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BGH 2 StR 175/22 - Urteil vom 23. November 2022 (LG Frankfurt am Main)

Einziehung des Wertes von Tatertragen (Erlangen: tatsachliche Verfiigungsgewalt, mehrere Beteiligte,
faktische bzw. wirtschaftliche Mitverfiigungsgewalt, zivilrechtliche Besitz- oder Eigentumsverhiltnisse,
Aufgabe einer Verfiigungsmacht, Weitergabe, Verfiigungsmacht der Angeklagten an dem auf ihren Konten
befindlichen Buchgeld, auslandisches Geschéftskonto); Revisionsbeschrankung.

§ 73c StGB; § 344 StPO

Entscheidungstenor

1. Auf die Revisionen der Staatsanwaltschaft wird das Urteil des Landgerichts Frankfurt am Main vom 30. August
2021 mit den zugehdrigen Feststellungen aufgehoben, soweit eine Anordnung der Einziehung des Wertes von
Tatertrdgen Uber den als Tatlohn eingezogenen Betrag von 12.000 Euro (E.) bzw. 1.500 Euro (N.) hinaus
unterblieben ist.

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

2. Die weitergehenden Revisionen werden verworfen.

Griinde

Das Landgericht hat die Angeklagten jeweils wegen ,Beihilfe zu 20 Féllen des gewerbs- und bandenméRigen Betruges*®
schuldig gesprochen und gegen den Angeklagten E. eine Freiheitsstrafe von drei Jahren und neun Monaten sowie gegen
die Angeklagte N. eine Freiheitsstrafe von zwei Jahren und neun Monaten verhdngt. Die von den Angeklagten in
Schweden erlittene Auslieferungshaft hat es im Verhaltnis 1:1 angerechnet. Zudem hat es die Einziehung des Wertes
von Tatertrédgen in H6he von 12.000 Euro (E.) bzw. 1.500 Euro (N.) angeordnet.

Gegen dieses Urteil richten sich die zu Lasten der Angeklagten eingelegten, auf die Einziehungsentscheidungen
beschrénkten Revisionen der Staatsanwaltschaft, mit denen die Beschwerdefuhrerin die Anordnung der Einziehung des
Wertes von Tatertragen in Héhe von 647.613 Euro gegen den Angeklagten E. als Gesamtschuldner und in H6he von
214.401 Euro gegen die Angeklagte N. erstrebt.

Die auf die Rige der Verletzung formellen sowie materiellen Rechts gestiitzten und vom Generalbundesanwalt
vertretenen Revisionen haben mit der Sachrige den aus der Urteilsformel ersichtlichen Erfolg; auf die
Verfahrensbeanstandungen kommt es nicht an.

l.
Das Landgericht hat folgende Feststellungen und Wertungen getroffen:

1. Der Angeklagte E. befand sich Anfang des Jahres 2019 in einer angespannten persénlichen und wirtschaftlichen
Lage. Von einem Bekannten wurde ihm das Angebot unterbreitet ,schnelles Geld* zu verdienen. Er sollte eine
Personengruppe aus dem Gebiet des ehemaligen Jugoslawiens unterstiitzen, indem er Gesellschaften grindete und
Bankkonten erdffnete. E. war dabei von Anfang an bewusst, dass beides der Begehung von Vermdgensdelikten dienen
sollte.

Das ,Geschaftsmodell* der Bande sah wie folgt aus: Fir die gegrindeten Gesellschaften wurden neben der Einrichtung
von Geschaftskonten auch Bilrordume angemietet und Homepages erstelt, um so den Anschein eines
ordnungsgemaflen Geschéftsbetriebs zu erwecken. Im Namen der jeweiligen Gesellschaft wurden sodann im Internet
Verkaufsangebote Uber hochwertige - tatsachlich existierende - Pkw zu einem lukrativen Preis eingestellt. Jeweils nach
Besichtigung der Fahrzeuge wurden Interessenten dazu bewogen, einen Teil des Kaufpreises vorab auf ein
angegebenes Geschaftskonto zu Uberweisen. Danach wurde der Kontakt zum Ké&ufer abgebrochen, ohne dass es zur
Ubergabe des Fahrzeugs kam.
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Vereinbarungsgemal griindete der Angeklagte E. verschiedene Gesellschaften in Kroatien, Ungarn sowie Deutschland
und erdéffnete sowohl im In- als auch im Ausland mehrere Konten, teils fir die Gesellschaft, teils auf eigenen Namen.
Zudem nahm er die Schlissel fir angemietete Geschaftsrdume entgegen, organisierte die Abwicklung des Postverkehrs
und erwarb zwei spater zum Verkauf angebotene Pkw. Schlief3lich stellte E. den Kontakt zwischen der Bande und der
Angeklagten N. her, die sich ebenfalls in einer prekdren Lebenssituation befand. Er verdeutlichte ihr dabei das
Geschaftsmodell. In Kenntnis dessen unterstitzte auch N. die Bande in gleicher Weise, indem sie mehrere
Gesellschaften im In- und Ausland griindete, zahlreiche Konten eréffnete, den Postverkehr mitorganisierte und einen
hochpreisigen Pkw erwarb. Bandenmitglieder waren beide indes nicht.

In 20 Fallen wurden seitens der Bande unter Beteiligung der beiden Angeklagten - entsprechend dem ,,Geschéaftsmodell” -
Kaufinteressenten dazu bewogen, Anzahlungen zu leisten, ohne dass es in der Folge zu einer Ubergabe der
angebotenen Fahrzeuge kam. Auf die durch die Angeklagten im Inland eréffneten Konten wurden von den Geschadigten
insgesamt 647.613 Euro (E.) bzw. 214.401 Euro (N.) eingezahlt. Die Betrdge wurden entweder in bar abgehoben oder
auf andere - in Deutschland, Kroatien und Ungarn eréffnete - Konten weitergeleitet, wobei das Landgericht nicht
festgestellt hat, durch wen dies jeweils veranlasst wurde. Von den auslandischen Konten wurden im weiteren Verlauf
ebenfalls Barabhebungen vorgenommen, zum Teil durch die Angeklagten selbst, die die Betrdge sodann ,unmittelbar* an
Bandenmitglieder weiterreichten. Fir ihre Dienste erhielten der Angeklagte E. 12.000 Euro und die Angeklagte N. 1.500
Euro Tatlohn.

2. Nach der Wertung des Landgerichts haben sich die gesténdigen Angeklagten jeweils der Beihilfe zu 20 Féllen des
gewerbs- und bandenméRigen Betrugs strafbar gemacht. Eingezogen hat die Strafkammer den Wert des erhaltenen
Tatlohnes. Von einer Einziehung des Wertes der auf die Konten durch die Geschadigten eingezahlten Gelder hat das
Landgericht dagegen abgesehen. Zwar seien die Angeklagten Inhaber der Konten gewesen und hatten daher ,auf dem
Papier® Verfligungsmacht iber die eingezahlten Gelder gehabt, gleichwohl habe keine Verfiigungsbefugnis vorgelegen,
da sie von ihnen abgehobene Gelder unmittelbar an die Bandenmitglieder weitergereicht hatten.

II.
Die Revisionen der Staatsanwaltschaft haben tUberwiegend Erfolg.

1. Die Rechtsmittelbeschrankung auf die unterbliebene Einziehungsanordnung von Tatertrégen ist zulassig (vgl. Senat,
Urteil vom 21. November 2018 - 2 StR 262/18 Rn. 5, insoweit nicht abgedruckt in NStZ 2019, 221; BGH, Urteil vom 3.
Mérz 2022 - 4 StR 156/20, wistra 2022, 293).

a) Der Beschrankung steht nicht entgegen, dass die Annahme einer Beihilfe auch zum bandenméRig begangenen Betrug

rechtsfehlerhaft ist, da nach den Feststellungen das besondere persénliche Merkmal der Bandenmitgliedschaft (§ 28

Abs. 2 StGB) in der Person der Angeklagten nicht gegeben war, so dass lediglich eine Beihilfe zum Regelbeispiel des
gewerbsmaligen Betruges vorliegt (vgl. auch BGH, Beschluss vom 30. Juli 2013 - 4 StR 247/13, NStZ-RR 2013, 349
mwN). Da es sich jedoch bei der Einziehung von Tatertrédgen nicht um eine Strafe oder strafédhnliche MaRRnahme handelt,

ist sie von Art und Umfang der Schuld unabhangig.

b) Die von der Beschwerdefiihrerin begehrte Einziehung des Wertes von Tatertrdgen und die von der Strafkammer im
angefochtenen Urteil bereits getroffene Einziehungsanordnung von Tatlohn knupfen in tatsachlicher Hinsicht an
unterschiedliche Verschiebungsakte von Vermdgenswerten an. Sie weisen daher keinen untrennbaren Zusammenhang
auf und sind einer isolierten Betrachtung zuganglich.

2. Soweit das Landgericht von einer Einziehung des Wertes von Tatertrdgen Uber einen Betrag von 12.000 Euro (E.)
bzw. 1.500 Euro (N.) hinaus abgesehen hat, hélt das Urteil sachlich-rechtlicher Priifung nicht stand.

a) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist ein Vermdgenswert im Rechtssinne durch die Tat erlangt,
wenn er dem Tater oder Teilnehmer unmittelbar aus der Verwirklichung des Tatbestands in irgendeiner Phase des
Tatablaufs so zugeflossen ist, dass er hieriiber tatsachliche Verfigungsgewalt ausiiben kann. Bei mehreren Beteiligten
ist ausreichend, aber auch erforderlich, dass sie zumindest eine faktische bzw. wirtschaftliche Mitverfligungsmacht tber
den Vermdgensgegenstand haben. Dies ist der Fall, wenn sie im Sinne eines rein tatséchlichen Herrschaftsverhaltnisses
ungehinderten Zugriff auf ihn nehmen kénnen. Da es sich bei dem Erlangen um einen tatsachlichen Vorgang handelt,
kommt es auf zivilrechtliche Besitz- oder Eigentumsverhaltnisse nicht an. Grundsétzich unerheblich ist es auch, ob und
gegebenenfalls in welchem Umfang der Téater eine durch die Tat gewonnene Verfligungsmacht spater aufgibt oder das
Erlangte absprachegemal an einen anderen weitergibt (vgl. nur BGH, Urteil vom 6. Mé&rz 2019 - 5 StR 543/18, wistra
2019, 234 mwN).

b) Ausgehend von diesem Malstab sind die Wertungen des Landgerichts, die Angeklagten hatten keine
Verfugungsmacht an dem auf ihren Konten befindlichen Buchgeld erlangt, rechtsfehlerhaft.

aa) Zwar handelt es sich bei der Kontoinhaberschaft zunichst um eine formalrechtliche Position, die Anspriiche
gegeniber dem Bankinstitut auf Auszahlung des Guthabensaldos begriindet. Indes hat der Kontoinhaber die Mdglichkeit
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lber die Betrage auf dem Konto jederzeit und ungehindert durch Uberweisungen oder Barabhebungen zu verfiigen. Dem
Kontoinhaber kommt damit Verfigungsmacht tber das Buchgeld auf seinem Konto zu (vgl. auch Senat, Urteil vom 13.
April 2022 - 2 StR 1/21, Rn. 27; Beschluss vom 27. Marz 2019 - 2 StR 561/18, NJW 2019, 2182, 2183).

bb) Der Senat kann es dahingestellt lassen, ob dies ausnahmslos gilt oder ob in besonderen Konstellationen die Frage
der Verfigungsmacht anders zu beurteilen sind. Vorliegend ist jedenfalls kein Umstand ersichtlich, der eine
entsprechende Verfligungsmacht der Angeklagten ausschlieRen wiirde.

(1) Soweit das Landgericht darauf abgestellt hat, dass die durch die Geschadigten auf die inlandischen Konten
eingezahlten und nach Uberweisung auf ausléndische Konten dort von den Angeklagten abgehobenen Gelder unmittelbar
von diesen an die Mitglieder der Bande weitergereicht worden seien, Ubersieht es, dass ein spaterer Abfluss erhaltener
Tatertrédge einem ,Erlangen” im Sinne des § 73 Abs. 1 StGB gerade nicht entgegensteht (st. Rspr.; vgl. nur Senat, Urteil
vom 21. November 2018 - 2 StR 262/18, NStZ 2019, 221, 222 mwN). Vor Weiterleitung bzw. Abfiihrung der ertrogenen
Gelder hatten die Angeklagten die Moglichkeit, Uber diese ungehindert zu verfiigen.

(2) Soweit das Landgericht kritiklos der pauschalen Einlassung des Angeklagten E. folgt, er habe samtliche
Kontounterlagen einschlieRlich Karten fir die in Deutschland errichteten Konten einem Hintermann Uberlassen, fehlt es
dazu an tragfahigen Feststellungen, insbesondere zu dem genauen Zeitpunkt und den Umstanden der angeblichen
Ubergabe. Zudem schlieRt die bloRe Weitergabe von Zugangsdaten eines Kontos es nicht aus, dass der Kontoinhaber -
selbst nach wie vor ebenfalls in Kenntnis der Zugangsdaten - von Zahlungseingangen erfahrt und Uber auf dem Konto
befindliche Gelder durch Uberweisung verfiigt.

Im Ubrigen ist es nicht nachvoliziehbar, warum lediglich der Angeklagte E. und nicht auch die Angeklagte N. den
Hinterm&nnern sédmtliche Bankunterlagen ausgehandigt haben sollten und das nur fiir die deutschen, nicht auch fir die
auslandischen Konten, auf die die Gelder Uberwiegend weitergeleitet wurden.

Soweit die Strafkammer festgestellt hat, abgehobene Gelder habe E. unmittelbar an die Hintermanner weitergereicht,
setzt dies zwingend voraus, dass der Angeklagte E. Zugriff auf die auf den Konten befindlichen Gelder hatte.

(3) Soweit Gelder nicht nur auf ein Privatkonto, sondern auch auf ausléndische Geschaftskonten der von den
Angeklagten gegriindeten Gesellschaften flossen, hindert auch das eine Einziehung von Wertersatz nicht. Die Konten
dienten allen Beteiligten ausschlieBlich der Ermdglichung von Straftaten und stelliten sich damit als bloRer formaler
Mantel hierfur dar (vgl. BGH, Beschluss vom 14. November 2018 - 3 StR 447/18, BGHR StGB § 73 Erlangtes 27).

3. Das Urteil kann damit keinen Bestand haben, soweit von einer Einziehung des den Tatlohn Ubersteigenden Wertes an
Tatertrdgen abgesehen worden ist. Der Senat hebt auch die dazugehérigen Feststellungen auf, um dem neuen Tatgericht
die Modlichkeit zu geben, diesbeziglich insgesamt neue Feststellungen treffen zu kénnen (§ 353 Abs. 2 StPO).

4. Die von der Revision beantragte Anordnung der Einziehung durch den Senat (§ 354 Abs. 1 StPO) kommt schon
deshalb nicht in Betracht, weil es an Feststellungen dazu fehlt, ob die den Angeklagten gezahlten Tatldhne aus den
Tatertrdgen stammten und damit gegebenenfalls mindernd zu berticksichtigen sind.
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