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BGH 2 StR 4/25 - Beschluss vom 7. Mai 2025 (LG Aachen)

Unmittelbares Ansetzen (Diebstahl: Fahrraddiebstahl, Angriff auf den Schutzmechanismus, Auswahl des
Tatobjekts; Mittaterschaft); Postpendenz (Abgrenzung zur Wahlfeststellung: Diebstahl, Hehlerei, nicht
ausschlieBbare Vortatbeteiligung); Hehlerei (Perpetuierung eines rechtswidrigen Zustandes: eigene
Verfiigungsgewalt).

§ 22 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 242 Abs. 1 StGB; § 259 Abs. 1 StGB; § 260 Abs. 1 StGB
Leitsédtze des Bearbeiters

1. Eine Postpendenzfeststellung fiir eine Verurteilung wegen Hehlerei ist nur méglich, wenn feststeht, dass der
Angeklagte faktisch alle Tatbestandsmerkmale der Hehlerei erfiillt, also auch, dass er das Hehlgut von einem
anderen als Tater der Vortat erlangt hat und nur offenbleibt, ob er selbst an der Vortat beteiligt war.
Entscheidend ist damit, ob feststeht, dass der Angeklagte die gestohlenen Gegenstande von einem anderen -
und sei es von einem Mittdter der Vortat - erlangt hat. Eine eindeutige Verurteilung wegen Hehlerei scheidet
aus, wenn nicht auszuschlieBen ist, dass der Angeklagte das Hehlgut selbst gestohlen hat. In diesem Fall
kommt jedoch eine wahldeutige Verurteilung wegen Diebstahls oder Hehlerei in Betracht.

2. Eine fiir die Hehlerei erforderliche Perpetuierung eines rechtswidrigen Vermégenszustandes liegt nur dann
vor, wenn beide Teile libereinkommen, dass der Erwerber allein, also unabhéngig vom Willen des Vortiters,
tiber die Sache verfiigen kann.

3. Ist der Gewahrsam durch einen Schutzmechanismus gesichert, reicht fiir den Versuchsbeginn beim
Diebstahl der erste Angriff auf diesen regelméBig aus, wenn sich der Téter bei dessen Uberwindung nach dem
Tatplan ohne tatbestandsfremde Zwischenschritte, zeitliche Zasur oder weitere eigenstéandige Willensbildung
einen ungehinderten Zugriff auf die erwartete Beute vorstelit.

4. Fiur das unmittelbare Ansetzen zum Versuch (§ 22 StGB) geniigt auch ein fiir sich gesehen noch nicht
tatbestandsmaiRiges Handeln, soweit es nach der Vorstellung des Téters der Verwirklichung eines
Tatbestandsmerkmals rdumlich und zeitlich unmittelbar vorgelagert ist oder nach dem Tatplan im ungestérten
Fortgang ohne Zwischenakt in die Tatbestandsverwirklichung einmiinden soll. Diese abstrakten MaRstidbe
bediirfen angesichts der Vielzahl denkbarer Sachverhaltsgestaltungen der wertenden Konkretisierung unter
Beachtung der Umsténde des Einzelfalls. MaBgeblicher Orientierungspunkt ist dabei angesichts der Fassung
des § 22 StGB die Vorstellung des Taters, das heit der Tatplan, der liber die Abgrenzung zwischen
Vorbereitung und Versuch entscheidet.

5. Mittater treten einheitlich in das Versuchsstadium ein, sobald nur einer von ihnen zu der tatbestandlichen
Ausfiihrungshandlung ansetzt.

Entscheidungstenor

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Aachen vom 31. Juli 2024, soweit es ihn
betrifft,

a) aufgehoben

aa) im Fall 6 der Urteilsgriinde mit den zugrundeliegenden Feststellungen,

bb) im Gesamtstrafenausspruch,

b) dahin abgedndert und neu gefasst, dass der Angeklagte, soweit er in den Fallen 2 bis 5 und 8 bis 9 der
Urteilsgriinde verurteilt ist, schuldig ist der gewerbsmaRigen Hehlerei, des Diebstahls oder der gewerbsmafigen

Hehlerei und des Diebstahls in vier Féllen, davon in zwei Fallen im Versuch,

c) dahin erganzt, dass der Angeklagte im Fall 7 der Urteilsgriinde freigesprochen wird; insoweit tragt die
Staatskasse die Kosten des Verfahrens und die notwendigen Auslagen des Angeklagten.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die verbleibenden
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Kosten des Rechtsmittels, an eine andere Strafkammer des Landgerichts zurlickverwiesen.

2. Die weitergehende Revision wird verworfen.

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten - unter Freispruch im Ubrigen, allerdings nicht auch ausdriicklich im Fall 7 der
Urteilsgrinde - wegen ,versuchten Diebstahls in finf Fallen, davon in drei Féllen versucht* (Falle 2 bis 6 der
Urteilsgriinde), sowie wegen ,gewerbsmaRige[r] Hehlerei in zwei Fallen“ (Félle 8 und 9 der Urteilsgrinde) zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren und sechs Monaten verurteilt und eine Einziehungsentscheidung getroffen. Die
auf die unausgefilhrte Sachriige gestitzte Revision des Angeklagten hat den aus der Beschlussformel ersichtlichen
Teilerfolg; im Ubrigen ist das Rechtsmittel unbegriindet.

1. Der Schuldspruch bedarf in mehrfacher Hinsicht der Korrektur.
a) Er unterfallt im Fall 6 der Urteilsgriinde der Aufhebung.

aa) Nach den rechtsfehlerfreien Feststellungen beabsichtigten der Angeklagte und ein unbekannter Mittater, hochwertige
Fahrrader bzw. Pedelecs zu entwenden. Wahrend der Angeklagte das Anreise- und gegebenenfalls Fluchtfahrzeug
steuerte, oblag die Wegnahme der Fahrrader dem Mittater. Der Erlés aus der VerduBerung der Tatbeute sollte zwischen
beiden geteilt werden.

Am 14. Februar 2023 fuhr der Angeklagte mit seinem Mittdter langsam an einem in einem Hinterhof gelegenen
Fahrradabstellplatz auf einem Firmengeldnde in Aachen vorbei. Beide hatten bereits zuvor zweimal von diesem
Abstellplatz Fahrrader entwendet. Wahrend der Angeklagte im Fahrzeug verblieb, begab sich der Mittater zu Fu® zum
Abstellplatz und betrachtete dort die abgestellten Fahrrader. Er flichtete ,unverrichteter Dinge*®, als er von einem Zeugen,
der den Vorgang beobachtet hatte, angesprochen wurde.

Die Strafkammer ist davon ausgegangen, der unbekannte Mittdter habe zum versuchten (gewerbsmaRigen) Diebstahl
unmittelbar angesetzt. Der Mittater habe tatplangemaR unmittelbar davorgestanden, das Fahrradschloss mit einem
geeigneten Werkzeug zu 6ffnen, ,sodass der Erfolg nur wenige Augenblicke entfernt gelegen habe (Fall 6 der
Urteilsgrinde).

bb) Diese rechtliche Wirdigung wird von den Feststellungen nicht getragen.

(1) Eine Straftat versucht, wer nach seiner Vorstellung von der Tat zur Verwirklichung des Tatbestandes unmittelbar

ansetzt (§ 22 StGB). Erforderlich ist hierfur nicht die Verwirklichung mindestens eines Tatbestandsmerkmals. Geniigend

ist vielmehr auch ein fir sich gesehen noch nicht tatbestandsméRiges Handeln, soweit es nach der Vorstellung des

Taters der Verwirklichung eines Tatbestandsmerkmals raumlich und zeitlich unmittelbar vorgelagert ist oder nach dem

Tatplan im ungestérten Fortgang ohne Zwischenakt in die Tatbestandsverwirklichung einmiinden soll. Diese abstrakten

MaRstabe bedirfen angesichts der Vielzahl denkbarer Sachverhaltsgestaltungen der wertenden Konkretisierung unter

Beachtung der Umsténde des Einzelfalls. Mafgeblicher Orientierungspunkt ist dabei angesichts der Fassung des § 22
StGB die Vorstellung des Taters, das hei3t der Tatplan, der Uber die Abgrenzung zwischen Vorbereitung und Versuch

entscheidet (st. Rspr.; vgl. etwa BGH, Beschlisse vom 17. Juli 2018 - 2 StR 123/18, NStZ 2019, 79 Rn. 4 f., und vom
12. Mérz 2023 - 3 StR 422/23, BGHR StGB § 22 Ansetzen 42 Rn. 11, jew. mwN). Ist der Gewahrsam durch einen
Schutzmechanismus gesichert, reicht fur den Versuchsbeginn der erste Angriff auf diesen regelmaRig aus, wenn sich der

Tater bei dessen Uberwindung nach dem Tatplan ohne tatbestandsfremde Zwischenschritte, zeitliche Zasur oder weitere

eigenstandige Willensbildung einen ungehinderten Zugriff auf die erwartete Beute vorstellt (vgl. BGH, Beschluss vom 2.
Juli 2024 - 5 StR 535/23, Rn. 7). Dabei treten Mittater einheitlich in das Versuchsstadium ein, sobald nur einer von ihnen
zu der tatbestandlichen Ausfuhrungshandlung ansetzt (vgl. BGH, Beschlisse vom 6. September 1989 - 3 StR 268/89,
BGHSt 36, 249, 250, und vom 17. Marz 2022 - 4 StR 223/21, Rn. 15).

(2) Hieran gemessen hat der Mittater des Angeklagten noch nicht unmittelbar zur Tatbestandsausfiihrung angesetzt.
Néahere Feststellungen zur Konkretisierung und Dichte des Tatplans hat die Strafkammer nicht getroffen. Ein Angriff auf
den Schutzmechanismus eines ausgewahiten Diebstahlsobjekts ist nicht dargestellt. Ob der Angeklagte und/oder sein
Mittater bereits ein konkretes Fahrrad oder Pedelec als Diebstahlsobjekt ausgewahlt hatten, bleibt ebenso offen wie die
zeitliche Dimension des geplanten Diebstahls. Ob der unbekannte Mittater bereits Aufbruchswerkzeug mitfuhrte, ist
ebenfalls nicht ausgefiihrt.

b) Der Schuldspruch im Fall 8 der Urteilsgriinde bedarf der Anderung.

aa) Nach den rechtsfehlerfreien Feststellungen verschaffte sich der Mitangeklagte L. zwischen dem 13. Méarz 2023 und
dem 12. April 2023 mindestens vier Fahrréder bzw. Pedelecs, die zuvor durch Unbekannte, wie er billigend in Kauf nahm,
entwendet worden waren (Fall 7 der Urteilsgriinde).
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Am 12. April 2023 lud L. diese in einen von ihm beschafften Transporter und begab sich mit dem Fahrzeug zum
Angeklagten. Dort verluden beide vier weitere verpackte Fahrréader bzw. Pedelecs in das Fahrzeug. Der Angeklagte hatte
sich diese Fahrrader bzw. Pedelecs zuvor verschafft, nachdem sie entweder von ihm oder, wovon er jedenfalls Kenntnis
hatte, von Unbekannten gestohlen worden waren. Die insgesamt acht gestohlenen, im unmittelbaren Anschluss indessen
sichergestellten Fahrrédder bzw. Pedelecs soliten von L. an einen anderen Ort verbracht werden, um sie dort
gewinnbringend weiter zu verauRern. Der Verkaufserlds aus den vier zugeladenen Fahrradern bzw. Pedelecs sollte der
Angeklagte erhalten (Fall 8 der Urteilsgriinde).

Die Strafkammer hat den Angeklagten im Fall 8 der Urteilsgriinde im Wege der Postpendenzfeststellung wegen
gewerbsmaRiger Hehlerei an den vier zugeladenen Fahrrédern bzw. Pedelecs verurteilt. Denn es stehe fest, dass er die
vier zugeladenen Fahrrader bzw. Pedelecs ,in die Verfuigungsgewalt des Angeklagten L. verbracht habe.

bb) Diese Feststellungen tragen keine Postpendenzfeststellung; der Angeklagte ist indes des Diebstahls oder der
gewerbsmafigen Hehlerei schuldig.

(1) Das Landgericht ist zunachst zutreffend davon ausgegangen, dass eine Postpendenzfeststellung nur mdglich ist,
wenn feststeht, dass der Angeklagte faktisch alle Tatbestandsmerkmale der Hehlerei erfiillt, also auch, dass er das
Hehlgut von einem anderen als Téater der Vortat erlangt hat und nur offenbleibt, ob er selbst an der Vortat beteiligt war.
Entscheidend ist damit, ob feststeht, dass der Angeklagte die gestohlenen Gegensténde von einem anderen - und sei es
von einem Mittater der Vortat - erlangt hat (vgl. BGH, Urteile vom 29. Marz 1990 - 4 StR 681/89, BGHR StGB vor § 1
Wahlfeststellung Postpendenz 4, und vom 25. Oktober 2017 - 2 StR 495/12, NStZ-RR 2018, 47, 48 f., Beschlisse vom
27. April 2021 - 5 StR 44/21, Rn. 5, und vom 28. Februar 2023 - 2 StR 377/22, NStZ 2023, 487 Rn. 5;
MUKoStGB/Maier, 4. Aufl.,, § 259 Rn. 199 f.; aA NK-StGB/Altenhain, 6. Aufl., § 259 Rn. 86). Das Landgericht konnte
indes nicht ausschlieRen, dass der Angeklagte die zugeladenen vier Fahrrader bzw. Pedelecs selbst gestohlen hatte.
Damit scheidet eine eindeutige Verurteilung wegen Hehlerei auf der Grundlage einer Postpendenzfeststellung aus.

Entgegen der Ansicht des Landgerichts belegen die Feststellungen im Ubrigen auch keine eigene Verfliigungsgewalt des
L. an diesen vier Fahrradern bzw. Pedelecs. Eine fir die Hehlerei erforderliche Perpetuierung eines rechtswidrigen
Vermdgenszustandes liegt nur dann vor, wenn beide Teile Ubereinkommen, dass der Erwerber allein, also unabhdngig
vom Willen des Vortaters, lber die Sache verfligen kann (vgl. BGH, Urteil vom 22. Dezember 1987 - 1 StR 423/87,
BGHSt 35, 172, 175 f.; Beschluss vom 18. Februar 2004 - 2 StR 423/03, BGHR StGB § 259 Abs. 1 Sichverschaffen
11). Die Aufgabe von L. bestand darin, die vier zugeladenen Fahrrader bzw. Pedelecs ,absprachegemal an einen
anderen Ort [zu] verbring[en], um sie von dort aus anschlieBend gewinnbringend weiter zu verduRern“, damit der
Angeklagte ,absprachegemal den VerauRerungserlds erhalten sollte*. Damit ist eine selbstandige Verfiigungsgewalt des
L. nicht belegt. Es bleibt zudem offen, inwieweit der Angeklagte und/oder L. die Verkaufsgesprache fiihren oder Einfluss
auf selbige nehmen sollten.

(2) Der Angeklagte ist daher des Diebstahls oder der gewerbsméaRigen Hehlerei an diesen vier Fahrradern bzw.
Pedelecs schuldig (vgl. hierzu BGH, Urteil vom 25. Oktober 2017 - 2 StR 495/12, NStZ-RR 2018, 47, 49). Er hat alle vier
zugeladenen Fahrrader bzw. Pedelecs entweder jeweils gestohlen oder sich jeweils in Kenntnis des vorangegangenen
Diebstahls vom Vortéter in Bereicherungsabsicht gewerbsmaRig verschafft. Der Senat &ndert den Schuldspruch im Fall 8
der Urteilsgriinde entsprechend § 354 Abs. 1 StPO. § 265 Abs. 1 StPO steht der Schuldspruchanderung nicht entgegen,
da dem Angeklagten mit der unveréndert zugelassenen Anklageschrift bereits zur Last gelegt war, diese vier Fahrrader
bzw. Pedelecs entweder gestohlen oder gewerbsméaRig gehehlt zu haben.

c) Zudem war der Schuldspruch, der mit dem verkiindeten Urteilstenor identisch ist, im Hinblick auf die verbleibenden
Diebstahlistaten (Falle 2 bis 5 der Urteilsgriinde) aufgrund des offensichtlichen Fassungsversehens dahin zu korrigieren,
dass der Angeklagte des Diebstahls von anderem, nicht die Falle 7 und 8 der Urteilsgriinde betreffenden Diebesgut in
vier weiteren Fallen, davon in zwei Fallen im Versuch, schuldig ist. Insoweit hat die Uberpriifung des Schuldspruchs,
ebenso wie die weitere Verurteilung wegen gewerbsmaRiger Hehlerei im Fall 9 der Urteilsgriinde, keinen Rechtsfehler
zum Nachteil des Angeklagten ergeben.

2. Ferner war der Angeklagte im Fall 7 der Urteilsgriinde freizusprechen. Mit der unverandert zur Hauptverhandlung
zugelassenen Anklage war ihm in den Fallen 14 bis 21 der Anklage (abgeurteilt als Fall 7 [vier der angeklagten Falle] und
Fall 8 [vier weitere angeklagte Falle] der Urteilsgriinde) zur Last gelegt worden, die dort ndher bezeichneten Fahrrader
bzw. Pedelecs in acht Einzelféllen gemeinsam mit L. und einem weiteren Mittater entweder entwendet oder sich diese
banden- und gewerbsmaRig verschafft zu haben, um sie gewinnbringend weiter zu verdufRern. Indes sind in der
Hauptverhandlung zulasten des Angeklagten lediglich vier dieser acht tatmehrheitlich angeklagten Falle festgestellt
worden, die Gegenstand des Falls 8 der Urteilsgriinde geworden sind. In vier Fallen der Anklage, die (bei eindeutiger
Verurteilung wegen gewerbsméaRiger Hehlerei und Freispruch von den wahlweise angeklagten Diebstahlstaten)
Gegenstand des zulasten des Mitangeklagten L. abgeurteilten Falls 7 der Urteilsgriinde sind, ist eine Beteiligung des
Angeklagten nicht festgestellt. Der Angeklagte war daher im Fall 7 der Urteilsgrinde zur Erschépfung der Anklage
insgesamt freizusprechen (vgl. BGH, Beschluss vom 25. November 2024 - 3 StR 373/21, Rn. 39), weil ihm nach den
Feststellungen des Landgerichts hinsichtlich der vier zunéachst allein von L. in den Transporter verladenen Fahrréder

3/4



bzw. Pedelecs weder ein Diebstahl noch eine Beteiligung an einer Hehlereitat des L. zur Last liegt.

3. Die Aufhebung des Schuldspruchs im Fall 6 der Urteilsgriinde fiihrt zum Wegfall der dort verhangten Einzelstrafe und
zieht die Aufhebung der Gesamtstrafe nach sich. Im Ubrigen haben die Einzelstrafen - im Fall 7 der Urteilsgriinde hat das
Landgericht keine Einzelstrafe verhéngt, sondern lediglich versdumt, den Angeklagten freizusprechen - Bestand. Die
Schuldspruchkorrektur im Fall 8 der Urteilsgriinde lasst die fir diese Tat zugemessene Freiheitsstrafe von acht Monaten
unberihrt. Die Strafkammer ist zutreffend davon ausgegangen, dass auf die Postpendenzfeststellung die Grundsatze der
Wahlfeststellung Anwendung finden (vgl. BGH, Beschluss vom 24. Februar 2011 - 4 StR 651/10, NStZ 2011, 510); sie
hat daher ihrer Zumessung den Strafrahmen des § 243 Abs. 1 StGB mit Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu zehn
Jahren zugrunde gelegt und auch gesehen, dass sich die Tat auf lediglich vier Fahrrader bezog.

4. Die Uberpriifung der Einziehungsentscheidung hat keinen Rechtsfehler zum Nachteil des Angeklagten ergeben.

5. Im Umfang der Aufhebung bedarf die Sache neuer Verhandlung und Entscheidung. Der Senat hat auch die
Feststellungen im Fall 6 der Urteilsgriinde aufgehoben, um dem neuen Tatgericht eine umfassende neue Bewertung in
tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht zu erméglichen.
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