BayObLG, Urteil v. 08.11.2019 — 207 St RR 1839/19

Titel:
Einziehung des Wertersatzes von Tatertrdgen beim Téater

Normenkette:
StGB §14,§ 73 Abs. 1,§ 73b Abs. 1 Nr. 1,§73c S. 1

Leitsatze:

1. Handelt der Tater als Organ, Vertreter oder Beauftragter (§ 14 StGB) eines Unternehmens mit dem Ziel,
dass infolge der Tat bei dem Unternehmen eine Vermégensmehrung eintritt, so ist eine Einziehung des
Wertersatzes von Tatertragen beim Tater auch dann maoglich, wenn nur ein Teil der betriigerisch erlangten
Gelder nicht zeitnah bei dem Tater selbst ankommt, und zwar fiir diesen Teil. (Rn. 13 — 18 und 28 — 32)

2. Erfullt der Tater einen eigenen Anspruch gegen ein Unternehmen mit Geld, das er fiir dieses
Unternehmen betriigerisch erlangt hat, so unterliegt die Erfiillung dieses Anspruchs der Einziehung des
Wertersatzes, sofern das Unternehmen ohne die betriigerisch erlangten Gelder nicht in der Lage gewesen
ware, den Anspruch zu begleichen. (Rn. 22)
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Tenor

I. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Miinchen | vom 30. Januar 2019 mit
den zugehorigen Feststellungen aufgehoben.

Il. Auf die Revision der Staatsanwaltschaft wird das Urteil des Landgerichts Miinchen | vom 30. Januar 2019
mit den zugehdorigen Feststellungen aufgehoben, soweit das Landgericht tGber die erfolgte
Einziehungsentscheidung hinaus nicht die Einziehung eines Betrages von 3.400 € angeordnet hat. Im
Ubrigen wird die Revision der Staatsanwaltschaft als unbegriindet verworfen.

Ill. Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an eine andere Strafkammer des Landgerichts Minchen | zuriickverwiesen.

Entscheidungsgriinde

1

1. Das Amtsgericht Munchen hat durch Urteil vom 25. Juni 2018 den Angeklagten des ,vorsatzlichen
Betrugs in drei Fallen® schuldig gesprochen und eine Gesamtfreiheitsstrafe von 11 Monaten verhangt, deren
Vollstreckung zur Bewahrung ausgesetzt wurde. Aul3erdem hat es angeordnet: ,Die Einziehung von 60.000
€ zugunsten der geschadigten Firma U. & M. GmbH & Co. KG und von 40.460 € zugunsten der
geschadigten Firma W. I. GbR als Wertersatz wird angeordnet.”

2
Die Strafbarkeit des Angeklagten beruht auf folgendem Sachverhalt:



Der Angeklagte war vom 14. April 2008 bis 23. Dezember 2014 einzelvertretungsberechtigter
Geschaftsfuhrer der Firma G. V. GmbH.

3
a) Am 12. September 2013 bestellte der Angeklagte bei der Firma R. GmbH unter Vorspiegelung der
Zahlungsfahigkeit und Zahlungswilligkeit der von ihm vertretenen GmbH Koffer.

4

b) Zwischen dem 1. Juli 2014 und dem 10. Juli 2014 schloss der Angeklagte fir die G. V. GmbH
(Verkauferin) mit der Firma U. & M. GmbH & Co. KG (Kauferin) einen Kaufvertrag Uber die Lieferung von
Schmucksticken. Dem Angeklagten war hierbei bekannt, dass die von ihm vertretene Gesellschaft ihre
Verbindlichkeit zur Lieferung der Ware nicht erflllen konnte. Die K&uferin zahlte am 10. Juli 2014 im
Vertrauen auf die Leistungsfahigkeit den vereinbarten Kaufpreis von 65.000 €. Am 13. November 2014
zahlte die G. V. GmbH 5.000 € zuriick.

5

c) Im September 2014 bestellte die Firma W. I. GbR bei der G. V. GmbH Uhren zum Preis von 40.460 €.
Unter Vortauschung der Leistungsfahigkeit nahm der Angeklagte fur die Firma G. V. GmbH den Kaufvertrag
an. Die Firma W. |. GbR zahlte den vereinbarten Kaufpreis in zwei Teilbetragen am 16. September 2014
(laut Landgericht: 20.000 €) und am 16. Oktober 2014 (laut Landgericht: 20.460 €).

6
Gegen dieses Urteil legte der Angeklagte Berufung ein, die er zugleich auf die Einziehungsentscheidung
beschrankte.

7

2. Auf die Berufung des Angeklagten hat das Landgericht Miinchen | mit Urteil vom 30. Januar 2019 das
Urteil des Amtsgerichts dahingehend abgeandert, ,dass die Einziehung von 9.819,28 EUR zugunsten der
geschadigten U. & M. GmbH & Co. KG und von 6.545,18 EUR zugunsten der geschadigten Firma W.

I. GbR als Wertersatz angeordnet wird.“ Die weitergehende Berufung wurde als unbegriindet verworfen.
Zugrunde lag der Einziehungsentscheidung die Feststellung von folgenden Auszahlungen der Firma GWT
V. GmbH zu Gunsten des Angeklagten:

Juli 2014: zweimal 2.420,73 € ,Gehaltszahlung®; 2.175 € ,Auszahlung
z. G. W.%; 1.500 € ,Mietzahlung®.

September 2014: 2.424,50 € ,Gehaltszahlung®; 1.500 € ,Mietzahlung®.
Oktober 2014: 2.424,50 € ,Gehaltszahlung®; 1.500 € ,Mietzahlung®.

8

Den Gesamtbetrag von 16.365,46 € teilte das Landgericht im Verhaltnis 1/3 zu 2/3 unter beiden
Geschadigten auf. Soweit der Angeklagte weitere Auszahlungen an sich vorgenommen hatte, lehnte das
Landgericht die Anordnung einer weiteren Einziehung ab, da diesbezlglich ein unmittelbarer zeitlicher
Zusammenhang nicht gegeben sei und der Angeklagte selbst Einzahlungen vorgenommen habe, weshalb
sich nicht hinreichend bestimmt feststellen lasse, dass die Zahlungen an den Angeklagten aus den
betrigerisch erlangten Betragen herrthrten.

9
3. Gegen dieses Urteil wenden sich die Revisionen der Staatsanwaltschaft und des Angeklagten.

10
Die zulassige Revision des Angeklagten ist begriindet, diejenige der Staatsanwaltschaft ist teilweise
begrindet.

11

1. Der Tater oder Teilnehmer hat einen Vermogenswert durch eine rechtswidrige Tat erlangt (§ 73 Abs. 1
StGB), wenn ihm dieser durch die Verwirklichung des Tatbestands in irgendeiner Phase des Tatablaufs so
zugeflossen ist, dass er die tatsachliche Verfligungsgewalt Gber ihn austiben kann.



12

a) Handelt der Tater als Organ, Vertreter oder Beauftragter (§ 14 StGB) eines Unternehmens mit dem Ziel,
dass infolge der Tat bei dem Unternehmen eine Vermdgensmehrung eintritt, ist nicht der Tater, sondern das
Unternehmen im Erfolgsfall Drittbegiinstigter im Sinne des § 73b Abs. 1 Nr. 1 StGB. Eine
Vermdgensmehrung bei einem Drittbegtinstigten schliel3t grundsatzlich eine gegen den Tater anzuordnende
Einziehung aus. RegelmaRig ist davon auszugehen, dass die juristische Person uber eine eigene
Vermdgensmasse verfiigt, die vom Privatvermdgen des Taters zu trennen ist. Die dem Vermdgen einer
juristischen Person zugeflossenen Vermogenswerte sind daher auch dann nicht ohne weiteres vom Tater
im Sinne des § 73 Abs. 1 StGB durch die Tat erlangt, wenn dieser eine legale Zugriffsmoglichkeit auf das
Gesellschaftsvermdgen hat.

13

Fir die Anordnung einer Einziehung gegen den Tater bedarf es in derartigen Fallen einer tber die faktische
Verfligungsgewalt hinausgehenden Feststellung, dass dieser selbst durch die Tat etwas erlangt hat, was zu
einer Anderung seiner Vermégensbilanz gefiihrt hat. Umstande, die eine solche Feststellung rechtfertigen,
koénnen etwa darin zu sehen sein, dass der Tater die juristische Person lediglich als einen formalen Mantel
nutzt und eine Trennung zwischen seiner eigenen Vermdgenssphare und derjenigen der Gesellschaft
tatsachlich nicht vornimmt, oder jeder aus der Tat folgende Vermdgenszufluss an die Gesellschaft sogleich
an den Tater weitergeleitet wird (BGH, Beschluss vom 17. Januar 2019 — 4 StR 486/18 bei juris Rn. 9 f.
mwN). In diesen Fallen hat der Tater oder Teilnehmer zugleich mit dem Vermogenszufluss bei der
juristischen Person den betreffenden Vermogenswert selbst im Sinne des § 73 Abs. 1 StG erlangt (BGH,
Beschluss vom 23. Oktober 2018 — 5 StR 185/18 bei juris, 2. b) aa) (2)).

14

b) Aber auch in den Fallen, in denen nur ein Teil der betriigerisch erlangten Gelder nicht zeitnah bei dem
Tater selbst ankommt, ist fUr diesen Teil eine Einziehung von Wertersatz gem. §§ 73 Abs. 1, 73c Satz 1
StGB grundsatzlich mdéglich.

15

Nach der Rechtsprechung zu dem bis 30. Juni 2017 geltenden § 73 Abs. 1 StGB waren ,aus” der Tat
erlangt alle Vermogenswerte, die dem Tater unmittelbar aus der Verwirklichung des Tatbestandes selbst in
irgendeiner Phase des Tatablaufs zuflieBen (vgl. Joecks in: MUKo-StGB, 3. Aufl. § 73 Rn. 45 m. w. Nachw.).
Dieses Unmittelbarkeitskriterium sollte durch eine Neufassung des § 73 Abs. 1 StGB entfallen. Mit der
neuen Regelung, wonach eine Einziehung der Gegenstéande méglich ist, die ,durch” die Tat erlangt wurden,
wollte der Gesetzgeber regeln, dass nicht nur ,direkt, sondern auch ,indirekt“ durch eine Straftat erlangte
wirtschaftliche Vorteile einzuziehen sind (vgl. Gesetzentwurf BT-Drucks. 18/9525, S. 55). Die neue
Vorschrift trat zum 1. Juli 2017 in Kraft und ist auf Altfalle anzuwenden (vgl. BGH, Beschluss vom 23.
Oktober 2018 — 5 StR 185/18 bei juris).
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Vor diesem Hintergrund sind nicht nur die Ertrage aus dem unmittelbaren Tatgeschehen mafgeblich,
sondern auch die in der Folgezeit gezogenen Vorteile des Taters durch die Tat (vgl. auch Eser/Schuster in:
Schoénke/Schroder, StGB 30. Aufl. § 73 Rn. 11; BGH Beschluss vom 1. August 2019 — 4 StR 477/18 bei
juris Rn. 15). Soweit der BGH ausgefihrt hat, dass die alten Grundsatze zur Abgrenzung der Abschdpfung
des Erlangten beim Tater von der Drittbeziehung weiterhin maRgeblich sind (Beschluss vom 14. November
2018 — 3 StR 447/18 bei juris Rn. 9), betrifft dies nicht den soeben genannten Fall, sondern die unter Nr.
1.a) dargestellten Falle, in denen bereits eine Unmittelbarkeitsbeziehung vorlag. Zum Fall einer fehlenden
Unmittelbarkeitsbeziehung hat sich der BGH bislang nicht geduRert, das Ergebnis vielmehr offen gelassen
(Beschluss vom 23. Oktober 2018 — 5 StR 185/18 bei juris 2. b) aa) (2)).
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Ausgehend von dem oben dargestellten Grundsatz, dass der Tater selbst durch die Tat etwas erlangt haben
muss, was zu einer Anderung seiner Vermdgensbilanz gefiihrt hat, ist deshalb eine Einziehung auch
madglich, wenn der Zufluss sich auf die Hohe einer spateren (nicht unbedingt zeitnah erfolgten) Entnahme
aus dem Gesellschaftsvermdgen ausgewirkt hat. Diese Entnahme unterliegt der Einziehung.

2. Die Revisionen sind danach wie folgt zu beurteilen:

a) Revision des Angeklagten



18
Soweit das Landgericht auf die Auszahlungen vom 11. Juli 2014, 16. September 2014 und 16. Oktober
2014 abgestellt hat, gilt Folgendes:

19
aa) Besteht kein Rechtsgrund fir die Entnahme, so liegt die Annahme nahe, dass die Gelder aus der Tat
erlangt sind.

20

bb) Liegen jedoch berechtigte Anspriiche des Taters gegen die Gesellschaft vor, waren diese vor dem
Eingang der betrligerisch erlangten Gelder wegen fehlender liquider Mittel nicht realisierbar und dienten die
betriigerisch erlangten Gelder der Erfullung dieser Anspriiche, so hat der Tater diese Erfullung aus der Tat
erlangt.

21

Insoweit geht die Verteidigung des Angeklagten von einem unzutreffenden rechtlichen Malstab aus, wenn
sie meint, die schlichte Erfullung vertraglicher Verpflichtungen der G. V. GmbH miisste aul3er Betracht
bleiben. Soweit der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs ausgefihrt hat, das Geschaftsfihrergehalt allein
koénne zur Beurteilung nicht ohne weiteres herangezogen werden, denn dieses stelle zunachst lediglich die
in dem Geschéaftsflhrerverhaltnis wurzelnde Vergltung fir die vom Angeklagten entfaltete Tatigkeit fir die
Gesellschaft dar (Urt. v. 23. Oktober 2013 — 5 StR 505/12 bei juris Rn. 48), ergibt sich nichts anderes. Zum
einen erging diese Entscheidung vor der Einfiihrung des uneingeschrankten Bruttoprinzips zum 1. Juli 2017
entgegen der bisherigen Rechtsprechung des 5. Strafsenats (vgl. Fischer, StGB 66. Aufl. § 73 Rn. 16 ff., 19;
BT-Drucks. 18/9525, S. 55). Zum anderen verhalt sich die Entscheidung nicht dazu, welche Bedeutung dem
Umstand zukommt, dass eine Gesellschaft ohne die betrligerisch erlangten Gelder nicht in der Lage ware,
die Geschaftsfiuhrervergltung zu begleichen.

22

Ausgangspunkt der rechtlichen Bewertung, ob etwas erlangt wurde, ist — wie oben unter 1. dargestellt — die
Frage, ob eine Anderung einer Vermégensbilanz stattgefunden hat. Dies kann nicht buchhalterisch durch
eine Saldierung von Anspriichen bestimmt werden. Vielmehr muss in die Betrachtung die wirtschaftliche
Werthaltigkeit der Anspriche einbezogen werden. Auch bei der Beurteilung eines Vermdgensschadens
beim Eingehungsbetrug wird darauf abgestellt, dass die Gegenleistung wirtschaftlich weniger wert ist, auch
wenn nominell ein voller Anspruch besteht. Nutzt ein Tater betrliigerisch erlangte Gelder, um die Erfillung
nicht werthaltiger Anspriche zu erreichen, so hat sich seine Vermdgensbilanz positiv verandert. Wegen des
Bruttoprinzips des § 73 Abs. 1 StGB kommt es in einem derartigen Fall nicht darauf an, ob der Tater einen
Anspruch gegen die Gesellschaft hatte.

23
MaRgeblich ist danach, ob die Erfillung dieser Anspriiche durch die betrligerisch erlangten Gelder und nicht
durch sonstige legal erlangte Gelder moglich war.

24

cc) Wenn das Landgericht die Berechtigung der Anspriiche des Angeklagten gegen die Gesellschaft nicht
erorterte und somit dahinstehen liel3, so musste es demzufolge weiterhin erértern, inwieweit die Zahlungen
ausschlielich wegen der Zuflisse durch die hier abgeurteilten Betrugstaten moglich waren. Dies hat es
zwar getan, den Schluss jedoch nicht tragfahig begriindet. Die blof3e Feststellung, dass auf dem
Geschaftskonto kein Kredit gewahrt wurde, sondern lediglich Uberziehungen geduldet wurden, ist zu
pauschal und damit nicht ausreichend. Das Urteil verhalt sich nicht dazu, ob die GmbH zum jeweiligen
Zeitpunkt der Auszahlungen Uber legale Einkommensquellen verfiigte, wodurch die Zahlungen an den
Angeklagten auch hatten erfolgt sein kénnen (vgl. dazu: BGH Beschluss vom 1. August 2019 — 4 StR
477/18 bei juris Rn. 15).

b) Revision der Staatsanwaltschaft

25
Die Ablehnung der Einziehung des Wertes des Tatertrages gem. §§ 73 Abs. 1, 73c Satz 1 StGB ist mit
Ausnahme der am 18. September 2014 erfolgten Uberweisung nicht zu beanstanden.

26



aa) Auch bei Auszahlungen, die nicht unmittelbar im Anschluss an den Zufluss der betrligerisch erlangten
Gelder erfolgten, kann eine Einziehung erfolgen, wenn die Gesamtumstande ergeben, dass sich der Zufluss
ausgewirkt hat. Die oben unter 1. dargestellten Falle stellen lediglich Beispiele dafur dar, wann sicher von
einer Erlangung beim Tater gesprochen werden kann. MaRgeblich ist in jedem Fall, ob dieser selbst durch
die Tat etwas erlangt hat, was zu einer Anderung seiner Vermégensbilanz gefiihrt hat. Zu dieser Beurteilung
kénnen auch Umstande herangezogen werden, die nicht sogleich nach dem Zufluss der betriigerisch
erlangten Gelder bei der Gesellschaft eingetreten sind.

27

Das Landgericht stellte nun darauf ab, dass sich aufgrund der vom Angeklagten erfolgten Einzahlungen auf
das Geschaftskonto nicht hinreichend bestimmt feststellen lasse, dass die weiteren an den Angeklagten
erfolgten Zahlungen aus den betriigerisch erlangten Betragen herrihrten.
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Diese Uberlegungen sind grundsatzlich zutreffend. Soweit die Staatsanwaltschaft darauf abstellt, dass es
sich insoweit um eine Rickgangigmachung der Verschiebung handele, irrt sie. Es geht in diesem
Zusammenhang nicht um einen Ausschlussgrund fur die Einziehung, sondern darum, zu klaren, ob der
Angeklagte durch die Tat etwas erlangt hat. Hebt der Angeklagte denselben Betrag wieder ab, den er kurz
zuvor eingezahlt hat, so ist der Schluss durchaus méglich, dass hinsichtlich dieser Abhebung kein
Zusammenhang mit einer Betrugstat besteht. Hinsichtlich der Auszahlungen vom 23. Juli 2014, 5. August
2014, 21. August 2014, 13. November 2014 und 14. November 2014 iberzeugen daher die Ausfihrungen
des Landgerichts.
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bb) Allerdings ist es nicht nachvollziehbar, warum die Auszahlung vom 18. September 2014 ,z. G. W.“ in
Hohe von 3.400 € im Zusammenhang mit vorherigen Bareinzahlungen stehen soll und nicht mit dem
betriigerisch erlangten Geld aufgrund der Uberweisung der Geschadigten vom 16. September 2014. Die
letzte Einzahlung vor dem 18. September 2014 war am 18. August 2014 ber 3.000 €. Am 21. August 2014
wurde jedoch insgesamt 2.924,50 € an den Angeklagten ausgezahlt, weshalb es nahe liegt, dass die
Einzahlung vom 18. August 2014 fir diese Auszahlung und nicht fur diejenige vom 18. September 2014
gedacht war. Dies hat das Landgericht nicht bedacht.
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Das Landgericht hatte daher zunachst erértern missen, ob ein Anspruch des Angeklagten gegen die
Gesellschaft bestand. War dies der Fall, so hatte es prifen missen, ob die GmbH Uber legale
Einkommensquellen verfugte, wodurch die Zahlungen an den Angeklagten auch hatten erfolgt sein kdnnen.
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3. Dies fuhrt zur Aufhebung der Einziehungsentscheidung in dem angeordneten Umfang. Der Senat hebt
auch die zugehorigen Feststellungen auf, um dem neuen Tatrichter widerspruchsfreie Feststellungen zu
den Vermdgensverhaltnissen zu ermoglichen.
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4. Es wird darauf hingewiesen, dass eine Aufteilung des Einziehungsbetrages im Urteilstenor nicht zu
erfolgen hat. Dieser hat lediglich den Gesamtbetrag des einzuziehenden Wertersatzes festzustellen. Die
Aufteilung findet im Vollstreckungsverfahren statt.



