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Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat aufgrund der Hauptverhandlung
vom 13. Juli 2021 in der Sitzung am 29. Juli 2021, an denen teilgenommen ha-

ben:

Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof
Dr. Raum,

die Richter am Bundesgerichtshof
Prof. Dr. Jager,

Bellay,

Dr. Bar

und die Richterin am Bundesgerichtshof
Dr. Pernice,

Staatsanwaltin beim Bundesgerichtshof
— in der Verhandlung vom 13. Juli 2021 —,
Bundesanwalt beim Bundesgerichtshof

— bei der Verkiindung am 29. Juli 2021 —

als Vertreter der Bundesanwaltschaft,

Rechtsanwalt

— in der Verhandlung vom 13. Juli 2021 —,

Rechtsanwaltin

— in der Verhandlung vom 13. Juli 2021 —
als Verteidiger,



Justizangestellte
—in der Verhandlung vom 13. Juli 2021 —,
Justizangestellte
— bei der Verkiindung am 29. Juli 2021 —
als Urkundsbeamtinnen der Geschaftsstelle,

fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des
Landgerichts Augsburg vom 25. November 2020 aufge-
hoben; jedoch bleiben die Feststellungen aufrechterhal-
ten. Hinsichtlich eines Teilbetrages von 90.000 Euro ent-
fallt die Einziehung.

2. Im verbleibenden Umfang der Aufhebung wird die Sache
zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch tber die
Kosten des Rechtsmittels, an eine andere Strafkammer

des Landgerichts zurtickverwiesen.

3. Die weitergehende Revision wird verworfen.

Von Rechts wegen



Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen gewerbs- und bandenmani-
gen Betruges in vier Fallen sowie wegen versuchten gewerbs- und bandenmalii-
gen Betruges in zwei Fallen, davon in einem Fall in Tateinheit mit vorsatzlichem
Fahren ohne Fahrerlaubnis in Tateinheit mit vorsatzlichem unerlaubtem Fihren
einer verbotenen Waffe, zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von vier Jahren und neun
Monaten verurteilt. Zudem hat es die Verwaltungsbehérde angewiesen, dem An-
geklagten vor Ablauf von einem Jahr keine neue Fahrerlaubnis zu erteilen. Fer-
ner hat es zwei Mobiltelefone des Angeklagten als Tatmittel eingezogen und die
Einziehung des Wertes von Tatertrdgen in Hohe von insgesamt 301.400 Euro

angeordnet.

Die hiergegen gerichtete, auf die Sachriige gestiitzte Revision des Ange-
klagten hat im Wesentlichen Erfolg; lediglich die Urteilsfeststellungen haben Be-

stand.

Nach den Feststellungen des Landgerichts beteiligte sich der Angeklagte
als Mitglied einer Gruppierung an Betrugsstraftaten zum Nachteil alterer Men-

schen mit dem Modus operandi ,Falscher Polizeibeamter®.

Hinter den Taten stand eine professionell organisierte Tatergruppierung,
die arbeitsteilig vorging. Von der Turkei aus fuhrten von eigens zu diesem Zweck
eingerichteten Call-Centern aus sogenannte Keiler Telefonate mit den meist al-
teren Opfern. Darin gaben sie sich als Polizeibeamte aus und tduschten den An-
gerufenen vor, diese stiinden im Visier einer Einbrecherbande, die sie bestehlen

oder die Geld von ihnrem Bankkonto abheben wolle. Den &alteren Menschen wurde



dringend geraten, ihr Vermogen alsbald durch die Polizei sichern zu lassen. Un-
ter dem irrigen Eindruck, es handele sich tatsachlich um Anrufe echter Polizeibe-
amter, wurden die Opfer dazu veranlasst, ihre im Haus aufbewahrten Wertge-
genstande vermeintlichen Polizeibeamten auszuhandigen oder ihr auf dem
Bankkonto befindliches Geld abzuheben und es auf Weisung der Anrufer zwecks
Abholung und Sicherung durch die Polizei an einem bestimmten Ort zu deponie-
ren. Parallel dazu koordinierten sogenannte Logistiker die Abholung der Tatbeute
und deren Weiterleitung in die Turkei, indem sie ,Abholer” rekrutierten und diese
instruierten, die Vermodgenswerte abzuholen und nach naherer Weisung an wei-

tere Tatbeteiligte weiterzugeben.

Dem Angeklagten kam die Rolle eines ,Abholers® zu. Fir seine Tatigkeit

erhielt er einmal 5.000 Euro und ein weiteres Mal 1.000 Euro.

Die Revision des Angeklagten fuhrt zur vollstandigen Aufhebung des Ur-
teils mit Ausnahme der Feststellungen und in Hb6he eines Betrages von

90.000 Euro zum Wegfall der Einziehung des Wertes von Tatertragen.
1. Der Schuldspruch héalt rechtlicher Nachprifung nicht stand.

Zwar begegnet die Wirdigung des Landgerichts, der Angeklagte habe als
Mitglied einer Bande gehandelt, keinen rechtlichen Bedenken. Die Verurteilung
des Angeklagten wegen (zum Teil nur versuchten) gewerbs- und bandenmal3i-
gen Betruges gemal 8§ 263 Abs. 5 StGB kann jedoch deswegen keinen Bestand
haben, weil das Landgericht dessen Handlungen als mittaterschaftliche Tatbei-
trage (8 25 Abs. 2 StGB) eingestuft hat, ohne sich mit der Frage zu befassen, ob
sie nicht auch nur Beihilfehandlungen (8§ 27 Abs. 1 StGB) darstellen kdnnten. In
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den Urteilsgrinden fehlen jegliche Ausfiihrungen zur Abgrenzung von Tater-
schaft und Teilnahme. Dies stellt hier einen durchgreifenden Rechtsfehler dar, da
es sich angesichts der vom Landgericht zur Tatbegehung getroffenen Feststel-
lungen nicht von selbst versteht, dass der Angeklagte jeweils als Mittater und
nicht lediglich als Gehilfe gehandelt hat.

a) Schlie3en sich mehrere Tater zu einer Bande zusammen, um fortge-
setzt Straftaten einer bestimmten Deliktsart zu begehen, ist flr jede einzelne Tat
nach den allgemeinen Kriterien festzustellen, ob sich die anderen Bandenmitglie-
der hieran als Mittater, Anstifter oder Gehilfen beteiligt oder ob sie gegebenen-
falls Uberhaupt keinen strafbaren Beitrag geleistet haben (st. Rspr.; vgl. nur BGH,
Urteil vom 26. April 2012 — 4 StR 665/11 Rn. 17 und Beschluss vom 13. Mai 2003
— 3 StR 128/03 Rn. 14). Ebenso wie nicht jeder Beteiligte an einer von einer
Bande ausgefihrten Tat hierdurch zum Bandenmitglied wird, ist auch nicht jeder
Beteiligte an einer Bandentat schon deshalb als deren Mittater anzusehen (vgl.
BGH, Beschluss vom 15. Januar 2002 — 4 StR 499/01, BGHSt 47, 214, 216 ff.).

b) Bei Beteiligung mehrerer Personen, von denen nicht jede sdmtliche Tat-
bestandsmerkmale verwirklicht, ist Mittater im Sinne des § 25 Abs. 2 StGB, wer
seinen eigenen Tatbeitrag leistet und diesen so in die Tat einfligt, dass er als Teil
der Handlung eines anderen Beteiligten und umgekehrt dessen Handeln als Er-
ganzung des eigenen Tatanteils erscheint. Mittaterschaft erfordert dabei zwar
nicht zwingend eine Mitwirkung am Kerngeschehen selbst; ausreichen kann auch
ein die Tatbestandsverwirklichung fordernder Beitrag, der sich auf eine Vorberei-
tungs- oder Unterstiitzungshandlung beschréankt. Stets muss sich diese Mitwir-
kung aber nach der Willensrichtung des sich Beteiligenden als Teil der Tatigkeit
aller darstellen (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Beschluss vom 28. April 2020
— 3 StR 85/20 Rn. 4 mwN). Die Frage, ob sich bei mehreren Tatbeteiligten das
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Handeln eines von ihnen als Mittaterschaft im Sinne von 8 25 Abs. 2 StGB dar-
stellt, ist vom Tatgericht fir jede einzelne Tat aufgrund einer wertenden Gesamt-
betrachtung aller festgestellten Umstande des Einzelfalls zu prufen. Mal3gebliche
Kriterien sind dabei der Grad des eigenen Interesses am Taterfolg, der Umfang
der Tatbeteiligung und die Tatherrschaft oder wenigstens der Wille zur Tatherr-
schaft, so dass die Durchfiihrung und der Ausgang der Tat maf3geblich auch vom
Willen des Beteiligten abhdngen missen (st. Rspr.; vgl. BGH, Urteile vom
23. Oktober 2019 — 2 StR 139/19 Rn. 26; vom 26. April 2012 — 4 StR 665/11
Rn. 17 und vom 10. Januar 1956 — 5 StR 529/55, BGHSt 8, 393, 396; Beschliisse
vom 26. November 2019 - 3 StR 323/19 Rn.7; vom 26. Marz 2019
— 4 StR 381/18 Rn. 13; vom 13. September 2017 — 2 StR 161/17 Rn. 7 und vom
14. November 2012 — 3 StR 403/12 Rn. 6).

c) Die fur die Abgrenzung von Mittaterschaft und Beihilfe erforderliche wer-
tende Gesamtbetrachtung der Umstande des Einzelfalls hat das Landgericht
nicht vorgenommen; die Urteilsgriinde enthalten hierzu keine Ausfihrungen.
Zwar konnen solche Erorterungen dann entbehrlich sein, wenn angesichts der
Urteilsfeststellungen die Einbindung des jeweiligen Tatbeteiligten als Mittater

ohne weiteres ersichtlich ist. Dies ist hier jedoch nicht der Fall.

Allerdings kam dem Angeklagten als ,Abholer” eine wesentliche Rolle in-
nerhalb der Tatergruppierung zu. Ihm wurde die Aufgabe Ubertragen, die Tat-
beute unmittelbar bei den Opfern abzuholen (vgl. zu einem insoweit abweichen-
den Sachverhalt BGH, Beschluss vom 23. April 2020 — 1 StR 104/20 Rn. 6). Er
war der einzige Tatbeteiligte vor Ort und auch dem grof3ten Entdeckungsrisiko
ausgesetzt. In einem Fall wirkte er selbst auf die Geschadigte ein, indem er sie
aufforderte, eine Plastiktiite mit Bargeld aus dem Fenster zu werfen (UA S. 19).
Damit hing die Durchfiihrung der Taten auch objektiv wesentlich von seinem Tat-

beitrag ab; ohne diesen hatten die Taten nicht verwirklicht werden kénnen. Auf
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der anderen Seite war der Angeklagte nicht nur nicht an der Organisation der
Taten beteiligt, die vielmehr den ,Logistikern® Gbertragen war. Nur in einem Fall
hatte er Uberhaupt persénlichen Kontakt mit einer Geschadigten. In den tbrigen
Fallen holte der Angeklagte die von den Geschadigten tduschungsbedingt her-
ausgegebenen Vermogensgegenstande lediglich an den Orten ab, an denen die
Geschadigten sie nach Vorgabe der ,Logistiker* zuvor zur Abholung durch Poli-
zeibeamte abgelegt hatten. Auch diese Umsténde hatte das Landgericht zur Ab-
grenzung von Mittaterschaft und Beihilfe in eine Gesamtbetrachtung einbeziehen
missen. Neben diesen objektiven Faktoren ist auch das Eigeninteresse des An-

geklagten an der Tat und an einer eigenen Tatherrschaft in den Blick zu nehmen.

Damit kann in keinem der verfahrensgegenstéandlichen Falle die Verurtei-
lung des Angeklagten wegen (versuchten) gewerbs- und bandenmafiigen Betru-
ges Bestand haben. Es bedarf fur jeden einzelnen Tatvorwurf einer Abgrenzung
von Taterschaft und Teilnahme auf der Grundlage einer vom neuen Tatrichter
vorgenommenen Gesamtwuirdigung aller festgestellten Umstéande des Einzel-

falls.

2. Die Aufhebung des Schuldspruchs zieht diejenige des gesamten

Rechtsfolgenausspruchs und damit auch der Einziehungsanordnung nach sich.

3. Demgegenuber sind die Feststellungen von dem zur Aufhebung fihren-
den Rechtsfehler nicht betroffen und haben daher Bestand. Das Landgericht
kann weitere, mit den bisherigen nicht in Widerspruch stehende Feststellungen

treffen.

4. Im Umfang der Aufhebung ist die Sache zu neuer Verhandlung und Ent-
scheidung an eine andere Strafkammer des Landgerichts zuriickzuverweisen.
Dies gilt auch fur die Frage der Einziehung des Wertes von Tatertragen (8 73c

StGB). Hiervon ausgenommen ist die Einziehungsanordnung, soweit sie sich auf
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einen die Tat C.I1.2 der Urteilsgrinde betreffenden Betrag von 90.000 Euro be-
zieht. Sie entfallt, weil die Voraussetzungen einer Einziehung jedenfalls seit der
vom Landgericht vorgenommenen vorlaufigen Einstellung des Verfahrens in der
Hauptverhandlung gemafl 8§ 154 Abs. 2 StPO hinsichtlich dieser Tat nicht mehr
gegeben waren.

Mit dieser Einstellung war diese Tat nicht mehr Gegenstand des Strafver-
fahrens (vgl. BGH, Beschluss vom 1. August 2018 — 1 StR 326/18 Rn. 7). Der ihr
zugeordnete Tatertrag von 90.000 Euro kann damit nur noch nach § 76a Abs. 3
StGB im selbstandigen Einziehungsverfahren eingezogen werden, das einen
entsprechenden Antrag der Staatsanwaltschaft nach § 435 StPO Abs. 1 Satz 1
StPO voraussetzt (vgl. BGH, Beschlisse vom 14. Oktober 2020 — 1 StR 142/20
Rn. 10; vom 25. April 2019 — 1 StR 54/19 Rn. 16 und vom 18. Dezember 2018
— 1 StR 407/18 Rn. 13). Fehlt es — wie hier — an einem solchen Antrag, steht einer
dennoch ausgesprochenen Einziehung das Verfahrenshindernis der fehlenden
Anhangigkeit entgegen (vgl. BGH, Beschlisse vom 14. Oktober 2020
— 1 StR 142/20 Rn. 10 und vom 25. April 2019 — 1 StR 54/19 Rn. 16). Die vom
Landgericht insoweit gleichwohl angeordnete Einziehung des Wertes von Tater-
trdgen aus der Tat C.11.2 der Urteilsgrinde in Hohe von 90.000 Euro hat daher

zu entfallen.

5. Der neue Tatrichter hat auch Uber die Kosten der Revision des Ange-
klagten zu entscheiden. Einer Entscheidung Uber die Kosten des von der Verfah-
renseinstellung gemaf § 154 Abs. 2 StPO betroffenen Verfahrensteils bedarf es
demgegentber auch bezuglich der Einziehung nicht mehr. Denn das Landgericht
hat bereits bei der Teileinstellung des Verfahrens der Staatskasse die im Hinblick
auf die Tat C.1.2 der Urteilsgrinde entstandenen Kosten des Verfahrens und
notwendigen Auslagen des Angeklagten auferlegt (SA Bd. V BI. 928). Dies
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schliel3t die Kosten und notwendigen Auslagen des Angeklagten hinsichtlich der

wegen dieses Tatvorwurfs drohenden Einziehung ein.

Raum Jager Bellay

Bar Pernice

Vorinstanz:
Landgericht Augsburg, 25.11.2020 - 7 KLs 103 Js 143248/19



