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BGH 1 StR 628/15 - Beschluss vom 17. Marz 2016 (LG Wiirzburg)

Verfall (Begriff des Erlangen aus der Tat: faktische Verfiigungsgewalt, Erlangen bei mehreren Tatbeteiligten);
Handeln fiir einen anderen beim Bankrott (Handeln als vertretungsberechtigtes Organ einer juristischen
Person im Geschiftskreis des Vertretenen; Folgen der Aufgabe der Interessentheorie; Beiseiteschaffen).

§ 73 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 73 Abs. 1 StGB; § 28 Abs. 1 StGB; § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 283 Abs. 1 StGB
Leitsatz des Bearbeiters

1. Nachdem der Bundesgerichtshof bei der Auslegung von § 14 StGB die sog. ,,Interessentheorie*
aufgegeben hat, ist in der hochstrichterlichen Rechtsprechung noch nicht in allen Einzelheiten geklart, unter
welchen Voraussetzungen ein Handeln als Vertreter oder Organ bzw. Beauftragter vorliegt. Jedenfalls agiert
der Handelnde aber in seiner Eigenschaft als vertretungsberechtigtes Organ, wenn er im Geschéftskreis des
Vertretenen tétig wird.

2. Aus der Tat sind alle Vermdgenswerte erlangt, die dem Téter (oder Teilnehmer) unmittelbar aus der
Verwirklichung des Tatbestandes selbst in irgendeiner Phase des Tatablaufs zuflieBen (st. Rspr). Erlangt im
Sinne von § 73 Abs. 1 Satz 1 und § 73a Satz 1 StGB ist ein Vermdgenswert nur dann, wenn der Tater oder
Teilnehmer die faktische Verfligungsgewalt liber den entsprechenden Vermégensgegenstand erworben hat
(vgl. BGH NStZ 2003, 198, 199).

3. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kommt ein Erlangen im Sinne von § 73 Abs. 1 Satz 1,
§ 73a Satz 1 StGB in Bezug auf mehrere (als Mittiter) an der Tat Beteiligte auch dann in Betracht, wenn
diese sich dariiber einig waren, dass ihnen jeweils zumindest Mitverfiigungsgewalt iiber Taterlose
zukommen sollte und sie diese auch tatséchlich innehatten (vgl. BGH NStZ-RR 2009, 320 mwN). Dies wird
grundsatzlich auch auf Teilnehmer, etwa Gehilfen, iibertragen werden kénnen.

Entscheidungstenor

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Wrzburg vom 16. Juli 2015, soweit es
ihn betrifft, im Ausspruch ber den Verfall dahingehend abgeandert, dass der Angeklagte aus den Taten
Vermdgenswerte in Hohe von 15.800 Euro erlangt hat, von der Anordnung des Verfalls des Wertersatzes aber
abgesehen wird, weil Anspriiche Verletzter entgegenstehen.

2. Die weitergehende Revision wird verworfen.

3. Der Beschwerdefihrer hat die Kosten seines Rechtsmittels zu tragen.

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Beihilfe zum vorsatziichen Bankrott sowie wegen 16 Fallen der Beihilfe
zum tateinheitlich mit Untreue begangenen vorsatzdichen Bankrott, wegen 28 Fallen der Beihilfe zur
Steuerhinterziehung und wegen eines Falls der Beihilfe zur Steuerhinterziehung und zur versuchten
Steuerhinterziehung zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren und vier Monaten verurteilt. Zudem hat es
festgestellt, dass der Angeklagte durch die Taten Vermdgenswerte von 40.000 Euro erlangt hat und der Verfall nicht
angeordnet werden kann, weil Anspriiche Verletzter entgegenstehen.

Sein auf die ausgefilhrte Sachriige gestitztes Rechtsmittel hat insoweit Erfolg (§ 349 Abs. 4 StPO), als der Senat in
entsprechender Anwendung von § 354 Abs. 1 StPO den Ausspruch iber den Verfall abgeéndert hat. Im Ubrigen ist es
aus den Grinden der Antragsschrift des Generalbundesanwalts unbegriindet im Sinne von § 349 Abs. 2 StPO.

Néherer Erérterung bedarf lediglich das Folgende:

1. Die rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen tragen den Schuldspruch wegen 16 Fallen der Beihilfe zum jeweils
tateinheitlich mit Untreue verwirklichten vorsatzlichen Bankrott durch den nicht revidierenden Mitangeklagten K. als
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Téter (C.I. der Urteilsgriinde).

a) Indem der Mitangeklagte als Geschéftsfuhrer der T. P. GmbH (im Folgenden: T. GmbH) den Angeklagten aufgrund
einer vorherigen Absprache veranlasste, in 14 Fallen Uberweisungen und in zwei weiteren Fallen Barabhebungen von
einem Konto der T. GmbH vorzunehmen, um die entsprechenden Betrége privat zu verwenden, hat der Mitangeklagte
sich jeweils als Tater wegen Untreue (§ 266 StGB) zu Lasten der T. GmbH strafbar gemacht. Das in der Zustimmung
zu den genannten Verfugungen Uber das Gesellschaftsvermdgen liegende Einverstandnis des Mitangeklagten, bei
dem es sich zugleich um den alleinigen Gesellschafter der T. GmbH handelt, zu dem dem Gesellschaftsvermdgen
nachteiligen Verhalten entfaltet keine tatbestandausschliefende Wirkung (zum Tatbestandausschluss bei wirksamer
Zustimmung BGH, Beschluss vom 30. August 2011 - 3 StR 228/11, NStZ-RR 2012, 80 mwN). Denn die
entsprechende Zustimmung war, wie das Landgericht rechtlich zutreffend angenommen hat, im Verhaltnis zur
Gesellschaft missbrauchlich, weil mit ihr unter VerstoR gegen Gesellschaftsrecht eine Gefahrdung der Liquiditat der T.
GmbH einherging (vgl. nur BGH aaO).

b) Auch die jeweilige tateinheitliche Verurteilung des Mitangeklagten wegen Bankrotts gemaf § 283 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m.
§ 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB ist nicht zu beanstanden. Er hat bei der Veranlassung des Angeklagten, Uberweisungen
auszufiihren und Barabhebungen vorzunehmen, jeweils als vertretungsberechtigtes Organ einer juristischen Person
(der T. GmbH) gehandelt (zu den Anforderungen an den Vertretungsbezug bei § 14 StGB: BGH, Beschluss vom 15.
Mai 2012 - 3 StR 118/11, BGHSt 57, 229, 237 f. Rn. 22 bis 25; siehe auch BGH, Beschluss vom 13. Februar 2014 -
1 StR 336/13, wistra 2014, 354, 357 Rn. 68). Nachdem der Bundesgerichtshof bei der Auslegung von § 14 StGB die
sog. ,Interessentheorie aufgegeben hat, ist in der hdchstrichterlichen Rechtsprechung noch nicht in allen
Einzelheiten geklart, unter welchen Voraussetzungen ein Handeln als Vertreter oder Organ bzw. Beauftragter vorliegt
(BGH jeweils aaO). Jedenfalls agiert der Handelnde aber in seiner Eigenschaft als vertretungsberechtigtes Organ,
wenn er im Geschéftskreis des Vertretenen tatig wird (vgl. BGH jeweils aaO). Das ist hier der Fall. Der Mitangeklagte
hat durch die auf seine Veranlassung erfolgten Transaktionen des Angeklagten vom Konto der T. GmbH bewirkt, dass
die Anspriiche der GmbH gegen die kontofiihrende Bank erloschen sind. Schon wegen dieser rechtlichen Bindung des
Gesellschaftsvermdgens liegt ein Handeln im Geschéaftskreis der vertretenen GmbH vor.

c) Zu diesen tateinheitlich begangenen Taten des Mitangeklagten hat der Angeklagte jeweils durch die Vornahme der
Uberweisungen und Barabhebungen Beihilfe (§ 27 Abs. 1 StGB) geleistet.

2. Die wegen der vorgenannten Taten gegen den Angeklagten verhdngten Einzelstrafen sind ebenfalls nicht zu
beanstanden.

AuBer der vom Landgericht vorgenommenen Strafmilderung gemaR § 27 Abs. 2 Satz 2 i.V.m. § 49 Abs. 1 StGB (UA
S. 36) war eine weitere Milderung nach § 28 Abs. 1 StGB nicht veranlasst. Denn das Tatgericht hat fur die hier
fraglichen Falle eine (mit)taterschaftliche Begehung durch den Angeklagten lediglich deshalb nicht angenommen, weil
es sich bei ihm weder um ein Organ der T. GmbH noch um einen gegeniber dem Gesellschaftsvermdgen
Treupflichtigen handelte (UA S. 31). Eine zusatzliche Milderung gemaR § 28 Abs. 1 StGB ware nur dann vorzunehmen
gewesen, wenn die Tatbeitrdge des Angeklagten ohnehin nicht als taterschaftliche Verwirklichung zu werten gewesen
waéren (vgl. BGH, Beschlusse vom 22. Januar 2013 - 1 StR 233/12 Rn. 9 und vom 27. Januar 2015 - 4 StR 476/14,
wistra 2015, 146). Dies hat der Tatrichter aber gerade ohne Rechtsfehler ausgeschlossen.

3. Der den Angeklagten betreffende Ausspruch tber den Verfall bzw. den Verfall des Wertersatzes halt dagegen
rechtlicher Uberpriifung nicht in jeder Hinsicht stand.

a) Die Feststellungen belegen lediglich, dass der Angeklagte aus den vorstehend erdrterten Taten 15.800 Euro im
Sinne von § 73 Abs. 1 Satz 1, § 73a Satz 1 StGB erlangt hat und nicht - wie vom Landgericht angenommen -
122.189 Euro.

aa) Aus der Tat sind alle Vermdgenswerte erlangt, die dem Tater (oder Teilnehmer) unmittelbar aus der Verwirklichung
des Tatbestandes selbst in irgendeiner Phase des Tatablaufs zuflieRen (st. Rspr.; etwa BGH, Urteile vom 22. Oktober
2002 - 1 StR 169/02, NStZ-RR 2003, 10, 11; vom 22. Oktober 2005 - 5 StR 119/05, BGHSt 50, 299, 309; vom 30.
Mai 2008 - 1 StR 166/07, BGHSt 52, 227, 246 Rn. 92; Beschlisse vom 29. Juni 2010 - 1 StR 245/09, NStZ 2011,
83, 85 Rn. 37; vom 13. Februar 2014 - 1 StR 336/13, wistra 2014, 354, 358 Rn. 73 und vom 11. Juni 2015 - 1 StR
368/14, ZWH 2015, 303, 304 Rn. 30). Erlangt im Sinne von § 73 Abs. 1 Satz 1 und § 73a Satz 1 StGB ist ein
Vermégenswert nur dann, wenn der Tater oder Teilnehmer die faktische Verfuigungsgewalt tber den entsprechenden
Vermdgensgegenstand erworben hat (BGH, Beschlisse vom 10. September 2002 - 1 StR 281/02, NStZ 2003, 198,
199; vom 1. Mé&rz 2007 - 4 StR 544/06, BeckRS 2007, 04557 Rn. 8 und vom 12. Mai 2009 - 4 StR 102/09, NStZ-
RR 2009, 320; siehe auch Fischer, StGB, 63. Aufl., § 73 Rn. 13 mwN).

bb) Diese Voraussetzungen liegen lediglich im Hinblick auf 15.800 Euro als Summe der von dem Angeklagten
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vorgenommenen beiden Barabhebungen von dem Konto der T. GmbH, nicht aber hinsichtlich der brigen 106.389
Euro vor, die er durch insgesamt 14 Uberweisungen teils auf ein Privatkonto des Mitangeklagten teils auf ein Konto
einer in der Schweiz anséssigen Gesellschaft transferiert hat.

(1) Der Angeklagte hatte zwar im Hinblick auf seine Zeichnungsberechtigung fur das Konto der T. GmbH (UA S. 10)
sowie die ihm eingerdumte Vertretungsmacht fiir die Gesellschaft (UA S. 8) zunachst faktische Verfliigungsmacht tiber
die auf dem Konto eingegangenen Gelder. Mit Ausnahme der durch die Barabhebungen erlangten Betrége hat er aber
durch das Bewirken der Uberweisungen von diesem Konto keine Vermdgenswerte unmittelbar aus der Verwirklichung
des Tatbestandes bzw. der Tatbesténde in irgendeiner Weise des Tatablaufs erlangt. Erst die Uberweisungen als
solche erweisen sich namlich als tatbestandsméaRige Handlungen sowohl hinsichtlich der jeweiligen Untreue zu Lasten
der T. GmbH und des Bankrotts bzw. der Beihilfe zu diesen Taten.

Indem der Mitangeklagte mit Kenntnis des Angeklagten Schuldner der T. GmbH ab dem 15. Mai 2012 dazu
veranlasste, die gegen sie bestehenden Forderungen der Gesellschaft durch Uberweisung auf das neu eingerichtete
Konto der T. GmbH zu Uiberweisen, verwirklichte er weder den Tatbestand der Untreue gemafR § 266 StGB noch den
des Bankrotts gemal § 283 Abs. 1 Nr. 1 StGB. Beziglich § 266 StGB ist dadurch noch kein Vermdgensnachteil
herbeigefiihrt worden. Die auf das Konto der T. GmbH eingegangenen Betrdage gehérten zum Gesellschaftsvermdgen
wie zuvor die gegen die Schuldner bestehenden, sodann durch Erfiillung erloschenen Forderungen der T. GmbH.

Ebenso wenig erweist sich das Veranlassen der Zahlungen der Gesellschaftsschuldner auf das genannte Konto als
gemall § 283 Abs. 1 Nr. 1 StGB tatbestandlich. Beiseitegeschafft sind zur Insolvenzmasse gehérende
Vermbgenswerte erst dann, wenn diese in eine verdnderte rechtliche oder tatsachliche Lage verbracht werden, in der
den Glaubigern der alsbaldige Zugriff unmdglich gemacht oder erschwert wird (Radtke/Petermann in Minchener
Kommentar zum StGB, 2. Aufl., § 283 Rn. 12 mwN). Das ist bei Geldern auf einem Konto in Inhaberschaft der T.
GmbH als (spétere) Insolvenzschuldnerin nicht der Fall. Auch ein Verheimlichen i.S.v. § 283 Abs. 1 Nr. 1 StGB ist
durch das genannte Verhalten nicht gegeben. Es sind dadurch noch keine Bestandteile des Gesellschaftsvermdgens
oder deren Zugehorigkeit zur Insolvenzmasse der Kenntnis von Glaubigern entzogen worden (zu den Anforderungen
an diese Tathandlung RG, Urteil vom 2. Mai 1930 - | 296/30, RGSt 64, 138, 140).

Sowohl die Untreue zu Lasten der T. GmbH als auch der Bankrott gemaR § 283 Abs. 1 Nr. 1 StGB in der
Begehungsvariante des Beiseiteschaffens sind erst mit den Uberweisungen an den Mitangeklagten bzw. die
schweizerische Gesellschaft und den beiden Barabhebungen tatbestandlich verwirklicht worden. Die tats&chliche
Verfugungsgewalt Uber Vermdgensgegenstdnde, die ihm unmittelbar aus der Verwirklichung der genannten
Straftatbestande zugeflossen sind, hat der Angeklagte ausschlief3lich Uber die abgehobenen Bargeldbetrége in der
Gesamthéhe von 15.800 Euro erlangt. Hinsichtlich des Ubrigen Guthabens auf dem Konto der GmbH hat der
Angeklagte durch das tatbestandliche Verhalten gerade seine vor dem Eintritt in das Versuchsstadium bereits
bestehende Verfigungsgewalt aufgegeben. Wegen der fir ein Erlangen aus der Tat vorausgesetzten Verknipfung
zwischen dem unmittelbar aus der Tatbestandsverwirklichung zuflieBenden Vermdgenswert und der zeitlichen
Komponente der Erlangung wahrend ,rgendeiner Phase des Tatablaufs® kann entgegen der vom Landgericht
vertretenen Auffassung das Ausiben der aulerhalb der Tatbestandsverwirklichung begriindeten Verfugungsgewalt
Uber die auf dem Konto vorhandenen Guthaben nicht als Erlangen im Sinne von § 73 Abs. 1 Satz 1 bzw. § 73a Satz 1
StGB gewertet werden. Durch die Uberweisungen verlor der Angeklagte gerade die Verfiigungsgewalt iber Werte,
die ihm nicht durch tatbestandsmaRiges Verhalten zugeflossen waren.

Nach den rechtsfehlerfreien Feststellungen hat er damit 15.800 Euro aufgrund der von dem Konto der Gesellschaft
getatigten Barabhebungen erlangt.

(2) Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem zwischen dem Mitangeklagten und dem Angeklagten zuvor
abgesprochenen Vorgehen im Umgang mit den auf das Konto Uberwiesenen Geldern. Zwar kommt nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ein Erlangen im Sinne von § 73 Abs. 1 Satz 1, § 73a Satz 1 StGB in Bezug
auf mehrere (als Mittater) an der Tat Beteiligte auch dann in Betracht, wenn diese sich dariiber einig waren, dass
ihnen jeweils zumindest Mitverfigungsgewalt Uber Taterlose zukommen sollte und sie diese auch tatsachlich
innehatten (vgl. BGH, Beschluss vom 12. Mai 2009 - 4 StR 102/09, NStZ-RR 2009, 320 mwN; siehe auch BGH,
Beschluss vom 22. Juli 2014 - 1 StR 53/14 Rn. 6). Dies wird zwar grundsatzich auch auf Teilnehmer, etwa Gehilfen,
Ubertragen werden kénnen (vgl. BGH, Beschluss vom 22. Juli 2014 - 1 StR 53/14 Rn. 6). Vorliegend ist eine
Mitverfligungsgewalt des Angeklagten der auf das Privatkonto des Mitangeklagten und das der schweizerischen
Gesellschaft Uberwiesenen Guthaben aber gerade nicht festgestellt. Nach dem Gesamtzusammenhang des Urteils
lasst sich eine solche Mitverfigungsgewalt sogar ausschlief3en.

b) Der Senat kann in entsprechender Anwendung von § 354 Abs. 1 StPO den im Rahmen der Entscheidung gemaR §
111i Abs. 2 StPO erfolgten Ausspruch Uber die Héhe der aus den Taten erlangten Vermdgenswerte abandern (vgl.
BGH, Beschlisse vom 10. Juli 2013 - 1 StR 189/13 Rn. 2; vom 22. Juli 2014 - 1 StR 53/14 Rn. 2 f. und vom 17.
September 2014 - 1 StR 357/14 Rn. 5).
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(1) Die rechtsfehlerfreien Feststellungen des Landgerichts belegen, dass der Angeklagte aus den hier allein fraglichen
Taten zu C.I. der Urteilsgrinde lediglich 15.800 Euro aufgrund der beiden Barabhebungen erlangt hat. Der vom
Tatrichter angenommene héhere Betrag beruht - wie ausgefuhrt - auf einem Wertungsfehler. Da séamtliche diese Taten
betreffenden Abflisse von dem Konto der T. GmbH und die Empfanger der Zahlungen festgestellt worden sind, sind
weitere Feststellungen Uber einen hdheren Wert des von dem Angeklagten Erlangten ausgeschlossen.

(2) Der Senat kann ausschliefien, dass das Tatgericht ohne den Wertungsfehler im Rahmen der Entscheidung geman
§ 111i Abs. 2 StPO den Wert des vom Angeklagten Erlangten unter Anwendung von § 73c StGB (vgl. dazu BGH,
Beschluss vom 12. Marz 2015 - 2 StR 322/14, NStZ-RR 2015, 171 f.) geringer als 15.800 Euro bestimmt hétte. Es
ist aufgrund der von ihm zugrunde gelegten Rechtsauffassung von einem Gesamtwert des durch den Angeklagten
Erlangten von 122.189 Euro ausgegangen. Die Herabsetzung dieses Betrages auf 40.000 Euro hat das Landgericht
auf § 73c Abs. 1 Satz 1 StGB gestitzt (UA S. 41). Die dafir angefiihrte Begriindung, dabei handele es sich in etwa
um die Summe der Vermdgenswerte, die bei dem Angeklagten vorlaufig sichergestellt werden konnten (UA S. 41),
schlieBt sicher aus, dass das Tatgericht ohne den Wertungsfehler die Hohe des tatsachlich Erlangten unter
Anwendung der Hartevorschrift des § 73c StGB geringer als 15.800 Euro festgestellt hatte.

(3) Ob das Landgericht rechtlich zutreffend der Verfallsanordnung entgegenstehende Rechte Verletzter angenommen
hat, bedarf auf die Revision des Angeklagten hin keiner Entscheidung. Denn ist - wie im Ergebnis hier -
rechtsfehlerfrei festgestellt, dass der Angeklagte aus der Tat bzw. den Taten etwas erlangt hat, wirkt sich eine
fehlerhafte Annahme von Anspriichen Verletzter nicht zu seinem Nachteil aus (BGH, Beschluss vom 5. September
2013 - 1 StR 162/13, NStZ 2014, 149, 154 Rn. 99).

4. Angesichts der unbeschrénkt eingelegten Revision und der nur geringen Herabsetzung des Wertes des vom
Angeklagten aus den Taten Erlangten ist es nicht unbillig, ihn mit den gesamten Kosten seines ansonsten erfolglosen
Rechtsmittels zu belasten (§ 473 Abs. 1 und 4 StPO).
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