BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

4 StR 255/09

vom
28. Juli 2009
in der Strafsache
gegen

wegen schweren rauberischen Diebstahls u.a.



Der 4. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung des Generalbun-
desanwalts und des Beschwerdefuhrers am 28. Juli 2009 gemal} § 349 Abs. 2
und 4 StPO beschlossen:

1.  Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des
Landgerichts Essen vom 11. Februar 2009 mit den Fest-

stellungen aufgehoben,

a) soweit der Angeklagte in den Fallen Il. 1 und 13 bis

18 der Urteilsgrunde verurteilt worden ist,
b) im gesamten Rechtsfolgenausspruch.

2. 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.

3. Die weiter gehende Revision wird verworfen.

Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen schweren rauberischen
Diebstahls, Diebstahls in acht Fallen, Betruges in sieben Fallen, Amtsanma-
Rung sowie wegen Fahrens ohne Fahrerlaubnis in finf Fallen, davon einmal in
Tateinheit mit unerlaubtem Entfernen vom Unfallort, zu einer Gesamtfreiheits-
strafe von zwei Jahren und neun Monaten verurteilt. Weiterhin hat es die Ein-
ziehung eines naher bezeichneten Kraftfahrzeugs angeordnet. Gegen dieses
Urteil wendet sich der Angeklagte mit seiner Revision, mit der er die Verletzung

materiellen Rechts rugt. Das Rechtsmittel hat in dem aus der Beschlussformel



ersichtlichen Umfang Erfolg; im Ubrigen ist es unbegriindet im Sinne des § 349
Abs. 2 StPO.

1. Die Verurteilung wegen schweren rauberischen Diebstahls begegnet

durchgreifenden rechtlichen Bedenken.

a) Nach den Feststellungen war das spatere Tatopfer S. bereit,
seinen Ausweis fir 30 oder 50 € an den Angeklagten und den friiheren Mitan-
geklagten E. zu verkaufen. S. erhielt sodann 20 € ,quasi als
Anzahlung® und Ubergab dem Angeklagten den Ausweis. Nachdem
E. sich entfernt hatte, beschwerte sich S. beim Angeklagten we-
gen des noch ausstehenden Kaufpreises. Wahrend dessen begab sich der An-
geklagte — begleitet von dem schimpfenden S. - zu einem mit
E. zuvor vereinbarten Treffpunkt. Angesichts des immer wutender werden-
den S. beflrchtete er jedoch, den Ausweis wieder abgenommen zu be-
kommen. Er rannte los und wurde dabei von S. verfolgt. Um den Ausweis
behalten zu konnen und aus Angst vor dem aufgebrachten S. spruhte er

diesem daraufhin ein mitgefuhrtes Reizgas in das Gesicht.

b) Diese Feststellungen belegen nicht, dass S. — wie fur die
Annahme eines Diebstahls erforderlich — nach der Ubergabe seines Ausweises
noch (Mit-) Gewahrsam an dem Ausweis hatte. Dagegen konnte insbesondere
sprechen, dass er nicht auf dessen Rickgabe drangte, sondern lediglich auf
Zahlung des restlichen ,Kaufpreises®. Es liegt somit jedenfalls nicht fern, dass
er aufgrund der mit dem Angeklagten getroffenen Vereinbarung auf Grund frei-
er, wenn auch moglicherweise durch Irrtum beeinflusster WillensentschlieRung
den Gewahrsam auf den Angeklagten Ubertragen wollte und Ubertragen hat
(vgl. BGHSt 41, 198, 201; BGHR StGB § 242 Abs. 1 Wegnahme 2). Dann kame

- wie das Landgericht im Rahmen der rechtlichen Wuirdigung im Grundsatz



nicht verkannt hat - eine Strafbarkeit wegen (rauberischen) Diebstahls nicht in
Betracht. Aber auch eine Strafbarkeit wegen Betruges wirde mangels eines
messbaren Substanzwertes des Ausweises ausscheiden (vgl. BGH bei
Dallinger MDR 1972, 17 [Reisepass] sowie Cramer/Perron in
Schonke/Schroder StGB 27. Aufl. § 263 Rdn. 98). Zu der Willensrichtung des
Geschadigten bei der Ubergabe des Ausweispapieres hatten daher nahere

Feststellungen getroffen werden mussen.

2. Die Verurteilung des Angeklagten wegen (vollendeten) Betruges in

den Fallen Il. 13 bis 18 der Urteilsgrinde kann ebenfalls nicht bestehen bleiben.

a) In den Fallen des Selbstbedienungstankens setzt die Annahme eines
vollendeten Betruges voraus, dass der Tater durch (konkludentes) Vortauschen
von Zahlungsbereitschaft bei dem Kassenpersonal einen entsprechenden Irr-
tum hervorruft, der anschlielend zu der schadigenden Vermdégensverfligung
(Einverstandnis mit dem Tankvorgang) fuhrt. An der erforderlichen Irrtumserre-
gung fehlt es, wenn das Betanken des Fahrzeugs vom Kassenpersonal uber-
haupt nicht bemerkt wird. Ist dies der Fall, liegt jedoch regelmaRig ein Betrugs-
versuch vor (vgl. Senat NJW 1983, 2827 mit Anm. Gauf/Deutscher NStZ 1983,
505; OLG Koéln NJW 2002,1059).

b) Die Urteilsfeststellungen belegen hier nicht, dass die Tankvorgange
von dem jeweiligen Kassenpersonal wahrgenommen worden sind. Zwar wird
dies unter den heutigen Verhaltnissen (Video-Uberwachung, Kontrollpulte im
Kassenraum etc.) vielfach der Fall sein. Es kann jedoch nicht ausgeschlossen
werden, dass einzelne Tankvorgange vom Kassenpersonal nicht bemerkt wer-
den, insbesondere bei weitlaufigen Tankstellen mit zahlreichen Zapfsaulen, bei

grollem Kundenandrang oder bei Inanspruchnahme durch Kassier- oder sons-



tige Verkaufstatigkeiten (vgl. im Ubrigen auch den Senatsbeschluss vom heuti-
gen Tage in dem Parallelverfahren 4 StR 254/09).

3. Die Verurteilungen in den Fallen Il. 1, 13 bis 18 der Urteilsgrinde ha-
ben daher keinen Bestand. Dies fuhrt zur Aufhebung der insoweit verhangten
Einzelstrafen sowie der Gesamtstrafe. Nur vorsorglich merkt der Senat an, dass
der von der Revision zu Fall Il. 1 gertigte Fehler bei der Strafrahmenwahl den
Angeklagten nicht beschwert hatte. Nach den insoweit getroffenen Feststellun-
gen erfullt sein Verhalten bei Zugrundelegung der Voraussetzungen des § 252
StGB den Tatbestand des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB und nicht nur — wie das
Landgericht bei der Strafzumessung angenommen hat — den des § 250 Abs. 1
Nr. 1 a StGB. Die Annahme eines minder schweren Falles nach § 250 Abs. 3
StGB war danach fur den Angeklagten gunstiger als eine Strafmilderung nach
§§ 21, 49 Abs. 1 StGB.

4. Der Strafausspruch halt aber auch in den Fallen Il. 2, 6, 7, 12, 19, 20
und 21 rechtlicher Nachprufung nicht stand. Hierzu hat der Generalbundesan-

walt in seiner Antragsschrift zutreffend ausgefihrt:

"Hinsichtlich des Falles 11.2 fehlen jegliche Angaben, welcher
Strafrahmen der konkreten Strafzumessung zugrunde gelegt
ist. Aus diesem Grund ist die Einzelstrafe in diesem Falle auf-
zuheben.

Soweit die Kammer in den (Ubrigen) Fallen Il. 6, 7, 12, 19, 20
und 21 in ihrer Strafzumessung den Regelstrafrahmen der
§§ 132,142 StGB und § 21 StVG zugrunde gelegt hat, hat sie
es versaumt, den Strafrahmen gemaR §§ 21, 49 StGB zu mil-
dern. Die Nichtbertcksichtigung der erheblich eingeschrank-
ten Schuldfahigkeit des Angeklagten hat das Landgericht auch
nicht etwa durch Einbeziehung dieses Umstandes in die kon-
krete Strafzumessung ausgeglichen, weshalb das Vorliegen
von § 21 StGB bei der bisherigen Straffestsetzung vollig un-
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beachtet geblieben ist. Dass die Kammer diesen bestimmen-
den Strafmilderungsgrund bei der Strafzumessung voéllig au-
Rer Acht gelassen hat, zwingt deshalb zur Aufhebung der ge-
samten Strafausspriche.”

5. Der Senat hebt auch die restlichen Einzelstrafausspriche auf, um dem
neuen Tatrichter Gelegenheit zu geben, Uber die Rechtsfolgen umfassend neu
zu befinden. Die Aufhebung des Strafausspruches fuhrt hier auch zur Aufhe-
bung der Einziehungsanordnung (vgl. BGH NStZ 1993, 400).

Tepperwien Athing Solin-Stojanovi¢

Ernemann Mutzbauer




<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.0000
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages true
  /ColorImageMinResolution 300
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages true
  /GrayImageMinResolution 300
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages true
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /Description <<
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe5b9a521b5efa7684002000500044004600206587686353ef901a8fc7684c976262535370673a548c002000700072006f006f00660065007200208fdb884c9ad88d2891cf62535370300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c676562535f00521b5efa768400200050004400460020658768633002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d7f6e5efa7acb7684002000410064006f006200650020005000440046002065874ef653ef5728684c9762537088686a5f548c002000700072006f006f00660065007200204e0a73725f979ad854c18cea7684521753706548679c300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c4f86958b555f5df25efa7acb76840020005000440046002065874ef63002>
    /DAN <>
    /DEU <>
    /ESP <>
    /FRA <>
    /ITA <>
    /JPN <>
    /KOR <FEFFc7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020b370c2a4d06cd0d10020d504b9b0d1300020bc0f0020ad50c815ae30c5d0c11c0020ace0d488c9c8b85c0020c778c1c4d560002000410064006f0062006500200050004400460020bb38c11cb97c0020c791c131d569b2c8b2e4002e0020c774b807ac8c0020c791c131b41c00200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /NLD (Gebruik deze instellingen om Adobe PDF-documenten te maken voor kwaliteitsafdrukken op desktopprinters en proofers. De gemaakte PDF-documenten kunnen worden geopend met Acrobat en Adobe Reader 5.0 en hoger.)
    /NOR <>
    /PTB <>
    /SUO <>
    /SVE <>
    /ENU (Use these settings to create Adobe PDF documents for quality printing on desktop printers and proofers.  Created PDF documents can be opened with Acrobat and Adobe Reader 5.0 and later.)
  >>
  /Namespace [
    (Adobe)
    (Common)
    (1.0)
  ]
  /OtherNamespaces [
    <<
      /AsReaderSpreads false
      /CropImagesToFrames true
      /ErrorControl /WarnAndContinue
      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false
      /IncludeGuidesGrids false
      /IncludeNonPrinting false
      /IncludeSlug false
      /Namespace [
        (Adobe)
        (InDesign)
        (4.0)
      ]
      /OmitPlacedBitmaps false
      /OmitPlacedEPS false
      /OmitPlacedPDF false
      /SimulateOverprint /Legacy
    >>
    <<
      /AddBleedMarks false
      /AddColorBars false
      /AddCropMarks false
      /AddPageInfo false
      /AddRegMarks false
      /ConvertColors /NoConversion
      /DestinationProfileName ()
      /DestinationProfileSelector /NA
      /Downsample16BitImages true
      /FlattenerPreset <<
        /PresetSelector /MediumResolution
      >>
      /FormElements false
      /GenerateStructure true
      /IncludeBookmarks false
      /IncludeHyperlinks false
      /IncludeInteractive false
      /IncludeLayers false
      /IncludeProfiles true
      /MultimediaHandling /UseObjectSettings
      /Namespace [
        (Adobe)
        (CreativeSuite)
        (2.0)
      ]
      /PDFXOutputIntentProfileSelector /NA
      /PreserveEditing true
      /UntaggedCMYKHandling /LeaveUntagged
      /UntaggedRGBHandling /LeaveUntagged
      /UseDocumentBleed false
    >>
  ]
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice


