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Der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat aufgrund der Verhandlung vom

18. Mai 2016 in der Sitzung am 10. April 2016, an denen teilgenommen haben:

Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof
Prof. Dr. Fischer,

die Richter am Bundesgerichtshof
Dr. Appl,

Prof. Dr. Krehl,

Dr. Eschelbach,

Richterin am Bundesgerichtshof
Dr. Bartel,

Staatsanwalt beim Bundesgerichtshof

als Vertreter der Bundesanwaltschaft,

Rechtsanwalt in der Verhandlung

als Verteidiger des Angeklagten P.

Rechtsanwalt in der Verhandlung

als Verteidiger des Angeklagten B. ,

Justizangestellte

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle,

fur Recht erkannt:



1. Auf die Revision der Staatsanwaltschaft wird das Urteil des
Landgerichts Erfurt vom 19. August 2015 mit den Feststellun-

gen aufgehoben, soweit es den Angeklagten P. betrifft.

2. Auf die Revision des Angeklagten P. wird das vorgenannte Ur-
teil, soweit es ihn betrifft, mit den zugehdrigen Feststellungen

aufgehoben

a) soweit er in den Fallen 1.1, 5, 7, 9, 10 und 12 verurteilt wur-
de,

b) im Strafausspruch.

3. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhand-
lung und Entscheidung, auch tber die Kosten der Rechtsmittel,
an eine andere Strafkammer des Landgerichts zuriickverwie-

sen.

4. Die weitergehende Revision des Angeklagten P. wird verwor-

fen.

5. Die Revision der Staatsanwaltschaft gegen das vorgenannte
Urteil wird verworfen, soweit es die Freisprechung des Ange-
klagten B. betrifft.

Die insoweit entstandenen Kosten des Rechtsmittels und die
dem Angeklagten B. hierdurch entstandenen notwendi-
gen Auslagen fallen der Staatskasse zur Last.

Von Rechts wegen



Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten P. wegen Betrugs in zwolf Fallen
und versuchten Betrugs zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren und
sechs Monaten verurteilt. Die Angeklagten A. , B. und H. hat es
freigesprochen. Von einer Entscheidung tUber den Adhasionsantrag der Firma
Av. C. GmbH hat es abgesehen. Gegen dieses Urtell
richten sich die Revision des Angeklagten P. und die zum Nachteil der Ange-
klagten P. und B. eingelegten Revisionen der Staatsanwaltschaft. Die
Rechtsmittel haben den aus der Urteilsformel ersichtlichen Erfolg; im Ubrigen

sind sie unbegrindet.

A.
Das Landgericht hat folgende Feststellungen und Wertungen getroffen:

I. Der Angeklagte P. war im August 2012 aus der Haft entlassen worden
und stand unter FUhrungsaufsicht. Ein weiteres Strafverfahren gegen ihn war
beim Amtsgericht Erfurt anh&ngig. Vor diesem Hintergrund fuhr er nach Ruma-
nien und suchte einen fruheren Mitgefangenen auf, der ihn beherbergte. ,Der
Bekannten- bzw. Freundeskreis des Angeklagten P. verdiente u.a. damit Geld,
dass Baumaschinen und Transportfahrzeuge in Deutschland angemietet, dann
nach Rumanien gebracht und dort verkauft wurden. Der Angeklagte P. erklarte
sich bereit, bei diesen Geschaften mitzumachen, da ihm ein Lohn von jeweils
3.000 Euro fur jede Fahrt nach Deutschland versprochen wurde. P. fuhr mit
einem Transporter nach Deutschland, mietete dort Baumaschinen an und
brachte sie nach Ruméanien, wo sie versteigert bzw. gleich zum Ké&ufer gebracht

wurden®. Einzelheiten dazu konnte das Landgericht nicht feststellen.



Ende Oktober oder Anfang November 2013 fuhr der Angeklagte P. mit
seinen Bekannten S. , Ar. und V. nach M. in Rumé&nien. Von
dort fuhren sie ins Gebirge und begaben sich zu einer Hitte. Dort kniete ein
gefesselter und genebelter Mann, den S. in Anwesenheit des Angeklagten
P. durch Kopfschuss totete. Dann fuhr der Angeklagte P. mit seinen Bekann-
ten zurlck nach M. . In den folgenden Tagen erklarte er, dass er ,aus-
steigen” wolle. Darauf wurde ihm gedroht, dass mit ihm dann das Gleiche ge-
schehen werde wie mit dem Getoteten. Zeitweise wurde der Angeklagte P.
auch eingesperrt. In der Zwischenzeit war gegen ihn beim Amtsgericht Erfurt
ein Haftbefehl ergangen. Am 27. November 2013 stellte er sich der deutschen
Polizei und behauptete, dass er einer ,Hinrichtung“ beigewohnt habe und zum
Anmieten von Transportern und Baumaschinen gezwungen werde. Die Ermitt-

lungen zum Mord in Rumé&nien brachten kein Ergebnis.

Il. Der Angeklagte P. wurde durch das Amtsgericht Erfurt am 23. Januar
2014 von der Untersuchungshaft verschont. Danach beging er die abgeurteilten

Taten.

1. Der Angeklagte P. nahm Kontakt mit dem friheren Mitangeklagten

W. auf. Er erklarte diesem, dass er einen Fahrer benétige, weil er keine
Fahrerlaubnis habe. W. solle einen Transporter fahren und werde dafur
300 Euro erhalten. Am 3. Februar 2014 begaben sich P. und W. zur Av.
G. GmbH & Co. KG in Erfurt, wo W. im eigenen

Namen auf Geheild des Angeklagten P. einen Mietvertrag tUber einen Trans-
porter im Wert von 35.000 Euro abschloss und das Fahrzeug erhielt (Fall 11.1.

der Urteilsgriinde).

2. Sodann fuhren P. und W. zur Firma L. in Erfurt. Dort

mietete der Angeklagte P. selbst einen Anhénger und einen Bagger im Ge-
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samtwert von 40.000 Euro. Mit dem Transporter, dem Anhanger und dem Bag-
ger fuhren P. und W. uber Osterreich nach ltalien. In der Nahe von Mai-
land dirigierte P. seinen Fahrer zu einer Baustelle, wo er den Bagger an einen
Unbekannten Ubergab. Am Folgetag wurden der Transporter und der Anhéanger
mit Holz beladen, das nach Rumanien transportiert werden sollte. Auf Anwei-
sung des Angeklagten P. fuhr W. tber Slowenien und Ungarn nach Ru-
manien. Dort Ubergab P. das Fahrzeug nebst Anhanger und Ladung an unbe-

kannte Abnehmer (Fall 11.2. der Urteilsgriinde).

P. und W. fuhren mit einem Bus nach Deutschland zurtick. W.
erhielt die versprochenen 300 Euro nicht. P. wurde festgenommen. Bei
der Vorfuhrung vor den Ermittlungsrichter erklarte er, dass er am 6. Februar
2014 nach Rumanien entfihrt worden sei. Am 27. Februar 2014 wurde er vom
Amtsgericht Erfurt zu einer Geldstrafe verurteilt und aus der Untersuchungshaft

entlassen.

3. Der Angeklagte P. nahm sodann Kontakt mit dem unter Betreuung
stehenden A.  auf und erklarte, dieser solle einen Transporter fahren, wofur
er 400 Euro erhalte. Am 7. April 2014 begab sich der Angeklagte P. zusam-
men mit A.  zur Autovermietung Sp. in Erfurt. P. fuhrte die Ver-
tragsverhandlungen und schloss einen Mietvertrag Uber einen Transporter im
Zeitwert von 12.000 Euro und einen Anhanger im Wert von 3.000 Euro ab. Als
Fahrer wurde A. im Vertrag genannt. P. zahlte dem Vermieter eine Kauti-
on. Darauf wurden ihm das Fahrzeug und der Anhanger tUbergeben (Fall 11.3.

der Urteilsgriinde).

4. A.  fuhr auf Geheil3 des Angeklagten P. mit dem Transporter zur
Firma R. in Tuttleben. Dort mietete P. einen Minibagger im Wert von

20.000 Euro. Dann fuhren A. und P. nach Rumaénien, wo sie von einem
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Unbekannten erwartet wurden. P. erklarte A. wahrheitswidrig, dass der
Bagger dort fir Bauarbeiten bendétigt und anschlieRend mit dem Transporter
und dem Anhéanger nach Deutschland zurtickgebracht werde. Tatsachlich wur-
den die Mietsachen, wie es dem Tatplan des Angeklagten P. entsprach, in
Rumanien verkauft. A. erhielt den versprochenen Lohn fur seine Fahrer-

dienste nicht (Fall I.4. der Urteilsgrinde).

5. Im April 2014 lernte der Angeklagte P. den Angeklagten B.
kennen. Diesem sagte er, dass er einen Fahrer bendtige; B. solle einen
Transporter ins Ausland fahren und dafiir 500 Euro erhalten. Am 22. April 2014
begaben sich die Angeklagten P. und B. zur Firma He.

in Erfurt. Dort mietete B. einen Transporter im Wert von
30.000 Euro und zahlte dem Vermieter eine Kaution von 450 Euro, die er von
P. erhalten hatte; im Gegenzug wurde das Fahrzeug an den Angeklagten

B. Ubergeben (Fall 11.5. der Urteilsgrinde).

6. Mit dem Transporter fuhren die Angeklagten B. und P. nach
Weimar zur Firma Sc. . Dort mietete P. einen Anhénger und ei-
nen Bagger im Gesamtwert von 25.000 Euro. Dann fuhr B. auf Anwei-

sung des Angeklagten P. nach Bad Reichenhall, wo sie einen von P. als
,Chef* bezeichneten Unbekannten trafen. Nach einem Gesprach mit diesem
erklarte P. dem Angeklagten B. wahrheitswidrig, sie sollten den
Transporter zuricklassen, damit er nicht zu viele Kilometer ,mache®. Mit einem
anderen Fahrzeug sollte der Bagger nach Ruménien gebracht werden. Dem
Angeklagten B. , der den AuRerungen Glauben schenkte, wurde vom
,Chef* ein anderes Transportfahrzeug Ubergeben. Auch wurde ihm verspro-
chen, dass er fur die zusatzliche Fahrt nach Rumanien weitere 300 Euro zu
dem versprochenen Lohn von 500 Euro erhalten werde. P. und B. fuh-

ren nach Ruméanien, wo sie in einem Hotel Ubernachteten. Wahrend ihres dorti-
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gen Aufenthalts wurden der Transporter, der Anhanger und der Bagger von

Unbekannten abgeholt (Fall 11.6. der Urteilsgriinde).

7. Mit einem anderen Transporter fuhren P. und B. auf Anwei-
sung des ,Chefs“ nach Munchen, wo Unbekannte diesen Transporter tbernah-
men. Die Angeklagten P. und B. wurden nach Regensburg gefahren.
P. erklarte B. , dass sie dort noch einen Transporter anmieten muss-
ten, um den Bagger in Rumanien abzuholen. B. mietete daher auf An-
weisung des Angeklagten P. , der angeblich ,noch etwas anderes zu erledigen®
hatte, bei der Firma Av. C. GmbH einen Transporter im Wert von
30.000 Euro (Fall. 11.7. der Urteilsgrinde).

8. Mit diesem Transporter fuhren P. und B. nach Garching, wo
P. einen Minibagger und einen Anhanger im Gesamtwert von 26.000 Euro
mietete. Dann fuhren sie nach Ruméanien, wo das Fahrzeug nebst Anhénger
und Bagger an Unbekannte Ubergeben wurden. B. verlangte seinen
Lohn, wurde aber von P. vertrostet und versetzt. Den Lohn erhielt B.
nicht (Fall 11.8. der Urteilsgriinde).

9. Am 24. Juni 2014 nahm der Angeklagte P. unter dem Aliasnamen
St. Wa. mit dem friheren Mitangeklagten H. Kontakt auf und erklar-
te diesem, dass er einen Fahrer bendtige. H. solle eine Auslandsfahrt
durchfiihren, wofur er 300 Euro erhalten werde. H.  wurde dazu von P. in
Begleitung eines Ruménen abgeholt. Sie fuhren mit einem Pkw zur Autovermie-
tung He. in Potsdam-Babelsberg. Dort bat P. den Angeklagten H.
, einen Transporter anzumieten, wahrend er sich selbst unter dem Vorwand,
es mache keinen guten Eindruck, wenn ein Mietinteressent zusammen mit ei-
nem Rumanen erscheine, nicht in das Ladenlokal des Autovermieters begab.

Der anschlieRende Versuch des Angeklagten P. , bei einem anderen Vermieter
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einen Bagger zu mieten, schlug fehl, so dass es bei der Anmietung des Trans-
porters durch H. blieb. Der Rumane fuhr mit P. in seinem Pkw nach Ru-
manien, wahrend H. ihnen mit dem Transporter folgte. Am 27. Juni 2014
forderte der Angeklagte P. von H. in Ruménien die Herausgabe des
Transporters. Dieser wurde misstrauisch und setzte ein Schreiben auf, wonach
»ot. Wa. “ bestatigte, dass er, H. , hur einen Auftrag erledigt habe
und nicht fir die Folgen hafte. Darauf Gbergab H. dem Angeklagten P. den
Transporter, mit dem dieser verschwand. H. wurde mit einem anderen
Fahrzeug nach Deutschland zuriickgebracht. Den versprochenen Lohn fir sei-

ne Fahrerdienste erhielt er nicht (Fall 11.9. der Urteilsgriinde).

10. Am 21. Juli 2014 rief der Angeklagte P. unter dem Aliasnamen ,St.
“ den Zeugen Str. an und besprach mit diesem eine Auslandsfahrt, die
Str.  fur 500 Euro durchfiihren sollte. Zusammen mit einem Unbekannten hol-
te der Angeklagte P. den Zeugen Str. ab und sagte, er solle ein Fahrzeug
anmieten, weil er, P. , noch etwas zu erledigen habe. P. handigte Str.
650 Euro fur Kaution und Anzahlung aus. Dann mietete Str. auf Geheil3 des
Angeklagten P. bei der Firma P. GmbH in Erfurt einen Trans-
porter im Wert von 21.000 Euro an, mit dem er nach Schkeuditz fuhr (Fall 11.10.

der Urteilsgriinde).

11. In Schkeuditz mietete P. einen Minibagger und einen Anhanger im
Gesamtwert von 24.000 Euro. Damit fuhr Str.  im Auftrag des Angeklagten P.
nach Rumanien. Dort nahm P. , der getrennt mit einem rumé&nischen Pkw dort-
hin gefahren war, den Transporter an sich. Er versetzte den Zeugen Str. ,

dem er auch den versprochenen Lohn vorenthielt (Fall 11.11. der Urteilsgrinde).

12. Der Angeklagte P. nahm am 29. September 2014 mit dem Zeugen
Be. Kontakt auf. Unter einem Vorwand veranlasste er Be. dazu, nach
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Berlin zu fahren. Dort mietete der Zeuge Be. am 30. September 2014 auf
Geheil3 des Angeklagten P. bei der Firma Le.

GmbH einen Transporter im Wert von 10.000 Euro (Fall 11.12. der Urteilsgrin-
de).

13. Bei der Firma Bo. in  Berlin  mietete
der Angeklagte P. selbst einen Minibagger und einen Anhénger, nachdem sich
Be. geweigert hatte, auch diesen Mietvertrag in seinem Namen abzuschlie-
Ren (Fall 11.13. der Urteilsgriinde).

Be. war misstrauisch und schloss den Transporter ab. Er verliel3 da-
nach das Firmengelande der Firma Bo. , um
die Polizei zu verstandigen. P. bemerkte dies und flichtete zusammen mit dem
Ruméanen mit dem Pkw des Zeugen Be. , den beide aber nach kurzer Fahr-

strecke zuriicklieRen.

lll. Die Strafkammer ist davon ausgegangen, dass es sich bei den Taten
um eine ,Form der organisierten Kriminalitat® gehandelt habe. Sie nahm die
Einlassung des Angeklagten P. dazu, dass er eine Hinrichtung miterlebt habe,
Uber die es keine sonstigen Erkenntnisse gab, als unwiderlegt hin. Seine Anga-
ben zu einer spateren Entfiihrung aus Deutschland nach Rumaénien glaubte die
Strafkammer dagegen nicht. Soweit er in Deutschland in Begleitung eines Ru-
manen erschienen sei, habe er sich mit diesem freundschaftlich unterhalten. Zu
angeblichen Entfuhrungen habe er widersprichliche Angaben gemacht, die

zum Teil mit den festgestellten Ablaufen unvereinbar seien.

Die Einlassung des Angeklagten B. , dass dieser bis zuletzt kei-
nen Betrugs- oder Unterschlagungsvorsatz gehabt habe, hielt das Landgericht
fur unwiderlegt. Die Schilderung der Ablaufe, wonach der Angeklagte P. sei-

nen serios wirkenden ,Chef vorgestellt und stets auf dessen Geheild gehandelt
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habe, sei dem Angeklagten B. plausibel erschienen. Zwar habe dieser
sich in der Folgezeit als Fahrzeugmieter unvorsichtig verhalten. Jedoch sei er
intellektuell ,unterdurchschnittlich ausgestattet* und habe in seinem Leben wie-
derholt Dinge getan, deren Sinn er nicht verstanden habe. Auch die Tatsache,
dass ihm gegen Ubergabe des Mietfahrzeugs sofort ein anderer Transporter zur
Verfligung gestellt worden sei, habe fir ihn einen geschaftsmafigen Anschein

des Gesamtgeschehens erweckt.

IV. Bei der rechtlichen Wirdigung hat das Landgericht angenommen, es
liege in allen Fallen ein Betrug durch den Angeklagten P. zum Nachteil der
Vermieter, im Fall 13. ein fehlgeschlagener Versuch des Betrugs vor. Soweit er
gutglaubige Dritte bei der Anmietung eingeschaltet habe, sei er mittelbarer Ta-
ter des Betrugs gewesen (88 263, 25 Abs. 1 - 2. Var. - StGB). Er habe Tatherr-
schaft durch ein gegenliber den eingeschalteten Vorderleuten Uberlegenes

Wissen um den fehlenden Rickgabewillen und durch seine Prasenz gehabt.

Bei der Begehung der Taten sei er jeweils nicht nach § 35 Abs. 1 Satz 1
StGB entschuldigt gewesen. Unbeschadet der in Ruméanien gegen ihn geauler-
ten Drohungen habe fur ihn keine Dauergefahr bestanden. Zudem hatte er
staatliche Hilfe erbitten konnen. Schlie3lich habe er die Gefahr durch die Hinter-
leute selbst verschuldet (§ 35 Abs. 1 Satz 2 StGB).

V. Bei der Strafzumessung ist das Landgericht in allen Fallen von dem
gemal 8 35 Abs. 2 Satz 2 in Verbindung mit 8 49 Abs. 1 StGB gemilderten
Strafrahmen des 8§ 263 Abs. 1 StGB ausgegangen. Es habe kein besonders
schwerer oder qualifizierter Fall des Betrugs vorgelegen. Zulasten des Ange-
klagten P. wirke es sich nur bei der Strafzumessung im engeren Sinne aus,
,dass die Taten einer gewerbsmafRigen Begehung recht nahe kamen®. Ferner

seien ,die Taten einer bandenmafigen Begehung recht nahe“ gekommen.
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B.

|. Die Revision des Angeklagten P. deckt keinen Rechtsfehler zu seinem
Nachteil im Schuldspruch zu den Fallen 1.2 bis 4, 6, 8, 11 und 13 auf, bei de-
nen er selbst Mietvertrage abgeschlossen hat. Insoweit hat er als eigenhandig
handelnder Tater (8 25 Abs. 1 - 1. Var. - StGB) bei den Vermietern einen Irrtum
Uber seine Bereitschaft zur Zahlung des Mietzinses und zur Rickgabe der
Mietsache nach Ablauf der Mietzeit hervorgerufen und diese zu einer Vermo-
gensverfiugung durch den Abschluss des Mietvertrags und Herausgabe des
Fahrzeugs veranlasst und diesen hierdurch einen Vermdgensschaden zuge-
fugt. Dies erfillt den Tatbestand des Betruges gemaR § 263 Abs. 1 StGB (vgl.
BGH, Beschluss vom 19. Februar 1997 — 3 StR 28/97, BGHR StGB § 263
Abs. 1 Tauschungshandlung 1).

Der subjektive Tatbestand des Betrugs und die Rechtswidrigkeit des
Handelns sind nach den Feststellungen gegeben. Der Angeklagte P. hat auch
schuldhaft gehandelt. Unbeschadet der Frage, ob das Landgericht eine Dauer-
gefahr im Sinne des § 35 Abs. 1 Satz 1 StGB (vgl. BGH, Urteil vom 25. Marz
2003 — 1 StR 483/02, BGHSt 48, 255, 259) zutreffend verneint hat, ist es jeden-
falls rechtsfehlerfrei davon ausgegangen, dass der Angeklagte P. die Gefahr
selbst verschuldet habe (8 35 Abs. 2 Satz 1 StGB).

[I. Durchgreifenden rechtlichen Bedenken begegnet die Annahme des
Landgerichts, dass der Angeklagte P. in mittelbarer Taterschaft gemaR § 25
Abs. 1 - 2. Var. - StGB Betrugstaten begangen habe, soweit er in den Fallen
1.1, 5, 7, 9, 10 und 12 gutglaubige Dritte dazu veranlasst hat, im eigenen Na-
men Mietvertrage Uber Transportfahrzeuge abzuschliel3en.
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1. Die Feststellungen belegen insoweit nicht, dass die betroffenen Ver-
mieter Uber einen vertragswesentlichen Umstand getauscht wurden. Die von
dem Angeklagten P. eingeschalteten Vorderleute waren zur Zeit des Vertrags-
abschlusses gutglaubig und wollten die vertraglich geschuldeten Leistungen als
Vertragspartner der Vermieter erbringen, einschlie3lich der Rickgabe der Fahr-
zeuge nach Ablauf der Mietzeit. Darauf, dass sie selbst nicht in der Lage waren,
den Mietzins zu zahlen, aber davon ausgingen, der Angeklagte P. werde ihnen
die dafir erforderlichen Geldmittel zur Verfliigung stellen, hat das Landgericht
nicht abgestellt. Vielmehr hat es ausschliel3lich darauf abgehoben, dass eine
Tauschung tuber den Willen zur Rickgabe der Fahrzeuge nach Ablauf der Miet-
zeit erfolgt sei. Da jedoch die Mieter gutglaubig waren, sie selbst alleinige Ver-
tragspartner der Vermieter wurden und zunachst den Besitz an den Fahrzeugen
erhielten, lag keine Tauschung der Vermieter Uber den Ruckgabewillen vor.
Andere vertragswesentliche Umstande, die auch aus der Sicht der Fahrzeug-
mieter nicht eingehalten werden sollten, wie etwa die Durchfiihrung von Fahrten
in bestimmte Lander oder die Uberlassung der Fahrzeuge an Nichtvertrags-
partner, hat die Strafkammer nicht festgestellt.

2. Ferner ergibt sich aus den Feststellungen des Landgerichts nicht, dass
die Fahrzeugvermieter infolge eines Irrtums jeweils eine vermdgensschadigen-
de Verfiigung im Sinne des Betrugstatbestands zugunsten des Angeklagten P.
getroffen haben. Eine Vermégensverfigung im Sinne des Betrugstatbestands
setzt voraus, dass sie unmittelbar mindernd in das Vermdgen des Geschadig-
ten eingreift. Daran fehlt es, wenn der Getduschte dem Tater lediglich die tat-
sachliche Mdglichkeit gibt, den Vermdgensschaden durch weitere selbstandige
deliktische Schritte herbeizufiihren (vgl. BGH, Beschluss vom 29. Juni 2005
— 4 StR 559/04, BGHSt 50, 174, 178). Diese Konstellation liegt auch vor, wenn
der Hintermann einen gutglaubigen Dritten dazu veranlasst, eine Sache zu-

nachst in dessen eigenen - vertragsgemafien - Gewahrsam zu bringen, ohne
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dass von vornherein aus der Sicht des Dritten vorgesehen war, die Sache an

den Hintermann abzuliefern.

Der Angeklagte P. hat durch den Vertragsschluss der Vorderleute und
durch die Ubergabe der Fahrzeuge an diese nur eine bessere Mdglichkeit zum
spateren Zugriff darauf erlangt. Diesen Zugriff hat er gesondert durch Wegnah-
me des Transporters, durch Uberlassung des Fahrzeugs an Unbekannte oder
durch Herbeifuhrung der Herausgabe an ihn unter einem Vorwand genommen.
Zuvor waren die von ihm eingeschalteten Mieter vertragsgemalR Inhaber des

unmittelbaren Besitzes geworden.

3. Ware mangels weiter gehender Feststellungen in den Féllen 1.1, 5, 7,
9, 10 und 12 nicht von einem Eingehungsbetrug auszugehen, kénnte in den
anschlieBenden Handlungen des Angeklagten P. zur Erlangung des Besitzes
an den Fahrzeugen fur sich oder die Hintermanner in Rumanien - je nach den
Umstanden des Einzelfalls - Diebstahl, Betrug zum Nachteil des Mieters oder
Unterschlagung zu sehen sein. Das wird der neue Tatrichter genauer als bisher

zu prufen haben.
l1l. Im Ubrigen kann die Strafzumessung keinen Bestand haben.

Das Landgericht hat nicht erlautert, warum es nicht von einer gewerbs-
manigen oder bandenmaligen Begehung der Taten durch den Angeklagten P.
ausgegangen ist. Das beschwert ihn zunadchst nicht. Danach bleibt aber auch
unklar, inwieweit die Tatbegehung bei den verbleibenden Betrugstaten zum
Nachteil der Vermieter einer banden- und gewerbsmafigen Begehungsweise
srecht nahe“ gekommen sein soll, was das Landgericht als Strafscharfungs-

grund bewertet hat.
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C.

Die zum Nachteil des Angeklagten P. eingelegte Revision der Staats-
anwaltschaft ist begrindet, soweit sie sich gegen den begrenzten Umfang sei-
ner Verurteilung wendet. Die oben genannten Rechtsfehler des angefochtenen
Urteils zum Nachteil des Angeklagten P. , die nach § 301 StPO auch auf die
Revision der Staatsanwaltschaft zu beanstanden waren, gehen in der Aufhe-
bung des Urteils aufgrund der Revision der Staatsanwaltschaft auf. Soweit de-
ren Revision auch die Freisprechung des Angeklagten B. angreift, ist
das Rechtsmittel unbegrundet.

|. Das angefochtene Urteil weist Erdrterungsmangel hinsichtlich der Ver-

urteilung des Angeklagten P. zu dessen Gunsten auf.

1. Qualifiziert ist ein Betrug, wenn er sowohl bandenmé&fig als auch ge-
werbsmalfig begangen wurde (8 263 Abs.5 StGB); liegt nur eines dieser
Merkmale vor, handelt es sich um ein Regelbeispiel fir einen besonders schwe-
ren Fall des Betrugs (8 263 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 StGB). Das Landgericht hat
nicht erlautert, warum die Handlungen des Angeklagten P. diesen Merkmalen
,recht nahe gekommen® sein sollen, ohne sie zu erflillen. Das erschliel3t sich

auch nicht aus dem Gesamtzusammenhang der Urteilsgrinde.

a) Gewerbsmaligkeit liegt vor, wenn der Tater in der Absicht handelt,
sich durch wiederholte Tatbegehung eine fortlaufende Einnahmequelle von ei-
niger Dauer und einigem Umfang zu verschaffen. Liegt diese Absicht vor, ist
bereits die erste Tat als gewerbsmalig begangen einzustufen (vgl. BGH, Urtell
vom 17. Juni 2004 — 3 StR 344/03, BGHSt 49, 177, 181). Darauf, ob die Ansicht

realisiert wird, kommt es nicht an.
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Nach den Feststellungen des Landgerichts hatte der Angeklagte P. sich
dazu bereit erklart, sich an den betriigerischen Geschaften der Hinterleute in
Rumanien gegen Zahlung eines Entgelts von 3.000 Euro flr jede Fahrt nach
Deutschland zu beteiligen. Den Urteilsgriinden ist nicht zu entnehmen, dass die
Entgeltabrede und eine entsprechende Gewinnerwartung des Angeklagten P.
spater entfallen sind. Das Landgericht hat vielmehr angenommen, dass die An-
nahme fern liege, er habe die abgeurteilten Taten begangen, ohne selbst einen
Anteil am Erlos des Verkaufs der Mietsachen zu erwarten. Dann aber liegt ge-
werbsmafiges Handeln nahe. Den Urteilsgriinden ist nicht zu entnehmen, wa-

rum das Landgericht sie verneint hat.

b) Die Taten kbnnen nach den Feststellungen des Landgerichts vom An-

geklagten P. auch bandenmallig begangen worden sein.

aa) Bandenmaliig im Sinne des § 263 Abs. 5 StGB handelt, wer den Be-
trug als Mitglied einer Bande begeht, die sich zur fortgesetzten Begehung von
Straftaten nach den 88 263 bis 264 oder 267 bis 269 StGB verbunden hat. Eine
Bande ist gegeben, wenn sich mindestens drei Personen mit dem Willen zu-
sammengeschlossen haben, im Einzelnen noch ungewisse Straftaten der ge-
nannten Art zu begehen. Ein gefestigter Bandenwille oder ein Tatigwerden in
einem Ubergeordneten Bandeninteresse ist nicht erforderlich (vgl. BGH, Urteil
vom 16. November 2006 — 3 StR 204/06, NStZ 2007, 269).

Allerdings hat die blo3e Verbindung zu einer Bande nicht zur Folge, dass
jeder Betrug dem Téater als bandenmallig begangene Straftat anzulasten ist.
Vielmehr ist nach allgemeinen Kriterien festzustellen, ob sich Bandenmitglieder
hieran als Tater, Anstifter oder Gehilfen beteiligt oder keinen Beitrag dazu ge-
leistet haben (vgl. BGH, Beschluss vom 14. November 2012 — 3 StR 403/12).

Eine Bandentat liegt allerdings schon vor, wenn an einem Eingehungsbetrug
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nur ein Bandenmitglied bei der Tauschungshandlung mitgewirkt hat, wahrend
andere Bandenmitglieder ihre Tatbeitrage im Hintergrund geleistet haben (vgl.
BGH, Beschluss vom 22. Marz 2001 — GSSt 1/00, BGHSt 46, 321, 332 ff.). Die
fur das Qualifikationsmerkmal bestimmende Organisationsgefahr besteht selbst
dann, wenn nach einem Eingehungsbetrug durch ein Bandenmitglied andere
Bandenmitglieder fir die Verwertung der betrligerisch erlangten Sache Sorge
tragen sollen und dies vorab als ihr Tatbeitrag vorgesehen war. Der Qualifikati-
onstatbestand des 8 263 Abs. 5 StGB setzt nicht voraus, dass mehrere Beteilig-
te bereits bei der Tauschung eines anderen unmittelbar mitwirken (vgl. Fischer,
StGB, 63. Aufl., § 263 Rn. 211).

bb) Nach diesem Mal3stab liegt eine bandenméaRige Begehung der fest-
gestellten Betrugstaten des Angeklagten P. nahe. Das Landgericht ist von ,or-
ganisierter Kriminalitat® ausgegangen, ohne zu erldutern, warum keine ban-

denmaéaRige Begehung von Betrugstaten vorliegen soll.

(1) Nach den getroffenen Feststellungen kommt in Betracht, dass der
Angeklagte P. einer Bandenabrede in seinem ,Bekannten- bzw. Freundes-
kreis“ beigetreten war. Diese ist in der Folgezeit nicht entfallen. Die nach dem
Erlebnis der Tétung eines Menschen abgegebene Erklarung des Angeklagten
P. , er wolle ,aussteigen®, hat er nach den weiter erlittenen Repressalien offen-

bar nicht aufrechterhalten.

Im Ubrigen bestehen durchgreifende Bedenken gegen die Beweiswiirdi-
gung des Landgerichts, die zu der Feststellung geflihrt hat, er habe die ,Hinrich-
tung® eines Unbekannten miterlebt und sei spater unter Bezugnahme darauf
bedroht und eingesperrt worden, damit er seinen Entschluss ,auszusteigen®
zuricknehme. Diese Einlassung hat das Landgericht hingenommen, weil es

- anders als bei den Entfihrungsbehauptungen - keinen Gegenbeweis mit an-



46

47

48

-18 -

deren Beweismitteln fihren konnte. Es war jedoch nicht ohne weiteres dazu
gezwungen, eine Einlassung hinzunehmen, fir deren Richtigkeit es keinen An-
haltspunkt gibt. Es hat zudem versaumt, diese Behauptung des Angeklagten

P. einer Plausibilitatskontrolle zu unterziehen.

Nach den getroffenen Feststellungen ist kein Grund dafir erkennbar, wa-
rum der Morder den Angeklagten P. bereits als Zeugen seiner Tat hinzuziehen
sollte, bevor dieser erklarte, er wolle ,aussteigen®. Warum sich trotz Namens-
nennung der an der Hinrichtung angeblich beteiligten Personen und der Tatort-
beschreibung keine Hinweise darauf ergeben haben, dass eine solche Hinrich-

tung tatsachlich erfolgt ist, hat das Landgericht nicht erlautert.

(2) Nach den Tatumstanden ist es naheliegend, dass die Taten des An-
geklagten P. jeweils Bandentaten waren. Zwar hat das Landgericht zum Ver-
kauf der Fahrzeuge, Anhénger und Bagger in Rumanien keine Einzelheiten
feststellen kénnen. Das ist jedoch weder fur die Feststellung einer Bandenabre-
de noch einer Bandentat zwingend erforderlich. Vorauszusetzen ist nur, dass
die Zugehdorigkeit von mindestens drei Personen zur Bande und die Mitwirkung
von Bandenmitgliedern als Tater oder Beteiligte an der jeweiligen Tat feststeht
(vgl. BGH, Beschluss vom 22. Méarz 2001 — GSSt 1/00, BGHSt 46, 321, 328 ff.).
Ein Bandenmitglied muss die weiteren Bandenmitglieder nicht personlich ken-
nen. Den Urteilsfeststellungen ist nicht zu entnehmen, dass es dem Landgericht
nicht moglich war, eine ausreichende Mindestzahl von Bandenmitgliedern und

deren Mitwirkung an den einzelnen Taten festzustellen.

2. Das Landgericht hat ferner seine Kognitionspflicht aus § 264 Abs. 2
StPO verletzt, weil es nicht erortert hat, ob die vom Angeklagten P. angewor-

benen Fahrer um den versprochenen Lohn betrogen wurden. Dies liegt nach



49

50

51

-19 -

dem Gesamtgeschehen nahe, da keiner der Fahrer den versprochenen Lohn

erhalten hat.

Die gegebenenfalls im Sinne von § 53 Abs. 1 StGB rechtlich selbstandi-
gen Handlungen des jeweiligen Eingehungsbetrugs zum Nachteil der Fahrer
sind zwar in der Anklageschrift nicht ausdrucklich genannt. Sie betrafen aber
jeweils denselben Lebenssachverhalt und damit dieselben Taten im prozessua-

len Sinn.

Il. Die Freisprechung des Angeklagten B. vom Vorwurf der Betei-
ligung an dem Eingehungsbetrug oder der Anschlussunterschlagung in den Fal-

len 11.5. bis 11.8. der Urteilsgrinde ist rechtlich nicht zu beanstanden.

Die Beweiswirdigung des Landgerichts weist insoweit keinen Rechtsfeh-
ler auf. Weder hat das Landgericht tiberspannte Anforderungen an die Uber-
zeugungsbildung gestellt, noch lasst seine Beweiswirdigung Lucken oder Ver-
stolRe gegen Denkgesetze oder Erfahrungsséatze erkennen. Es hat nicht Uber-
sehen, dass fir den Angeklagten B. verschiedene Umstande auffallig
waren. Das Landgericht hat jedoch Gegengrinde bericksichtigt, wie die an-
fangliche Plausibilitat der AuRerungen des Angeklagten P. gegeniiber dem
Angeklagten B. und die scheinbare Seriositat des ihm vorgestellten
,Chefs“. Wenn das Landgericht schlie3lich im Hinblick auf die begrenzten intel-

lektuellen Fahigkeiten des Angeklagten B. davon ausgegangen ist,
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dass dieser nicht ausschlie3bar bis zuletzt gutglaubig gewesen ist, liegt nur ei-
ne rechtsfehlerfreie Anwendung des Zweifelssatzes zugunsten des Angeklag-
ten B. vor.

Fischer Appl Krehl

Eschelbach Bartel



