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BGH 3 StR 493/17 - Beschluss vom 6. Februar 2018 (LG Osnabriick)

Fehlende Feststellung der Voraussetzungen gewerbsméaBigen Handelns bei der Verurteilung wegen
Betruges in einem besonders schweren Fall.

§ 263 Abs. 1, Abs. 3 StGB

Entscheidungstenor

Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Osnabriick vom 31. Mai 2017, soweit es ihn
betrifft,

im Ausspruch Uber das Absehen von einer Verfallsentscheidung wie folgt geandert: Es wird festgestellt, dass
lediglich deshalb nicht auf einen Verfall von 22.000 € zu erkennen ist, weil Anspriiche Dritter entgegenstehen;

mit den zugehdrigen Feststellungen aufgehoben in den Ausspriichen Uber die im Fall I1.1.h. verhangte Strafe
und die Gesamtstrafe.

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.

Die weitergehende Revision des Angeklagten wird verworfen.

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Betruges in zehn Fallen zu der Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren
und acht Monaten verurteilt. AuRerdem hat es festgestellt, dass das Gericht lediglich deshalb nicht auf einen Verfall
von 23.000 € erkannt hat, weil Anspriiche Dritter entgegenstehen.

Die auf die allgemeine Sachriige gestiltzte Revision des Angeklagten hat lediglich den aus der Beschlussformel
ersichtlichen Erfolg. Im Ubrigen ist sie unbegriindet im Sinne des § 349 Abs. 2 StPO.

1. Nach den rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen kaufte der Angeklagte - teilweise mit Unterstitzung seines
mitangeklagten Vaters - in zehn Fallen gebrauchte Fahrzeuge an und lieR in der Folge durch unbekannte Dritte den
Tachostand manipulieren, so dass potentiellen Kaufinteressenten eine geringere Laufleistung vorgetduscht wurde. In
den der Verurteilung zugrundeliegenden Féllen erwarben die Kaufer die Fahrzeuge dann zu einem entsprechend
héheren Preis. lhnen entstand jeweils ein Schaden in Hohe der Differenz zwischen dem von ihnen geleisteten
Kaufpreis und dem vom Angeklagten gezahlten Einkaufspreis, der jeweils dem tatséchlichen wirtschaftlichen Wert des
PKW entsprach. Die zu verhdngenden Strafen hat das Landgericht, das von gewerbsmafRigem Handeln des
Angeklagten ausging (§ 263 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 StGB), in allen Féllen dem Strafrahmen des § 263 Abs. 3 Satz 1
StGB entnommen und Einzelfreiheitsstrafen von einmal acht und achtmal zehn Monaten sowie in einem Fall von
einem Jahr ausgesprochen. In Anwendung von § 73c Abs. 1 Satze 1 und 2 StGB aF hat die Strafkammer den Betrag,
auf dessen Verfall sie wegen entgegenstehender Anspriiche Dritter nicht erkannt hat (§ 73 Abs. 1 Satz 2 StGB aF),
lediglich in Héhe der Summe der den Kaufern aufgrund der Wertdifferenz entstandenen Schaden bemessen und diese
auf 23.000 € berechnet (§ 111i Abs. 2 StPO aF).

2. Die im Fall Il.1.h. der Urteilsgrinde verhdngte Einzelstrafe von zehn Monaten hat keinen Bestand. Das
Landgericht hat in diesem Fall ausreichende Feststellungen fir ein gewerbsmafiges Vorgehen des Angeklagten nicht
getroffen. Wahrend in den anderen neun Fallen der Angeklagte selbst das Entgelt aus dem Fahrzeugverkauf erhielt,
zahlte der Kaufer im Fall 11.1.h. der Urteilsgrinde den den urspriinglichen Einkaufspreis von 5.150 € Ubersteigenden
Kaufpreis von 5.900 € nach den Feststellungen zwar ebenfalls an den Angeklagten; doch hat das Landgericht es hier
offen gelassen, ob der Angeklagte das Geld behielt oder mit seinem Handeln lediglich die ,kriminellen Machenschaften
anderer Familienangehériger unterstitzte und den Kaufpreis an diese weitergab. Damit ist aber nicht festgestellt,
dass der Angeklagte - wie in den anderen Féllen - handelte, um sich auf unbestimmte Dauer eine nicht unerhebliche
Einkommensquelle zu verschaffen. Da somit die Voraussetzungen der GewerbsmaRigkeit nicht sicher belegt sind, hat
das Landgericht den Strafrahmen des § 263 Abs. 3 Satz 1 StGB nicht rechtsfehlerfrei zur Anwendung gebracht.
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Der Wegfall der im Fall I11.1.h. verhdngten Freiheitsstrafe entzieht der Gesamitfreiheitsstrafe ihre Grundlage. Die
Entscheidung nach § 111i Abs. 2 StPO aF bleibt hiervon indes unberihrt; denn das Landgericht hat rechtsfehlerfrei
festgestellt, dass der Angeklagte in diesem Fall den Kaufpreis in voller Hohe - zumindest zunachst - erlangt hat.

3. Jedoch bedarf die Entscheidung nach § 111i Abs. 2 StPO aF aus einem anderen Grund der Korrektur. Dem
Landgericht ist bei der Addition der Differenzbetrdge zwischen Ankaufsund Verkaufspreis ein Rechenfehler
unterlaufen, so dass es deren Summe mit 23.000 € statt mit - richtig - 22.000 € errechnet hat. Der Senat hat den
nach § 111i Abs. 2 StPO aF festzustellenden Gesamtbetrag deshalb in analoger Anwendung des § 354 Abs. 1 StPO
richtiggestellt.
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