft
werden. Ein vollig strafloser Angriff ist in den hier bewerte-
ten Angriffen auf einen gewahrsamssichernden Schutzme-
chanismus nur schwer vorstellbar. Ist hierbei das Ziel des
Taters erkennbar, im Anschluss einen Diebstahl zu begehen,
kénnte dies im Rahmen der Strafzumessung beriicksichtigt
und ggf. die Strafobergrenze der 88 123, 303 StGB ausgereizt
werden. Denn es kénnen nach dem Wortlaut des § 46 Abs. 2
S. 2 Gr. 1 StGB ,,Beweggriinde und Ziele* des Téters in die
Abwagung einbezogen werden. Auch wenn eine Auswertung
der Kommentarliteratur zur Frage, ob die Diebstahlsabsicht
bei Verwirklichung der 8§ 123, 303 StGB berucksichtigt
werden sollte, unergiebig ist,'® sollen nach der Rechtspre-

18 Vogel (Fn. 6), § 243 Rn. 74.

17 Siehe fiir eine Ubersicht tiber die Folgen der Anhebung des
Mindeststrafmafes auf ein Jahr Freiheitsstrafe bei § 244
Abs. 4 StGB im Jahr 2017 Mitsch, KriPoZ 2017, 21 (22).

18 vgl. Horn/Wolters, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 2, 9. Aufl. 2016, § 46
Rn. 127-135; Kinzig, in: Schénke/Schroder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 46 Rn. 13 f.; Maier, in: Erb/
Schéfer (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetz-
buch, Bd. 2, 4. Aufl. 2020, § 46 Rn. 204-216; Schéfer/
Sander/van Gemmeren, Praxis der Strafzumessung, 6. Aufl.
2017, Rn. 607-613; Streng, in: Kindh&user/Neumann/Paeffgen
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl.
2017, 8 46 Rn. 52.

chung des BGH jedenfalls auch solche Umsténde strafschér-
fend beriicksichtigt werden kdnnen, ,,die sich auf das Tatge-
schehen insgesamt beziehen und den Unrechts- und Schuld-
gehalt [...] charakterisieren*;'® insbesondere hat der BGH
festgestellt, dass bei der Ahndung von Straftaten im Vorbe-
reitungsstadium, bei denen es nicht zum Versuch der ur-
spriinglich geplanten weiteren Straftat gekommen ist, ,,keinen
rechtlichen Grund gibt, [...] den in Aussicht genommenen
verwerflichen Zweck auBer Betracht zu lassen“%.

Mit dem Argument, dass es ,,nicht vermittelbar sei, dass
sonst ein erkennbar zur Tat Entschlossener nicht wegen ver-
suchten Einbruchdiebstahls belangt werden kdnne, kénnte im
Ubrigen die Versuchsstrafbarkeit beliebig weit nach vorne
auf Vorbereitungshandlungen erweitert werden, bei denen die
Einbruchabsicht bereits offensichtlich ist. Dass bereits ver-
sucht wurde, auf- oder einzubrechen, markiert zwar eine
Zasur; der gesteigerte Unrechtsgehalt und die damit verbun-
dene Verunsicherung der Betroffenen, insbesondere bei Ein-
griffen in die Privatsphére, kommt jedoch durch die Strafbar-
keit nach 88 123, 303 StGB zur Geltung. Angesichts der
Tatsache, dass in solchen Féllen noch mehrere Schritte bis
zur eigentlichen Wegnahme erforderlich gewesen wéren und
diese gerade nicht unmittelbar bevorstand, erscheint es aus-
reichend, auch lediglich wegen der tatsachlich verwirklichten
Rechtsgutsverletzung (Beschadigung des Eigentums und/oder
Beeintréchtigung des Hausrechts) zu bestrafen. Erst der Zeit-
punkt, in dem aus Tatersicht eine Wegnahme unmittelbar
bevorsteht, bildet eine neuerliche Zasur und damit den Ver-
suchsbeginn bei Diebstahl.

Wird eine Person vor Versuchsbeginn beim Angriff auf
einen Schutzmechanismus Uberfihrt, bestehen im Regelfall
»zureichende tatsdchliche Anhaltspunkte i.S.d. § 152 Abs. 2
StPO (Anfangsverdacht)? und damit die strafprozessualen
Ermittlungsmoglichkeiten, um insbesondere die strafschér-
fende Diebstahlsabsicht (s.0.) festzustellen. Liegt ein ,,quali-
fizierter Anfangsverdacht“?? hinsichtlich einer Verabredung
zu einem schweren Banden- oder Wohnungseinbruchdieb-
stahl gem. § 30 Abs. 2 Var. 3 StGB vor, existieren besondere
Strafverfolgungsmdglichkeiten: Da 88 244 Abs. 4, 244a
StGB ,,schwere Straftaten” nach § 100a Abs. 2 Nr. 1 lit. j

19 BGHSt 42, 43 (44); Schafer/Sander/van Gemmeren (Fn. 18),
Rn. 613.

20 BGH NStZ 2003, 143 (144).

2L Solche sind dann anzunehmen, wenn es auf Basis von
Tatsachen nach kriminalistischen oder anderen Erfahrungen
wahrscheinlich erscheint, dass eine verfolgbare Straftat vor-
liegt, Stam, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius (Hrsg.), Hand-
buch des Strafrechts, Bd. 7, 2020, § 10 Rn. 22.

22 Es mussen Umstande vorliegen, die nach Lebens- oder
kriminalistischer Erfahrung ,,in erheblichem Maf}* darauf
hindeuten, dass sich jemand als Beteiligter einer Katalogtat
strafbar gemacht, wobei ein hinreichender Tatverdacht nicht
erreicht sein muss, Bruns, in: Hannich (Hrsg.), Karlsruher
Kommentar zur Strafprozessordnung, 8. Aufl. 2019, § 100a
Rn. 30; Gunther, in: Knauer/Kudlich/Schneider (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zur Strafprozessordnung, Bd. 1,
2014, 8 100a Rn. 74, § 100g Rn. 29.
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StPO und auch vorbereitende Straftaten wie die Verbre-
chensverabredung umfasst sind,?® wéren eine Telekommuni-
kationstiberwachung ohne Wissen des Betroffenen (8 100a
Abs. 1 Nr. 1 StPO), die Erhebung von Verkehrsdaten (§ 100g
Abs. 1 S. 1 StPO)* oder eine Funkzellenabfrage (8 100g
Abs. 3 StPO) mdglich; des Weiteren waren bestimmte Zeug-
nisverweigerungsrechte eingeschrankt (z.B. § 53 Abs. 2 S. 2
StPO). Die Verbrechensqualitat der Verbrechensverabredung
(8 30 Abs. 2i.V.m. § 30 Abs. 1i.V.m. § 12 Abs. 1, 3 StGB)?®
bewirkt zudem, dass das Absehen von Verfolgung bzw. eine
Einstellung gem. 88 153 f. StPO gesperrt wére, verdeckte
Ermittler nach § 110a Abs. 1 S. 2-4 StPO (z.B. bei Wieder-
holungsgefahr) eingesetzt werden durften und die Wieder-
aufnahme eines bereits durch Strafbefehl abgeschlossenen
Verfahrens (8 373a StPO) zuléssig wirde.

IV. Vorlage an den GrofRen Senat

Sollten der 4. und 5. Senat weiter auf ihren unterschiedlichen
Standpunkten zum Versuchsbeginn bestehen, ist anzumah-
nen, ein Anfrageverfahren nach § 132 Abs. 3 GVG einzulei-
ten und ggf. die Rechtsfrage dem GroRen Senat vorzulegen.
Zwar waren die Ausfiihrungen des 4. Senats aus dem Jahr
2020 ,ergidnzende Anmerkungen“ zu Verwerfungen ,,offen-
sichtlich unbegriindeter Revisionen nach § 349 Abs. 2 StPO;
gleiches gilt fir die Beschlusse des 5. Senats aus dem Jahr
2020, denen immerhin ausfiihrliche ,,Griinde” angefiigt wa-
ren. Beschlisse nach § 349 Abs. 2 StPO ohne erkennbar
tragende Erwdgungen koénnen jedoch weder eine Bindungs-
wirkung fur spétere Entscheidungen entfalten®® noch selbst
Abweichungen im Vergleich zu friheren Entscheidungen
darstellen, da die Revisionen, weil ,,offensichtlich® unbe-
grlindet, ganzlich ohne Begriindung verworfen werden konn-
ten und die Anmerkungen schon dadurch, wenn nicht aus-
driicklich anderslautend, nicht entscheidungserheblich sind.?’
Entscheiden die Senate durchgehend nach § 349 Abs. 2
StPO, wird also mangels Entscheidungserheblichkeit der
Rechtsfrage des Versuchsbeginns (die sowohl fur die frihere

3 BGHSt 32, 10 (16); Kohler, in: Meyer-GoRner/Schmitt,
Strafprozessordnung, Kommentar, 64. Aufl. 2021, § 100a
Rn. 12, § 100g Rn. 15.ggf. aktual.

24 Soweit nach den Vorgaben von BVerfG NJW 2020, 2699,
EuGH BeckRS 2020, 25341, sowie der faktischen Ausset-
zung der Vorratsdatenspeicherung nach OVG Miinster
NVwZ-RR 2018, 43, und ggf. anstehenden Entscheidungen
des BVerfG zur VerfassungsmaRigkeit des § 100g StPO
mdoglich.

% Siehe auch Radtke, in: Erb/Schafer (Hrsg.), Minchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 12
Rn. 13.

%6 BGHSt 35, 60 (65); 34, 184 (190, mit Hinweis auf die
fehlende Begriindung der frilheren Entscheidung); Gericke,
in: Hannich (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zur Strafpro-
zessordnung, 8. Aufl. 2019, § 349 Rn. 34.

27 Umfassend zu den Problemen von Beschllssen nach § 349
Abs. 2 StPO siehe Stam, GA 2021, 213.

als auch aktuelle Entscheidung vorliegen muss) keine Vorlage-
pflicht nach § 132 Abs. 2 GVG ausgeldst.?8

Allerdings hielten die Senate in allen hier behandelten Fal-
len die Beschlisse offenbar doch fiir begriindungsbedurtftig;
jedenfalls in den Entscheidungen des 4. Senats ist zudem frag-
lich, ob die Ansicht, fir den Versuchsbeginn reiche das unmit-
telbare Ansetzen zum Regelbeispiels- oder Qualifikations-
merkmal aus, nicht doch entscheidungserheblich firr die Beja-
hung des Versuchsbeginns war. Mangels ausflhrlicherer
Griinde kann die ,materielle” Entscheidungserheblichkeit
jedoch nicht durchgéngig bewertet werden; dass die Senate im
Jahr 2020 trotz gegenldufiger Rechtsansichten stets den Ver-
suchsbeginn bejahten, liegt an den unterschiedlichen (undefi-
nierten) Kiriterien, tatsachlichen Umstanden und Subsumtio-
nen. Zudem nimmt die Verweispraxis der Senate gerade keine
Rucksicht darauf, ob die Rechtsfrage entscheidungserheblich
ist bzw. war. Insbesondere auch durch die irrefuhrenden Ver-
weise verfestigen sich abweichende Rechtsansichten, die das
Vorlageverfahren nach § 132 GVG gerade vermeiden will. An-
gesichts der offenkundig entgegenstehenden Ansichten sollte
die Vorlagepflicht also nicht Uber die Beschlussart und das
Anfiigen lediglich von Anmerkungen vermieden, sondern die
umstrittene Rechtsfrage in tragenden Grinden entschieden
werden; dies wirde den Weg zu einem anschliefenden Anfra-
geverfahren nach § 132 Abs. 3 GVG bereiten.

V. Fazit

Die Rechtsprechung zum Versuchsbeginn beim Auf- oder
Einbruchdiebstahl hat insbesondere im Jahr 2020 an Dynamik
gewonnen, jedoch nicht zur Klarung beigetragen. Erstens ste-
hen die dogmatischen Konzeptionen des 4. und 5. Senats ei-
nander gegeniber, wobei in der Gesamtschau der Rechtspre-
chung seit 2014 der 4. Senat der ,,Ausreifler” und die Ansicht
des 5. Senats, dass es bei Qualifikationen und Regelbeispielen
auf das unmittelbare Ansetzen zum Grunddelikt ankomme,
vorzugswirdig ist. Zweitens wendet der 5. Senat teils unklare
konkretisierende Kriterien in zwei Entscheidungen so taterun-
freundlich an, dass das unmittelbare Ansetzen zum Diebstahl
zu weit vorverlagert wird. Hier stellten sich die aus Tatersicht
noch ausstehenden Schritte bis zur Wegnahme sehr wohl als
Zwischenschritte dar. Im Ergebnis nédhert sich der 5. Senat der
abzulehnenden Ansicht des 4. Senats an, dass ein Versuch
bereits mit unmittelbarem Ansetzen zum Qualifikations- bzw.
Regelbeispielsmerkmal vorliegen soll. Drittens kann eine Vor-
verlagerung des Versuchsbeginns nicht damit begriindet wer-
den, dass der vor Versuchsbeginn Uberfiihrte Tater sonst straf-
los oder ,,nur wegen Sachbeschddigung und/oder Hausfrie-
densbruch strafbar ware, da ebendiese Straftatbestdnde und die
ggf. verwirklichte Verbrechensverabredung sowie die pro-
zessualen Mdglichkeiten ausreichen, um dem bis zu diesem
Moment verwirklichten Unrecht zu begegnen. Viertens wird
angeregt, dass die Senate ihre Rechtsansichten in tragenden
Griinden festhalten, sodass Divergenzen im Wege eines Anfra-
ge- und Vorlageverfahrens aufgeldst werden kénnen.

28 Siehe Cierniak/Pohlit, in: Knauer/Kudlich/Schneider
(Hrsg.), Minchener Kommentar zur Strafprozessordnung,
Bd. 3-2, 2018, GVG § 132 Rn. 12.
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