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BGH 2 StR 423/03 - Beschluss vom 18. Februar 2004 (LG Trier)
Hehlerei (Wahlfeststellung mit Diebstahl; Verfiigungsgewalt iiber die gestohlene Sache).
§ 242 StGB; § 259 StGB
Leitsétze des Bearbeiters

Ein "sich Verschaffen" im Sinne des Hehlereitatbestandes (§ 259 StGB) kann zwar auch bei der Erlangung
von Mitbesitz und Mitverfiligungsgewalt an einer gestohlenen Sache gegeben sein, etwa wenn der Vortéter
die Sache mehreren Personen iibertrégt. Dies gilt aber nicht ohne weiteres, wenn der Vortéter selbst an der
Sache Mitbesitz und Mitverfiigungsgewalt behilt. In einem solchen Fall kommt Hehlerei nur in Betracht,
wenn jeder der Mitbesitzer fiir sich unter Ausschluss des anderen Teils verfiigungsberechtigt sein soll.

Entscheidungstenor

1. Auf die Revisionen der Angeklagten M. und J. wird das Urteil des Landgerichts Trier vom 17. Marz
2003, soweit es diese Angeklagten und den Angeklagten Ju. betrifft, im Schuldspruch dahin gedndert,
dal der Angeklagte M. wegen einer Beihilfe zu 164 Fallen des schweren Bandendiebstahls sowie
wegen Diebstahls oder Hehlerei, der Angeklagte Ju. wegen einer Beihilfe zu 153 Fallen des schweren
Bandendiebstahls sowie tatmehrheitlich wegen schweren Bandendiebstahls in drei Féallen und der
Angeklagte J. wegen einer Beihilfe zu 147 Fallen des schweren Bandendiebstahls sowie tatmehrheitlich
wegen schweren Bandendiebstahls in acht Fallen und wegen versuchten Computerbetrugs schuldig ist.

Im Gbrigen werden die Angeklagten freigesprochen.

2. Das vorbezeichnete Urteil wird aufgehoben beim Angeklagten M. in den 23 Einzelstrafausspriichen
wegen Diebstahls wahlweise wegen gewerbsmaRiger Hehlerei, bei dem Angeklagten Ju. in den 21
Einzelstrafaussprichen wegen Diebstahls wahlweise wegen gewerbsmaRiger Hehlerei, bei dem
Angeklagten J. in den 21 Einzelstrafausspriichen wegen Diebstahls wahlweise wegen gewerbsmafiger
Hehlerei und in den Ausspriichen Uber die jeweiligen Gesamtstrafen.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die
Kosten der Rechtsmittel, an eine andere Strafkammer des Landgerichts zurlickverwiesen.

Die weitergehenden Revisionen werden verworfen.
Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten M. wegen Diebstahls in 164 Fallen oder gewerbsmaRiger Hehlerei in 23 Fallen
und wegen Diebstahls oder Hehlerei zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von vier Jahren und elf Monaten, den Angeklagten
Ju. wegen Diebstahls in 156 Fallen oder gewerbsmafiger Hehlerei in 21 Fallen sowie wegen Diebstahls in drei Fallen
zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von fiinf Jahren und zwei Monaten und den Angeklagten J. wegen Diebstahls in 155
Fallen oder gewerbsmaRiger Hehlerei in 21 Féllen sowie wegen Diebstahls in acht Fallen und versuchten
Computerbetrugs zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von fiinf Jahren verurteilt und die Angeklagten J. und Ju. im Gbrigen
(vom Vorwurf der wahlweise angeklagten Hehlerei bei den Fallen der eindeutigen Verurteilung) freigesprochen.

Dagegen wenden sich die Revisionen des Angeklagten M. und J.
1. Die von dem Angeklagten J. erhobene Aufkldrungsriige ist jedenfalls unbegriindet. Die von der Revision vermilite
weitere Beweiserhebung zu den Reisen des Angeklagten dréngte sich nicht auf, nachdem der Pal} des Angeklagten

von allen Verfahrensbeteiligten in Augenschein genommen worden war.
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2. Die von beiden Revisionen erhobenen Sachriigen filhren zu den aus dem Beschlufdtenor ersichtlichen
Schuldspruchanderungen, die gemaR § 357 StPO auf den nichtrevidierenden Angeklagten Ju. zu erstrecken sind, und
zur Aufhebung der Strafausspriiche fiihren. Im Gbrigen sind sie unbegriindet im Sinne von § 349 Abs. 2 StPO.

Nach den Feststellungen hatten die Angeklagten, die im engen personlichen Kontakt zueinander standen, sich mit
weiteren litauischen Landsleuten zusammengeschlossen, um im Groraum T. Fahrzeuge aufzubrechen und aus ihnen
technische Gerédte zu entwenden. Diese wurden zundchst gesammelt, unter anderem in einem Erddepot und der -
auch den anderen Gruppenmitgliedern zuganglichen - Wohnung des Angeklagten J. und anschlielend in Litauen
verwertet. Aus dem Erlés wurden die Angeklagten entlohnt, wobei feste Gewinnanteile verabredet waren. Seit Mitte
2001 bis Ende 2001 wurden von den Mitgliedern der Gruppe die verfahrensgegenstandlichen 164 Diebstahle begangen.
Eine unmittelbare taterschaftliche Beteiligung an diesen Diebstahlen konnte das Landgericht nur hinsichtlich des
Angeklagten Ju. in drei Fallen (ll. 22 a - ¢ der Urteilsgriinde) und hinsichtlich des Angeklagten J. in acht Fallen (Falle Il. 1
a - h) feststellen. Weiter hat es von diesen 164 Diebstahistaten bei dem Angeklagten Ju. acht Félle und bei dem
Angeklagten J. neun Falle nach § 154 Abs. 2 StPO eingestellt.

Soweit eine unmittelbare Beteiligung der Angeklagten an den Diebstahlen nicht festgestellt werden konnte, hat das
Landgericht jeweils eine Wahlfeststellung zwischen Diebstahl (nach §§ 242, 243 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und 3 StGB) und
gewerbsmaRiger Hehlerei (§ 260 Abs. 1 Nr. 1 StGB) angenommen. Dabei hat es die in einer Nacht begangenen
mehreren Diebstahlstaten jeweils als eine gewerbsméafige Hehlerei angesehen.

Die rechtliche Wirdigung des Landgerichts begegnet in mehrfacher Hinsicht durchgreifenden Bedenken.

a) Die Verurteilung wegen (wahlweiser) Hehlerei hat das Landgericht darauf gestitzt, dal® die Angeklagten an den in
den Depots gelagerten Beutestliicken gemeinschaftlichen Besitz und Verfligungsgewalt erlangt hatten, auch soweit sie
nicht selbst die Diebstahle ausgefiihrt hatten. Sie hatten sich daher die Beutestiicke im Sinne des Hehlereitatbestands
verschafft. Dies halt rechtlicher Prifung nicht stand: Zwar kann ein "sich Verschaffen" im Sinne des § 259 StGB auch
bei der Erlangung von Mitbesitz und Mitverfligungsgewalt an einer gestohlenen Sache gegeben sein, etwa wenn der
Vortéter die Sache mehreren Personen, z. B. Gesellschaftern Gbertragt. Dies gilt aber nicht ohne weiteres, wenn der
Vortéter selbst an der Sache Mitbesitz und Mitverfigungsgewalt behélt. In einem solchen Fall kommt Hehlerei nur in
Betracht, wenn jeder der Mitbesitzer fir sich unter Ausschluf® des anderen Teils verfligungsberechtigt sein soll,
hingegen scheidet Hehlerei aus, wenn eine Verfiigung Uber die Sache nur gemeinschaftlich erfolgen kann (BGHSt 35,
173, 176).

Letzteres war hier gegeben. Die Angeklagten haben zwar den gemeinschaftlichen Besitz an den Beutestiicken
zusammen mit den anderen Bandenmitgliedern - siehe zur Bande unter b) - erlangt. Mitbesitz hatten aber gerade auch
diejenigen Mitglieder, die die Sachen entwendet hatten. Auch Verfligungsgewalt kam den Angeklagten nur gemeinsam
mit den anderen Bandenmitgliedern zu. Denn wenn auch die Angeklagten wie alle Bandenmitglieder Zugang zu den
Depots hatten, ist nach den Feststellungen auszuschlieBen, daB jeder fir sich unabhéngig von den anderen allein tiber
die jeweiligen Beutestlicke verfligen konnte. So durften etwa die Diebstahlstdter nur das in den Fahrzeugen
aufgefundene Bargeld behalten, das unter ihnen nach bestimmten MaRRstaben aufgeteilt wurde. Gelegentlich ist einem
Mittater ein erbeutetes Handy zum eigenen Gebrauch - ersichtlich nach Absprache mit anderen - zur Verfiigung gestellt
worden. SchlieRlich spricht auch die Verabredung fester Gewinnanteile gegen die Annahme, dal} jedes Mitglied sich
nach Gutdiinken aus den Beutestlicken bedienen durfte. Da mithin auch die Gruppenmitglieder, die den Diebstahl
selbst ausgefiihrt hatten, Mitbesitz und Mitverfligungsgewalt behalten hatten, kommt Wahlfeststellung mit Hehlerei als
Alternativtat nicht in Betracht.

b) Dies bedeutet nicht, dal} eine Verurteilung der Angeklagten wegen der Diebstahlistaten, bei denen ihre unmittelbare
Taterschaft nicht festgestellt werden konnte, nicht erfolgen kann. Nach den Feststellungen haben die Angeklagten,
soweit sie nicht selbst als Tater in Betracht kommen, jedenfalls den die Diebstahle ausfiihrenden Tatern Hilfe geleistet.

Die Angeklagten waren Mitglieder einer Bande. Sie haben sich mit den anderen Mitgliedern der Gruppe zur
fortgesetzten Begehung von Diebstdhlen zusammengeschlossen. Dabei haben sie feste Vereinbarungen getroffen,
dal} die Diebstdhle jeweils von mehreren Gruppenmitgliedern arbeitsteilig ausgefiihrt, die Beutestiicke in Depots
gesammelt und dann von einzelnen von ihnen nach Litauen transportiert und verwertet werden sollten. Insbesondere
sollten die jeweiligen Taten allen zugute kommen, sie erhielten feste Gewinnanteile.

Danach ist davon auszugehen, daf} die Angeklagten die anderen Bandenmitglieder, soweit sie nicht selbst unmittelbar
beteiligt waren, bei ihren jeweiligen Taten mindestens psychisch unterstiitzt haben, so da® jedenfalls Beihilfe zu den
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von diesen begangenen Diebstahlen vorliegt. Da weitere Feststellungen zur Frage, wann die Angeklagten (Uiber die
bereits festgestellten Taten hinaus, die Gegenstand eindeutiger Verurteilung waren) die Taten unmittelbar ausgefuhrt
haben, auch in einer erneuten Hauptverhandlung nicht méglich erscheinen, sind die Angeklagten in diesen Fallen unter
Anwendung des in-dubio-Satzes lediglich wegen Beihilfe - und erneut zugunsten der Angeklagten - lediglich wegen
einer Beihilfehandlung, die sich auf alle Diebstahlstaten ausgewirkt hat, zu verurteilen.

Da nach den Feststellungen die Diebstahle jeweils von mehreren Bandenmitgliedern veriibt wurden und dabei die
Regelbeispiele nach § 243 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und 3 StGB verwirklicht wurden, sind die Angeklagten jeweils wegen
einer Beihilfe zum schweren Bandendiebstahl - soweit die Angeklagten Ju. und J. als Téter bei drei (Il. 22 a - ¢) bzw. bei
acht Diebstéhlen (ll. 1 a - h) zusammen mit anderen unbekannt gebliebenen Bandenmitgliedern festgestellt sind -
wegen schweren Bandendiebstahls zu verurteilen. Entgegen der Auffassung des Landgerichts steht der Verurteilung
wegen schweren Bandendiebstahls nicht entgegen, da nicht bekannt ist, welche Bandenmitglieder die Taten jeweils
ausgefihrt haben bzw. wer die Mittdter von Ju. bzw. J. bei den von ihnen taterschaftlich begangenen Diebstéhlen
waren. Es genugt fir den Tatbestand des Bandendiebstahls, wenn ein Bandenmitglied mit einem anderen
Bandenmitglied in irgendeiner Weise, etwa auch als Gehilfe, zusammenwirkt. Dal® jeweils mehrere auch am Tatort
anwesende Bandenmitglieder die Diebstahle ausgefiihrt haben, hat das Landgericht festgestellt.

Der Schuldspruch war danach wie geschehen zu andern. Dabei waren bei den Angeklagten Ju. und J. zugleich
Zahlfehler der Kammer zu berichtigen. Bei dem Angeklagten Ju. sind in den dem Angeklagten vorgeworfenen 156
Diebstahlstaten auch die drei taterschaftlich begangenen Diebstéhle (Il. 22 a - c) erfaldt, so da® nur eine Beihilfe zu 153
Fallen des schweren Bandendiebstahls anzunehmen ist. Bei dem Angeklagten J. hat die Kammer die Falle Il. 13 a - i
nach § 154 Abs. 2 StPO eingestellt, jedoch statt neun Fallen nur einen Fall als eingestellt beriicksichtigt. Der
Angeklagte J. ist daher wegen Beihilfe zu 147 Féllen des schweren Bandendiebstahls zu verurteilen. Er ist darGber
hinaus wegen - taterschatftlich begangenen - schweren Bandendiebstahls in 8 Féllen zu verurteilen.

Der Senat konnte die Schuldspruch@nderung selbst vornehmen. § 265 StPO steht nicht entgegen. Den Angeklagten
war in der Anklage wahlweise schwerer Bandendiebstahl oder Hehlerei vorgeworfen worden. Es ist auszuschlie3en,
daf sie sich gegen den geanderten Schuldvorwurf wirksamer hatten verteidigen kénnen.

Die Schuldspruchanderung war nach § 357 StPO auf den Angeklagten Ju. zu erstrecken. Statt der Verurteilung wegen
der alternativ begangenen taterschaftlichen Diebstahle in 156 Fallen wahlweise gewerbsmaRiger Hehlerei in 21 Fallen
kommt lediglich eine Beihilfe zu 153 Fallen des schweren Bandendiebstahls (mit ginstigerem Strafrahmen) in
Betracht. Die Schuldspruchénderung auf schweren Bandendiebstahl ist auch hinsichtlich der drei Falle der eindeutigen
Verurteilung geboten, weil sie sich jedenfalls insgesamt im wesentlichen zu seinen Gunsten ausgewirkt hat und es
sonst zu schwer ertréglichen Widerspriichen k&me (vgl. bei einer teilweise zu Lasten des Nichtrevidenten erfolgten
Schuldspruchanderung: Meyer-GolRner, StPO 46. Aufl. § 357 Rdn. 6 m.w.N., siehe auch BGH, Beschlul3 v. 29. Oktober
1996 - 4 StR 414/96).

Die Anderung des Schuldspruchs hat die Aufhebung der Einzelstrafausspriiche zur Folge, soweit die Angeklagten
wegen Diebstahls wahlweise wegen gewerbsmaRiger Hehlerei verurteilt worden sind. Das Landgericht wird insoweit
fur die durch eine Tat begangene Beihilfe an 164 bzw. 153 bzw. 147 als schwerer Bandendiebstahl zu beurteilenden
Taten fur jeden Angeklagten jeweils eine Einzelstrafe festzusetzen haben. Die Aufhebung der Einzelstrafausspriiche
zieht die Aufhebung der Gesamtstrafenausspriiche nach sich. Soweit die Angeklagten als Tater verurteilt sind (M. Fall Il.
24, Ju. Félle ll. 22 a - c, J. Fall ll. 1 a - h und 25) bleiben die Einzelstrafausspriiche bestehen.

Die Feststellungen zum Strafausspruch sind von dem Rechtsfehler nicht betroffen und kénnen bestehen bleiben.
Erganzende Feststellungen bleiben maglich.
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