5 StR 79/13

BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

vom 19. Marz 2013
in der Strafsache
gegen

wegen Raubes u.a.



Der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat am 19. Méarz 2013
beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des
Landgerichts Berlin vom 24. Oktober 2012 gemal § 349
Abs. 4 StPO mit den zugehdrigen Feststellungen aufge-

hoben

a) im Schuldspruch zu den Taten I1.2. und 3. der Urteils-

grinde,

b) im Ausspruch tber die Gesamtstrafe.

2. Die weitergehende Revision wird nach § 349 Abs. 2 StPO

als unbegrindet verworfen.

3. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Ver-
handlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des
Rechtsmittels, an eine andere Strafkammer des Landge-

richts zuriickverwiesen.

Griunde

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Raubes in Tateinheit mit
gefahrlicher Korperverletzung in zwei Fallen (Taten 11.2. und 3. der Urteils-
grinde), geféhrlicher Koérperverletzung (Tat 1.1. der Urteilsgriinde) sowie
wegen versuchter gefahrlicher Kérperverletzung in Tateinheit mit Sachbe-
schadigung (Tat 11.4. der Urteilsgriinde) zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von
vier Jahren und zehn Monaten verurteilt. Hiergegen richtet sich die auf Ver-

fahrensriigen und die Sachriige gestiutzte Revision des Angeklagten. Diese



hat mit einer Aufklarungsrige im Umfang der Beschlussformel Erfolg (8§ 349
Abs. 4 StPO) und ist im Ubrigen im Sinne des § 349 Abs. 2 StPO unbegriin-
det.

1. Nach den landgerichtlichen Feststellungen zu den Taten 11.2. und 3.
der Urteilsgrinde hielten sich die spateren Tatopfer D. und B. des
Nachts — gemeinsam mit den Zeugen L. und P. Bier trinkend — vor
einem ,Spatkauf auf. Dort schlug der Angeklagte den ihm unbekannten Ge-
schadigten D. zu Boden, trat ihn mehrmals und nahm dessen Handy an
sich. Wahrenddessen schlug ein unbekannt gebliebener Mittater aufgrund
eines zuvor mit dem Angeklagten gefassten Tatentschlusses den Geschadig-
ten B.  ebenfalls nieder. Anschliel3end traten er und der Angeklagte, der
inzwischen ,mit dem Zeugen D.  (fertig’ war®, gemeinsam gegen den Kopf
des am Boden liegenden B. , so dass dieser bewusstlos wurde, und nah-
men dessen Goldketten an sich. Die entwendeten Gegenstande wollten sie

fur sich behalten oder verwerten.

Der Angeklagte hat diese Taten bestritten und ein Alibi behauptet.
Dieses hat das Landgericht als widerlegt angesehen und sich von der Téater-
schaft des Angeklagten im Wesentlichen deshalb Giberzeugt, weil die Zeugen
D. und B. ihn in der Hauptverhandlung ,zu einhundert Prozent® bzw.
,ohne zu zdgern“ als einen der Tater wiedererkannt hatten. Im Urteil wird
nicht mitgeteilt, ob auch der ebenfalls als Zeuge vernommene L. den

Angeklagten hat identifizieren kénnen.

2. Die Revision macht mit einer zulassig (8 344 Abs. 2 Satz 2 StPO)
erhobenen Aufklarungsriige geltend, das Landgericht hatte den zumindest
beim Beginn beider Angriffe am Tatort anwesenden, in der Anklageschrift als
Beweismittel bezeichneten P. als Zeugen vernehmen missen.
Dieser hatte anhand naher beschriebener physiognomischer Merkmale be-
kundet, ,dass der Angeklagte ... nicht mit den Tatern identisch war®. Die Ri-
ge greift durch und fuhrt zur Aufhebung der Schuldspriiche betreffend die



Taten 11.2. und 3. der Urteilsgrinde nebst den zugehdrigen Feststellungen
(8 353 Abs. 2 StPO).

a) 8§ 244 Abs. 2 StPO gebietet es, allen erkennbaren und sinnvollen
Moglichkeiten zur Aufklarung des Sachverhalts nachzugehen (vgl. BGH, Ur-
teil vom 10. November 1992 — 1 StR 685/92, BGHR StPO § 244 Abs. 6 Be-
weisantrag 23). Deshalb hatte sich das Landgericht bei der bestehenden
Beweislage gedrangt sehen missen, den Genannten als Zeugen zu ver-

nehmen.

aa) Diese war dadurch gepréagt, dass die beiden Geschéadigten den
Angeklagten in der Hauptverhandlung zwar als einen der Téater identifiziert
hatten. Auch im Rahmen ihrer jeweiligen polizeilichen Vernehmung hatten
sie den Angeklagten bei einer — im Vergleich zu einer Wahlgegenuberstel-
lung allerdings weniger zuverlassigen — Wahllichtvorlage wiedererkannt. Die
Bilder waren ihnen hierbei aber nicht — was wegen des héheren Beweiswer-
tes vorzugswurdig gewesen ware (vgl. BGH, Urteil vom 14. April 2011
— 4 StR 501/10, NStZ 2011, 648, 649) — sequentiell, sondern nebeneinander
vorgelegt worden. Es handelte sich um lediglich sechs Fotos, wahrend eine
Anzahl von acht Vergleichspersonen sachgerecht gewesen ware (vgl. BGH,
Beschluss vom 9. November 2011 — 1 StR 524/11, NStZ 2012, 283, 284).
Beiden Zeugen waren zudem dieselben Bilder in identischer Anordnung, der
Angeklagte als ,Nr. 4%, gezeigt worden, und zwar dem Zeugen B. am
14. Dezember 2011 und dem Zeugen D. am 29. Dezember 2011. Dieses
Foto des Angeklagten war auch fur einen Fahndungsaushang verwendet
worden, den der Zeuge B. vor Beginn seiner Vernehmung im polizeilichen
Wartebereich wahrgenommen hatte. Die Revision tragt dartiber hinaus vor,
der Zeuge habe im Rahmen dieser Vernehmung angegeben, er habe den
Angeklagten bereits im Vorfeld auf einem in der Zeitung ,Lichtenberger Ku-

rier” veroffentlichten Fahndungsfoto wiedererkannt.
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Bei diesem Ablauf der Identifizierungsmaflinahmen bestand somit die
Moglichkeit, dass beim Zeugen B. die originare Erinnerung durch das (ein-
zelne) Fahndungsfoto ,uberschrieben® worden war (vgl. BGH, Beschluss
vom 21. Juli 2009 — 5 StR 235/09, NStZ 2010, 53, 54; s. auch Urteil vom
27. Oktober 2005 — 4 StR 234/05), und es war nicht einmal ausgeschlossen,
dass der Zeuge D.  mit ihm vor seiner eigenen Einsichtnahme uber die zu
erwartende Anordnung der Fotos gesprochen, mdglicherweise gar auch das

Fahndungsfoto gesehen hatte.

bb) Angesichts dessen musste sich dem Landgericht die zeugen-
schaftliche Vernehmung P. s aufdrangen. Je weniger gesichert ein Be-
weisergebnis erscheint und je gewichtiger die Unsicherheitsfaktoren sind,
desto groRer ist der Anlass fiur das Gericht, trotz der (an sich) erlangten
Uberzeugung weitere erkennbare Beweismoglichkeiten zu nutzen (vgl. BGH,
Urteil vom 5. Dezember 1995 — 1 StR 580/95, StV 1996, 249). Dem steht hier
nicht entgegen, dass in der von der Revision vorgetragenen Strafanzeige
vermerkt ist, der Zeuge hatte geaul3ert, ein Wiedererkennen der Téater sei
nicht moglich. Denn diese Einschatzung war im Laufe der Ermittlungen nicht
uberpruft worden. Sie lasst im Ubrigen die Mdglichkeit offen, dass er den An-

geklagten als Tater ausschlielen kann.

b) Danach erscheint es dem Senat als moglich, dass das Landgericht
hinsichtlich der Taten I1.2. und 3. der Urteilsgriinde zu einer anderen Be-
weiswurdigung gelangt wére, hatte es den Zeugen P. zum Tatgeschehen

gehdrt und dessen Angaben in seine Gesamtbetrachtung einbezogen.

3. Der dadurch bedingte Wegfall der Einsatzstrafe (drei Jahre Frei-
heitsstrafe fur die Tat 11.3. der Urteilsgriinde) sowie der fir die Tat zu 11.2. der
Urteilsgriinde festgesetzten Einzelstrafe zieht die Aufhebung der Gesamt-

strafe nach sich.
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Die fur die Taten II.1. und 4. der Urteilsgrinde verhéngten Einzelstra-
fen haben dagegen Bestand; der Senat schliel3t aus, dass deren Zumessung
durch die aufgehobenen Falle zum Nachteil des Angeklagten beeinflusst

worden ist.

4. Fur die neu zu treffende Entscheidung weist der Senat auf Folgen-

des hin:

a) Das Tatgericht muss in Féallen sogenannten wiederholten Wiederer-
kennens in den Urteilsgrinden darlegen, dass es sich des eventuell verrin-
gerten Beweiswerts bewusst gewesen ist (s. schon BGH, Urteil vom 28. Ju-
ni 1961 — 2 StR 194/61, BGHSt 16, 204, 206). Dabei wird vorliegend das Au-
genmerk auch auf die im angefochtenen Urteil nicht erdrterte Frage zu legen
sein, ob schon das Wiedererkennen des Angeklagten seitens des Zeugen
B. bei der polizeilichen Wabhllichtbildvorlage durch das vorherige Betrach-
ten des in der Zeitung und auf dem Fahndungsaushang veroéffentlichten Fo-
tos beeinflusst worden sein kdnnte. In diesem Zusammenhang wird gegebe-
nenfalls auch darzustellen sein, wie sich der Zeuge L. zum Wiederer-

kennen des Angeklagten geaul3ert hat.

b) § 249 StGB setzt einen finalen Zusammenhang zwischen dem ein-
gesetzten Notigungsmittel und der Wegnahme voraus (vgl. BGH, Beschluss
vom 20. Juni 2001 — 3 StR 176/01). Hierfur gentgt die bloRe Feststellung,
ein Tater habe das Opfer geschlagen oder getreten, ,um ihm Schmerzen
zuzufugen® (UA S. 11), nicht.

Basdorf Sander Schneider

Doélp Bellay



