Nachschlagewerk: ja
BGHSt: ja

Veroffentlichung: ja

StGB 88§ 249, 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b

Gewalt zur Wegnahme unter Verwendung eines Mittels im Sinne von 8§ 250 Abs. 1
Nr. 1 Buchstabe b StGB wendet an, wer das Tatopfer zundchst mit anderer Zielrich-
tung gefesselt hat und im engen zeitlichen und rdumlichen Zusammenhang mit der

so bewirkten Wehrlosigkeit des Opfers dessen Sachen entwendet.

BGH, Urt. vom 15. Oktober 2003 - 2 StR 283/03 - LG Kassel

BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
2 StR 283/03

vom
15. Oktober 2003
in der Strafsache

gegen



wegen schweren Raubes u.a.



Der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat in der Sitzung vom 15. Oktober

2003, an der teilgenommen haben:

Richter am Bundesgerichtshof
Dr. Bode

als Vorsitzender

und die Richter am Bundesgerichtshof
Dr. h.c. Detter,

Richterin am Bundesgerichtshof

Dr. Otten,

Richter am Bundesgerichtshof
Rothful3,

Richterin am Bundesgerichtshof
Roggenbuck

als beisitzende Richter,

Staatsanwaltin

als Vertreterin der Bundesanwaltschaft,

Justizangestellte

als Urkundsbeamtin der Geschéaftsstelle,

fir Recht erkannt:



Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landge-
richts Kassel vom 10. April 2003

a) im Fall 1l. 2 dahin geandert, da’3 der Angeklagte des schweren
Raubs gemal § 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b StGB in Tateinheit

mit gefahrlicher Kérperverletzung schuldig ist,

b) im Ausspruch Uber die Einzelstrafe im Fall 1. 2 und die Ge-
samtstrafe mit den jeweils zugehorigen Feststellungen aufge-

hoben.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten der Revision, an eine

andere Strafkammer des Landgerichts zurtickverwiesen.

Die weitergehende Revision wird verworfen.

Von Rechts wegen

Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Betrugs sowie wegen
schweren Raubs in Tateinheit mit gefahrlicher Koérperverletzung zu einer Ge-

samtfreiheitsstrafe von sechs Jahren (Einzelstrafen: ein Jahr sechs Monate



und fanf Jahre) verurteilt. Dagegen wendet sich die Revision des Angeklagten

mit der Sachrige.

Die Revision ist offensichtlich unbegriindet, soweit sie die Verurteilung

des Angeklagten wegen Betrugs (Fall 11.1) betrifft.

Hingegen hat sie im Fall II. 2 teilweise Erfolg. Sie fuihrt zur Anderung des
Schuldspruchs und zur Aufhebung der insoweit verhdngten Einzelstrafe sowie

der Gesamtstrafe.

Das Landgericht hat folgendes festgestellt:

Der obdachlose Angeklagte war in die Jagdhitte des Geschadigten ein-
gedrungen und hatte dort Ubernachtet. Als der Geschadigte am nachsten Mor-
gen die Hitte aufsuchte und die Tur offnete, sprihte ihm der in der Hutte be-
findliche Angeklagte eine Flussigkeit ins Gesicht, versetzte ihm einen Faust-
schlag, wodurch der Geschadigte zu Fall kam, warf sich auf ihn und zerschlug
eine von dem Geschadigten mitgebrachte Sprudelflasche auf dessen Kopf, so
daR sie zerbrach. Sodann warf er einen Uber 8 kg schweren Feldstein in Rich-
tung des Kopfes des Geschadigten. Der Stein traf den Geschadigten, der ei-
nem frontalen Aufprall ausweichen konnte, an der rechten Kopfhélfte, so daf3
der Geschéadigte einen Bruch des Orbitalbodens erlitt. Schliel3lich fesselte er
die Hande des Geschadigten und schob ihn in die Hitte. Spatestens jetzt falite
der Angeklagte den Entschluf3, sich den Landrover und weitere Sachen des
Geschadigten anzueignen. Er ergriff die Taschen des Geschadigten, brachte
sie in den Landrover, verschlof3 die Hutte und fuhr davon. Der Landrover wurde

einige Zeit spater aufgefunden, eine Pistole, ein Jagdmesser, ein Handy sowie



Kleidungsstiicke und diverse andere Gegenstande, u.a. auch Schlissel und
Papiere des Geschadigten, blieben jedoch verschwunden.

1. Auf der Grundlage dieser Feststellungen begegnet die Verurteilung
wegen schweren Raubs nach § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB durchgreifenden Beden-

ken.

Das Landgericht hat die fur die Erfullung des Raubtatbestands erforder-
liche finale Verknipfung zwischen Noétigungshandlung und Wegnahme im
Rahmen seiner rechtlichen Wirdigung nicht ndher begriindet. Die Ausfuhrun-
gen zur Strafzumessung, bei der das Landgericht zu Lasten des Angeklagten
beriicksichtigt hat, daf3 er "innerhalb des schweren Raubs sogar (ein) gestei-
gertes Mal3 an Gewalt einsetzte und seinem Opfer gleich mehrere Schlage
unter Einsatz von zwei verschiedenen gefahrlichen Werkzeugen versetzte",
lassen aber besorgen, dal3 das Landgericht der Auffassung war, auch diese
Schlage hatten dazu gedient, die Wegnahme zu ermdglichen. Dies stinde je-
doch im Widerspruch zu den Feststellungen, nach denen der Angeklagte den
Geschadigten zunéchst nur deshalb angegriffen hatte, um aus der Huitte zu
entfliehen (UA S. 13), und den Wegnahmeentschlul3 mdglicherweise erst ge-
fal3t hat, als er den Geschadigten niedergeschlagen, an den Handen gefesselt
und in die Hltte geschoben hatte. Wann der Angeklagte sich zur Wegnahme
des Landrovers (und der anderen Sachen) entschlossen hat, ist jedoch fir die
rechtliche Einordnung von Bedeutung. Denn wéahrend der Angeklagte sich des
schweren Raubs nach § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB (ggfs. auch nach § 250 Abs. 2
Nr. 3 Buchst. a StGB) schuldig gemacht hatte, wenn er die Flasche und den
Feldstein zur Ermdglichung der Wegnahme eingesetzt hatte, kommt - wie noch
aufzuzeigen sein wird - lediglich die Verwirklichung des Tatbestands des
schweren Raubs nach § 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b StGB in Betracht, wenn der



Weg-nahmeentschlul® erst bei oder nach der Fesselung des Geschadigten
gefal3t worden sein sollte. Selbst wenn das Landgericht diese unterschiedli-
chen rechtlichen Konsequenzen verkannt und deshalb von einer weiteren Auf-
klarung des Zeitpunkts abgesehen haben sollte, zu dem der Wegnahmevorsatz
gefal3t wurde, nétigt dies hier nicht zu einer Gber die aus dem Urteilstenor er-
sichtlichen Anderung des Schuldspruchs hinausgehenden Aufhebung. Der Se-
nat schlief3t aus, dal3 in einer erneuten Hauptverhandlung noch eine Vorverla-
gerung des Wegnahmevorsatzes auf die Zeit belegt werden koénnte, als der
Angeklagte den Geschadigten mit der Flasche und dem Feldstein mil3handelte,
zumal der Angeklagte den Landrover erst wahrend der sich nach draul3en ver-
lagernden Auseinandersetzung wahrgenommen und erst nach der Fesselung

des Geschadigten nach dem Zundschlussel gefragt hatte.

Soweit davon auszugehen ist, dal3 der Geschadigte durch die massiven
MiRhandlungen eingeschichtert war und bei Widerstand weitere Gewaltan-
wendung erwartete, kdme zwar auch eine konkludente Drohung des Ange-
klagten als Notigungsmittel der Wegnahme in Betracht, wenn der Angeklagte
diese Situation bewul3t ausgenutzt hatte, um den Geschadigten zu veranlas-
sen, die Wegnahme zu dulden. Die Annahme eines schweren Raubs nach
8 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB setzte aber voraus, dal? damit zugleich konkludent die
Verwendung eines gefahrlichen Werkzeugs angedroht worden wére. Das ist
hier nicht naheliegend, nachdem der Geschéadigte keinen Widerstand mehr
leistete, die Situation sich beruhigt und der Angeklagte auch nicht etwa erneut
den Stein oder ein anderes gefahrliches Werkzeug ergriffen hatte. Auch inso-
weit kann der Senat ausschlieRen, dafd in einer erneuten Hauptverhandlung
noch weitergehende Feststellungen in diese Richtung getroffen werden kon-

nen.



Eine Verurteilung wegen schweren Raubs nach § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB

scheidet danach aus.

2. Der Angeklagte hat sich jedoch eines schweren Raubs nach § 250
Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b StGB (in Tateinheit mit gefahrlicher Korperverletzung)
durch Verwendung des am Tatort aufgefundenen Stricks zur Fesselung des
Geschadigten schuldig gemacht, unabhangig davon, ob er den Wegnahmevor-
satz schon bei der Fesselung oder - wie das Landgericht in seinem Feststel-

lungsblock unterstellt hat - erst spater gefafl3t hat.

a) Fur die zweite Alternative (der Angeklagte hatte den Geschadigten
nur deshalb gefesselt, um sich einen Fluchtvorsprung zu sichern, erst danach
entschlol3 er sich, den Landrover und weitere Sachen des Geschadigten mit-
zunehmen) bedarf allerdings die Frage, ob von Gewalt als Notigungsmittel der

Wegnahme auszugehen ist, ndherer Erdrterung:

Bei einem Motivwechsel nach einer zunéchst mit anderer Zielsetzung
begangenen Noétigung, kommt ein Schuldspruch wegen Raubs nicht in Be-
tracht, wenn es nur gelegentlich der Nétigungshandlung zur Wegnahme kommt
oder die Wegnahme der No6tigung nur zeitlich nachfolgt, ohne dal} eine finale
Verknupfung besteht (BGH NStZ-RR 2002, 304, 305 m.w.N.). Hingegen ist
auch bei einer zunachst mit anderer Zielrichtung erfolgten Noétigung, die der
Tater zur Wegnahme ausnutzt, der Raubtatbestand erfillt, wenn die Gewalt
noch andauert oder als aktuelle Drohung erneuter Gewaltanwendung auf das
Opfer einwirkt und dieses dazu veranlal3t, die Wegnahmehandlung zu dulden
(BGHR StGB § 249 Abs. 1 Drohung 3).



Ob bei einem Motivwechsel nach einer ohne Wegnahmevorsatz erfolg-
ten Fesselung (oder anderen Freiheitsberaubung) eine fortdauernde Gewalt
zum Zwecke der Wegnahme ausgeibt wird, wenn der Tater das gefesselte
Tatopfer bestiehlt oder ob in einem solchen Fall lediglich die andauernden fak-
tischen Wirkungen der zuvor ohne Wegnahmevorsatz veribten Gewalt ausge-
natzt werden, ist in der Literatur streitig. Daf3 von einer zum Zwecke der Weg-
nahme eingesetzten andauernden Gewalt auszugehen ist, ist von Eser (NJW
1965, 377 und in Schénke/Schroder, StGB 26. Aufl. § 249 Rdn. 9) schon friih
vertreten worden. Danach ist N6étigungsmittel der Wegnahme nicht die positive
Herbeiflhrung der Gewaltsituation, sondern deren auf Ingerenz beruhende
pflichtwidrige Nichtbeendigung. Dieses Unterlassen und nicht die positive Ge-
waltanwendung durch die Vornahme der Fesselung setze der Tater zur Ver-
wirklichung seiner Wegnahmeabsicht ein, wobei dieses Unterlassen einem po-
sitiven Tun entspreche (so auch Lackner/Kihl, StGB 24. Aufl. § 249 Rdn. 4;
Schinemann JA 1980, 349 f., 351, 352; Jacobs JR 1984, 385, 386, Anm. zu
BGHSt 32, 88 f.; Seelmann JuS 1986, 203; im Ergebnis auch Trondle/Fischer,
StGB 51. Aufl. § 249 Rdn. 3).

Dagegen wird insbesondere eingewandt, dal3 damit die Trennung zwi-
schen finalem Gewalteinsatz und blofRer Ausnutzung der Zwangslage des Op-
fers verwischt werde (so Kuper JZ 1981, 568, 571; Herdegen in LK 11. Aufl.
8 249 Rdn. 16; Gunther in SK-StGB 8§ 249 Rdn. 34), dal3 schon der Begriff der
Gewalt kein Unterlassen beschreiben kénne (Joerden JuS 85, 20; Herdegen
aa0), dal} die Unterlassungskonstruktion nicht der finalen Struktur des Raub-
tatbestands entspreche (Kiper aaO; Rengier, StGB BT/l 6. Aufl. 8 7 Rdn. 16;
Krey, StGB BT Bd. 2 13. Aufl. Rdn. 193) und dal3 das Unterlassen der Beseiti-
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gung der Zwangslage nicht der Gewaltanwendung durch positives Tun ent-
spreche (Wessels/Hillenkamp, StGB BT/2 26. Aufl. 8 7 Rdn. 333, 337; Otto JZ
1985, 21 f.; MinchKommStGB/Sander § 249 Rdn. 32).

Der Bundesgerichtshof hat in BGHSt 32, 88 die Verurteilung von zwei
Tatern, die, um ihre Hotelrechnung nicht bezahlen zu miissen, den Hotelportier
in ihrem Zimmer gefesselt und eingeschlossen und beim Verlassen des Hotels
aus der Kasse der unbesetzten Rezeption Geld enthommen hatten, wegen
Diebstahls gebilligt. Bei der Wegnahme sei die Notigungshandlung gegentber
dem Portier abgeschlossen gewesen, lediglich die Nétigungswirkungen hétten
fortgedauert. Demgegenuber ist im Rahmen des § 177 StGB, der im Hinblick
auf das Erfordernis der Finalitdt zwischen N6tigungsmittel und erstrebtem Ver-
halten der Tatbestandsstruktur des 8§ 249 StGB vergleichbar ist, das bewul3te
Ausnutzen einer aus anderen Grinden andauernden Freiheitsberaubung zur
Erzwingung der Duldung oder Vornahme sexueller Handlungen ohne weiteres

als Gewaltanwendung angesehen worden (vgl. BGH NStZ 1999, 83).

Die Auffassung, dal3 das Ausnutzen einer ohne Wegnahmevorsatz be-
gonnenen andauernden Freiheitsberaubung zum Zwecke der Wegnahme
schon sprachlich nicht als "Gewalt" angesehen werden kénne oder daf3 jeden-
falls der Raubtatbestand von seiner Struktur her ein aktives Handeln erfordere,
ein Unterlassen allenfalls dann als tatbestandsmalig erfaf3t werden konne,
wenn jedenfalls ein Dritter aktiv Gewalt ausibe, die der Tater als Garant
pflichtwidrig nicht hindere (Kindhauser in NK-StGB § 249 Rdn. 36 bis 38),
Uberzeugt in dieser Allgemeinheit nicht. Sie ist - worauf Jacobs zu Recht hin-
weist (aaO 386) - naturalistischen Bildern der Gewaltausiibung verhaftet. Dal3

Gewalt durch Unterlassen jedenfalls dann verwirklicht werden kann, wenn kor-
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perlich wirkender Zwang aufrechterhalten oder nicht gehindert wird, entspricht
im Ubrigen der herrschenden Meinung zum Notigungstatbestand (Troéndle/
Fischer aaO § 240 Rdn. 29; Eser in Schonke/Schréder aaO Vorbem. 8§ 234 ff.
Rdn. 20; Lackner/Kihl aaO § 240 Rdn. 9; Trager/Altvater in LK 11. Aufl. § 240
Rdn. 52 jeweils m.w.N.; vgl. auch Timpe, Die Notigung S. 89 f.). Das Abstellen
allein auf die aktive Gewaltanwendung wird aber auch dem Charakter der Frei-
heitsberaubung als Dauerdelikt nicht gerecht. Wer einen anderen einschlief3t
oder fesselt, Ubt gegen diesen Gewalt aus, und zwar vis absoluta. Durch das
Aufrechterhalten des rechtswidrigen Zustands, den der Téater zurechenbar be-
wirkt hat, setzt sich - anders als etwa beim Niederschlagen des Opfers - die
Gewalthandlung fort, sie ist erst beendet mit dem AufschlieRen oder dem L6-
sen der Fesselung. Ob dieses Verhalten, das auf eine schuldhafte Verursa-
chung eines rechtswidrigen Zustands durch den Tater aufbaut, als Gewaltan-
wendung durch positives Tun oder durch Unterlassen bei aus Ingerenz folgen-
der Garantenpflicht des Taters anzusehen ist, bedarf hier keiner Entscheidung.
Denn auch wenn der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit im Unterlassen gesehen
wird, bestehen gegen die Annahme eines Raubs durch Ausnutzung einer durch
Freiheitsberaubung (mit anderer Zielrichtung) geschaffenen Zwangslage keine
Bedenken. Soweit in der Literatur teilweise vertreten wird, dal3 es jedenfalls an
der Finalitdt des Nétigungsverhaltens fehle (Kindhauser aaO; Graul Jura 2000,
204, 205), stellt sich dies letztlich nur als Konsequenz des verkirzten Gewalt-
begriffs dar, wonach Gewalt nur als aktives Handeln begriffen wird. Tatsachlich
schlieRen sich Unterlassen und Finalitat nicht aus (vgl. auch Trager/Altvater
aaO Rdn. 52; Timpe, aaO S. 93 Fn. 43). Der Unterlassungstater kann die Auf-
rechterhaltung des rechtswidrigen Zustands wollen, um die Wehrlosigkeit des
Opfers zur Wegnahme auszunutzen. Aber auch der Einwand, dal3 der Un-

rechtsgehalt bei einem so begangenen Raub nicht dem der aktiven Tatbe-
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standsverwirklichung entspreche, erscheint jedenfalls fur Fallgestaltungen wie
der hier vorliegenden nicht begriindet. Gerade wenn - wie hier - die aus ande-
ren Grinden erfolgte Gewaltanwendung durch positives Tun und ihre Ausnut-
zung zur Wegnahme durch den Tater, der das Opfer durch die Fesselung in
seine Gewalt gebracht hatte, zeitlich und rdumlich dicht beieinander liegen -
hier hatte der Angeklagte unmittelbar nach der (moéglicherweise) aus anderen
Grinden erfolgten Fesselung den Geschadigten nach dem Zindschlissel ge-
fragt und sich zur Wegnahme entschlossen - kann von einem unterschiedli-
chen Unrechtsgehalt je nachdem, wann sich der Tater zur Wegnahme ent-

schlossen hatte, nicht ausgegangen werden.

Dies unterscheidet den Sachverhalt von der in BGHSt 32, 88 wiederge-

gebenen Fallgestaltung.

b) Mit der Verwendung des am Tatort aufgefundenen Stricks zur Fesse-
lung des Geschadigten hat der Angeklagte zwar - im konkreten Fall - kein ge-
fahrliches Werkzeug verwendet (BGH, Beschl. vom 4. September 1998 - 2 StR
390/98; BGH, Beschl. vom 4. Marz 1999 - 4 StR 2/99), wohl aber den Tatbe-
stand des § 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst 1 b StGB erfullt. Dies gilt nicht nur, wenn
der Tater bereits bei der Fesselung mit Wegnahmevorsatz gehandelt hat, son-
dern auch dann, wenn er den Wegnahmevorsatz erst spater gefal3t und die
durch die Fesselung bewirkte, schon bestehende Wehrlosigkeit des Opfers
ausgenutzt hat, da gerade durch den Einsatz des Stricks zur Fesselung eine

fortdauernde Zwangslage geschaffen wurde.

3. Ob der Angeklagte mit dem Einsperren des Geschadigten in der Hitte

weitere der Wegnahme dienende Gewalt angewandt hat oder sich - wie der
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Generalbundesanwalt ausgefuhrt hat - Bedenken im Hinblick auf die Finalitat
dieser Gewaltanwendung deshalb ergeben kdnnten, weil der Angeklagte nach
der MiBhandlung und Fesselung des Geschadigten moglicherweise keinen Wi-
derstand gegen die Wegnahme mehr erwartete, bedarf danach keiner weiteren

Erorterung.

4. Der Senat hat den Schuldspruch, wie aus der Urteilsformel ersichtlich,
geandert. § 265 StPO steht nicht entgegen, da nicht ersichtlich ist, dal3 der An-
geklagte, der nur die Wegnahme des Landrovers eingeraumt und sich hinsicht-
lich der Fesselung auf Erinnerungslicken berufen hat, sich gegen den geéan-

derten Schuldvorwurf wirksamer hatte verteidigen kdénnen.

5. Der geanderte Schuldspruch fihrt zur Aufhebung der wegen schwe-
ren Raubs verhangten Einzelstrafe und der Gesamtstrafe. Zwar hat das Land-
gericht einen minder schweren Fall des schweren Raubs nach § 250 Abs. 3
StGB angenommen und ist damit von einer Strafdrohung ausgegangen, die
auch dem des minder schweren Falls des § 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b StGB
entspricht. Jedoch hat es innerhalb dieses Strafrahmens gerade auch die mas-
sive Gewaltanwendung und die Verwendung von gleich zwei Werkzeugen im
Rahmen des Raubtatbestands straferschwerend bertcksichtigt. Die Strafe mufl3
danach neu bemessen werden. Entgegen den Bedenken des Generalbundes-
anwalts kann dabei der Umstand, dalR der Geschadigte zahlreiche der ihm ab-
handen gekommenen, fir den Angeklagten aber nutzlosen Gegenstande mit
erheblichem Aufwand neu beschaffen muf3te, als verschuldete Tatfolge strafer-

schwerend beriicksichtigt werden.

Bode Detter Otten
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Rothful3 Roggenbuck



