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Der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung des Beschwer-
defuhrers und des Generalbundesanwalts —zu 2. auf dessen Antrag— am
16. Januar 2018 gemalR § 349 Abs. 2 und 4 StPO, § 354 Abs. 1 StPO entspre-
chend beschlossen:

1. Auf die Revision der Angeklagten wird das Urteil des Land-
gerichts Darmstadt vom 18. Juli 2017 im Schuldspruch da-
hingehend geéndert, dass die Angeklagten jeweils der Ver-
gewaltigung in Tateinheit mit gefahrlicher Kérperverletzung

und mit No6tigung schuldig sind.

2. Die weitergehenden Revisionen der Angeklagten werden

verworfen.

3. Der Angeklagte R. hat die Kosten seines Rechtsmittels
zu tragen. Es wird davon abgesehen, dem Angeklagten

M. die Kosten seines Rechtsmittels aufzuerlegen.

Grinde:

Das Landgericht hat die Angeklagten jeweils wegen Vergewaltigung in
Tateinheit mit geféahrlicher Korperverletzung und mit Raub verurteilt. Es hat ge-

gen den zur Tatzeit heranwachsenden Angeklagten M. eine Jugendstrafe



von drei Jahren und sechs Monaten und gegen den erwachsenen Angeklagten

R. eine Freiheitsstrafe von vier Jahren und sechs Monaten verhangt.

Die jeweils auf die Sachrlige gestiutzten Revisionen der Angeklagten fuh-
ren zur Abanderung der Schuldspriche, soweit es die tateinheitliche Verurtei-
lung wegen Raubes betrifft. Insoweit weist die zugrunde liegende Beweiswurdi-
gung Rechtsfehler zum Nachteil der Angeklagten auf. Im Ubrigen sind die
Rechtsmittel unbegriindet im Sinne von § 349 Abs. 2 StPO.

1. Nach den Feststellungen des Landgerichts lernten die Angeklagten

am Abend des 3. Dezember 2016 die spater Geschadigte L. und deren
Begleitung, die Zeugin K. , auf der Fahrt mit einem Linienbus in
O. zuféllig kennen. Aus einem spontanen Entschluss heraus
suchten die Angeklagten gemeinsam mit den Zeuginnen L. und K.

eine Bar auf und verbrachten dort gemeinsam den Abend.

Nach Verlassen der Bar gegen 2.30 Uhr begleiteten die Angeklagten die
Zeugin L. auf dem Nachhauseweg. Auf Grund eines spontanen Tatent-
schlusses kamen die Angeklagten tberein, mit der Geschadigten auch gegen
deren Willen sexuell zu verkehren. Um ihren Tatplan durchzuftihren griffen die
Angeklagten die sich einer sexuellen Anndhrung verweigernde Zeugin an den
Armen und zogen sie gewaltsam in einem Parkgelande hinter eine Hecke.
M. hielt der Zeugin Mund und Nase zu, so dass sie nicht mehr schreien
konnte. R. schlug ihr mehrfach ins Gesicht und drohte ihr, sie umzubrin-

gen, wenn sie weiter schreie.



Als die Geschadigte wahrend dieses Geschehens von der Zeugin
K. angerufen wurde, riss M. der Geschadigten das Mobiltele-
fon aus der Hand und nahm es im Einverstandnis mit dem Angeklagten
R. an sich, um zu verhindern, dass die Geschadigte um Hilfe rief. Gleich-
zeitig hatten beide Angeklagte die Absicht, das Mobiltelefon fiir sich zu behal-
ten. Es wurde in der Folge von dem Angeklagten R. mit einer eigenen

SIM-Karte genutzt.

Die Angeklagten warfen die vollig verangstigte Zeugin zu Boden. Wah-
rend M. die Zeugin festhielt, vollzog der Angeklagte R. den vagina-
len Geschlechtsverkehr an der Zeugin. Im Anschluss erzwangen beide Ange-
klagte den Oralverkehr. Uberdies drang der Angeklagte M. mit dem Zei-
gefinger seiner rechten Hand in die Scheide der Geschadigten ein. Durch zwei
Spazierganger wurden die Angeklagten bei der weiteren Tatbegehung gestort

und traten hierauf die Flucht an.

2. Die Uberwiegend gestandigen Angeklagten haben ein rauberisches
Handeln bestritten. Das Landgericht hat seine Uberzeugung, die Angeklagten
hatten in dem Moment, als M. der Geschadigten das Telefon entrissen
habe, auch beabsichtigt, das Mobiltelefon dauerhaft fir sich zu behalten und zu
verwenden, auf den Umstand gestutzt, dass M. der Geschadigten das
Telefon entrissen und R. eingerdaumt habe, das Telefon am Tatort an sich

genommen und dieses seit dem Tattag genutzt zu haben.

Die auf die Sachriige vorzunehmende umfassende Uberpriifung des an-
gefochtenen Urteils fihrt zu der aus der Beschlussformel ersichtlichen Abande-

rung des Schuldspruchs. Im Ubrigen bleiben die Rechtsmittel ohne Erfolg.



10

Die Strafkammer hat zwar die von ihr getroffene Feststellung, der Ange-
klagte M. habe, im Einverstandnis mit dem Angeklagten R. , das
Mobiltelefon der Geschadigten an sich genommen, um zu verhindern, dass die
Geschadigte Hilfe holt, hinreichend belegt. Ihre weitergehende Feststellung,
beide Angeklagte hatten in diesem Moment auch die Absicht gehabt, dass Mo-
biltelefon zu behalten und zukinftig far sich zu verwenden, ist jedoch nicht trag-

fahig begrindet.

1. Die Beweiswurdigung ist originare Sache des Tatrichters (8 261
StPO). Allein ihm obliegt es, die Ergebnisse der Hauptverhandlung festzustellen
und abschlieRend zu wirdigen. Seine Schlussfolgerungen missen nicht zwin-
gend sein. Es genugt, dass sie mdglich sind (st. Rspr.; vgl. BGH, Urteil vom
12. Februar 2015 — 4 StR 420/14, NStZ-RR 2015, 148 mwN). Das Revisionsge-
richt hat die Beweiswurdigung des Tatrichters selbst dann hinzunehmen, wenn
eine anderweitige Beurteilung ndher gelegen hatte oder Uberzeugender gewe-
sen ware (vgl. BGH, Urteil vom 5. Dezember 2013 — 4 StR 371/13, juris Rn. 9;
Urteil vom 24. Marz 2015 — 5 StR 521/14, NStZ-RR 2015, 178, 179). Das Revi-
sionsgericht ist auf die Prifung beschrankt, ob die Beweiswirdigung des Tatge-
richts mit Rechtsfehlern behaftet ist, weil sie Licken oder Widerspriiche auf-
weist, mit Denkgesetzen oder gesichertem Erfahrungswissen nicht Uberein-
stimmt oder sich so weit von einer Tatsachengrundlage entfernt, dass sich die
gezogenen Schlussfolgerungen letztlich als reine Vermutung erweisen (vgl.
BGH, Urteil vom 12. Januar 2017 — 1 StR 360/16, BeckRS 2017, 104320; Urteil
vom 21. Marz 2013 — 3 StR 247/12, NStZ 2013, 420, 421 mwN). Zudem be-
durfen die Feststellungen der Strafkammer einer tragfahigen Beweisgrundlage
(st. Rspr.; BGH, Beschluss vom 5. Dezember 2017 — 4 StR 513/17, juris Rn. 2;
KK-Ott, StPO, 7. Aufl., § 261 Rn. 84).
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2. Diesen Anforderungen gentgt das angegriffene Urteil nicht. Die Fest-
stellung der Strafkammer, beide Angeklagte hatten in dem Moment, als der An-
geklagte M. der Geschadigten das Mobiltelefon entriss, ,gleichzeitig auch
die Absicht (gehabt), das Mobiltelefon zu behalten und zukinftig fur sich zu
verwenden®, erweist sich als nicht tatsachengestitzte Schlussfolgerung.

Dabei ist das Landgericht im Ansatz rechtlich zutreffend davon ausge-
gangen, dass die zeitnahe Inbetriebnahme eines fremden Mobiltelefons — nach
seiner Erlangung durch Wegnahme — mit einer eigenen SIM-Karte regelmafig
ein Indiz dafur darstellt, dass der Tater bereits zum Zeitpunkt der Wegnahme
mit der erforderlichen Zueignungsabsicht handelte. Dies gilt jedenfalls dann,
wenn keine Anhaltspunkte dafur bestehen, dass der Tater die Zueignungsab-
sicht erst nach der Wegnahme gefasst haben koénnte (vgl. hierzu Fischer, StGB,
65. Aufl., 8 242 Rn. 43).

Vorliegend erméglichen jedoch allein die Ansichnahme am Tatort und die
spatere Nutzung des Mobiltelefons durch den Angeklagten R. nach der
konkreten Tat nicht den Schluss auf eine bereits im Zeitpunkt der Wegnahme
bei den Angeklagten vorhandene Zueignungsabsicht. Denn der nachtraglichen
Nutzung kommt fur die Frage, zu welchem Zeitpunkt sich die Angeklagten ent-
schlossen, das Mobiltelefon zu behalten und zukinftig fir sich zu verwenden, in
der konkreten Tatsituation keine hinreichende indizielle Wirkung zu, da An-
haltspunkte bestehen, dass die Angeklagten die Zueignungsabsicht erst nach

der Wegnahme gefasst haben kénnten.

So hat das Landgericht festgestellt, dass der Angeklagte M. der
Geschéadigten das Telefon entriss, um zu verhindern, dass diese Hilfe herbei-

rief. Dies kénnte dafir sprechen, dass die Angeklagten sich erst nach der weite-
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ren Tatausfuhrung, beispielsweise nach Verlassen des Tatortes, entschlossen

haben, das Mobiltelefon fir sich zu behalten.

3. Der Senat schlie3t aus, dass in einer neuen Hauptverhandlung noch
weitergehende Feststellungen zur inneren Tatseite getroffen werden kénnen,
die zu einer tateinheitlichen Verurteilung wegen Raubes fiihren kénnten. Aus
diesem Grund andert er den Schuldspruch, der im Ubrigen keinen Rechtsfehler
enthalt, dahingehend ab, dass die Angeklagten jeweils der Vergewaltigung in
Tateinheit mit gefahrlicher Korperverletzung und —im Hinblick auf die gewalt-
same Wegnahme des Mobiltelefons — mit N6tigung schuldig sind.

Eine darUber hinaus gehende tateinheitliche Verurteilung wegen Unter-
schlagung des Mobiltelefons hindert die Subsidiaritatsklausel aus 8§ 246 Abs. 1
StGB. Dass es sich bei den verwirklichten Tatbestdanden der Vergewaltigung
und der gefahrlichen Korperverletzung nicht um Zueignungsdelikte handelt,
steht der Subsidiaritat des Unterschlagungstatbestands nicht entgegen (vgl.
BGH, Urteil vom 6. Februar 2002 — 1 StR 513/01, BGHSt 47, 243, 244; Senat,
Beschluss vom 13. August 2004 — 2 StR 234/04, juris; BGH, Beschluss vom
24. Juli 2014 — 3 StR 188/14, StraFo 2014, 434).

§ 265 Abs. 1 StPO hindert die Anderung der Schuldspriiche nicht, da die

Angeklagten sich nicht anders hatten verteidigen kénnen.

4. Die Strafausspriiche halten im Ergebnis revisionsrechtlicher Nachpri-
fung noch stand.

a) Zwar hat das Landgericht im Rahmen der Bemessung der Jugendstra-
fe rechtsfehlerhaft gewirdigt, dass der heranwachsende Angeklagte M.

tateinheitlich einen Raub verwirklicht hat. Im Hinblick auf die zahlreichen ge-



20

wichtigen Umstande, die die Kammer zur Schwere seiner Schuld und der Erfor-
derlichkeit einer langeren Gesamterziehung herangezogen hat, schliel3t der
Senat aus, dass das Landgericht ohne den vorliegenden Rechtsfehler zur Ver-

hangung einer niedrigeren Jugendstrafe gekommen waére.

b) Soweit das Landgericht bei der Zumessung der Freiheitsstrafe bezig-
lich des Angeklagten R. rechtsfehlerhaft zu seinem Nachteil ebenfalls die
tateinheitliche Begehung eines Raubes gewdirdigt hat, schliel3t der Senat aus,
dass angesichts der verbleibenden gewichtigen Strafscharfungsgrinde, insbe-
sondere im Hinblick auf die verwirklichte Vergewaltigung, das Landgericht ohne

den aufgezeigten Rechtsfehler eine niedrigere Freiheitsstrafe verhangt hatte.

Krehl Eschelbach Zeng

Grube Schmidt



