5 StR 449/04

BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

vom 15. Februar 2005
in der Strafsache
gegen

wegen Diebstahls u. a.



Der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat in der Sitzung vom 15. Febru-

ar 2005, an der teilgenommen haben:

Richter Basdorf als Vorsitzender,

Richter Hager,

Richterin Dr. Gerhardt,

Richter Dr. Brause,

Richter Schaal

als beisitzende Richter,

Oberstaatsanwalt beim Bundesgerichtshof

als Vertreter der Bundesanwaltschaft,

Rechtsanwalt

als Verteidiger,

Justizhauptsekretérin

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle,



fur Recht erkannt;:

Die Revision der Staatsanwaltschaft gegen das Urteil des
Landgerichts Berlin vom 14. Juni 2004 wird verworfen.

Die Kosten des Rechtsmittels und die dem Angeklagten da-
durch entstandenen notwendigen Auslagen fallen der

Staatskasse zur Last.

—Von Rechts wegen —

Grinde

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Diebstahls (Einzelfrei-
heitsstrafe acht Monate) und wegen zweifacher versuchter Korperverletzung
(Einzelfreiheitsstrafe sechs Monate) zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von zehn
Monaten verurteilt und die Unterbringung des Angeklagten in einer Entzie-
hungsanstalt angeordnet. Die Staatsanwaltschaft beanstandet mit ihrer auf
die Sachrige gestutzten Revision den Schuldspruch und erstrebt eine hohe-
re Bestrafung. Dem Rechtsmittel, das vom Generalbundesanwalt vertreten
wird, bleibt der Erfolg versagt.

1. Das Landgericht hat im wesentlichen folgende Feststellungen ge-

troffen:

Der drogenabhangige Angeklagte begab sich am Tattag nach voran-
gegangenem Heroinkonsum zu einem Obsthandler und kaufte etwas Obst,
weil er aufgrund seines Drogenkonsums nur noch leichte Kost vertrug. Zu-

gunsten des Angeklagten nicht ausschlie3bar lieh der Obsthéandler dem An-



geklagten ein Obstmesser, das dieser in seine rechte Jackentasche steckte.
Nach etwa einer Stunde betrat der Angeklagte einen Elektronikmarkt, in dem
er einer — moglicherweise unverschlossenen — Glasvitrine finf Mobiltelefone
im Gesamtwert von 1.585 Euro entnahm und in seine rechte Jackentasche
steckte. Beim Versuch, das Geschaft durch die Eingangstir zu verlassen,
sprach ihn ein Wachmann an und forderte ihn auf, den Laden durch die
elektronische Warensicherung am Ausgang zu verlassen. Der Angeklagte
versuchte, den Wachmann vor das Schienbein zu treten, was jedoch mif3-
lang. Sodann flichtete er in den Elektronikmarkt zuriick, wo er am oberen
Ende der Rolltreppe vom Wachmann eingeholt und festgehalten wurde. Auch
jetzt versuchte der Angeklagte vergeblich, diesen mit dem Ful3 zu treten. Als
er sich — fur ihn selbst Gberraschend — losreif3en konnte, stuirzte er zu Boden.
Dabei geriet er versehentlich gegen eine Schaufensterscheibe, die zu Bruch
ging. Er nahm den lauten Knall der zerberstenden Scheibe aufgrund seiner
durch Drogen verminderten Wahrnehmung nicht mehr wahr, konnte aber aus
dem Geschatft flichten. Auf der Stral3e wurde er von einem Zeugen verfolgt
und nach wenigen Metern eingeholt. Der Zeuge konnte einem gegen seinen
Kopf gerichteten Faustschlag des Angeklagten ausweichen. Jedoch geriet
der Angeklagte, der bereits vollig aul3er Atem war, durch die Schlagbewe-
gung ins Straucheln und stiirzte. Bei der anschlieRenden Durchsuchung des
Angeklagten wurden in seiner Jackentasche die entwendeten funf Mobiltele-

fone sowie darunter liegend das Obstmesser gefunden.

2. Das Landgericht hat das Vorliegen eines Diebstahls mit Waffen
verneint, weil es sich nicht davon zu tberzeugen vermochte, dal3 der Ange-
klagte hinsichtlich des mitgefiihrten Messers ein ,auch nur aktuelles Verfu-
gungsbewultsein“ hatte. Der Senat entnimmt dieser Begrindung die recht-
lich zutreffende Auffassung, dal3 eine Verurteilung des Angeklagten nach
§ 244 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a StGB nur dann in Betracht kommen kdnnte,
wenn der Angeklagte das Obstmesser bewul3t gebrauchsbereit bei sich hatte
(vgl. BGH NStz 1997, 396; NStZ-RR 2003, 12 m.w.N.). Nur dann ist das Tat-
bestandsmerkmal des ,Beisichfiihrens” erflillt.



Die Voraussetzungen eines rauberischen Diebstahls nach § 252 StGB
hat die Strafkammer ebenfalls mit rechtlich zutreffendem Ausgangspunkt aus
subjektiven Grinden verneint, weil der Angeklagte nicht in der Absicht ge-
handelt habe, sich die Beute zu sichern.

3. Die dem zugrunde liegende Beweiswirdigung des Landgerichts ist
nicht zu beanstanden. Der Tatrichter hat eine fehlerfreie Wirdigung der voll-
standig ausgewerteten Tatumstdnde vorgenommen. Zu einer eigenen ab-
weichenden Gesamtwirdigung der belastenden Indizien ist der Senat nicht
befugt. Dal? eine solche moglich gewesen ware, rechtfertigt noch nicht das
Eingreifen des Revisionsgerichts (vgl. BGHR StPO 8§ 261 Beweiswirdi-
gung 2; BGHSt 36, 1, 14).

a) Bei den tatsachlichen Feststellungen, dal3 der Angeklagte sich zum
Zeitpunkt der Tatausfuhrung nicht bewul3t war, dafl3 er das Obstmesser bei
sich hatte, hat die Strafkammer zuné&chst die Beschaffenheit des Messers
berucksichtigt. Es handelte sich um ein besonders kleines und wenig stabi-
les, mit einer flexiblen Klinge versehenes Kichenobstmesser, das nach der
Inaugenscheinnahme in der Hauptverhandlung nur sehr eingeschrankt zu
Angriffs- oder Verteidigungszwecken verwendbar war. Ferner hat das Land-
gericht darauf abgestellt, dal3 der Angeklagte das Messer wahrend der Tat
nicht aus seiner Jackentasche hervorgeholt oder mit dem Messer gedroht
hat. Aus dem Umstand, dal3 bei der Festnahme des Angeklagten die fuinf
Mobiltelefone Gber dem Messer lagen, hat es den Schlul3 gezogen, dal} fir
den Angeklagten wéhrend der gesamten Tatbegehung das Messer sowohl
fir das Uberwinden von Hindernissen als auch zu Angriffs- oder Verteidi-
gungszwecken bedeutungslos war, weil er sonst die Mobiltelefone in die an-
dere Jackentasche gesteckt hatte. Weiterhin hat das Landgericht zugunsten
des Angeklagten angenommen, dal3 er das Obstmesser erst kurze Zeit zuvor
von einem Gemusehandler geliehen bekommen hatte. Es hat hieraus den
Schluld gezogen, dal3 der Angeklagte dieses fiur ihn fremde, zum Obstschéa-
len benutzte Messer gar nicht mehr im Sinn hatte, als er das Geschéft betrat



und sich ihm zuféllig die Gelegenheit zum Diebstahl ergab. Dabei hat die
Strafkammer auch bedacht, daf} der Angeklagte durch am Tattag einge-
nommene Drogen in seiner Wahrnehmungsfahigkeit beeintrachtigt war, so
dalR er selbst das Zerbersten der Glasscheibe nicht wahrgenommen hatte
und ferner bei seiner Flucht bereits nach kurzer Zeit atem- und kraftlos ge-
stellt werden konnte, was nach Angaben des Sachverstandigen typische
drogenbedingte Ausfallerscheinungen sind.

b) Bei der Beweiswlrdigung zu der Feststellung, dal3 der Angeklagte
nach Begehung des Diebstahls lediglich fliehen, nicht jedoch eine Gewahr-
samsentziehung der Mobiltelefone verhindern wollte (8 252 StGB), hat der
Tatrichter zwei Gesichtspunkte besonders hervorgehoben. Zum einen habe
der erheblich unter Drogen stehende Angeklagte ein Zusammentreffen mit
der Polizei vermeiden wollen, weil ihm dann wegen des Bekanntwerdens
seines Drogenriickfalls der Widerruf der Zurtickstellung der Strafvollstre-
ckung (8 35 BtMG) seiner Restfreiheitsstrafe gedroht hatte. Zum anderen
habe der Angeklagte die Tatbeute nicht zurticklassen kdnnen, ohne seine
Flucht erheblich zu gefahrden, weil er dazu die funf Mobiltelefone umstand-
lich aus der Tasche hétte holen mussen.

c) Soweit die Revision die Beweiswurdigung fir luckenhaft halt, weil
das Urteil nicht mitteile, wie sich der Angeklagte zu seinen Vorstellungen hin-
sichtlich des Messers gedul3ert habe, wird ein durchgreifender Rechtsfehler
nicht aufgezeigt. Die Urteilsgriinde weisen, auch unter Berlcksichtigung sei-
ner Angaben zu den Motiven seines Fluchtversuchs, insgesamt ausreichend
aus, dalR der Angeklagte nicht an eine Verwendung des Messers dachte.
Auch mul3te entgegen der Auffassung der Revision nicht ausdricklich eror-
tert werden, dal3 der Angeklagte das Obst inzwischen gegessen hatte und
das Obstmesser deshalb nicht mehr zum Schélen benotigte. Dal3 der Ange-
klagte das Messer erst kurze Zeit zuvor erhalten hatte und deshalb einiges
fur die Annahme spricht, er habe genau gewul3t, ein Messer dabei zu haben,
iIst vom Landgericht bedacht worden. Das weitere Vorbringen der Revision,



der Angeklagte hatte leichter fliehen kdnnen, wenn er sich zuvor der Mobilte-
lefone, die den Angeklagten durch ihre aul3ere Beschaffenheit und durch ihr
Gewicht bei der Flucht erheblich behindert haben missen, entledigt hatte, ist
im Ergebnis nur der Versuch, eine eigene Beweiswirdigung an die Stelle der
Beweiswirdigung durch den hierzu berufenen Tatrichter zu setzen; damit

kann die Beschwerdefuhrerin nicht gehort werden.

4. Durchgreifende Rechtsfehler zum Nachteil des Angeklagten, die der
Senat auf die Revision der Staatsanwaltschaft zu beachten hatte (8§ 301
StPO), liegen nicht vor. Da bei Annahme von Tateinheit ersichtlich keine ge-
ringere (Einzel-)Freiheitsstrafe als die bisherige Gesamtstrafe in Betracht
gekommen waére, besteht kein Anlal3 zu vertiefter Behandlung der Frage, ob
eine (doppelte) Anwendung des Zweifelsgrundsatzes die Strafkammer etwa

hatte veranlassen missen, Tateinheit anzunehmen.

Basdorf Hager Gerhardt

Brause Schaal



