BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
5 StR 30/21
vom
11. Mai 2021
in der Strafsache
gegen

1.

2.

wegen gewerbs- und bandenmaldigen Betruges u.a.
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Der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung des Generalbun-
desanwalts und der Beschwerdefthrer am 11. Mai 2021 gemal3 § 349 Abs. 2 und
4 StPO und entsprechend 8§ 354 Abs. 1 StPO beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten S. wird das Urteil des
Landgerichts Hamburg vom 30. September 2020, soweit es ihn

betrifft, aufgehoben

a) mit den Feststellungen zum subjektiven Tatbestand im
Fall 4 der Urteilsgrinde, soweit er wegen gewerbs- und
bandenmaligen Betruges in Tateinheit mit versuchtem
gewerbs- und bandenmafigen Betrug und Amtsanmaf3ung

verurteilt worden ist (Félle 3 und 4 der Urteilsgrinde), und

b) im Gesamtstrafenausspruch.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhand-
lung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Rechtsmit-
tels, an eine andere Strafkammer des Landgerichts zuriickver-

wiesen.

2. Auf die Revision des Angeklagten Sc. wird das vorbe-
zeichnete Urteil, soweit es ihn betrifft, in der unter Ziffer 10 der
Urteilsformel getroffenen Einziehungsentscheidung dahin
abgeéndert, dass gegen ihn die Einziehung des Wertes von
Tatertrdgen in Hohe von 75.500 Euro als Gesamtschuldner

angeordnet wird.



3. Die weitergehenden Revisionen werden verworfen.

4. Der Angeklagte Sc. hat die Kosten seines Rechtsmittels

Zu tragen.

Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten S.  wegen gewerbs- und banden-
mafigen Betruges in Tateinheit mit Amtsanmaf3ung (Fall 1 der Urteilsgriinde),
versuchten gewerbs- und bandenmaRigen Betruges in Tateinheit mit Amtsanma-
Rung (Fall 2) sowie gewerbs- und bandenmafligen Betruges in Tateinheit mit ver-
suchtem gewerbs- und bandenmaRigen Betrug und Amtsanmaf3ung (Falle 3
und 4) zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von vier Jahren verurteilt. Den Angeklagten
Sc. hat es wegen gewerbs- und bandenmalfigen Betruges in Tateinheit mit
Amtsanmalfiung (Fall 1) sowie wegen versuchten gewerbs- und bandenméafiiigen
Betruges in Tateinheit mit AmtsanmafRung (Fall 2) fir schuldig befunden und eine
Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren verhangt, deren Vollstreckung es zur
Bewéhrung ausgesetzt hat. Ferner hat das Landgericht Einziehungsentscheidun-
gen getroffen. Hiergegen richten sich die Revisionen der Angeklagten, die den
aus der Beschlussformel ersichtlichen Erfolg erzielen. Im Ubrigen sind sie unbe-
grundet im Sinne von § 349 Abs. 2 StPO.



Das Landgericht hat — soweit flr das Revisionsverfahren relevant — fol-

gende Feststellungen und Wertungen getroffen:

Die Angeklagten schlossen sich mit anderen in der Turkei ansassigen Ta-
tern zu einer Bande zusammen, um gewerbsmalig Betrugstaten nach dem
,Polizistentrick“ zu begehen. Der Angeklagte S.  war ,Logistiker” und warb die
nicht revidierende Mitangeklagte B. und durch Vermittlung des nicht revidie-
renden Bo. den Angeklagten Sc. als ,Abholer” an. S.  Uberliel3
beiden ,Abholern” fur die Kommunikation mit den anderen Beteiligten Mobiltele-

fone. Es kam zu vier Fallen:

Am 11. November 2019 holte Sc. auf telefonisches Geheil3 eines
unbekannten Mitglieds der Gruppe bei einem Geschadigten 80.000 Euro ab. Auf
der Ruckfahrt nahm er von der Beute 3.000 Euro an sich, um diese zusatzlich zu
dem von ihm erwarteten Anteil zu behalten. Er Ubergab 77.000 Euro an
Bo. , der das Geld zu S. brachte. Dieser nahm eigenmachtig
5.000 Euro als eigenen Anteil und gab den Restbetrag an einen Vordermann
weiter, der ihm als Lohn 500 Euro und jeweils 1.500 Euro fur Sc. und
Bo. aushandigte; S.  reichte die Betrage an diese weiter. Sc. er-

warb davon ein Mobiltelefon fuir 1.313,99 Euro und eine Jacke fiir 189,99 Euro.

Am 12. November 2019 wurde Sc. nach vorheriger Kontaktauf-
nahme mit S. und Bo. von einem unbekannten Mitglied der Gruppe
aufgefordert, bei einer Person Gegenstande im Wert von etwa 50.000 Euro ab-
zuholen. Die Abholung scheiterte, weil ein Bekannter des Opfers misstrauisch
wurde und die Polizei verstandigte. Die eintreffenden Beamten nahmen den am

Treffpunkt der beabsichtigten Ubergabe wartenden Sc. fest.



Als Ersatz fur Sc. warb S. im Dezember 2019 die Nichtrevidentin
B. an, erzahlte ihr von der Enkeltrick-Methode, aber nicht davon, dass sich
die Anrufer als Polizisten ausgaben. B. wurde Mitte Januar 2020 von S.

daruiber informiert, dass ein Auftrag bevorstehe und sie das von ihm zur Verfu-
gung gestellte Mobiltelefon aktivieren solle. Sie wurde telefonisch von einem un-
bekannten Mitglied der Gruppe angewiesen, die Anschrift eines Ehepaares auf-
zusuchen. Der Polizei, die nach der Festnahme des Sc. die Telekommuni-
kation der Gruppierung lberwachte, gelang es, die Opfer von einer Ubergabe
abzuhalten. Ein ununterbrochen mit den Opfern telefonisch in Kontakt stehender

Unbekannter konnte B. warnen.

Sie sah Ende Januar 2020 einen Fernsehbeitrag Uber die Betrugsmasche
,Polizistentrick® und erfuhr auf Nachfrage von S. , dass sie an einem solchen
Vorgehen beteiligt sei. Am 14. Februar 2020 wurde sie von einem unbekannten
Mitglied der Gruppe zu einer Autobahnraststatte gelotst und holte dort die von
einem Ehepaar an einem von ihr ausgesuchten Platz abgelegten 25.000 Euro

ab. Die Polizei Uberwachte das Geschehen und nahm B. fest.

Das Landgericht hat hinsichtlich des Angeklagten Sc. in zwei
(Falle 1 und 2) und des Angeklagten S. in allen vier Betrugsfallen sowie bei
den hierzu jeweils in Tateinheit stehenden Amtsanmal3ungen eine Tatbeteiligung
als Mittdter angenommen. Bei S. ist es in den Fallen 3 und 4 wegen einer
verbindenden Fortwirkung der Anwerbung der nichtrevidierenden B. von

einer Bewertungseinheit und damit Tateinheit ausgegangen.
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1. Revision des Angeklagten S.

Wahrend die nicht ausgefihrte Verfahrensrige unzulassig ist, fuhrt die auf
die Sachriige gebotene Uberpriifung des Urteils zur teilweisen Aufhebung des
Schuldspruchs sowie zum Wegfall der zugehdrigen Einzelstrafe und der Gesamt-

strafe.

a) Die Verurteilung in den Féallen 1, 2 und 3 wegen (versuchten) gewerbs-
und bandenmaRigen Betruges in Tateinheit mit Amtsanmalf3ung hélt rechtlicher
Prufung stand. Die Annahme der Mitgliedschaft des Angeklagten in einer Bande
und der Begehung von Bandentaten begegnet keinen Bedenken. Auch die hierzu
jeweils vom Landgericht angenommene tateinheitlich als Mittater begangene

Amtsanmalf3ung wird von den Feststellungen getragen.

Zwar ist der Angeklagte den Geschadigten gegenuber nicht als Polizist in
Erscheinung getreten. Die Anrufer aus der Turkei gaben sich aber als Polizisten
aus und forderten die Geschadigten zur Herausgabe von Wertsachen zwecks
Sicherstellung durch Polizeibeamte auf, so dass eine Amtsanmal3ung
durch die Anrufer vorliegt (vgl. BGH, Beschluss vom 18. Juni 2019 — 5 StR 51/19).
Dieses Handeln muss sich der Angeklagte nach den Grundsatzen der Mittater-
schaft zurechnen lassen. Denn bei einer Tat nach § 132 Alt. 1 StGB ist eine
Begehung in Mittaterschaft moglich; es handelt sich nicht um ein ,eigenhandiges
Delikt* (vgl. BGH, Beschluss vom 14. April 2020 — 5 StR 37/20, BGHSt 64, 314,
316). Das Vorliegen von Mittaterschaft hat das Tatgericht aufgrund einer werten-
den Gesamtbetrachtung aller festgestellten Umstande zu prufen. Hierflr sind
mal3geblich der Grad des eigenen Interesses an der Tat, der Umfang der Tatbe-

teiligung und die Tatherrschaft oder wenigstens der Wille dazu, so dass die
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Durchfihrung und der Ausgang der Tat maf3geblich auch vom Willen des Betref-
fenden abhangen (st. Rspr.; vgl. etwa BGH, Beschlisse vom 28. April 2020
— 3 StR 85/20; vom 21. April 2020 — 4 StR 287/19).

Danach ist die Annahme einer Mittaterschaft nicht zu beanstanden. Nach
den Urteilsfeststellungen fugten sich die Beitrage des Angeklagten in das ge-
meinsame Handeln aller anderen Beteiligten so ein, dass die jeweils in dem Vor-
tauschen einer polizeilichen Tatigkeit liegende Amtsanmalf3ung in den (versuch-
ten) Betrug munden konnte; ohne seine Handlungen war die den — beabsichtig-
ten — Betrugstaten zeitlich vorgelagerte Amtsanmal3ung ohne Nutzen. So hielt er
Kontakt mit den Hinterleuten und war mit dem Anwerben der Abholer sowie dem
Bereitstellen der Mobiltelefone mal3geblich fir die Abholung der (erhofften) Beute
verantwortlich. Er beschrankte sich jedoch nicht nur auf Handlungen im Vorfeld,
sondern war bei der unmittelbaren Ausfiihrung telefonischer Ansprechpartner fir
die Hinterleute in der Turkei und trug in den Fallen 2 und 3, als er Sc. bzw.
B. jeweils veranlasste, ihre Mobiltelefone einzuschalten, entscheidend zum
Fortgang der Taten bei. Seine hervorgehobene Stellung und sein hohes Eigen-
interesse werden exemplarisch im Fall 1 deutlich, als er die Weiterleitung der
Beute verantwortete und den ersten Zugriff auf die zu verteilende Beteiligung er-
hielt.

b) Demgegeniber kann im Fall 4 die Verurteilung wegen gewerbs- und
bandenmé&lRigen Betruges in Tateinheit mit Amtsanmaf3ung keinen Bestand ha-

ben.

Denn abweichend von den anderen Fallen ist hier nicht ersichtlich, dass
der Angeklagte als Mittater einen die konkrete Tatbegehung férdernden Beitrag
leistete. Nach den bisherigen Feststellungen hatte der Angeklagte schon keine

Kenntnis von dem Geschehen am 14. Februar 2020 und war auch sonst nicht in
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diese Tat eingebunden. Soweit das Landgericht hierzu als fortwirkenden Tatbei-
trag auf die — sich bereits im Dezember 2019 zugetragene — Anwerbung der
Nichtrevidentin B. rekurriert hat, rechtfertigt dies allein die Annahme einer
Mittaterschaft nicht. Denn angesichts des Zeitablaufs und der Unkenntnis von der
konkreten Tat fehlt es schon am Merkmal der Tatherrschaft. Ob das Handeln des
Angeklagten die Voraussetzungen fur eine Verurteilung wegen Beihilfe erfillt,

lasst sich anhand der bisherigen Feststellungen nicht beurteilen.

c) Die Aufhebung des Schuldspruchs im Fall 4 erfasst angesichts der kon-
kurrenzrechtlichen Bewertung durch das Landgericht auch die fur sich genom-
men — wie oben dargelegt — rechtsfehlerfreie Verurteilung im Fall 3 wegen ver-
suchten gewerbs- und bandenmafigen Betruges in Tateinheit mit Amtsanma-
Bung; die zugehorigen Feststellungen kdnnen bestehen bleiben, wahrend zu
Fall 4 lediglich die objektiven Feststellungen aufrechterhalten werden. Diese kon-
nen erganzt werden, soweit sie den bisherigen nicht widersprechen. Das zur er-
neuten Entscheidung berufene neue Tatgericht erhalt so die Gelegenheit, neben
der Teilnahmeform im Fall 4 auch die konkurrenzrechtliche Beurteilung der
Falle 3 und 4 zu prufen.

Der mit der Aufhebung der Verurteilung im Fall 4 verbundene Wegfall der
fur die in Tateinheit stehenden Falle 3 und 4 verhangten Einzelstrafe bedingt
auch die Aufhebung der Gesamtstrafe. Die Feststellungen zum Strafausspruch
sind davon allerdings nicht betroffen und kénnen daher bestehen bleiben.

2. Revision des Angeklagten Sc.

a) Die Verurteilung in den Féllen 1 und 2 wegen (versuchten) gewerbs-

und bandenmaliigen Betruges in Tateinheit mit Amtsanmal3ung ist revisions-
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rechtlich nicht zu beanstanden. Die Feststellungen tragen die Annahme der Mit-
gliedschaft des Angeklagten in einer Bande, die Begehung von Bandentaten und
die jeweils zu den Betrugshandlungen tateinheitlich als Mittater begangene Amts-

anmalfiung.

Zwar ist der Angeklagte im Fall 2 dem Opfer gegentber nicht als Polizist
in Erscheinung getreten. Er muss sich aber — wie auch schon zum Angeklagten
S. ausgefuhrt — das eine AmtsanmalRung ausfiullende Handeln der aus der
Turkei agierenden Anrufer nach den Grundsatzen der Mittaterschaft zurechnen
lassen. Im Rahmen der vom Tatgericht zur Beurteilung der Teilnahmeform vor-
zunehmenden Gesamtwirdigung der Umstande hat das Landgericht rechtsfeh-
lerfrei in den Blick genommen, dass erst durch den Tatbeitrag des Angeklagten
Sc. die von den Hinterleuten aufgebaute Legende plausibel geworden ware
und angesichts seiner finanziellen Situation das in der Beutebeteiligung liegende

Tatinteresse hoch war.

b) In entsprechender Anwendung von 8 354 Abs. 1 StPO ist die im Urteils-
tenor unter Ziffer 10 getroffene Einziehungsentscheidung abzuandern.

Rechtsfehlerhaft hat das Landgericht die Einziehung betreffend den An-
geklagten Sc. insgesamt auf mehr erstreckt, als dieser durch die Tat er-
langte. Er hatte im Fall 1 zwar Verfigungsgewalt tiber 80.000 Euro und — nach
Einbehalt von 3.000 Euro — 77.000 Euro an S. und Bo. weitergege-
ben. Der Angeklagte Sc. haftet indes als Gesamtschuldner nur in Hohe von
75.500 Euro. Denn von den erlangten 80.000 Euro sind die beim Angeklagten
sichergestellten und eingezogenen 2.996,02 Euro (8 73 Abs. 1 StGB; Ziffer 9 des
Urteilstenors) ebenso abzuziehen wie das mit Mitteln aus seinem Beuteanteil er-
worbene Mobiltelefon und die Jacke im Gesamtwert von 1.503,98 Euro, die nach
8 73 Abs. 3 Nr. 1 StGB eingezogen worden sind (Ziffer 9 des Urteilstenors).
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¢) Angesichts des nur geringfuigigen Erfolgs der Revision des Angeklagten
Sc. ist es nicht unbillig, ihn mit den gesamten Kosten seines Rechtsmittels
zu belasten (8§ 473 Abs. 4 StPO).

3. Der Senat kann jeweils die weitergehende Verwerfung der Revisionen
gemal’ 8§ 349 Abs. 2 StPO durch Beschluss aussprechen. Der Generalbundes-
anwalt hat entsprechende Antrage gestellt, jedoch mit der MalRgabe, die
Schuldspriiche jeweils im Fall 2 in eine tateinheitliche Beihilfe zur Amtsanmalf3ung
abzuandern. Die beantragten Schuldspruché&nderungen stehen einer Entschei-
dung nach 8§ 349 Abs. 2 StPO nicht entgegen (vgl. BGH, Beschlisse vom
24. Marz 2021 — 3 StR 22/21; vom 9. April 2019 — 4 StR 461/18).

Gericke Berger RIBGH Kohler ist
wegen Urlaubs an einer
Unterschrift gehindert.

Berger

Resch von Hafen

Vorinstanz:
Landgericht Hamburg, 30.09.2020 - 624 KLs 9/20 6500 Js 188/19



