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BGH 2 StR 311/18 - Beschluss vom 21. August 2018 (LG Darmstadit)

Einziehung von Tatertrdagen bei Tatern und Teilnehmern (Erstreckung nur auf das unmittelbar erlangte
Etwas); Einziehung des Wertes von Tatertragen (Ankniipfungspunkt des durch oder fiir eine rechtswidrige
Tat erlangten Vermogenswertes; Zurechnung des Erlangten bei Mittdterschaft; Voraussetzungen: keine
Anderung durch neues Recht).

§ 73 Abs. 1 StGB; § 73c Satz 1 StGB
Leitsdtze des Bearbeiters

1. Die Einziehung des Wertes von Tatertragen gemaR § 73c Satz 1 StGB kniipft an § 73 Abs. 1 StGB an und
setzt voraus, dass der Tater durch eine rechtswidrige Tat oder fiir sie etwas erlangt hat. Ein Vermégenswert
ist aus der Tat erlangt, wenn er dem Téater oder Teilnehmer unmittelbar aus der Verwirklichung des
Tatbestandes in irgendeiner Phase des Tatablaufs so zugeflossen ist, dass er hieriiber tatsachliche
Verfiigungsgewalt ausiiben kann. Die Annahme mittiterschaftlichen Handelns vermag die fehlende
Darlegung der Erlangung tatsachlicher (Mit-)Verfliigungsgewalt nicht zu ersetzen. Einem Tatbeteiligten kann
die Gesamtheit des aus der Tat Erlangten mit der Folge einer gesamtschuldnerischen Haftung nur dann
zugerechnet werden, wenn sich die Beteiligten einig sind, dass jedem die Mitverfiigungsgewalt hieriiber
zukommen soll und er diese auch tatsachlich hatte. Dabei geniigt es, dass der Tatbeteiligte zumindest
faktische bzw. wirtschaftliche Mitverfiigungsgewalt iiber den Vermégensgegenstand erlangte. Dies ist
jedenfalls dann der Fall, wenn er im Sinne eines rein tatséchlichen Herrschaftsverhéltnisses ungehinderten
Zugriff auf den betreffenden Vermégensgegenstand nehmen konnte. Eine spéatere Aufgabe der
Mitverfliigungsgewalt ist unerheblich.

2. Nach § 73c Satz 1 StGB ist die Wertersatzeinziehung anzuordnen, wenn aufgrund der Beschaffenheit des
Erlangten die Anordnung der Einziehung eines bestimmten Gegenstandes undurchfiihrbar ist. Der
Gesetzgeber hat in § 73c StGB den Regelungsgehalt des bis zum 30. Juni 2017 geltenden § 73a StGB
(,,Verfall von Wertersatz*) ohne inhaltliche Anderung iibernommen. Die Wertersatzeinziehung erfolgt
danach, wenn sich das Erlangte im Entscheidungszeitpunkt nicht mehr im Vermdgen des Empféangers
befindet, weil er die erlangte Sache verarbeitet, verbraucht, verloren, zerstért oder unauffindbar beiseite
geschafft hat. Nach § 73c Satz 2 StGB tritt die Wertersatzeinziehung neben die Einziehung des Erlangten
nach § 73 Abs. 1 StGB, wenn der Wert des Gegenstandes im Entscheidungszeitpunkt hinter dem Wert des
zuniachst Erlangten zuriickbleibt. Dies ist unter anderem dann der Fall, wenn der erlangte Gegenstand
beschidigt worden ist. In diesem Fall ist die Wertersatzeinziehung in der Hohe der Differenz zwischen dem
Wert des zunachst unbeschéadigt erlangten Gegenstandes und dem durch die Beschadigung reduzierten
Zeitwert im Entscheidungszeitpunkt anzuordnen.

3. Die Einziehung nach § 73 Abs. 1 StGB nF erstreckt sich, wie der frithere Verfall, grundsétzlich nur auf das
unmittelbare erlangte Etwas. Wenngleich der Gesetzgeber durch die Ersetzung des Wortes ,,aus* durch das
Wort ,,durch“ den Anwendungsbereich der Vorschrift erweitert und das Bruttoprinzip gestarkt hat, soll sich
die Abschoépfung der Gesamtheit der Vermoégenswerte auf dasjenige beschrinken, das dem Tatbeteiligten
oder Drittbegiinstigten unmittelbar aus der Verwirklichung des Tatbestands in irgendeiner Phase des
Tatablaufs zugeflossen ist. Mittelbar - durch die Verwertung der unmittelbaren Tatbeute - erlangte
Vermogenszuwichse kéonnen daher auch weiterhin nur als Surrogat aufgrund einer Anordnung nach § 73
Abs. 3 Nr. 1 StGB nF eingezogen werden. Die vom Gesetzgeber getroffene Unterscheidung zwischen der
Einziehung des Erlangten nach § 73 Abs. 1 StGB nF und der Einziehung des Surrogats nach § 73 Abs. 3 Nr.
1 StGB nF stellt klar, dass sich die Einziehung nach § 73 Abs. 1 StGB nF nicht auf die Surrogate erstreckt.

Entscheidungstenor

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Darmstadt vom 16. April 2018 im
Ausspruch Uber die Einziehung des Wertes von Tatertragen aufgehoben.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch ber die Kosten des
Rechtsmittels, an eine andere Strafkammer des Landgerichts zuriickverwiesen.
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2. Die weiter gehende Revision wird verworfen.

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen schweren Bandendiebstahls in vier Fallen zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren und sechs Monaten verurteilt und die Einziehung des Wertes von Tatertrédgen
in H6he von 124.500 € angeordnet. Die auf die Riuge der Verletzung formellen und sachlichen Rechts gestiitzte
Revision hat den aus der Entscheidungsformel ersichtlichen Teilerfolg; im Ubrigen ist sie unbegriindet im Sinne des §
349 Abs. 2 StPO.

Nach den Feststellungen war der Angeklagte Mitglied einer Bande, die in Deutschland arbeitsteilig hochwertige
Kraftfahrzeuge mittels Funkstreckenverlangerer entwendete. Aufgabe des Angeklagten war es, gemeinsam mit
weiteren Mittatern vor Ort die Fahrzeuge zu 6ffnen und mitgefiihrte gefélschte Kennzeichen an die gestohlenen
Kraftfahrzeuge anzubringen. Diese wurden nach dem Offnen von einem Bandenmitglied nach Polen gefahren, wo sie
durch weitere Mittater binnen 48 Stunden in ihre Einzelteile zerlegt und im Anschluss weiterverkauft wurden. Die
Gruppierung handelte in enger Absprache und jeder Tatgenosse wusste um die Notwendigkeit seines jeweiligen
Tatbeitrags zur konkreten Ausfilhrung des Gesamtvorhabens. Alle Beteiligten wollten durch die Taten dauerhaft ihren
Lebensunterhalt finanzieren.

Auf diese Art und Weise entwendeten der Angeklagte und seine Mittdter am 16. Oktober 2017 zunachst im
slidhessischen G. einen Audi SQ 5 Plus TDI im Wert von 70.000 €, der von einer unbekannt gebliebenen Person
nach Polen Uberfiihrt wurde (Fall 4) der Anklage). In der gleichen Nacht stahlen der Angeklagte und seine Mittater an
anderer Stelle in G. einen Audi A 5 Sportback im Wert von 24.000 €. Der Angeklagte brachte das Fahrzeug nach
Polen, wofir er von weiteren Bandenmitgliedern einen Beuteanteil in Hohe von 500 € erhielt (Fall 3) der Anklage). Am
8. November 2017 entwendeten der Angeklagte und seine Mittater im siidhessischen W. einen Audi SQ 5 im Wert
von 30.000 €, der von einer unbekannten Person nach Polen Uberfiihrt wurde (Fall 2) der Anklage). Im Anschluss
stahlen der Angeklagte und seine Mittater an anderer Stelle in W. einen Audi A 6 Avant im Wert von 100.000 € (Fall
1) der Anklage), den der Angeklagte nach Polen fahren wollte. Fir seinen Tatbeitrag sollte er wiederum 500 €
erhalten. Als die Bundespolizei den Angeklagten nach mehrstindiger Fahrt in dem entwendeten Fahrzeug in der Nahe
der polnischen Grenze kontrollieren wollte, versuchte er zu entkommen. Er verunfallte wéhrend des Fluchtversuchs
und konnte festgenommen werden. Das Fahrzeug erlitt einen Totalschaden, wurde sichergestellt und verwertet. Den
Verwertungserlos hat die Strafkammer nicht festgestellt.

1. Die nicht ausgeftuihrte Verfahrensriige geniigt nicht den Anforderungen des § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO und ist daher
unzuldssig.

2. Die umfassende materiellrechtliche Prifung des Urteils hat zum Schuld- und Strafausspruch keinen den
Angeklagten beschwerenden Rechtsfehler ergeben. Hingegen hat die Einziehungsentscheidung keinen Bestand.

a) Das Landgericht hat seine Einziehungsentscheidung in Héhe von 124.000 € auf § 73c, § 73d Abs. 2 StGB
gestutzt. Die Einziehungsentscheidung unterfallt bereits deshalb der Aufhebung, weil die Strafkammer es versaumt
hat, die Grundlagen ihrer Berechnung im Urteil ndher darzulegen (BGH, Beschluss vom 27. Juni 2001 - 5 StR
181/01, NStZ-RR 2001, 327, 328). Hierzu hatte hier jedoch Anlass bestanden, da die von der Strafkammer allein
mitgeteilte Gesamtsumme der Wertersatzeinziehung in Hohe von 124.000 € offen lasst, ob die Strafkammer den
Betrag aus der Summe der Fahrzeugwerte in den Fallen 4) (70.000 €), 3) (24.000 €) und 2) (30.000 €) oder aus der
Summe der Fahrzeugwerte in den Fallen 3) (24.000 €) und 1) (100.000 €) errechnet hat.

Die Einziehungsanordnung der Strafkammer in Héhe von 124.000 € wird im Ubrigen weder in der ersten noch in der
zweiten Berechnungsvariante von den Feststellungen getragen.

aa) Die Einziehung des Wertes von Tatertragen gemall § 73c Satz 1 StGB knipft an § 73 Abs. 1 StGB an und setzt
voraus, dass der Tater durch eine rechtswidrige Tat oder fir sie etwas erlangt hat. Ein Vermégenswert ist aus der Tat
erlangt, wenn er dem Téter oder Teilnehmer unmittelbar aus der Verwirklichung des Tatbestandes in irgendeiner
Phase des Tatablaufs so zugeflossen ist, dass er hieriiber tatséchliche Verfuigungsgewalt ausiben kann (BGH, Urteil
vom 24. Mai 2018 - 5 StR 623/17, juris Rn. 8 mwN). Die Annahme mittaterschaftlichen Handelns vermag die fehlende
Darlegung der Erlangung tatsachlicher (Mit-)Verfigungsgewalt nicht zu ersetzen. Einem Tatbeteiligten kann die
Gesamtheit des aus der Tat Erlangten mit der Folge einer gesamtschuldnerischen Haftung (vgl. hierzu Senat,
Beschluss vom 18. Juli 2018 - 2 StR 245/18, juris Rn. 9 f.; Urteil vom 25. April 2018 - 2 StR 14/18) nur dann
zugerechnet werden, wenn sich die Beteiligten einig sind, dass jedem die Mitverfigungsgewalt hierliber zukommen
soll (BGH, Beschluss vom 27. April 2010 - 3 StR 112/10, NStZ 2010, 568) und er diese auch tatsachlich hatte
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(Senat, Beschluss vom 8. Dezember 2010 - 2 StR 372/10, wistra 2011, 113). Dabei gentgt es, dass der Tatbeteiligte
zumindest faktische bzw. wirtschaftliche Mitverfligungsgewalt Uber den Vermdgensgegenstand erlangte. Dies ist
jedenfalls dann der Fall, wenn er im Sinne eines rein tatsédchlichen Herrschaftsverhaltnisses ungehinderten Zugriff auf
den betreffenden Vermdgensgegenstand nehmen konnte (BGH, Urteil vom 24. Mai 2018 - 5 StR 623/17, aaO). Eine
spatere Aufgabe der Mitverfigungsgewalt ist unerheblich (BGH, Urteil vom 2. Juli 2015 - 3 StR 157/15, NStZ-RR
2015, 310, 311).

Nach § 73c Satz 1 StGB ist die Wertersatzeinziehung anzuordnen, wenn aufgrund der Beschaffenheit des Erlangten
die Anordnung der Einziehung eines bestimmten Gegenstandes undurchfiihrbar ist (BeckOK StGB/Heuchemer, 39.
Ed., § 73c Rn. 4). Der Gesetzgeber hat in § 73c StGB den Regelungsgehalt des bis zum 30. Juni 2017 geltenden §
73a StGB (,Verfall von WertersatZ‘) ohne inhaltiche Anderung Gbernommen (BTDrucks. 18/9525, S. 67). Die
Wertersatzeinziehung erfolgt danach, wenn sich das Erlangte im Entscheidungszeitpunkt nicht mehr im Vermégen des
Empfangers befindet, weil er die erlangte Sache verarbeitet, verbraucht, verloren, zerstért oder unauffindbar beiseite
geschafft hat (vgl. BGH, Urteil vom 5. Dezember 1996 - 5 StR 542/96, NStZ-RR 1997, 270, 271; MuKo-
StGB/Joecks, 3. Aufl., § 73a Rn. 8; NK-StGB/Saliger, 5. Aufl., § 73a Rn. 4). Nach § 73c Satz 2 StGB tritt die
Wertersatzeinziehung neben die Einziehung des Erlangten nach § 73 Abs. 1 StGB, wenn der Wert des
Gegenstandes im Entscheidungszeitpunkt hinter dem Wert des zundchst Erlangten zuriickbleibt. Dies ist unter
anderem dann der Fall, wenn der erlangte Gegenstand beschadigt worden ist. In diesem Fall ist die
Wertersatzeinziehung in der Hohe der Differenz zwischen dem Wert des zundchst unbeschadigt erlangten
Gegenstandes und dem durch die Beschadigung reduzierten Zeitwert im Entscheidungszeitpunkt anzuordnen
(BeckOK StGB/Heuchemer, aaO, § 73c Rn. 8; MuKo-StGB/Joecks, aaO, § 73a Rn. 13; Kéhler, NStZ 2017, 497,
512 Fn. 28).

bb) Nach diesen Maf3stédben kann die Einziehung des Wertersatzes in Héhe von 124.000 € nicht auf die Falle 4) und
2) gestitzt werden. Die Feststellungen tragen in diesen beiden Féllen weder eine faktische noch wirtschaftliche
Mitverfigungsmacht des Angeklagten. Zwar handelten die Gruppenmitglieder in enger Absprache. Der Angeklagte war
auch als Mittdter am unmittelbaren Diebstahl der beiden Fahrzeuge beteiligt. Den Urteilsgriinden ist jedoch nicht zu
entnehmen, dass der Angeklagte wahrend der Diebstahistat einen ungehinderten Zugriff auf die Fahrzeuge, die im
Anschluss durch andere Personen nach Polen gebracht wurden, hatte. Die Strafkammer hat auch nicht festgestellt,
dass er spater Uber den Vermdgenswert, den diese verkdrperten, mitverfligen konnte. Sein Tatbeitrag beschrénkte
sich in diesen beiden Fallen auf das mittaterschaftliche Offnen der Fahrzeuge und das Anbringen der gefélschten
Kennzeichen, um diese fiir die Uberfiihrungsfahrt durch Dritte vorzubereiten. Damit ist weder eine faktische noch eine
wirtschaftliche Mitverfligungsmacht belegt.

cc) Die Einziehung des Wertes von Tatertragen in Héhe von 124.000 € kann auch nicht darauf gestutzt werden, dass
der Angeklagte in den Fallen 3) und 1) die gestohlenen Fahrzeuge nach Polen tberfihrte. Zwar besal’ der Angeklagte
wahrend der Uberfiihrungsfahrt die faktische Herrschaft tber und damit ungehinderten Zugriff auf die beiden
Fahrzeuge. Angesichts des alleine vom Angeklagten durchgefiihrten Transports, der Fahrstrecke von mehreren
hundert Kilometern und einer daraus resultierenden Fahrzeit von mehreren Stunden, waren ihm diese beiden
Fahrzeuge auch nicht nur kurzfristig und transitorisch Gberlassen (vgl. BGH, Urteil vom 7. Juni 2018 - 4 StR 63/18,
juris Rn. 12).

Die Wertersatzeinziehung in H6he von 124.000 € ist gleichwohl nicht belegt. Zwar wére sie im Fall 3) in H6he von
24.000 € moglich, jedoch beschrankte sich eine solche im Fall 1) auf die Differenz zwischen dem urspriinglichen
Verkehrswert in Hohe von 100.000 € und dem Verwertungserlés des Fahrzeugs, dessen Hohe die Kammer indes
nicht festgestellt hat. Eine weitergehende Wertersatzeinziehung war im Fall 1) ausgeschlossen, da die Einziehung
des Fahrzeugs trotz dessen Beschadigung zundchst durchfiihrbar blieb und der Riickgewahrbeziehungsweise
Ersatzanspruch des Verletzten durch die Verwertung des Fahrzeugs zu seinen Gunsten in Hoéhe des
Verwertungserldses erloschen ist (§ 73e Abs. 1 StGB).

b) Auch die von der Strafkammer auf § 73 Abs. 1 StGB gestiitzte Einziehungsanordnung in Hohe von 500 € hat
keinen Bestand.

aa) Die Einziehung nach § 73 Abs. 1 StGB nF erstreckt sich, wie der frihere Verfall, grundsatzlich nur auf das
unmittelbare erlangte Etwas (BTDrucks. 18/9525, S. 61 f.). Wenngleich der Gesetzgeber durch die Ersetzung des
Wortes ,aus” durch das Wort ,durch“ den Anwendungsbereich der Vorschrift erweitert (BTDrucks. 18/9525, S. 55)
und das Bruttoprinzip gestérkt hat, soll sich die Abschdpfung der Gesamtheit der Vermégenswerte auf dasjenige
beschrénken, das dem Tatbeteiligten oder Drittbeglinstigten unmittelbar aus der Verwirklichung des Tatbestands in
irgendeiner Phase des Tatablaufs zugeflossen ist (BTDrucks. 18/9525, S. 47). Mittelbar - durch die Verwertung der
unmittelbaren Tatbeute - erlangte Vermdgenszuwachse kénnen daher auch weiterhin nur als Surrogat aufgrund einer
Anordnung nach § 73 Abs. 3 Nr. 1 StGB nF eingezogen werden (BGH, Urteil vom 8. Februar 2018 - 3 StR 560/17,
juris Rn. 10). Die vom Gesetzgeber getroffene Unterscheidung zwischen der Einziehung des Erlangten nach § 73
Abs. 1 StGB nF und der Einziehung des Surrogats nach § 73 Abs. 3 Nr. 1 StGB nF stellt klar, dass sich die
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Einziehung nach § 73 Abs. 1 StGB nF nicht auf die Surrogate erstreckt (BTDrucks. 18/9525, S. 62; BGH, Urteil vom
8. Februar 2018 - 3 StR 560/17, aaO).

bb) Der Angeklagte hat im Fall 3) unmittelbar die Mitverfliigungsgewalt an dem gestohlenen Audi A 5 Sportback
erlangt. Dies ermdglicht die Einziehung des Fahrzeugwerts nach § 73c Satz 1 StGB. Den Betrag in H6he von 500 €
erhielt er als seinen Anteil an der Tatbeute fir - und damit anstelle - des gestohlenen Fahrzeugs, nachdem er im
Gegenzug die Mitverfigungsgewalt an diesem aufgegeben hatte. Eine Einziehung der 500 € zusatzich zu dem Wert
des erbeuteten Autos scheidet deshalb aus.

3. Die aufgezeigten Rechtsfehler fiihren zur Aufhebung der gesamten Einziehungsentscheidung. Die vom Landgericht
rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen kdénnen aufrechterhalten bleiben. Der neue Tatrichter kann zur
Mitverfigungsgewalt des Angeklagten an den Fahrzeugen in den Fallen 2) und 4) der Anklage sowie gegebenenfalls
zum Verwertungserlds des Fahrzeugs im Fall 1) der Anklage ergénzende Feststellungen treffen.
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