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BGH 5 StR 69/01 - Urteil v. 26. Juni 2001 (LG Bremen)

Bernsteinzimmer (Beutekunst); Abgrenzung von Beihilfe und Mittdterschaft beim Betrug (Tatherrschaft des
vermeintlichen Gehilfen); Gutgliubiger Erwerb; Offentlichkeit (Fehlende Zurechenbarkeit als AusschluB des
Verfahrensfehlers); Strafzumessung (Belastung durch Medienéffentlichkeit); Verteidigung der
Rechtsordnung

§ 263 StGB; § 937 Abs. 2 BGB; § 935 Abs. 1 BGB; § 338 Nr. 6 StPO; § 169 GVG; § 27 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; §
46 StGB; § 59 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 StGB

Leitsédtze des Bearbeiters

1. Eine auf die Verletzung von § 338 Zff. 6 StPO i. V. mit § 169 GVG gestiitzte Verfahrensriige kann nur Erfolg
haben, wenn eine eingetretene faktische Beschrinkung der Offentlichkeit dem Vorsitzenden zuzurechnen
ist (BGHR StPO § 338 Nr. 6 - Ortstermin 2; Zuhorer 4; jeweils mw.N.; im Fall wegen Unkenntnis verneint).

2. Ob ein Tatbeteiligter eine Tat als Tater begeht, ist in wertender Betrachtung nach den gesamten
Umsténden, die von seiner Vorstellung umfalt sind, zu beurteilen (BGHSt 37, 289, 291). Wesentliche
Anhaltspunkte kdnnen sein der Grad des eigenen Interesses am Erfolg der Tat, der Umfang der
Tatbeteiligung, die Tatherrschaft oder wenigstens der Wille zur Tatherrschaft (BGHSt 37, 289, 291), so daR
Durchfiihrung und Ausgang der Tat maBgeblich auch vomWillen des Betreffenden abhédngen (BGHR StGB §
25 Abs. 2 - Mittiter 13, 18 und Tatinteresse 2). Bei der Gesamtbewertung steht dem Tatrichter ein weiterer
Beurteilungsspielraum zu.

3. Lag die Tatherrschaft nahezu ausschlieBlich beim Angeklagten, kommt dem eigenen Tatinteresse als
Abgrenzungskriterium allenfalls eine marginale indizielle Bedeutung zu (fiir die Tatbeteiligung durch einen
Strohmann vgl. BGHSt 38, 315, 317).

Entscheidungstenor

1. Die Revision des Angeklagten gegen das Urteil des Landgerichts Bremen vom 21. Februar 2000
wird verworfen.

2. Auf die Revision der Staatsanwaltschaft wird das vorgenannte Urteil dahin geandert, dal® der
Angeklagte wegen versuchten Betruges zu einer Geldstrafe von 180 Tagessétzen zu je 500 DM verurteilt
wird; die Verwarnung mit Strafvorbehalt entfallt.

3. Der Angeklagte hat die Kosten beider Rechtsmittel zu tragen.
Griinde
Das Landgericht hat den Angeklagten der Beihilfe zum versuchten Betrug schuldig gesprochen, ihn deswegen
verwarnt und die Verurteilung zu einer Geldstrafe von 180 Tagessatzen zu je 500 DM vorbehalten. Gegen das Urteil
wenden sich sowohl der Angeklagte als auch die Staatsanwaltschaft mit der Sachriige. Der Angeklagte beanstandet
dartiber hinaus das Verfahren. Wéhrend das Rechtsmittel des Angeklagten keinen Rechtsfehler zu seinem Nachteil
aufzeigt, hat die Revision der Staatsanwaltschaft, die vom Generalbundesanwalt vertreten wird, Erfolg.

Gegenstand des Verfahrens ist der Versuch des Angeklagten, einen Teil des sogenannten Bernsteinzimmers an
gutglaubige Erwerber zu veraullern.

Bei dem Bernsteinzimmer handelt es sich im wesentlichen um wertvolle Wandtéfelungen aus Bernstein, die Konig
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Friedrich Wilhelm 1. von PreuRen 1717 dem russischen Zaren Peter 1. zum Geschenk gemacht hatte und die spéter in
der Sommerresidenz der russischen Zarenfamilie, dem Katharinenpalais in der Nahe von St. Petersburg, eingebaut
wurden. Ergénzt wurden die Bernsteinpaneele durch vier florentinische Steinmosaikbilder aus verschiedenfarbigem
Marmor, die der Kaiser von Osterreich der russischen Zarenfamilie geschenkt hatte. Der Wert eines solchen Bildes
betragt heute zwischen 300.000 DM und ca. 2 Mio. DM. 1941 wurden die Einzelteile des Bernsteinzimmers als
"Beutekunst" nach Kénigsberg transportiert, wo sie durch Luftangriffe der Allierten mutmaflich vernichtet wurden.
Eines der Steinmosaike gelangte jedoch zuvor in den Besitz des Offiziers WA, der 1941 in der deutschen Wehrmacht
Dienst tat und das Mosaik entweder selbst entwendet oder in Kenntnis seiner Herkunft von anderen
Wehrmachtssoldaten widerrechtlich in Besitz genommen hatte. Er brachte das Mosaikbild nach Bremen und bewahrte
es dort gemeinsam mit mehreren Fotografien, die Wehrmachtssoldaten vor dem zerstérten Katharinenpalais zeigen,
sowie zwei Zeitungsausschnitten aus den 40er Jahren, auf denen Teile des Bernsteinzimmers abgebildet sind, in
einem Sack auf dem Dachboden seines Hauses auf.

Noch vor dem Tod seines Vaters im Jahr 1978 erfuhr sein Sohn, der ehemalige Mitbeschuldigte H A, von der
unrechtmafRigen Herkunft des Bildes. 1995 wandte sich der inzwischen verstorbene H A an den ihm aus seiner
Schulzeit gut bekannten Angeklagten, der als Rechtsanwalt und Notar tétig ist. Da A wuldte, dal} sich der Angeklagte
allgemein fir Kunstgegenstande interessierte und Uber die fir den Verkauf solcher Gegenstdnde notwendigen
kaufmannischen und gesellschaftlichen Beziehungen verfigte, bat er ihn, das Mosaik fir ihn zu verkaufen. Der
Angeklagte erklarte sich dazu bereit, obwohl er die Herkunft des Bildes alsbald erkannte und spéatestens 1996 auch
damit rechnete, dal} A angesichts der Begleitumstande der Aufbewahrung des Bildes, insbesondere der beiliegenden
Fotografien und Zeitungsausschnitte, dieses nicht gutgldubig nach § 937 Abs. 2 BGB ersessen hafte, ein Kaufer mithin
nach § 935 Abs. 1 BGB kein Eigentum an dem Bild erwerben konnte. Um einen vom Angeklagten mit Recht
befurchteten "groRen offentlichen Wirbel" zu vermeiden, blieb A, einem gemeinsamen Tatplan entsprechend, in der
Folgezeit sowohl bei den Bemihungen, unauffalig Kaufinteressenten zu gewinnen, als auch bei den
Verkaufsverhandlungen als ungenannter "Mr. X" im Hintergrund.

Der Angeklagte lief} sich von ihm das Bild zu treuen Handen aushandigen, fertigte Fotografien zwecks spaterer Vorlage
an Kaufinteressenten, lie das Mosaik durch ein ihm bekanntes Ehepaar begutachten und eine Expertise dariiber
herstellen, die die Geschichte des Mosaikbildes - unzutreffend - in der Weise darstellte, daf} der gegenwartige Besitzer
des Bildes durch Ersitzung gutglaubig Eigentum daran erworben habe. AuRerdem fertigte der Angeklagte
Vertragsentwdrfe, die fiir beide Vertragsparteien eine Verschwiegenheitspflicht Gber den Kauf vorsahen, und bemiihte
sich unter Einschaltung einer Bekannten um Kaufinteressenten.

Nachdem Uber Vertrauenspersonen der Kontakt zu einem Scheink&ufer der Polizei hergestellt worden war, der das
Mosaikbild zum Preis von 2 Mio. US-Dollar erwerben sollte, fuhrte der Angeklagte mit diesem in seinen Kanzleirdumen
ein abschlieRendes Verkaufsgespréch, in dem er wiederum einen gutgldubigen Erwerb des derzeitigen Besitzers
betonte. Nachdem er das Bild fur den vermeintlichen Kaufer herbeigeschafft hatte, wurde er - unter spektakuldrer
Einbindung der Presse - festgenommen. Letztere hatte durch die bezahlte Indiskretion zweier als V-Leute der Polizei
eingesetzter ehemaliger Mitarbeiter des Ministeriums fur Staatsssicherheit Kenntnis von der bevorstehenden
polizeilichen Mallnahme erhalten und "unter massiver Verletzung des Hausrechts des Angeklagten und dessen
geschutzter Personlichkeitsrechte” Filmaufnahmen von dem Angeklagten, seinen Kanzleirdumen und dem Mosaikbild
gefertigt. Diese Aufnahmen wurden in zeitlichem Zusammenhang mit dem laufenden Strafverfahren wiederholt in der
Presse verdffentlicht.

Il. Revision des Angeklagten
Die Revision des Angeklagten greift nicht durch.

1. Die auf eine Verletzung von § 338 Ziff. 6 StPO i. V. mit § 169 GVG gestiitzte Verfahrensriige hat keinen Erfolg. Selbst
wenn die Behauptung des Beschwerdefiihrers zutréfe, die Tir zur Zugangstreppe zum Verhandlungssaal sei an einem
Sitzungstag nach dem Ende der Dienststunden wahrend der noch stattfindenden Sitzung fiir Zuhérer verschlossen
worden, ware die dadurch eingetretene faktische Beschrénkung der Offentlichkeit dem Vorsitzenden nicht
zuzurechnen (BGHR StPO § 338 Nr. 6 - Ortstermin 2; Zuhérer 4; jeweils m.w.N.). Nach seiner dienstlichen AuRerung
ist dem Vorsitzenden eine SchlieBung des Treppenaufgangs wahrend einer laufenden Verhandlung weder an dem von
dem Beschwerdefiihrer bezeichneten Tag noch zu einem friheren Zeitpunkt bekannt geworden.

2. Auch die Sachriige hat keinen den Angeklagten beschwerenden Rechtsfehler aufgezeigt. Insbesondere hat das
Landgericht die konkreten Verkaufsverhandlungen des Angeklagten einschliefllich der T&uschung seiner
Vertragspartner Uber die Eigentumsverhaltnisse an dem Bild mit Recht bereits als Versuch und nicht als straflose
Vorbereitung eines Betruges angesehen.
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lll. Revision der Staatsanwaltschaft

Die Revision der Staatsanwaltschaft, mit der diese zum Schuldspruch eine Verurteilung des Angeklagten als Mittater
des versuchten Betruges - auf diesen Vorwurf ist das Verfahren nach § 154a StPO beschrankt worden - und zum
Strafausspruch den Wegfall des Strafvorbehalts anstrebt, ist dagegen begriindet.

1. Das Landgericht hat die Verurteilung des Angeklagten lediglich wegen Beihilfe darauf gestiitzt, da der Angeklagte an
die Weisungen seines Auftraggebers, des ehemaligen Mitbeschuldigten A gebunden gewesen sei. Ein arbeitsteiliges
Vorgehen sei nicht erfolgt. Zudem sei nicht feststellbar, da dem Angeklagten Uber sein Anwaltshonorar hinaus ein
groRerer Beuteanteil zugesagt worden sei.

Diese rechtliche Wirdigung wird den Grundsdtzen nicht gerecht, die nach sténdiger Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs bei der Abgrenzung von Mittaterschaft und Beihilfe zu beachten sind. Ob ein Tatbeteiligter eine Tat
als Tater begeht, ist in wertender Betrachtung nach den gesamten Umsténden, die von seiner Vorstellung umfaf3t sind,
zu beurteilen (BGHSt 37, 289, 291). Wesentliche Anhaltspunkte kénnen sein der Grad des eigenen Interesses am
Erfolg der Tat, der Umfang der Tatbeteiligung, die Tatherrschaft oder wenigstens der Wille zur Tatherrschaft (BGHSt 37,
289, 291), so dal’ Durchfiihrung und Ausgang der Tat mafgeblich auch vom Willen des Betreffenden abhéngen (BGHR
StGB § 25 Abs. 2 - Mittater 13, 18 und Tatinteresse 2). Bei der Gesamtbewertung steht dem Tatrichter zwar ein weiterer
Beurteilungsspielraum zu (vgl. BGH StV 1998, 540); diesen hat das Landgericht hier aber Giberschritten.

Nach den getroffenen Feststellungen hat der Angeklagte den Verkauf des Steinmosaiks, dessen gegenwartiger
Besitzer wegen der historischen Herkunft des Bildes unter allen Umsténden geheim bleiben sollte, eigenhdndig
geplant, vorbereitet und schliefllich konkret angebahnt. Eigene Vorstellungen oder gar EinfluBnahmen des ehemaligen
Mitbeschuldigten A in Bezug auf die Vorgehensweise des Angeklagten sind den Urteilsgriinden nicht zu entnehmen. A
hat lediglich das Mosaikbild sowie die Fotos und Zeitungsabschnitte zum Beleg seiner Herkunft zur Verfugung gestellt.
Lag damit die Tatherrschaft nahezu ausschliellich beim Angeklagten, kommt dem eigenen Tatinteresse als
Abgrenzungskriterium allenfalls eine marginale indizielle Bedeutung zu (fir die Tatbeteiligung durch einen Strohmann
vgl. BGHSt 38, 315, 317). Angesichts eines bei einem angestrebten Kaufpreis von 2 Mio. US-Dollar betréchtlichen
Anwaltshonorars durfte ein Tatinteresse vom Landgericht zudem nicht allein mit der Begrindung abgelehnt werden,
daf die Inaussichtstellung eines Beuteanteils nicht nachweisbar sei. Vielmehr spricht der Umfang der vom Angeklagten
entfalteten Aktivitdten deutlich fUr ein vorhandenes Interesse am Erfolg der Tat, die nach der Fassung des
Betrugstatbestandes zudem auch auf die unrechtmaRige Bereicherung eines Dritten, hier des Mandanten und
ehemaligen Schulkameraden des Angeklagten A, gerichtet sein kann.

Da insoweit keine neuen Feststellungen zu erwarten sind und der Angeklagte bereits wegen gemeinschaftlichen
versuchten Betruges angeklagt war, kann der Senat den Schuldspruch entsprechend andern.

2. Der Rechtsfolgenausspruch hélt rechtlicher Nachprifung nur teilweise stand. Zwar ist die Strafzumessung
grundsétzlich Aufgabe des Tatrichters; sie unterliegt nur einer begrenzten revisionsgerichtlichen Nachprufung. Ein
Eingriff des Revisionsgerichts ist aber dann mdglich, wenn die Strafzumessungserwagungen in sich fehlerhaft sind
oder wenn sich die Strafe so weit nach oben oder unten von ihrer Bestimmung I6st, gerechter Schuldausgleich zu
sein, dal sie nicht mehr innerhalb des Spielraums liegt, der dem Tatrichter bei der Strafzumessung eingerdumt ist
(BGHSt 29, 319, 320). Angesichts der getroffenen Feststellungen trifft dies hier insoweit zu, als die der Hohe nach nicht
zu beanstandende Strafe lediglich vorbehalten worden und der Angeklagte verwarnt worden ist.

Fir die unterbliebene Verhdangung von Freiheitsstrafe sprechen eine Vielzahl vom Landgericht rechtsfehlerfrei
zugunsten des Angeklagten angefiihrter Umstande in der Person des 63 Jahre alten Angeklagten, der bislang ein
untadeliges Leben gefiihrt hat und fiir den das Strafverfahren mit einer Reihe auflergewdhnlicher persénlicher und -
wegen der zu erwartenden standesrechtlichen Auswirkungen - auch beruflicher Belastungen verbunden war. Hierzu
z&hlt insbesondere eine Medienberichterstattung aufgrund von Erkenntnissen, die in rechtlich bedenklicher Weise
erworben wurden. Auch hat das Landgericht mit Recht von der Strafmilderungsmdglichkeit der §§ 22, 23 Abs. 2, § 49
Abs. 1 StGB Gebrauch gemacht, zumal die Verkaufsbemiihungen zu einem relativ friihen Zeitpunkt ins Blickfeld der
Ermittlungsbehérden gelangt waren und von ihnen tGberwacht wurden.

Eine Geldstrafe in Héhe des landgerichtlichen Erkenntnisses wird dem Unrechtsgehalt der Tat auch dann gerecht,
wenn sich die Begehungsform - wie dargelegt - rechtlich nicht als Beihilfe, sondern als Mittaterschaft darstellt. Da sich
das Landgericht ersichtlich an der Untergrenze des insoweit von der Teilnahmeform unabh&ngigen Strafrahmens
orientieren wollte, bedarf es - entsprechend dem Antrag des Generalbundesanwalts - einer Zurlickverweisung der
Sache an das Landaericht nicht. Anaesichts der Gesamtumstadnde des vom Anaeklaaten beabsichtiaten heimlichen
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Verkaufs von "Beutekunst" mit hoher kunstgeschichtlicher und historischer Bedeutung zu einem Millionenbetrag
verbietet jedoch die Verteidigung der Rechtsordnung, von einer Verurteilung zu einer Strafe abzusehen (§ 59 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 StGB). Der Strafvorbehalt hat daher keinen Bestand.
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