BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

3 StR 339/99
vom

9. August 2000
in der Strafsache

gegen

wegen schweren Bandendiebstahls u.a.



Der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat in der Sitzung vom 9. August

2000, an der teilgenommen haben:

Richterin am Bundesgerichtshof
Dr. Rissing-van Saan

als Vorsitzende,

die Richter am Bundesgerichtshof
Dr. Miebach,

Winkler,

von Lienen,

Becker

als beisitzende Richter,
Staatsanwalt in der Verhandlung,
Bundesanwalt bei der Verkiindung

als Vertreter der Bundesanwaltschaft,

Justizamtsinspektor

als Urkundsbheamter der Geschéaftsstelle,

fur Recht erkannt:



1. Die Revision des Angeklagten gegen das Urteil des Landge-

richts Hannover vom 27. April 1999 wird verworfen.

2. Der Beschwerdefiihrer hat die Kosten des Rechtsmittels zu tra-

gen.

Von Rechts wegen

Griinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen schweren Bandendieb-
stahls in acht Fallen und wegen Beihilfe zum Betrug in zwei Féllen zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren verurteilt. Die Revision des Angeklagten
ist hinsichtlich der erhobenen Verfahrensriige aus den Grinden der Antrags-
schrift des Generalbundesanwalts vom 27. August 1999 offensichtlich unbe-
grandet im Sinne des § 349 Abs. 2 StPO. Auch die Sachriige hat keinen Erfolg.

Nach den Feststellungen schlofl3 sich der Angeklagte einer aus fiinf na-
mentlich ermittelten und weiteren unbekannten Tatern bestehenden Diebes-
bande an. Zweck der Bande war es, den Kraftfahrzeugmarkt in Polen mit Er-
satzteilen zu beliefern, die sie sich dadurch beschaffte, dal? sie in nachtlichen
Diebstahlsserien Fahrzeuge bestimmter Marken entwendete und diese in ei-

nem Waldversteck ausschlachtete.



Der Angeklagte lebte als einziges Mitglied der im Ubrigen aus Polen
stammenden Bande in der Bundesrepublik Deutschland und kannte sich im
Raum Braunschweig, Hildesheim und Hannover aus. Ihm fiel nach dem ge-
meinsamen Tatplan zunachst die Aufgabe zu, Ortlichkeiten auszukundschaf-
ten, die sich zur Durchfuhrung der Demontage der gestohlenen Fahrzeuge
eigneten. Die Bande bevorzugte hierbei stadtnahe, aber dennoch abgelegene
Waldstlicke, die von der Stral3e her nicht eingesehen werden konnten, jedoch
mit Fahrzeugen erreichbar waren. Im Rahmen der Tatausfihrung hatte der An-
geklagte sodann seine Komplizen zu der von ihm ausgesuchten Stelle zu lot-
sen, indem er ihnen mit einem seiner Pkw's vorausfuhr, wahrend ein zweites
auf ihn zugelassenes Fahrzeug und in zwei Fallen ein weiteres Fahrzeug mit
den Ubrigen Bandenmitgliedern ihm folgte. Wéahrend der Angeklagte auf einem
in der Nahe gelegenen Parkplatz wartete oder in den n&chsten Ort fuhr, um
dort zu warten, entwendeten die anderen Mitglieder, die mindestens zu dritt mit
dem oder den anderen auf den Angeklagten zugelassenen Fahrzeugen zur
Diebestour aufbrachen, Pkw' s und verbrachten sie in das Waldsttick, wo sie
ausgeschlachtet wurden. Von dort aus fuhr sodann ein Tater mit einem Fahr-
zeug des Angeklagten und der Diebesbeute Richtung Polen. Dem Angeklag-
ten, der Uber mehrere Fahrzeuge verfugte, oblag es weiter, der Bande mit
deutschen Kennzeichen versehene Autos zur Verfiigung zu stellen, um sie in
die Lage zu versetzen, unauffélliger agieren zu kbénnen. Zu diesem Zweck liel3

er auch im Eigentum anderer Tater stehende Fahrzeuge auf seinen Namen zu.

Der Schuldspruch wegen mittaterschaftlich begangenen schweren Ban-
dendiebstahls in acht Fallen gemald § 244 Abs. 1 Nr. 3 a.F. (8 244 Abs. 1 Nr. 2



in der ab 1. April 1998 geltenden Fassung), 8§ 244a Abs. 1 Alt. i.V.m. 8§ 243
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und 2 StGB, der allein der Erdrterung bedarf, weist keinen
Rechtsfehler auf. Die Bewertung der Tatbeteiligung des Angeklagten als Mit-
taterschaft und nicht als Beihilfe halt sich im Rahmen des dem Tatrichter zu-
stehenden Beurteilungsspielraums und ist revisionsrechtlich nicht zu bean-
standen. Im Ergebnis ohne Erfolg wendet sich die Revision gegen die weitere
zutreffend begrindete Annahme der Kammer, der Angeklagte sei Mitglied einer
Diebesbande gewesen und habe auch als solches gehandelt. Allerdings hat
die Strafkammer die Frage nicht erortert, ob der Angeklagte die Taten "unter
Mitwirkung eines anderen Bandenmitglieds” begangen hat. Der Verurteilung
wegen mittaterschaftlich begangenen schweren Bandendiebstahls steht je-
denfalls nicht entgegen, dald der Angeklagte in keinem der abgeurteilten Falle
selbst am Tatort war, als die Fahrzeuge jeweils von mindestens zwei weiteren

Bandenmitgliedern entwendet wurden.

Zum Tatbestand des Bandendiebstahls gemal § 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB
gehort nicht nur, da’3 sich mindestens zwei Personen (BGHSt 23, 239, 240)
durch ausdrickliche oder stillschweigende Vereinbarung zur fortgesetzten Be-
gehung mehrerer selbstandiger, im einzelnen noch unbestimmter Diebstéhle
oder Raubtaten verbunden haben (vgl. Ruf3 in LK 11. Aufl. § 244 Rdn. 11 ff.
m.w.Nachw.). Er sieht darliber hinaus - wie z.B. die Bandendelikte in § 250
Abs. 1 Nr. 2 StGB, § 373 Abs. 2 Nr. 3 AO, § 52a Abs. 2 Satz 2 WaffG, § 19
Abs. 2 Nr. 1, § 22a Abs. 2 Satz 2 KWKG - vor, dal3 ein Bandenmitglied die Tat

unter Mitwirkung eines anderen Bandenmitglieds begeht.

1. Nach bislang stéandiger Rechtsprechung des Reichsgerichts und des
Bundesgerichtshofs erforderte dieses Tatbestandsmerkmal stets, dal3 die Ban-

denmitglieder wahrend der Tatausfiihrung zeitlich und o6rtlich, wenn auch nicht



notwendig korperlich zusammenwirken (vgl. RGSt 66, 236, 240 ff.; 73, 322,
323; BGHSt 8, 205, 206 ff.; 25, 18; 33, 50, 52; BGH bei Holtz MDR 1994, 763;
BGH NStZ 1996, 493; BGH StV 1995, 586 und 1997, 247; BGH, Beschlisse
vom 9. Dezember 1997 - 4 StR 544/97 und vom 18. Dezember 1997 - 4 StR
610/97; dagegen ausdrtcklich offen gelassen in BGH, Beschl. vom 19. Mérz
1997 - 5 StR 18/97). Diese Rechtsprechung hatte zur Folge, dal? ein am Tatort
nicht selbst mitwirkendes Bandenmitglied auch dann nicht als Tater eines Ban-
dendiebstahls bestraft werden konnte, wenn es - wie hier - nach allgemeinen
Grundsatzen aufgrund seines Taterwillens und seines Tatbeitrages als Mittater
an dem Grunddelikt des Diebstahls anzusehen war. Fir das abwesende Ban-
denmitglied kam dann lediglich eine Bestrafung wegen mittaterschaftlicher Be-
gehung des einfachen Diebstahls, ggf. in Tateinheit mit Beihilfe oder Anstiftung
zum Bandendiebstahl in Betracht (BGHSt 25, 18, 19; 33, 50, 52; BGH StV
1997, 247).

a) In friheren Entscheidungen hat das Reichsgericht den Wortlaut des
8 243 Nr. 6 StGB - der Vorgéngervorschrift des § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB in der
Fassung des 1. StrRG -, wonach ein Bandendiebstahl voraussetzte, dal3 "an
dem Diebstahl mehrere mitwirken, welche sich zur fortgesetzten Begehung von
Raub oder Diebstahl verbunden haben"”, zunachst dahingehend verstanden
und ausgelegt, dal3 der Begriff "der Mitwirkung mehrerer” keinesfalls mehr vor-
aussetze als der Begriff der Mittaterschaft (RG Rspr. Bd. 6, 644, 646 f.; RGSt
25, 421, 422 f.). Es hat erstmals in der Entscheidung RGSt 66, 236 die Auffas-
sung vertreten, dal3 das Merkmal "der Mitwirkung mehrerer beim Diebstahl”
enger sei als der weite Begriff der Mittaterschaft. In dieser Entscheidung hat
das Reichsgericht in bewuf3ter Abgrenzung zu der damals herrschenden sog.
subjektiven Taterlehre das Merkmal des "Mitwirkens mehrerer beim Diebstahl”

dahin ausgelegt, dal3 ein irgendwie geartetes zeitliches und ortliches Zusam-



menwirken mehrerer Mitglieder der Bande bei der Ausfiihrung der einzelnen
Diebstahle vorauszusetzen sei (vgl. RGSt 66, 236, 241). Denn der weite Tater-
begriff der sog. Interessentheorie, die auf den Grad des eigenen Interesses am
Taterfolg abstellte, so dal3 fir die Annahme von Mittaterschaft eine geistige
oder intellektuelle Mitwirkung fern vom Ort der Tat als Tatbeitrag geniigen
konnte, wenn nur das Interesse am Erfolg der Tat gentigend ausgepragt war,
war nach dieser Auffassung nicht gleichzusetzen mit der besonderen Strafwir-
digkeit des Bandendiebstahls, der gerade durch die infolge gemeinschattlicher
Ausfuihrung gesteigerte Gefahrlichkeit der Tat gekennzeichnet werde. Grund
fur die erhohte Strafdrohung beim Bandendiebstahl war nach dem Verstandnis
des Reichsgerichts zum einen zwar die in dem willensméaf3igen Zusammen-
schluf3 auf Dauer - und damit in der Bandenabrede - liegende allgemeine Ge-
fahr, zum anderen aber auch der gefahrerhbhende Umstand des ortlichen und
zeitlichen Zusammenwirkens mehrerer bei der Tatausfuhrung, so daf3 nur die-
jenigen Bandenmitglieder, die bei der Ausfuhrung - gleich ob als Tater oder
Teilnehmer - zugegen und mittatig waren, aus 8 243 Nr. 6 StGB a.F. bestraft
werden konnten (vgl. RGSt 66, 236, 242; 73, 322, 323).

b) Diese vor allem auf die Einschrankung der ausufernden subjektiven
Taterschaftslehre abzielende Rechtsprechung des Reichsgerichts (vgl. dazu
Jakobs JR 1985, 340, 342 f. Anm. zu BGHSt 33, 50 und Meyer JuS 1986, 189,
191; auch schon Kielwein MDR 1956, 308 Anm. zu BGHSt 8, 205), hat der
Bundesgerichtshof im wesentlichen tbernommen (vgl. BGH, Urt. vom 18. Fe-
bruar 1954 - 3 StR 814/53); sie ist in der Entscheidung BGHSt 8, 205 jedoch
dahin eingeschrénkt worden, daf3 nur noch fir die Annahme der Téterschaft
beim Bandendiebstahl vorausgesetzt wurde, daf? das Bandenmitglied auch an
dem einzelnen Diebstahl o6rtlich und zeitlich, wenn auch nicht notwendig kor-

perlich gemeinsam zusammen mit mindestens einem weiteren Bandenmitglied



gewirkt hat. Soweit das Reichsgericht das Mitwirken am Tatort auch fur Teil-
nehmer des Bandendiebstahls fur eine Bestrafung aus dem Strafrahmen des
§ 243 Nr. 6 StGB a.F. als notwendig erachtet hatte, hat der Bundesgerichtshof
dies ausdriicklich aufgegeben. Grund fiir diese Kehrtwendung war die Uberle-
gung, dal3 zwar auf3erhalb der Bande stehende Nichtmitglieder als Anstifter
oder Gehilfe des Bandendiebstahls bestraft werden kdnnten, dies aber bei ei-
nem Bandenmitglied, das ortlich nicht tatig geworden sei, nicht moglich sein
solle, obwohl es eine hohere Mitschuld an der Tat treffe als ein Nichtmitglied,
weil es am Fortbestehen der gefahrlichen Verbrechensverabredung der Bande
noch immer teilhabe (BGHSt 8, 205, 207 f.). Die Mitgliedschaft in einer Bande
wurde dabei noch nicht als persodnliches Verhéltnis oder Merkmal verstanden.
Auf dieser durch BGHSt 8, 205 vorgegebenen Linie hat der Bundesgerichtshof
seine Rechtsprechung zum Bandendiebstahl, auch nach der Neufassung des
Tatbestandes durch das 1. StrRG in § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB a.F., die den Re-
gelungsgehalt des Bandendiebstahls unverandert lassen sollte (vgl. BT-
Drucks. V/4094 S. 36 i.V.m. BT-Drucks. 1V/650 S. 407), fortgeschrieben. Dabei
hat er vor allem deshalb auf die Notwendigkeit der Mitwirkung eines weiteren
Bandenmitglieds am Ort der Tat abgestellt, weil durch sie die Effizienz der ei-
gentlichen tatbestandsmalligen Handlung der Wegnahme und die vom einzel-

nen Tater ausgehende "Aktionsgefahr" erhéht werde.

2. Durch diese Rechtsprechung wurde 8 244 Abs.1 Nr. 3 StGB a.F.,
§ 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB n.F. als Sonderdelikt behandelt (BGHSt 8, 205, 207:
"Sonderregelung der Taterschaft beim Bandendiebstahl”), ohne dal3 der Wort-
laut des Gesetzes dazu Anlal3 bot (vgl. Dinnebier JR 1956, 148, 149 Anm. zu
BGHSt 8, 205; vgl. auch Arzt JuS 1972, 576, 580 unter VI 2. a.E.). Nach einer
anderen Auffassung (vgl. Kiper GA 1997, 327, 332 f.) wird auf diese Weise

das ortliche und zeitliche Zusammenwirken zum taterschaftsbegrindenden,



Eigenhandigkeit voraussetzenden Tatbestandsmerkmal. Ein nicht unwesentli-
cher Teil des Schrifttums steht deshalb der bisherigen Rechtsprechung kritisch
bis ablehnend gegentber (Arzt JuS 1972, 576; Brandts/Seier JA 1985, 367;
Eser in Schonke/Schroder StGB 25. Aufl. 8 244 Rdn. 27; Geilen Jura 1979,
445, 501; Gunther in SK-StGB 43. Lfg. § 250 Rdn. 40; Jakobs JR 1985, 342;
Joerden StV 1985, 329; Kielwein MDR 1956, 308; Kuper GA 1997, 328, 333;
Kindh&user in NK-StGB 5. Lfg. § 244 Rdn. 34 ff.; Maurach/Schroeder/Maiwald,
Strafrecht BT 1. Teilbd. 8. Aufl. § 33 Rdn. 125; Meyer JuS 1986, 189; Rengier,
Strafrecht BT/1 2. Aufl. 84 Rdn. 47; Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT/2
21. Aufl. 8 4 Rdn. 272), zumal der zur Zeit der Entscheidung RGSt 66, 236 vor-
herrschende extensive Taterbegriff in der Rechtsprechung keine Anwendung

mehr findet und auch von der h.M. im Schrifttum nicht mehr vertreten wird.

Von den Vertretern dieser Gegenmeinung wird zum einen geltend ge-
macht, dal3 der Gesetzeswortlaut "unter Mitwirkung eines anderen Bandenmit-
glieds" tber die Art und Weise der Mitwirkung nichts aussage, insbesondere
nicht festlege, daf3 es sich um eine "drtliche und zeitliche" und nicht eine ledig-
lich geistige Mitwirkung als "Kopf der Bande" handeln misse (Meyer JuS 1986,
189, 190; ahnlich Arzt JuS 1972, 576, 579; Eser in Schonke/Schrbder 25. Aufl.
§ 244 Rdn. 27; Kindhduser NK-StGB § 244 Rdn. 35 f.; Schild GA 1982, 55, 83;
a.A. Hoyer SK-StGB § 244 Rdn. 36; Taschke StV 1985, 367 f.). Als wesentli-
ches Argument gegen die Rechtsprechung wird eingewandt, da3 auch die
Voraussetzungen der taterschaftlichen Begehung des Bandendiebstahls nach
den heute geltenden Grundsatzen der Teilnahmelehre gehandhabt werden
muRten, weil es sonst hinsichtlich des Grunddelikts des § 242 StGB und der
Qualifikation des 8§ 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB zu einer "gespaltenen Taterschaft”
komme (vgl. Brandts/Seier JA 1985, 367; Joerden StV 1985, 329 f. Anm. zu
BGHSt 33, 50; Meyer JuS 1986, 189, 191). Wenn aber die allgemeinen Grund-
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satze fur die Abgrenzung von Téaterschaft und Teilnahme maf3gebend seien, so
musse einem als Mittater am Diebstahl gemald § 242 StGB anzusehenden
Bandenmitglied das Mitwirken mehrerer anderer Bandenmitglieder an der
Wegnahme als tatbezogenes, die Tatausfihrung selbst kennzeichnendes
Merkmal zugerechnet werden, wenn die Voraussetzungen des 8 25 Abs. 2
StGB gegeben seien (vgl. Arzt/Weber BT/3 Rdn. 235; Eser in Schon-
ke/Schroder StGB 25. Aufl. § 244 Rdn. 27; Joerden StV 1985, 329, 330; Kind-
hauser NK-StGB § 244 Rdn. 35; Kuper GA 1997, 327, 333 f.; Rengier BT/1 § 4
Rdn. 47; Gunther in SK-StGB § 250 Rdn. 40; Wessels/Hillenkamp BT/2 § 4 1l
2; Schinemann JA 1980, 393, 395). Aus diesen Gruinden |3t ein Teil der Lite-
ratur fir die Taterschaft beim Bandendiebstahl schon das Zusammenwirken
eines Bandenmitglieds, das sich nicht am Ort der Tat befindet, mit einem weite-
ren, den Diebstahl ausfiihrenden Bandenmitglied gentigen (vgl. Arzt JuS 1972,
576, 579; Schild GA 1982, 55, 83; Schinemann JA 1980, 393, 395). Die uber-
wiegende Zahl der der Rechtsprechung entgegentretenden Schrifttumsvertreter
halt es jedoch fur erforderlich, dal3 wenigstens zwei Bandenmitglieder den
Diebstahl ausfuhren, weil dann die den Schutzzweck des Tatbestandes des
§ 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB kennzeichnende erhdhte Gefahr fir die Geschadigten
und die Effizienzsteigerung der Tatausfuihrung infolge arbeitsteiliger Wegnah-
mehandlung vorliege, so dal3 es fir ein weiteres Bandenmitglied geniige, wenn
es auf sonstige Weise mit den vor Ort tatigen Bandenmitgliedern zusammen-
wirke, und wenn damit zugleich auch die Voraussetzungen der Taterschaft er-

fullt seien.

3. Der Senat hélt an seiner in BGHSt 8, 205 geaul3erten Rechtsauffas-
sung nicht mehr fest, weil die in der Literatur erhobenen, dogmatisch fundierten
Einwande gegen die widerspriichliche Anwendung der geltenden Grundsatze

der Teilnahmelehre durchgreifen, zumal der Gesetzeswortlaut "als Mitglied ei-
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ner Bande ... unter Mitwirkung eines anderen Bandenmitglieds stiehlt" nicht
zwingend in dem Sinne ausgelegt werden muf3, dal} jedes mittaterschaftlich an
einem konkreten Diebstahl beteiligte Bandenmitglied seinen Tatbeitrag am Ort
der Tatausfuhrung leisten muf3, um als Tater des Bandendiebstahls behandelt

zu werden.

Der Senat legt das Tatbestandsmerkmal "unter Mitwirkung eines ande-

ren Bandenmitglieds” nunmehr wie folgt aus:

Ein Mitglied einer Bande, die sich zur fortgesetzten Begehung von Raub
oder Diebstahl verbunden hat, kann nicht nur dann Téater eines Bandendieb-
stahls sein, wenn es am Tatort an der Ausfiihrung des Diebstahls unmittelbar
beteiligt ist. Es reicht aus, dal3 es auf eine andere als taterschaftlicher Tatbei-
trag zu wertende Weise daran mitwirkt und der Diebstahl von mindestens zwei
weiteren Bandenmitgliedern in zeitlichem und o6rtlichem Zusammenwirken be-

gangen wird.

Diesen Rechtssatz hat der Senat in seinem Beschlul? vom 22. Dezember
1999 (NStZ 2000, 255 mit Anm. Hohmann; StV 2000, 310 mit Anm. Otto) den
anderen Strafsenaten vorgelegt und angefragt, ob sie an ihren entgegenste-
henden eigenen Entscheidungen festhalten. Der 1. (StV 2000, 315), 2. und 5.
Strafsenat haben gemal § 132 Abs. 3 GVG mitgeteilt, dal’ sie diesem Rechts-
satz unter Aufgabe eigener entgegenstehender Rechtsprechung zustimmen
bzw. der beabsichtigten Entscheidung nicht entgegentreten. Auch der 4. Straf-
senat hat der Rechtsauffassung des Senats zugestimmt (JZ 2000, 628 unter
[1.2., mit Anm. Englander S. 630); weitergehend will er es sogar ausreichen

lassen, dal3 nur ein Bandenmitglied am Tatort handelt; er verlangt aber als
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Voraussetzung fur die Annahme einer Bande generell mindestens drei Mitglie-
der (so auch Hohmann aaO, 258 f.). Der Senat kann hier offen lassen, ob er
dieser Auffassung folgt. Fur die Entscheidung in der vorliegenden Sache
kommt es nicht darauf an, weil eine Verurteilung des sich nicht am Tatort be-
findenden Bandenmitglieds als Téter eines Bandendiebstahls unter Zugrunde-
legung der Auslegung des Mitwirkungserfordernisses durch den erkennenden
Senat nur dann in Betracht kommt, wenn die Bande - wie im vorliegenden Fall -

aus mindestens drei Mitgliedern besteht.

4. Eine Auslegung des 8§ 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB dahingehend, daf3 auch
ein nicht am Tatort anwesendes Bandenmitglied den Bandendiebstahl tater-
schaftlich begehen kann, wenn es auf sonstige Weise Tatbeitrage leistet und
dadurch am Diebstahl mitwirkt, 143t sich jedenfalls fir den — hier allein ent-
scheidungserheblichen - Fall, da3 mindestens zwei weitere Bandenmitglieder

arbeitsteilig am Tatort handeln, dogmatisch ohne weiteres begriinden.

a) Die Mitgliedschaft in einer Bande ist nach inzwischen herrschender
Meinung ein besonderes personliches Merkmal im Sinne des 8§ 28 Abs. 2 StGB
(BGH bei Holtz MDR 1978, 624 unter Bezugnahme auf BGHSt - GSSt - 12,
220; BGH StV 1995, 408; NStZ 1996, 128; BGH, Beschl. vom 18. Méarz 1998 -
5 StR 1/98; Trondle/Fischer StGB 49. Aufl. 8 244 Rdn. 15; Lackner/Kuhl StGB
23. Aufl. § 244 Rdn. 7; Herdegen in LK 11. Aufl. 8 250 Rdn. 32; Rul3 in LK
11. Aufl. 8§ 244 Rdn. 13; Gunther in SK-StGB 8§ 250 Rdn. 41; Arzt JuS 1972,
576, 579; Schunemann JA 1980, 393, 395 f.; Schild GA 1982, 55, 83; Wes-
sels/Hillenkamp BT/2 Rdn. 272; abweichend noch BGHSt 8, 205, 208), das in
der Person eines jeden Teilnehmers am Diebstahl gegeben sein muf3, um eine
Strafbarkeit aus 8§ 244 Abs. 1 Nr. 2, 8§ 244a Abs. 1 StGB zu erdffnen. Demge-

genuber ist das Merkmal "unter Mitwirkung eines anderen Bandenmitglieds" ein
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tatbezogenes, die Tatausfuhrung naher kennzeichnendes Tatbestandsmerk-
mal, das akzessorisch zu behandeln ist und nach den allgemeinen Teilnahme-
regeln, insbesondere nach § 25 Abs. 2 StGB, dem nicht am Tatort agierenden
Bandenmitglied zugerechnet werden kann (so auch Arzt JuS 1972, 576, 579;
Eser in Schonke/Schroder StGB 25. Aufl. § 244 Rdn. 28; Gunther in SK-StGB
§ 250 Rdn. 40; Schinemann JA 1980, 393, 395; Wessels/Hillenkamp BT/2
Rdn. 272; &hnlich auch Kuper GA 1997, 327, 333 1.).

Deshalb reicht es fur eine mittaterschaftliche Verwirklichung des § 244
Abs. 1 Nr. 2 StGB aus, dal3 zwei Bandenmitglieder am Tatort den Diebstahl in
ortlichem und zeitlichem Zusammenwirken begehen, wenn das dritte oder je-
des weitere Bandenmitglied zwar nicht am Tatort anwesend ist, aber auf eine
sonstige Art und Weise - in der Vorbereitungs- oder Beendigungsphase oder
zeitgleich mit der unmittelbaren Ausfihrung durch die am Ort handelnden Ta-
ter - seine die Tat fordernden, stiitzenden oder begleitenden Tatbeitrage lei-
stet. Die gleichen Grundsétze gelten auch fur die Mittaterschaft bei der Qualifi-
kation des schweren Bandendiebstahls nach § 244a StGB. Auch hier muf3 der
Tatbeitrag zunachst die Voraussetzungen des taterschaftlichen Bandendieb-
stahls nach 8§ 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB erflllen; hinsichtlich der Qualifikations-
merkmale des § 244a Abs. 1 StGB gelten die allgemeinen Zurechnungsgrund-
satze: Handelt es sich um ein tatbezogenes Merkmal, genugt es, wenn das die
Tat nicht ausfuhrende Bandenmitglied, das mit den die Tat unmittelbar ausfih-
renden Bandenmitgliedern auf sonstige Weise zusammenwirkt, diese Umstén-
de kennt und will (vgl. Eser in Schénke/Schroder StGB 25. Aufl. § 244a Rdn. 4
und 9; Zopfs GA 1995, 320, 328, der im Ubrigen — Fn. 43 - die hier vorgeschla-
gene Auslegung des Merkmals "unter Mitwirkung eines anderen Mitglieds" zu-
mindest fur vertretbar halt). Handelt es sich hingegen, wie etwa beim Merkmal

"gewerbsmalig” des § 243 Abs. 1 Nr. 3 StGB, um ein besonderes personliches
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Merkmal, so muf3 es auch in der Person des Teilnehmers, dem es zugerechnet

werden soll, vorliegen.

b) Diese Auslegung des § 244 Abs.1 Nr. 2 StGB - ggf. in Verbindung mit
§ 244a Abs. 1 StGB - wird dem Zweck der 88 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB, 244a
Abs. 1 StGB und beiden stets fiir die erhdhte Strafbarkeit angefiihrten Griinden
gerecht: Zum einen ist das Erfordernis des ortlichen und zeitlichen Zusam-
menwirkens von mindestens zwei Bandenmitgliedern am Tatort nach wie vor
erflllt, so dal3 die von der bisherigen Rechtsprechung fur die Taterschaft beim
Bandendiebstahl vorausgesetzte erhthte Gefahrlichkeit der Tatausfihrung
oder gesteigerte Effizienz der Wegnahmehandlung auch bei der weiteren
Auslegung gegeben ist. Zum anderen wird der besonderen Gefahrlichkeit der
Verbrechensverabredung (BGHSt 8, 205, 209) und damit dem "Kriminalitats-
motor der Bandenmitgliedschaft" (Schinemann JA 1980, 393, 395) hinreichend
Rechnung getragen. Dadurch kann auch dasjenige Bandenmitglied entspre-
chend dem Gewicht seines Tatbeitrages bestraft werden, dem aufgrund seiner
Einbindung in die bandenméalRige Organisation und Ausfihrung der Tat gerade
kein Platz bei der unmittelbaren Tatbegehung zugedacht, sondern dem eine
andere fiur die Tatausfuhrung und deren Gelingen wesentliche Rolle im Hinter-
grund zugeteilt worden ist, wo es auf seine Weise an dem konkreten Diebstahl

mitwirkt. Damit wird ferner das unbefriedigende Ergebnis vermieden, daf’ Mit-
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glieder einer Bande, die aus mehr als der fur die Bandenbildung bisher not-
wendigen Mindestzahl von zwei Personen besteht und die deshalb von vorn-
herein gefahrlicher ist, nur deshalb ein geringeres Strafbarkeitsrisiko eingehen,

weil sie nicht unmittelbar am Tatort gehandelt haben.

Rissing-van Saan Miebach Winkler
von Lienen Becker

Nachschlagewerk: ja
BGHSt: ja

Veroffentlichunag: ja

StGB § 244 Abs. 1 Nr. 2 i.d.F. des 6. StrRG, 8§ 244a Abs. 1

Ein Mitglied einer Bande, die sich zur fortgesetzten Begehung von Raub oder
Diebstahl verbunden hat, kann nicht nur dann Tater eines Bandendiebstahls
sein, wenn es am Tatort an der Ausfiihrung des Diebstahls unmittelbar beteiligt
ist. Es reicht aus, dal} es auf eine andere als taterschaftlicher Tatbeitrag zu
wertende Weise daran mitwirkt und der Diebstahl von mindestens zwei weite-
ren Bandenmitgliedern in zeitlichem und 6rtlichem Zusammenwirken begangen

wird.

BGH, Urt. vom 9. August 2000 - 3 StR 339/99 - LG Hannover -



