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Der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung des Generalbun-
desanwalts und des Beschwerdeflihrers am 14. April 2020 gemanR § 349 Abs. 2
und 4 sowie analog § 354 Abs. 1 StPO beschlossen:

Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landge-
richts Dresden vom 5. September 2019 im Schuldspruch dahin

geandert, dass der Angeklagte der Unterschlagung schuldig ist.

Die weitergehende Revision wird verworfen.

Der Beschwerdefuhrer hat die Kosten des Rechtsmittels zu tra-

gen.

Griinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Diebstahls zu einer Frei-
heitsstrafe von funf Monaten verurteilt. Die mit der Sachriige geflihrte Revision
des Angeklagten fiihrt zur Anderung des Schuldspruchs. Im Ubrigen ist sein
Rechtsmittel aus den Grinden der Antragsschrift des Generalbundesanwalts
unbegrindet (8 349 Abs. 2 StPO).

1. Nach den Feststellungen des Landgerichts begegneten der Angeklag-
te und der freigesprochene Mitangeklagte H. am 1. Marz 2019 kurz nach
Mitternacht auf der Straf3e dem Geschadigten. Nachdem dieser den Angeklag-

ten gefragt hatte, ob er — der Angeklagte — ihm Drogen verkaufe, kam es aus



nicht naher bekanntem Anlass zu einem Gerangel, bei dem niemand verletzt
wurde. Im Zuge der Auseinandersetzung entschied sich der Geschadigte zu
fliehen, dabei ,verlor er ,von ihm selbst zunachst unbemerkt* sein Mobiltelefon
im Wert von etwa 20 Euro. Dem Geschéadigten war bei der Flucht klar, dass er
Hab und Gut am Ereignisort zuriickgelassen hatte und beschloss schon zu die-
sem Zeitpunkt, spater zurlickzukehren und die Sachen wieder an sich zu neh-
men. Der Angeklagte und sein Begleiter setzten zunéachst ihren Weg fort. Als
sie auf ihrem Rickweg am Ort des Geschehens vorbeikamen, ,fand” der Ange-
klagte das Mobiltelefon des Geschadigten und entschloss sich, dieses an sich

zu nehmen, um es fiur sich zu behalten.

2. Das Landgericht hat das Tatgeschehen als Diebstahl bewertet. Es lie-
ge nicht lediglich eine Unterschlagung nach 8§ 246 Abs. 1 StGB vor, da der Ge-
wahrsam des Geschadigten nur gelockert gewesen sei. Denn dieser habe ge-
wusst, dass er das Mobiltelefon am Tatort zurlickgelassen hatte, und von vorn-

herein beabsichtigt zurtickzukehren und es wieder an sich zu nehmen.

3. Dieser Schuldspruch halt rechtlicher Uberpriifung nicht stand. Der An-
geklagte hat bei der Ansichnahme des Mobiltelefons keinen fur die Erfullung
des Diebstahltatbestandes vorausgesetzten fremden, auch keinen gelockerten

Gewahrsam gebrochen.

Gewahrsam ist die von einem Herrschaftswillen getragene tatsachliche
Sachherrschaft. Ein einmal begriindeter Gewahrsam besteht fort, solange der
Gewahrsamsinhaber noch Einwirkungsmaoglichkeiten auf die Sache hat. Ent-
scheidend fur die Frage des Wechsels der tatsadchlichen Sachherrschaft ist,
dass der Tater die Herrschaft Gber die Sache derart erlangt, dass er sie ohne
Behinderung durch den alten Gewahrsamsinhaber ausuben kann (BGHSt 16,
271, 273; BGH, Urteil vom 6. Marz 2019 — 5 StR 593/18, NStZ 2019, 613, 614)



und dieser Uber die Sache nicht mehr verfigen kann, ohne seinerseits die Ver-
figungsgewalt des Taters zu brechen. Ob die tatséchliche Sachvorherrschaft
vorliegt bzw. wer sie innehat, bemisst sich nach den Umstanden des Einzelfalls
und den Anschauungen des taglichen Lebens (BGH, Beschluss vom 9. Januar
2019 — 2 StR 288/18, juris Rn. 5; Beschluss vom 21. Mérz 2019 — 3 StR 333/18,
NStZ 2019, 726, 727).

Gemessen daran hatte der Geschadigte hier zum Zeitpunkt der Mitnah-
me des Mobiltelefons durch den Angeklagten keinen Gewahrsam. Dieser war
nicht am Ort des Geschehens und so tatséchlich nicht in der Lage, auf das im
offentlichen Raum liegende Mobiltelefon einzuwirken. Vielmehr konnte der An-

geklagte ungehindert das Mobiltelefon an sich nehmen.

Zwar kann der Gewahrsam in gelockerter Form fortbestehen, etwa dann,
wenn der Gewahrsamsinhaber durch eine Tauschung veranlasst scheinbar
kurzfristig einen Gegenstand an den Tater Ubergibt (vgl. BGH, Urteil vom 12.
Oktober 2016 — 1 StR 402/16, BGHR StGB § 242 Abs. 1, Wegnahme 16; BGH,
Beschluss vom 24. April 2018 — 5 StR 606/17, juris; BGH, Beschluss vom
13. November 2019 — 3 StR 342/19, juris) oder eine rdumliche Entfernung vor-
liegt, wenn beispielsweise ein Landwirt Gerate auf dem Feld zurticklasst
(BGHSt 16, 271, 273; vgl. auch Schonke/Schroder/Bosch, StGB, 30. Aufl., 8
242 Rn. 26; SSW-Kudlich, StGB, 4. Aufl., 8 242 Rn. 19). Anderes gilt jedoch,
wenn der Gegenstand — wie hier — in einem o6ffentlichen, mithin fir jede Person
zuganglichen Bereich liegt und der ortsabwesende Geschadigte nicht in der
Lage ist, auf die Sache einzuwirken und so die Sachherrschaft geméafl seinem

Willen auszuiiben.

4. Der Angeklagte hat sich vielmehr wegen einer (Fund-)Unterschlagung
nach § 246 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.
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Der Senat hat den Schuldspruch des angefochtenen Urteils entspre-
chend geandert; 8 265 StPO steht dem nicht entgegen. Angesichts der vom
Landgericht aufgeflihrten Strafzumessungserwagungen schlief3t der Senat aus,
dass es bei zutreffender rechtlicher Bewertung eine noch mildere Strafe ver-

hangt héatte.

5. Im Hinblick auf den nur geringfiigigen Erfolg der Revision ist es nicht
unbillig, dem Angeklagten die gesamten durch das Rechtsmittel entstandenen
Kosten aufzuerlegen (8 473 Abs. 4 StPO).

Dr. Mutzbauer ist urlaubsbe- Cirener Kohler
dingt an der Unterschrift
gehindert.
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