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Diebstahl (Wegnahme: Abgrenzung zum Betrug bei tiduschungsbedingter Gewahrsamslockerung:
Willensrichtung des Getauschten, relevanter Zeitpunkt bei mehraktigem Geschehen).

§ 242 Abs. 1 StGB; § 263 Abs. 1 StGB
Leitsdtze des Bearbeiters

1. Hat sich der Tater eine Sache durch Tauschung verschafft, so ist fiir die Abgrenzung von Wegnahme (§
242 StGB) und Vermogensverfiigung (§ 263 StGB) auch die Willensrichtung des Getauschten und nicht nur
das duBere Erscheinungsbild des Tatgeschehens maBRgebend. Betrug liegt vor, wenn der Getduschte auf
Grund freier nur durch Irrtum beeinflusster EntschlieBung Gewahrsam iibertragen will und itibertragt. In
diesem Fall wirkt sich der Gewahrsamsiibergang unmittelbar vermégensmindernd aus. Diebstahl ist
gegeben, wenn die Tauschung lediglich dazu dienen soll, einen gegen den Willen des Berechtigten
gerichteten eigenmachtigen Gewahrsamsbruch des Taters zu ermdglichen oder wenigstens zu erleichtern.

2. Von der Vorschrift des § 242 StGB werden insbesondere auch solche Fallgestaltungen erfasst, in denen
der Gewahrsamsinhaber mit der irtumsbedingten Aushandigung der Sache eine Wegnahmesicherung
aufgibt, gleichwohl aber noch zumindest Mitgewahrsam behélt, der vom Tater gebrochen wird.

3. Volizieht sich der Gewahrsamsiibergang in einem mehraktigen Geschehen, so ist die Willensrichtung des
Getauschten in dem Zeitpunkt entscheidend, in dem er die tatsdchliche Herrschaft liber die Sache
vollstiandig verliert. Hat der Gewahrsamsinhaber, der die wahren Absichten des Tduschenden nicht erkannt
hat, den Gegenstand iibergeben, ohne seinen Gewahrsam vollig preiszugeben, und bringt der Téter die
Sache nunmehr in seinen Alleingewahrsam, ist Wegnahme gegeben, wenn der Ausschluss des Berechtigten
von der faktischen Sachherrschaft ohne oder gegen dessen Willen stattfindet.

Entscheidungstenor

1. Die Revision des Angeklagten S. gegen das Urteil des Landgerichts Bonn vom 18. Dezember 2015 wird mit
der Maf3gabe als unbegriindet verworfen, dass schuldig sind

a) der Angeklagte S. des Diebstahls in zwei Fallen und des Betrugs und
b) die nicht revidierende Mitangeklagte J. des Diebstahls in drei Féllen und der Unterschlagung.

2. Der Beschwerdefiihrer hat die Kosten des Rechtsmittels zu tragen.

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten S. wegen Diebstahls und Betrugs in zwei Féllen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe
von einem Jahr und drei Monaten verurteilt. Hiergegen richtet sich die auf die Ruge der Verletzung materiellen Rechts
gestitzte Revision des Angeklagten. Das Rechtsmittel fihrt zu einer Schuldspruchdnderung im Fall 1l. 3. der
Urteilsgriinde, auch soweit es die Mitangeklagte J. betrifft; im Ubrigen ist es unbegriindet im Sinne des § 349 Abs. 2
StPO.

1. Der Schuldspruch wegen Betrugs im Fall I1. 3. der Urteilsgriinde halt rechtlicher Nachprifung nicht stand.

a) Nach den Feststellungen veranlasste die nicht revidierende Mitangeklagte J. - entsprechend einem zuvor mit dem
Angeklagten S. gefassten Entschluss - den Zeugen K. dazu, ihr sein Mobiltelefon fur ein Telefonat zu tberlassen. Er
gab es ihr in der Annahme, das Mobiltelefon nach dem Telefonat zurlickzuerhalten. Tatsachlich beabsichtigten die
Angeklagten das Mobiltelefon zu behalten, um es spéter zu verkaufen. Nach dem Telefonat steckte die Mitangeklagte
J. das Mobiltelefon in ihre Tasche und entfernte sich mit dem Angeklagten. Auf die mehrfachen Bitten des Zeugen K.,
ihm das Mobiltelefon zuriickzugeben, reagierten sie nicht; vielmehr gab der kérperlich Gberlegene Angeklagte S. dem
Zeugen K. zu verstehen, dass er ,jetzt besser” gehen solle. Der Zeuge K. gab sodann sein Herausgabeverlangen
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auf.

Das Landgericht hat dieses Geschehen als Betrug gemal § 263 Abs. 1 StGB gewertet. Mit dem durch Tauschung
erlangten Besitz des Mobiltelefons hatten die Angeklagten einen Vermégensvorteil erlangt, ,namlich ihren neuen,
tatereigenen Gewahrsam®. Die durch Tauschung erzielte Herausgabe des Mobiltelefons stelle ,eine
Vermégensverfigung (Besitziibertragung) dar®.

b) Diese Wertung des Landgerichts ist rechtsfehlerhaft. Hat sich der Tater - wie hier - eine Sache durch Tauschung
verschafft, so ist fur die Abgrenzung von Wegnahme (§ 242 StGB) und Vermdgensverfligung (§ 263 StGB) auch die
Willensrichtung des Getauschten und nicht nur das duBere Erscheinungsbild des Tatgeschehens maRRgebend. Betrug
liegt vor, wenn der Getauschte auf Grund freier nur durch Irrtum beeinflusster EntschlieBung Gewahrsam Ubertragen
will und Ubertragt. In diesem Fall wirkt sich der Gewahrsamsiibergang unmittelbar vermégensmindernd aus. Diebstahl
ist gegeben, wenn die Tduschung lediglich dazu dienen soll, einen gegen den Willen des Berechtigten gerichteten
eigenméchtigen Gewahrsamsbruch des Téters zu ermdglichen oder wenigstens zu erleichtern (vgl. Senat, Urteil vom
17. Dezember 1986 - 2 StR 537/86, BGHR StGB § 242 Abs. 1 Wegnahme 2 mwN).

Von der Vorschrift des § 242 StGB werden insbesondere auch solche Fallgestaltungen erfasst, in denen - wie hier -
der Gewahrsamsinhaber mit der irrtumsbedingten Aushéndigung der Sache eine Wegnahmesicherung aufgibt,
gleichwohl aber noch zumindest Mitgewahrsam behélt, der vom Téater gebrochen wird. Volizieht sich der
Gewahrsamsiibergang in einem mehraktigen Geschehen, so ist die Willensrichtung des Getduschten in dem
Zeitpunkt entscheidend, in dem er die tatsachliche Herrschaft Uber die Sache vollstédndig verliert. Hat der
Gewahrsamsinhaber, der die wahren Absichten des T&uschenden nicht erkannt hat, den Gegenstand Ubergeben,
ohne seinen Gewahrsam véllig preiszugeben, und bringt der Tater die Sache nunmehr in seinen Alleingewahrsam, ist
Wegnahme gegeben, wenn der Ausschluss des Berechtigten von der faktischen Sachherrschaft ohne oder gegen
dessen Willen stattfindet (vgl. auch BGH aaO).

So verhalt es sich hier. Der Zeuge K. hat seinen Gewahrsam gegen seinen Willen erst verloren, als die
Mitangeklagte J. das Mobiltelefon in ihre Tasche steckte. Der Angeklagte S. hat sich nach den Feststellungen
demnach wegen (gemeinschaftlichen) Diebstahls gemaR § 242 Abs. 1 StGB strafbar gemacht. Der Senat andert den
Schuldspruch entsprechend. § 265 StPO steht nicht entgegen. Der Strafausspruch wird durch die
Schuldspruchanderung nicht beriihrt. Angesichts der identischen Strafandrohung kann der Senat ausschliel3en, dass
die Strafkammer bei zutreffender rechtlicher Wirdigung auf eine niedrigere Einzelstrafe erkannt hétte.

2. Die Berichtigung des Schuldspruchs ist entsprechend § 357 StPO auf die Mitangeklagte J. zu erstrecken (vgl.
Franke in: Lowe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl,, § 357 Rn. 7 mwN). Dass die Berichtigung des Schuldspruchs auch im
Fall der Angeklagten J. keine Auswirkungen auf den Strafausspruch hat, steht der Erstreckung der Revision nicht
entgegen (vgl. auch BGH, Beschluss vom 14. Mai 1996 - 1 StR 245/96, NStZ 1996, 507, 508).

3. Der nur geringfiigige Erfolg der Revision rechtfertigt es nicht, den Angeklagten teilweise von den durch das
Rechtsmittel veranlassten Kosten und Auslagen freizustellen (§ 473 Abs. 4 StPO).
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