OLG Düsseldorf,  NStZ 1998, 199  (= NJW 1998, 1002 = StV 1998, 204)
Sachverhalt: »Der Angekl. entwendete am 6. 3. 1997 gegen 16.45 Uhr in den Geschäftsräumen des Kaufhofs in O. eine Damenlederjacke für 599 DM. In Diebstahlsabsicht entfernte er die an der Lederjacke befindlichen Sicherheitsetikette. Sodann verließ er das Kaufhaus ohne die Lederjacke zu bezahlen.«

Aus den Gründen: Soweit das AG den Angekl. in einem Fall wegen Diebstahls im besonders schweren Fall verurteilt hat, handelt es sich ebenfalls um einen Schuldspruch wegen Diebstahls; der vom AG angenommene besonders schwere Fall ist kein zum Schuldspruch zählender Qualifizierungstatbestand, sondern es handelt sich um eine zum Rechtsfolgenausspruch gehörende gesetzliche Strafbemessungsregel.
Soweit das AG einen besonders schweren Fall bejaht hat, liegt ein sachlich-rechtlicher Fehler vor.  In den Urteilsgründen ist insoweit festgestellt: [s.o. → Sachverhalt]
Diese Feststellungen erfüllen die Voraussetzungen eines vom AG angenommenen Regelfalles des § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 StGB nicht. Danach liegt ein besonders schwerer Fall i. d. R. vor, wenn der Täter eine Sache stiehlt, die durch ein geschlossenes Behältnis oder eine andere Schutzvorrichtung gegen Wegnahme besonders gesichert ist. Bei diesen Schutzvorrichtungen handelt es sich wie bei dem beispielhaft erwähnten Behältnis um solche, die nach ihrer Beschaffenheit dazu geeignet und bestimmt sind, die Wegnahme einer Sache erheblich zu erschweren, wie z.B. Schlösser und verschließbare Ketten (Tröndle, StGB, 48. A., § 243 Rdnr. 23). Nicht ausreichend für die Erfüllung der strafschärfenden Voraussetzungen des § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 StGB ist danach, daß die Schutzvorrichtung erst wirksam wird, wenn der Gewahrsam bereits gebrochen ist. Demnach sind Sicherheitsetiketten an Waren in Warenhäusern, die bei Verlassen des Warenhauses oder einer Abteilung akustischen oder optischen Alarm auslösen, keine Schutzvorrichtungen i. S. d. § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 StGB. Sie sind nicht dazu geeignet und bestimmt, den Gewahrsamsbruch, der i. d. R. mit dem Verbergen des Diebesguts am Körper oder in einem Behältnis des Täters innerhalb des Warenhauses und nicht erst mit dessen Verlassen vollendet ist, zu verhindern, sondern sie dienen der Wiederbeschaffung des bereits an den Täter verlorenen Gewahrsams (OLG Stuttgart, NStZ 1985, 76; OLG Frankfurt, MDR 1993, 671, 672; Tröndle a.a.O.)

Daß derartige Sicherheitsetiketten auch dazu geeignet und bestimmt sind, bei möglichen Tätern die Angst vor der Entdeckung und Ergreifung zu begründen und dadurch eine psychologische Hemmschwelle zu errichten, macht sie noch nicht zu Schutzvorrichtungen i. S. d. § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 StGB, bei denen es sich jedenfalls um vor dem Gewahrsamsbruch psysikalisch wirksame Einrichtungen handeln muß (OLG Stuttgart a.a.O., OLG Frankfurt a.a.O.).

Da Sicherheitsetiketten nach diesen Grundsätzen keine Schutzvorrichtungen i. S. d. § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 StGB sind, liegt hier ein besonders schwerer Regelfall nicht vor, auch wenn der Angekl. das Etikett bereits vor dem Gewahrsamsbruch, um diesen zu ermöglichen, entfernt hat.

Danach liegt zwar kein Regelfall des § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 StGB vor. Da die in der Tat zutage getretene erhöhte kriminelle Energie des Angekl. den Unrechtsgehalt der Tat dem der Regelbeispiele des § 243 Abs. 1 S. 2 StGB vergleichbar erscheinen läßt, kann jedoch die Annahme eines besonders schweren Falles des Diebstahls außerhalb der Regelbeispiele begründet sein. Zur Beurteilung dieser Frage bedarf es einer umfassenden Würdigung des gesamten Tatbildes einschließlich aller subjektiven Momente der Täterpersönlichkeit, die dem Tatrichter vorbehalten ist.

aus BGHStE 30, 44 ff.:

Sachverhalt: Nach den Feststellungen hat der Angeklagte, der als Polizeibeamter im Streifendienst eingesetzt war, in vier Fällen, in denen er als Angehöriger einer Streifenwagenbesatzung an die Tatorte von Einbruchsdiebstählen gerufen worden war, in den von ihm überprüften Verkaufsstätten selbst Waren von zum Teil bedeutendem Wert entwendet. In allen Fällen führte er dabei seine geladene und schußbereite Dienstpistole bei sich.

Entscheidungsgründe:

Zu Recht hat ihn die Strafkammer deshalb wegen Diebstahls mit Waffen (§ 244 Abs. 1 Nr. 1 StGB) verurteilt. 5Der Gesetzgeber hat in der genannten Vorschrift Schußwaffen als die gefährlichsten Waffen aus dem allgemeinen Bereich der Waffen herausgenommen und allein schon das Beisichführen einer Schußwaffe beim Diebstahl unter die hohe Strafandrohung des § 244 StGB gestellt. Der Bundesgerichtshof hat dazu bereits entschieden, daß der Tatbestand des Diebstahls mit Waffen erfüllt ist, selbst wenn der Träger der Schußwaffe nicht den Vorsatz hat, bei der Tat von ihr Gebrauch zu machen (BGHSt 24,136, 137/138 unter Darlegung der Entstehungsgeschichte der Vorschrift).

Da das Gesetz keinerlei Ausnahmen vorsieht, ist diese Vorschrift schon nach ihrem Wortlaut auf den Polizeibeamten anwendbar, der bei der Begehung eines Diebstahls Dienstkleidung trägt und damit die ihm als dienstliche Ausrüstung überlassene Schußwaffe bei sich führt (OLG Köln NJW 1978, 652, 653; OLG Köln NZWehrr. 1978, 36, 37). Diese Auslegung wird auch dem Sinn der Vorschrift gerecht. Der Diebstahl mit Schußwaffen ist wegen der von einer solchen Waffe ausgehenden Gefährlichkeit mit einer schwereren Strafe bedroht; für diese Gefährlichkeit begründet es aber keinen Unterschied, ob der Täter die Waffe zufällig bei sich führt oder ob er kraft seines Amtes oder Berufs zum Tragen der Schußwaffe dienstlich verpflichtet erscheint und sich bei Ausübung seines Dienstes eines Diebstahls schuldig macht (so schon RGSt 32, 402, 403 für den Hausfriedensbruch mit Waffen). Das Bewußtsein der Verfügung über ein so gefährliches und handliches Angriffsmittel kann leicht zum Einsatz der Schußwaffe führen (….). Diese Gefahr ist bei einem diebischen Polizeibeamten nicht geringer einzuschätzen als bei einem anderen mit einer Schußwaffe ausgerüsteten Täter; hat ein solcher Beamter erst einmal die hohe Hemmschwelle überwunden, die ihn von der Begehung eines Diebstahls abhalten müßte, dann ist nicht ersichtlich, was ihn mehr als einen anderen Täter hindern sollte, sich durch plötzlich auftretende Probleme zum Einsatz der Schußwaffe verleiten zu lassen (vgl. Sonnen JA 1978, 468), zumal für ihn bei Entdeckung in der Regel die weitere Berufslaufbahn auf dem Spiele steht.

Die gegen diese Auslegung vorgebrachten Bedenken (…) sind nicht begründet. Ins besondere dann kein logischer Widerspruch darin erblickt werden, daß einem Täter, der zum Waffentragen verpflichtet ist, dieses (sonst) pflichtgemäße Verhalten als unrechtserhöhender Umstand zugerechnet wird (…). Denn er führt die Waffe zwar in Erfüllung dieser Pflicht und nicht aus freien Stücken, begeht die Tat aber in Kenntnis der Umstände, aus denen sich die besondere Gefährlichkeit seines Tuns ergibt, auf Grund seiner eigenen freien Entscheidung. Insgesamt kann nicht die Rede davon sein, ein von Amts oder Berufs wegen zum Waffentragen verpflichteter Täter erwiese sich als weniger gefährlich als ein anderer Täter, der ohne solche amtliche Eigenschaft – möglicherweise aber nach Waffenrecht ebenfalls berechtigterweise – eine Schußwaffe bei sich führt.

Nach allem begeht auch ein Polizeibeamter, der bei der Ausführung eines Diebstahls seine dienstliche Schußwaffe bei sich führt, einen Diebstahl mit Waffen.
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 Sachverhalt: Der Angekl., der Polizeibeamter ist, nahm an einer Durchsuchung des Hauses der Zeugin S teil. Zuvor hatte er am Vorabend eine ernsthafte und unausgetragen gebliebene eheliche Auseinandersetzung mit seiner Ehefrau erlebt. Auch ein klärendes Gespräch, das der Angekl. per Mobiltelefon zu Beginn der Durchsuchung zu führen versuchte, wies seine Ehefrau zurück. Über die anstehende Durchsuchung wusste der Angekl., dass bei der Zeugin u.a. Uhren gesucht wurden. Der unter seinen Kollegen für das Vergessen von Gegenständen bekannte Angekl. trug seine Dienstwaffe und hielt in dem von ihm gefahrenen Dienstwagen auf dem Rücksitz eine schwarze private Schreibmappe bereit, die er auch dienstlich nutzte. Während der Durchsuchung zu einem nicht genau bestimmten Zeitpunkt, als sich die an der Durchsuchung weiter teilnehmenden Beamten nicht mit im gleichen Raum befanden, entnahm der Angekl. „kurz entschlossen“ 4 Armbanduhren im Verkaufswert von insgesamt 42,95 EUR aus einem im Wohnzimmer in der hinteren Ecke zwischen den Sofas befindlichen Schmuckkasten und steckte diese ein. Er ging sodann zu seinem Dienstwagen und verbrachte die Armbanduhren in seine private Dienstmappe. Dabei war ihm der Zeuge B gefolgt, der das Verhalten des Angekl. bei der Durchsuchung als ungewöhnlich empfunden hatte, weil sich dieser in einer Phase, in der man auf den für die weitere Durchsuchung erforderlichen Anruf einer Staatsanwältin wartete, nicht zu den weiteren Durchsuchungsteilnehmern gesellte.

Das AG hat den Angekl. vom Vorwurf des Diebstahls mit Waffen frei gesprochen. Auf die dagegen gerichtete Berufung der StA hat das LG den Angekl. wegen Diebstahls mit Waffen zu 7 Monaten Freiheitsstrafe verurteilt, deren Vollstreckung das Gericht zur Bewährung aussetzte. Die Revision des Angekl. hatte Erfolg.

Aus den Gründen:

III. Die Feststellungen des Tatgerichts tragen den Schuldspruch wegen eines Diebstahls mit Waffen nicht:

1. Die Revision rügt zu Recht, dass sich aus den tatsächlichen Feststellungen der objektive Tatbestand eines Diebstahls mit Waffen nach § 244 I Nr. 1a, 242 StGB nicht ergibt.

Nach überwiegenden Meinung in Rechtsprechung und Literatur sind ungeladene und nicht ohne weiteres mit bereitliegender Munition ladbare Schusswaffen keine Waffen i.S.d. § 244 I Nr. 1a StGB (vgl. BGHSt 45, 249, 250; Tröndle/Fischer 54. Aufl., § 244 Rn 3b - jew. mwN). Allgemein unterfallen § 244 I Nr. 1a StGB nur objektiv gefährliche Werkzeuge (siehe Tröndle/Fischer aaO, Rn 3c mwN). Es sind folglich Feststellungen erforderlich, die sich nicht schlicht in der Feststellung des Bei-Sich-Führens einer Schusswaffe erschöpfen.

Das LG hat jedoch nur festgestellt, dass der Angekl. seine Dienstwaffe bei sich trug. Über deren Ladezustand ist nichts mitgeteilt oder festgestellt. Auch zur Verfügbarkeit von Munition sind keine Feststellungen getroffen. Es könnte allein die Vermutung angestellt werden, dass eine bei einem Einsatz mitgeführte Waffe auch geladen sein müsse. Vermutungen genügen jedoch gem. § 261 StPO nicht als Urteilsgrundlage (BGHSt 29, 18, 20 mwN; BGH Beschl. v. 15. 7. 2005 mwN und Meyer-Goßner 49. Aufl., § 261 Rn 2).

2. Auch hinsichtlich des erforderlichen Tatvorsatzes bzw. des erforderlichen bewussten Bei-Sich-Führens der Dienstwaffe tragen die tatrichterlichen Feststellungen den Schuldspruch nicht.

Zwar kann die prinzipielle Anwendbarkeit des Tatbestands auf Polizeibeamte im Dienst heute - entgegen der Revision - als weitgehend geklärt und in der Rechtsprechung unstreitig gelten (vgl. nur Tröndle/Fischer aaO, Rn 5 mwN). Eine Tatbestandsreduktion scheidet aus, da die vom Tatbestand tatsächlich gemeinte Gefahr - wie aus der gesetzlichen Systematik des § 244 I Nr. 1 StGB insgesamt ersichtlich ist - gerade nicht an einem zweckgerichteten Bei-Sich-Führen ansetzt. Ebenso hat der Gesetzgeber die Qualifikation des Diebstahls überhaupt nicht von einer „Konfrontationssituation“ abhängig gemacht, in der auch der Waffeneinsatz nahe liegt (vgl. allg. BGHSt 46, 321, 334) und den Tatbestand schon daher auf eine abstrakte Gefahr ausgerichtet. Auch der Polizeibeamte im Dienst muss sich jedoch bewusst sein, dass er eine objektiv gefährliche Waffe gerade während der Tat trägt. Dieses Bewusstsein kann nur im Regelfall allein aus dem objektiven Umstand des nicht zufällig erscheinenden Mitführens der Waffe im technischen Sinne geschlossen werden (vgl. für diesen Regelfall BGHSt 43, 8, 14 zu § 30a II Nr. 2 BtMG). Legen die festgestellten Tatumstände aber nahe, dass dem Angekl. im Moment der Tatbegehung das aktuelle Bewusstsein der Bewaffnung fehlte, ist auch in der Rechtsprechung anerkannt, dass an die Feststellung des bewussten Bei-Sich-Führens strengere Anforderungen zu stellen sind (vgl. BGH StV 2002, 120, 122 mwN; StV 2003, 26, 27; s. auch OLG Schleswig NStZ 2004, 212, 214). Besondere Zweifel am aktuellen Bewusstsein, eine Waffe zu tragen, können sich insoweit auch aus dem berufsmäßigen Tragen der Waffe ergeben (vgl. BayObLG StV 1999, 383, 384).

So lag es hier. Der Angekl. ist berufsmäßig Waffenträger. Er ist - so die tatrichterlichen Feststellungen - allgemein für das „Vergessen von Gegenständen“ bekannt. Zudem befand er sich zur Tatzeit in einer besonderen persönlichen Anspannungssituation, die aus der festgestellten ehelichen Auseinandersetzung mit seiner Ehefrau vom Vorabend herrührte. Diese wurde durch das wenige Minuten vor der vorgeworfenen Tat gescheiterte Versöhnungsgespräch noch aktualisiert. Schließlich handelte der Angekl. nach den Feststellungen „kurz entschlossen“, ohne sich die Uhren noch näher anzusehen, in einer dem persönlichen Lebensweg des Angekl. fremden Art und Weise.

8 Unter diesen Gesamtumständen darf ein bewusstes Bei-Sich-Führen zur Tatzeit nicht allein auf die Feststellung gestützt werden, dass der Angekl. die Dienstwaffe bei sich trug. Es lag hier keine Konstellation vor, in der das Bewusstsein des Angekl. gleichsam „auf der Hand liegt“ (vgl. BGH StV 2003, 26, 27).
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