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1. Sachverhalt?!

A verschafft sich in mehreren Fal-
len Zugang zu verschiedenen Woh-
nungen, um dort Bargeld oder
sonstige Wertgegenstdnde an sich
zu nehmen. Unter anderem erbeu-
tet er dabei Schmuck im Wert von
2.000 €, nachdem er zum Betreten
des Hauses ein Fenster aufgehebelt
hat, wodurch ein Schaden in H6he
von 7.400 € entstanden ist (Fall 1).
In einem anderen Fall schlagt A zu
demselben Zweck ein Fenster ein,
was einen nur geringen Schaden
verursacht. Anschliefend entwen-
det er Uhren und Elektrogerate im
Wert von 5.500 € (Fall 2).

A wird vom LG KoIn unter an-
derem wegen Wohnungseinbruchsdiebstahls
in mehreren Fallen jeweils in Tateinheit mit
Sachbeschadigung gemal §§ 244 Abs. 1 Nr. 3,
303 Abs. 1, 52 StGB? verurteilt, wogegen er
Revision zum BGH einlegt.

2. Probleme und bisheriger Meinungsstand

Die Verwirklichung der einschlagigen Delikte
erweist sich ersichtlich nicht als Hauptprob-
lem des hier vorliegenden Falles. A erfillt
rechtswidrig und schuldhaft die Tatbestiande
des § 244 Abs. 1 Nr. 3 sowie des § 303 Abs. 1.
Hauptaugenmerk sollte man vielmehr auf die
letzte Vorschrift in der oben zitierten Normen-
kette legen: § 52. Dieser gibt an, dass die bei-
den in Fall 1 und 2 jeweils verwirklichten De-
likte zueinander in Tateinheit (auch: Idealkon-
kurrenz) stehen sollen. Dies hat zur Folge, dass

1 Der Sachverhalt wurde veradndert, um die

Hauptprobleme des Falles deutlicher her-
vortreten zu lassen.
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§§ 244 Abs. 1 Nr. 3, 303 Abs. 1, 52 StGB
famos-Leitsatz:

Bei einem vollendeten Wohnungseinbruchsdiebstahl
(§ 244 Abs. 1 Nr. 3) wird eine zugleich verwirklichte
Sachbeschadigung (§ 303 Abs. 1) nicht im Wege der
Konsumtion verdrangt, sondern steht zu diesem im
Verhaltnis der Tateinheit (§ 52 Abs. 1).

BGH, Beschluss vom 27.11.2018 — 2 StR 481/17 (LG
Koln); veroffentlicht in NJW 2019, 1086.

beide Normen in der Urteilsformel explizit
aufgefiihrt werden, wobei gemals § 52 Abs. 2
S. 1 nur aus dem schwereren Delikt bestraft
wird. Anders verhielte es sich jedoch dann,
wenn zwischen den hier verwirklichten Delik-
ten Gesetzeseinheit bestiinde, bei der nur das
schwerwiegendere Delikt im Tenor Erwah-
nung fande. Der Schwerpunkt des Falles liegt
daher auf der Ebene der Konkurrenzen.

Unter Gesetzeseinheit (auch: Geset-
zeskonkurrenz) versteht man die Konstella-
tion, in der eine Strafnorm ihrem Wortlaut
nach ein Verhalten zwar erfasst, das Unrecht
dieses Verhaltens jedoch durch einen anderen
erfullten Tatbestand bereits erschopfend zum
Ausdruck gebracht wird und die weniger um-
fassende Norm daher zuriicktritt.? Eine dem-
nach zurlicktretende Norm kann dann nicht

Normen ohne Gesetzesbezeichnungen
sind solche des StGB.

3 BGHSt 46, 24, 25; Wessels/Beulke/Satzger,
Strafrecht AT, 48. Aufl. 2018, Rn. 1278.
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mehr in Tateinheit gem. § 52 mit der sie ver-
drangenden stehen. Insofern schlieRen sich
Tat- und Gesetzeseinheit aus. Nach herr-
schender Ansicht lassen sich drei Fallgruppen
der Gesetzeseinheit unterscheiden.*

Von Spezialitdt ist jedenfalls dann die
Rede, wenn ein Delikt ein anderes notwendi-
gerweise enthilt,> wie es beispielsweise bei
zusammengesetzten Straftatbestanden der
Fall ist. So beinhaltet etwa der Raub neben ei-
ner Notigung gemalRk § 240 Abs. 1 logischer-
weise auch die Wegnahme einer fremden be-
weglichen Sache und setzt insofern die Ver-
wirklichung des § 242 Abs. 1 voraus.

Unter Subsidiaritat wird hingegen der Fall
gefasst, dass eine Norm nur unter dem Vorbe-
halt, dass nicht schon eine andere eingreift,
also hilfsweise anwendbar ist.® Dabei unter-
teilt man in formell und materiell subsidiare
Vorschriften. Wahrend sich wie z.B. in § 246
Abs. 1 der Aushilfscharakter bei ersteren aus-
driicklich aus dem Gesetz ergibt, ist er bei letz-
teren durch Auslegung zu ermitteln. So schei-
tert etwa die Verurteilung eines Anstifters we-
gen zusatzlicher Beihilfe (§ 27) zu derselben
Tat an der schwerwiegenderen und daher vor-
rangigen Anstiftung (§ 26).”

Da § 244 Abs. 1 Nr. 3 weder denknotwen-
dig die Begehung einer Sachbeschadigung vo-
raussetzt, noch eine Auslegung ein etwaiges
Subsidiaritatsverhaltnis zu § 303 Abs. 1 ergibt,
scheiden diese Modalitaten der Gesetzesein-
heit aus. Es verbleibt die als dritte Kategorie
der Gesetzeseinheit herangezogene Kon-
sumtion. Im Gegensatz zur Spezialitat fordert

4 Statt Vieler Fischer, StGB, 66. Aufl. 2019,
Vor § 52 Rn. 39 ff.

> Rengier, Strafrecht AT, 10. Aufl. 2018, § 56
Rn. 29.

6 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 3), Rn. 1283.

7 Kindhduser, LPK, StGB, 7. Aufl. 2017, Vor
§§ 52-55 Rn. 31 ff.

8 V. Heintschel-Heinegg, in MiiKo, StGB,
3. Aufl. 2016 ff., Vor § 52 Rn. 49.

3 Seher, JuS 2004, 482, 483.

diese keinen logischen, sondern einen wer-
tenden Einschluss des eventuell zurticktreten-
den durch das verdringende Delikt.® In Ab-
grenzung zu den bisher erdrterten Formen
werden dabei Gberwiegend auch Normen in
die Betrachtung einbezogen, die unterschied-
liche Rechtsglter schiitzen.® Im Rahmen der
Konsumtion ist schlieBlich darauf abzustellen,
ob der Unrechts- und Schuldgehalt einer tat-
bestandsmaRigen Handlung schon von einer
weitergehenden, ebenfalls einschlagigen
Norm eingeschlossen ist, ob also die eine
Strafnorm bei Einschlagigkeit der anderen re-
gelmaRig oder typischerweise — und gerade
nicht notwendigerweise — miterfillt ist.*°
Dann namlich kann davon ausgegangen wer-
den, dass der Gesetzgeber das Unrecht der re-
zessiven Strafnorm bei der Aufstellung des
Strafrahmens der dominanten mitberticksich-
tigt hat.!! Klassisches Beispiel hierfir ist die
neben einer Totung in der Regel mitverwirk-
lichte Sachbeschadigung an der Kleidung des
Opfers.'? Nach Feststellung einer solchen abs-
trakten Typizitat ist bei der Priifung der Kon-
sumtion sodann noch ein konkret typischer
Begleitcharakter im Einzelfall zu ermitteln.!3
Dies gilt es auf den hier vorliegenden Fall an-
zuwenden, wobei angesichts bisher iberwie-
gend stiefmitterlicher Behandlung der Prob-
lematik zu § 244 zunachst auf den dhnlich ge-
lagerten § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 einzugehen ist.

Urspriinglich vertraten hinsichtlich des
Verhaltnisses von § 243 und § 303 Abs. 1

10 kiihl, in Lackner/Kihl, 29. Aufl. 2018, Vor
§ 52 Rn. 27; Rissing-van Saan, in LK, StGB,
12. Aufl. 2006 ff., Vor § 52 Rn. 144 f.; Wes-
sels/Beulke/Satzger (Fn. 3), Rn. 1285.

11 Jéger, in SK, StGB, 9. Aufl. 2016 ff., Vor § 52
Rn. 102; Rissing-van Saan, in LK (Fn. 10),
Vor § 52 Rn. 145.

12 Joecks/Jédger, StGB, 12. Aufl. 2018, Vor § 52
Rn. 26.

13 Fahl, GA 1996, 476, 483 f.; Jdger, in SK
(Fn. 11), Vor § 52 Rn. 102.
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Rechtsprechung!* und Literatur'®> nahezu ein-
hellig — und mehrheitlich ohne weitere Be-
griindung — die Ansicht, dass § 303 Abs. 1 re-
gelmaRig als typische Begleittat konsumiert
werde. Erst durch ein obiter dictum des BGH?®
aus dem Jahre 2001 wurde der fachliche Dis-
kurs Uber die Konkurrenzen zwischen diesen
Normen intensiviert: In diesem begriindete
der 1. Strafsenat ausfihrlich, warum in dieser
Situation keine Konsumtion moglich, mithin
immer Tateinheit anzunehmen sei. Den Aus-
fihrungen des Gerichts schlossen sich Teile
der Literatur wohlwollend an.'’

Der BGH fiihrte aus, dass ein Nebeneinan-
derstehen der §§ 243, 303 angebracht sei, da
die Moglichkeit bestehe, dass jeweils unter-
schiedliche Rechtsgutstriager betroffen sind.!®
So liegt es etwa dann, wenn in Fall 1 der Eigen-
timer des Schmucks die Wohnung gemietet
hatte, wodurch der Vermieter das Opfer der
Sachbeschidigung wére.? Hinsichtlich der Be-
gleittypik gibt der BGH zu bedenken, dass fur
die anderen in § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 genann-
ten Tatmodalitdaten (,einsteigt”, ,mit einem
falschen Schlissel [...] eindringt”) eine Bege-
hung keineswegs regelmafig mit einer Sach-
beschadigung einhergeht. Ferner sei selbst in-
nerhalb der Modalitat des ,Einbrechens” eine
Begehung ohne die gleichzeitige Verwirkli-
chung des & 303 Abs. 1 nicht ausgeschlossen,
etwa wenn der Tater eine lediglich ins Schloss
gezogene Tlr mit einfachen Mitteln, z.B. mit-
tels Kreditkarte, zu 6ffnen in der Lage ist.?°
SchlielRlich sei auf praktische Abgrenzungs-

14 KG JR 1979, 249, 250; BayObLG NJW 1991,
3292, 3293.

15 Délling, JuS 1986, 688, 693; Geppert, Jura
2000, 651, 655.

16 BGH NStZ 2001, 642.

7 Marxen/Pridik, famos 11/2001, S. 6; Ren-
gier, Strafrecht BT 2, 20. Aufl. 2018, §3
Rn. 61; Schmitz, in MuKo (Fn. 8), § 243
Rn. 93; Sternberg-Lieben, JZ 2002, 514,
516.

18 BGH NStZ 2001, 642, 643.

probleme und eine uneinheitliche Rechtsan-
wendung hinzuweisen, die bei konkret wer-
tender Beurteilung der Typizitat im Einzelfall
entstiinden.?! So kénnte in Fall 1 angenom-
men werden, dass aufgrund des im Vergleich
zum Wert des Diebesgutes erheblich hoheren
Sachschadens am Fenster die Sachbeschadi-
gung nicht mehr als typische Begleittat er-
scheint; es ist jedoch unklar, ab welcher ge-
nauen Wertdifferenz dies der Fall sein soll.
Diese Argumente gegen eine Konsumtion
des § 303 Abs. 1 lassen sich aufgrund nahezu
identischer Tathandlungen ohne weiteres auf
§ 244 Abs. 1 Nr. 3 Gibertragen.?? Insbesondere
gilt dies in Bezug auf das Argument verschie-
dener Begehungsmoglichkeiten, wobei Ren-
gier andeutet, insofern ein ,Splitting” der
Norm vornehmen zu kénnen und bei der Mo-
dalitdt des ,Einbrechens” in der Regel Kon-
sumtion, bei den anderen Tateinheit anzuneh-
men.?® Diese Option beiseitegelassen wiirde
die zuvor dargelegte Ansicht in Fall 1 und 2
gleichermalien, ungeachtet der unterschiedli-
chen Wertdifferenzen, Tateinheit annehmen.
Gegen die Argumentation des BGH wen-
det eine beachtliche Anzahl an Stimmen in der
Literatur ein, dass Konsumtion gerade keine
»Zwingende” Mitverwirklichung eines ande-
ren Delikts voraussetzt, sondern nur eine tat-
typische.?* Das typische Erscheinungsbild ei-
nes Einbruchsdiebstahls gehe weiterhin mit
einer Sachbeschadigung einher, weshalb das
Unrecht des §303 Abs.1 vollstandig vom
Strafrahmen des § 243 abgedeckt sei.?> Favo-
risiert wird eine Losung, nach der § 303 Abs. 1

13 Beispiel nach Eisele, Strafrecht BT 2, 4. Aufl.
2017, Rn. 167.

20 BGH NStZ 2001, 642, 643 f.

21 BGH NStZ 2001, 642, 644.

22 Rengier, JuS 2002, 850, 855; Schmitz, in
MuiKo (Fn. 8), § 244 Rn. 79.

23 Rengier, JuS 2002, 850, 855.

24 Faghl, JA 2002, 541, 543; Wes-
sels/Beulke/Satzger (Fn. 3), Rn. 1286.

%> Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht
BT 2, 41. Aufl. 2018, Rn. 245.
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grundsatzlich im Wege der Konsumtion hinter
§ 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 zuriicktritt.? Etwas an-
deres gelte lediglich dann, wenn bei konkre-
ter Betrachtung im jeweiligen Einzelfall die
Sachbeschadigung nicht (vollstandig) im Un-
rechtsgehalt des Einbruchsdiebstahls aufgeht
bzw. nicht als typische Begleittat erscheint.?’
Dies soll etwa dann der Fall sein, wenn der
Diebstahl lediglich versucht, die Sachbescha-
digung jedoch vollendet ist,?® sich die be-
troffenen Rechtsgilter der jeweiligen Delikte
verschiedenen Personen zuordnen lassen?®
oder der Wert des durch die Sachbeschadi-
gung entstandenen Schadens erheblich héher
ist als derjenige des Diebstahls3°,

Vertreter dieser Ansicht stehen konse-
guenterweise auch fir eine Konsumtion des
§ 303 Abs. 1 durch § 244 Abs.1 Nr.3 ein.3!
Unter Zugrundelegung einer daher geforder-
ten Einzelfallbetrachtung ware also in Fall 2
mangels weiterer Hinweise eine Konsumtion
des § 303 Abs. 1 anzunehmen. Da jedoch in
Fall 1 aufgrund des erheblichen Wertgefilles
vom Schaden an der Tir zum erbeuteten
Schmuck das Unrecht der Tat im Ergebnis
wohl nicht erschopfend von § 244 Abs. 1 Nr. 3
erfasst wird, ware hier eine Konsumtion des
§ 303 nicht moglich und mithin Tateinheit an-
zunehmen.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH fihrt die in seinem obiter dictum be-
ziglich § 243 Abs.1 S.2 Nr. 1 aus dem Jahr
200132 genannten Argumente fur § 244 Abs. 1
Nr. 3 weiter aus. Dieser soll fortan immer in

26 Kindhduser, in NK, StGB, 5.Aufl. 2017,
§ 243 Rn. 62; Kiihl, in Lackner/Kuhl (Fn. 10),
§ 243 Rn. 24; Niehaus, AL 2014, 151, 157.

27 Kindhduser, LPK (Fn. 7), § 243 Rn. 58; Nie-
haus, AL 2014, 151, 157.

28 Heinrich, in Arzt/Weber/Heinrich/Hilgen-
dorf, Strafrecht BT, 3. Aufl. 2015, § 14
Rn. 52.

29 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 3), Rn. 1286.

Tateinheit mit § 303 Abs. 1 stehen. Die ande-
ren Strafsenate schlossen sich dieser Rechts-
auffassung auf Anfrage an.33

Der BGH wiederholt zunachst, dass die
Verwirklichung des § 244 Abs. 1 Nr. 3 nicht ty-
pischerweise mit einer Sachbeschadigung ein-
hergehe, was sich insbesondere an den Tat-
modalitdten ,einsteigen” und ,,sich verborgen
halten” zeige. Die Annahme einer grundsatzli-
chen Begleittypik lediglich fiir die Variante des
,Einbrechens” fliihre zu einem systematischen
Bruch. Dies beruhe darauf, dass dann die un-
terschiedlichen Begehungsmoglichkeiten
trotz gesetzgeberischer Gleichstellung, die
sich in der Normierung innerhalb einer Num-
mer des Regelbeispiels und in ihrem einheitli-
chen Strafrahmen manifestiere, konkurrenz-
rechtlich unterschiedlich behandelt wirden.

Weiterhin wirde im geschilderten Falle
eines Auseinanderfallens der Trager der ge-
schadigten Rechtsgtiter eine Verurteilung nur
unter dem Gesichtspunkt des Diebstahls das
Unrecht des Geschehens nicht vollstandig er-
fassen. Fir diese Situation im Einzelfall eine
Ausnahme vom Grundsatz der Konsumtion
des § 303 zu machen sei nicht sachgerecht, da
dies je nach Anzahl der geschadigten Rechts-
gutstrager zu zufélligen Ergebnissen fiihre.

Auch die schon angefiihrte zweistufige
Priifung der Typizitdat — zunadchst abstrakte,
dann konkrete Begleittypik — sei aufgrund gro-
RBer Abgrenzungsschwierigkeiten vor dem Hin-
tergrund von Rechtssicherheit und -klarheit
bedenklich. So sei bereits die im ersten Schritt
erforderliche Beurteilung der RegelmaRigkeit
einer Begleittat mit fiir den Normadressaten
schwer abzuschatzenden Wertungsvorgangen

30 Bosch, in Schoénke/Schroder, 30. Aufl.
2019, § 243 Rn. 59; so auch im entschei-
dungserheblichen Teil des Urteils BGH NStZ
2001, 642, 644.

31 Kudlich, in Satzger/Schluckebier/Wid-
maier, 4. Aufl. 2018, § 244 Rn. 53.

32 BGH NStZ 2001, 643.

33 vgl. BGH NJW 2019, 1086, 1090.
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verbunden. Diese Unsicherheiten wirden an-
gesichts fehlender eindeutiger, ebenfalls Wer-
tungen unterworfener Kriterien fiir die im
zweiten Schritt erfolgende Ermittlung einer
eventuellen Atypizitat im Einzelfall verscharft.
Insbesondere kdnne ein wirtschaftlicher Ver-
gleich der realisierten Diebesbeute mit dem
eingetretenen Sachschaden nicht herangezo-
gen werden, da weder der Diebstahl, noch die
Sachbeschaddigung einen wirtschaftlichen Ver-
mogensverlust voraussetzten. Ein solcher Ver-
gleich berge aulerdem die Gefahr von Wer-
tungswiderspriichen. So wirde etwa der Ta-
ter, der neben einem hohen Sach- auch noch
einen erheblichen Diebstahlsschaden verur-
sacht, gegenliber demjenigen Tater, der bei
gleichem Sachschaden nur geringwertiges
Diebesgut erlangt, im Schuldspruch privile-
giert, indem bei Ersterem Konsumtion statt-
fande, obgleich dieser das groRere Erfolgsun-
recht verwirklicht hat.

SchlieBlich fihrt der BGH prozessuale An-
wendungsprobleme an, die sich durch eine
Abgrenzung im Einzelfall im Strafverfahren
ergdben. So sei etwa die genaue Ermittlung
des durch den Diebstahl und die Sachbescha-
digung jeweils entstandenen Schadens nicht
immer einfach zu realisieren, was zu mangeln-
der Entscheidungsreife und daher vermeidba-
ren Verfahrensverzogerungen fiihren kdnnte.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung und Praxis

Wie bereits einleitend angeklungen, fiihrt die
zukinftig ausnahmslose Annahme von Tatein-
heit gemall § 52 zwischen § 244 Abs. 1 Nr.3
und § 303 Abs. 1 als wesentliche Folge fiir die
Praxis zu einer Verdnderung des Urteilste-
nors.

Die Grundlage fiir diesen bilden die in Tat-
einheit stehenden und den Unwert der Tat

34 Rengier (Fn. 5), § 56 Rn. 3.

35 Kindhduser, LPK (Fn. 7), § 52 Rn. 2.

36 BGHSt 1, 152, 155; 19, 188, 189.

37 Kritisch hierzu bei Spezialitat v. Heintschel-
Heinegg, in MiiKo (Fn. 8), Vor § 52 Rn. 64.

nur gemeinsam erfassenden Delikte (§ 260
Abs. 1 S. 1, 2 StPO). Dadurch soll im Sinne ei-
ner Klarstellungsfunktion des Schuldspruchs
gewabhrleistet werden, dass dem Volk, in des-
sen Namen das Urteil schlielllich gesprochen
wird, das vom Tater verwirklichte Unrecht
Jklar” ersichtlich wird.3* Daruber hinaus er-
weisen sich die praktischen Konsequenzen je-
doch als gering, denn in Bezug auf die Strafzu-
messung ist zundchst nur die die schwerste
Strafe androhende Norm malgeblich, § 52
Abs. 2 S. 1. Zwar kénnen die danebenstehen-
den Delikte strafscharfend in die Beurteilung
miteinbezogen werden;3 da dies jedoch nach
standiger Rechtsprechung3® auch fir die zu-
ruckgetretenen Delikte gelten soll*’, ergeben
sich durch die nunmehr andere Beurteilung
des Konkurrenzverhaltnisses insoweit keine
Nachteile fur den Tater.

Ungleich groRRere Bedeutung hat die Bil-
dung der Konkurrenzen in der universitaren
Klausur. Bereits deren korrekte Strukturie-
rung ist abhangig von der Kenntnis des Ver-
haltnisses der in Betracht kommenden Straf-
normen zueinander.38. Da dieser hohe Stellen-
wert im krassen Gegensatz zur haufig man-
gelnden Behandlung durch die Studierenden
steht, ist an dieser Stelle in Grundziigen die
zumindest gedanklich zu vollziehende Priifung
der Konkurrenzen darzustellen. Diese ist in
zwei Schritte unterteilt.3°

Verwirklicht der Tater mehrere Straftat-
bestande, ist in einem ersten Schritt zu pri-
fen, wie viele Handlungen des Taters vorlie-
gen. Eine ,Handlung” im Sinne der §§ 52 f.
kann sowohl eine Handlung im natirlichen
Sinne, also eine einzige auf einem Willensent-
schluss beruhende Kérperbewegung?®, als
auch eine Handlung im juristischen Sinne, bei
der mehrere natlirliche Handlungen im Wege

38 Riickert, JA 2014, 826; so sind etwa lange
Ausfihrungen zu § 223 nach Bejahung des
§ 212 fehlerhaft.

39 Ubersichten bei Seher, JuS 2004, 482, 484;
Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 3), Rn. 1296.

40 Mitsch, JuS 1993, 385, 388.
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wertender Betrachtung zu einer einzigen
,Handlung” zusammengefasst werden, sein*..
Liegt danach eine einzige ,Handlung” vor,
spricht man von Handlungseinheit, wahrend
das Vorliegen mehrerer Handlungen als Hand-
lungsmehrheit bezeichnet wird.*? In einem
zweiten Schritt sind sodann diejenigen Delikte
zu ermitteln, die im Wege der Gesetzesein-
heit zurlicktreten.*® Erst jetzt kann endgiiltig
festgestellt werden, welche zuvor in Hand-
lungseinheit stehenden Delikte nach Ausson-
derung der zuriicktretenden Normen in Tat-
einheit (§ 52) und entsprechend, welche zuvor
in Handlungsmehrheit stehenden Delikte in
Tatmehrheit (§ 53) zueinander stehen.**

5. Kritik

In der ersten hochstrichterlichen Entschei-
dung zu dieser Problematik bemiht sich der
BGH um lehrbuchmaRige Ausfiihrungen, in
denen erin so selten gesehener Form alle kri-
tischen Einwande der Literatur zu widerlegen
sucht. Dabei tun sich jedoch argumentative
Licken auf, die Anlass zu erheblichen Zweifeln
an der Richtigkeit des Ergebnisses geben.
Sofern der BGH zum Begleitcharakter der
Sachbeschadigung in Bezug auf das ,Einbre-
chen” ausfiihrt, von diesem kdnne ,,nicht aus-
nahmslos ausgegangen werden”, da die Ver-
wirklichung der Sachbeschadigung ,,bei einem
Einbruchsdiebstahl nicht vorgezeichnet” sei,
verkennt er die anerkannten Beurteilungs-
mafstdbe der Konsumtion, denn diese for-
dern ja gerade keine notwendige (,,ausnahms-
lose”), sondern eben nur eine regelmalige
Mitbegehung des zuriicktretenden Delikts.
Unter Zugrundelegung des Verstdandnisses des
BGH von der Rechtsfigur Konsumtion ver-
kommt diese zu einer nahezu Uberflissigen
Kategorie der Gesetzeseinheit, da sich die
dann verbleibenden Falle auch der Spezialitat
zuordnen lieRen.* Dies schligt sich auch in

41 Niehaus, AL 2014, 151, 154.

42 Geppert, Jura 2000, 598, 600.

43 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 3), Rn. 1296.
44 Walter, JA 2004, 133, 137.

den vom BGH gewadhlten Beispielen nieder:
Diese belegen zwar, dass eine Verwirklichung
des § 244 Abs. 1 Nr. 3 ohne Sachbeschadigung
grds. denkbar ist. Es drangt sich jedoch die
Frage auf, in wie vielen der knapp 100.000
Falle eines Wohnungseinbruchsdiebstahls im
Jahre 2018% der Tater durch einfaches Auf-
driicken eines nicht sehr resistenten Fensters
einer Bootskajlite ohne dessen Beschadigung
in die Raumlichkeit gelangt ist. Diese Konstel-
lation implizit dem Regeltatbild des § 244
Abs. 1 Nr. 3 zuzuordnen, ist fragwirdig.

Auf Bedenken stof3t weiterhin der syste-
matische Einwand des BGH, eine Einzelfallbe-
trachtung flhre trotz ersichtlich entgegenste-
henden Gesetzgeberwillens zu einer konkur-
renzrechtlichen Ungleichbehandlung der ver-
schiedenen Tatmodalitdten des § 244 Abs. 1
Nr. 3. Denn dies setzt voraus, dass sich der Ge-
setzgeber bei der Normierung innerhalb einer
Nummer des § 244 Uber die konkurrenzrecht-
lichen Folgen dieses Vorgehens Gedanken ge-
macht hat. Primare Intention ist jedoch gewe-
sen, diese Art des Diebstahls, die oftmals mit
erheblichen psychischen Belastungen der Op-
fer einhergeht, in all ihren denkbaren Bege-
hungsmodalititen zu erfassen.” Ob dabei
auch konkurrenzrechtliche Konsequenzen in
die Erwdgungen miteinbezogen wurden, er-
scheint angesichts fehlender Erwdhnung in
den Gesetzgebungsmaterialien sowie einer
gegenlber der Thematik oftmals ohnehin in-
differenten Haltung?® zweifelhaft. Es steht da-
her nach Ansicht der Verfasser einem ,Split-
ting” der konkurrenzrechtlichen Behandlung
der Norm nichts entgegen. Vorbehaltlich ei-
ner Korrektur im Einzelfall ist daher bzgl. des
,Einbrechens” Konsumtion, fiir die anderen
Modalitaten Tateinheit anzunehmen.

(Henrik Letzer/Niklas Oehrlein)

45> Ahnlich bereits Fahl, JA 2002, 541, 543.
46 PKS BKA, 2018, V 1.0, IMK-Bericht, S. 16.
47 Vgl. dazu BT-Drs. 13/8587, S. 43.

48 puppe, JuS 2016, 961, 961 ff.



