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Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhdrung des Generalbun-
desanwalts und des Beschwerdeflihrers am 8. November 2017 gemald § 349
Abs. 4 StPO beschlossen:

Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landge-
richts Aschaffenburg vom 9. Marz 2017 mit den Feststellungen

aufgehoben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Rechtsmittels, an eine andere Strafkammer

des Landgerichts zurtickverwiesen.

Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Betrugs zu einer Freiheits-
strafe von einem Jahr und neun Monaten verurteilt und davon sechs Monate

wegen Uberlanger Verfahrensdauer fur vollstreckt erklart.

Die hiergegen gerichtete und auf die Verletzung materiellen Rechts ge-
stutzte Revision des Angeklagten hat Erfolg (8 349 Abs. 4 StPO). Der Schuld-
spruch halt rechtlicher Nachprtfung nicht stand. Die der Verurteilung zugrunde
liegende Beweiswuirdigung weist Rechtsfehler zum Nachteil des Angeklagten

auf.

1. Das Landgericht hat folgende Feststellungen und Wertungen getrof-

fen:

Der Angeklagte und der geschéadigte Zeuge H.  vereinbarten im Jahr

2005, dass der Angeklagte einen Betrag von 250.000 € fur den Zeugen H.



zinsgunstig in der Schweiz anlegen sollte. Den Betrag hatte der Geschadigte
H. zuvor als Darlehen von der Sparkasse S. in Osterreich erhalten.
Weiter wurde vereinbart, dass der Angeklagte dem Zeugen H. zu Beginn
eines jeden Jahres einen Betrag in Hohe von 25.000 € zurtickzahlen sollte,
damit der Zeuge H. bei der Sparkasse S. Zins und Tilgung leisten
konnte. Ferner sollte der Zeuge H. das Geld vollstandig zurtickfordern

kdnnen, wenn er es benotigte.

Der Zeuge H. Uberwies am 13. Mai 2005 den Betrag von 250.000 €
auf ein Konto der ,o. or.

GmbH* (im Folgenden: o. GmbH). Alleingesellschafterin der o.
GmbH war die Ehefrau des Angeklagten; faktische Geschéaftsfihrer der o.

GmbH waren der Angeklagte und seine Ehefrau.

Der Angeklagte wollte von Anfang an die an die 0. GmbH Uberwiese-
nen Betrage vollstandig fir sich, seine Ehefrau und die 0. GmbH vereinnah-
men, so dass die Betrage nach den Feststellungen des Landgerichts im Zeit-
punkt der Uberweisung bereits verloren waren. Sicherheiten waren nicht be-
stellt. Der Angeklagte wusste, dass der Zeuge H. den Betrag von
250.000 € nicht Uberwiesen hatte, wenn er die wahren Absichten des Ange-

klagten gekannt hatte.

In der Folgezeit kam es zu folgenden Zahlungen an den Geschéadigten
H. : Die o. GmbH Uberwies im Januar 2006 einen Betrag von 25.000 €;
zudem uUbergab der Angeklagte dem Geschadigten H. im Januar 2007
einen Betrag von 25.000 € in bar sowie am 31. Januar 2008 weitere 8.000 €
und am 14. August 2008 weitere 17.000 €.

2. Der Angeklagte hat ein betriigerisches Handeln bestritten. Das Land-

gericht stutzt seine Uberzeugung, der Angeklagte habe von Anfang an keinen
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Ruckzahlungswillen gehabt, auf ein Schreiben des Zeugen B. , eines
Rechtsanwalts, vom 16. Juni 2008, das den Inhalt eines anwaltlichen Erstbera-
tungsgesprachs am 11. Juni 2008 wiedergibt (UA S. 30 f.). In dem Schreiben ist
ausgefihrt, der Angeklagte habe in dem Beratungsgesprach angegeben, dem
Zeugen H. sei bereits am 13. Mai 2005 ein Betrag von 250.000 € (zu-
riick-)gezahlt worden und er — der Angeklagte — habe dem Zeugen H. mit
den Zahlungen in den Jahren 2006 und 2007 sowie im Januar 2008 in HOhe
von insgesamt 58.000 € jeweils Darlehen zur Verfligung gestellt. Daraus sei

— so die Strafkammer — zu schlieRen, dass der Angeklagte ,von Anfang an

nicht gewillt war, dem Zeugen H. etwas zurtickzuzahlen®, da er erklart ha-
be, dass von vornherein keine Anspriiche des Zeugen H. bestanden (UA
S. 31).

Auf dieser Grundlage hat das Landgericht sowohl den Eintritt eines Ver-
mdgensschadens in Hohe der gesamten 250.000 € als auch einen entspre-

chenden Betrugsvorsatz und eine Bereicherungsabsicht bejaht.

3. Die Beweiswirdigung ist Sache des Tatrichters (§ 261 StPO). Ihm ob-
liegt es, das Ergebnis der Hauptverhandlung festzustellen und zu wirdigen.
Seine Schlussfolgerungen brauchen nicht zwingend zu sein, es genugt, dass
sie moglich sind (st. Rspr.; vgl. BGH, Urteil vom 12. Februar 2015 — 4 StR
420/14, NStZ-RR 2015, 148 mwN). Das Revisionsgericht hat die tatrichterliche
Beweiswirdigung selbst dann hinzunehmen, wenn eine andere Beurteilung
naher gelegen hatte oder Uberzeugender gewesen wére (vgl. BGH, Urteil vom
24. Marz 2015 — 5 StR 521/14, NStZ-RR 2015, 178, 179). Die revisionsgericht-
liche Prufung erstreckt sich allein darauf, ob dem Tatrichter Rechtsfehler unter-
laufen sind. Dies ist in sachlich-rechtlicher Hinsicht der Fall, wenn die Beweis-
wurdigung widerspruchlich, unklar oder liickenhaft ist oder gegen Denkgesetze

oder gesicherte Erfahrungssatze verstof3t (st. Rspr.; vgl. BGH, Urteile vom
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1. Februar 2017 — 2 StR 78/16, juris Rn. 20; vom 13. Juli 2016 — 1 StR 94/16,
juris Rn. 9 und vom 11. November 2015 — 1 StR 235/15, NStZ-RR 2016, 47,
48).

4. Gemessen an diesem Malistab begegnet die Beweiswirdigung des
Landgerichts zu dem Eintritt eines Vermdgensschadens und einem entspre-

chenden Vorsatz durchgreifenden rechtlichen Bedenken.

Dabei ist das Landgericht im Ansatz rechtlich zutreffend davon ausge-
gangen, dass mit der Ubergabe spater zuriickzuzahlender Gelder zum Zwecke
der Vermoégensanlage ein Vermdgensschaden — im malfigeblichen Zeitpunkt
der Vermdgensverfigung — in voller Hohe vorliegt, wenn der Tater von Anfang
an keine Anlage tatigen und das Geld nicht zurtickzahlen will (BGH, Beschluss
vom 15. Marz 2017 — 4 StR 472/16, Rn. 5, wistra 2017, 317; Urteile vom
23. November 1983 — 3 StR 300/83 und vom 3. Juni 1960 — 4 StR 121/60,
BGHSt 15, 24, 26 f.).

Allerdings ermdglicht der in dem Schreiben des Zeugen B. vom
16. Juni 2008 festgehaltene Inhalt des anwaltlichen Erstberatungsgesprachs
den Schluss auf eine bereits im Zeitpunkt der Ubergabe der 250.000 € fehlende
Ruckzahlungsbereitschaft des Angeklagten nicht. Dies folgt zunéchst daraus,
dass die AuRerungen des Angeklagten gegeniiber Rechtsanwalt B. erst
drei Jahre nach der mal3geblichen Vermégensverfiigung am 13. Mai 2005 er-
folgt sind. Zudem stehen sie im Zusammenhang mit der gerichtlichen Geltend-
machung des Rickzahlungsanspruchs durch den Zeugen H. im Jahr 2008
und sind daher erkennbar interessengeleitet allein auf die Abwehr einer zivil-
rechtlichen Inanspruchnahme gerichtet. Unabhangig davon ist die Beweiswlir-
digung des Landgerichts auch lickenhaft. Denn die Strafkammer erdrtert nicht,

dass der Angeklagte in der Folgezeit nach der Ubergabe des Geldes im Mai
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2005 vereinbarungsgemal jahrlich (Ruck-)Zahlungen geleistet hat, was fur ei-
nen Ruckzahlungswillen im Zeitpunkt der Ubergabe sprechen koénnte. Das
Landgericht stellt in seine Beweiswirdigung zudem nicht die Gewéhrung eines
kurzfristigen Darlehens am 7. Juli 2005 in Héhe von 100.000 € durch die o.

GmbH an die W. AG und die Zwischenfinanzierung einer Verpackungsma-
schine fur den Metzgereibetrieb des Zeugen H. durch die 0. GmbH (UA
S. 15, 16) ein. Diese Umstande konnten fur eine Anlage des Geldes und damit
ebenfalls fur die tatsédchliche Durchfiihrung der Vereinbarung sprechen und
somit Indizien fur einen bestehenden Rickzahlungswillen des Angeklagten

sein.

5. Aufgrund der getroffenen Feststellungen ist auch nicht sicher davon
auszugehen, dass ein tatbestandlicher Vermdgensschaden in jedem Fall — ge-
gebenenfalls auch in Hohe eines Teilbetrages des lberlassenen Geldes — ent-
standen ist und ein dementsprechender Vorsatz beim Angeklagten gegeben
war, mit der Folge, dass der Schuldspruch wegen Betrugs bestehen bleiben
konnte (BGH, Beschliisse vom 15. Marz 2017 — 4 StR 472/16, Rn. 7, wistra
2017, 317, 318 und vom 26. November 2015 — 3 StR 247/15, NStZ 2016, 343,
344 mwN).

Allerdings hat der Angeklagte nach den Feststellungen durch die Zah-
lungen in H6he von insgesamt 80.390,88 € vom Konto der o. GmbH an ihn
selbst und seine Ehefrau in den Jahren 2005 bis 2008 einen Teil der Gelder fur
private Zwecke vereinnahmt (UA S. 5, 16-18). Dies kdnnte daflr sprechen,
dass der Angeklagte (lediglich) die Absicht hatte, die zugesagten Anlagege-
schafte nicht vorzunehmen und das Geld bei fortbestehender Riickzahlungsbe-
reitschaft anderweitig zu verwenden. Fur das Vorliegen eines Vermégensscha-
dens im Sinne von 8 263 Abs. 1 StGB kommt es in dieser Konstellation darauf

an, ob und inwieweit der Ruckzahlungsanspruch entwertet wird. Ein eventueller
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Minderwert ist dabei nach wirtschaftlicher Betrachtungsweise zu beurteilen und
der Vermdgensschaden unter Berlcksichtigung bankublicher Bewertungsan-
satze konkret festzustellen und zu beziffern (BGH, Beschlisse vom 15. Marz
2017 — 4 StR 472/16, Rn. 5, wistra 2017, 317 und vom 26. November 2015
— 3 StR 247/15, Rn. 8, NStZ 2016, 343 f.; BVerfG, Beschlisse vom 23. Juni
2010 — 2 BVvR 2559/08 u.a., BVerfGE 126, 170, 229 zu § 266 StGB und vom
7. Dezember 2011 — 2 BvR 2500/09 u.a., BVerfGE 130, 1, 47 zu § 263 StGB).

Angesichts der vom Landgericht festgestellten Betrage, Uber die der An-
geklagte zur Schuldentilgung verfugen konnte, kann jedoch nicht ohne weiteres
davon ausgegangen werden, dass im Zeitpunkt der tduschungsbedingten Ver-
mogensverfigung keinerlei Aussicht bestand, den Ruickzahlungsanspruch zu
realisieren, dieser mithin vollstdndig oder auch nur teilweise wertlos war. So
wurde nach den Feststellungen im Jahr 2008 im Rahmen eines aul3ergerichtli-
chen Schuldenbereinigungsverfahrens nach der Insolvenz des von dem Ange-
klagten gefuhrten Unternehmens S. GmbH & Co. KG im Jahr 2003,
fur deren Verbindlichkeiten der Angeklagte und seine Ehefrau personlich hafte-
ten, eine Restforderung der Glaubiger, die zu einem gro3en Teil auf ihre Forde-
rungen verzichtet hatten, in Héhe von 8 % der Gesamtforderungen durch Zah-
lung von 104.876,85 € beglichen (UA S. 8-11). Zudem zahlte der Angeklagte
uber die bereits erwahnten 75.000 € hinaus auf der Grundlage eines Vergleichs
vom 30. September 2010 im Rahmen eines zivilrechtlichen Rechtsstreits des
Zeugen H. gegen den Angeklagten und dessen Ehefrau, der die Rickzah-
lung des verfahrensgegenstandlichen Betrages zum Gegenstand hatte, weitere
110.000 € an den Zeugen H. (UAS. 7).

6. Die Sache bedarf daher insgesamt neuer Verhandlung und Entschei-
dung. Sollte die neue Strafkammer erneut zu einem Schuldspruch und der Ver-

hangung einer Freiheitsstrafe von tber einem Jahr gelangen, wird bei der Fra-



ge der Strafaussetzung zur Bewahrung auch 8 56 Abs. 2 Satz 2 StGB im Hin-
blick auf die Zahlung des Angeklagten an den Geschadigten H. in Hohe

von insgesamt 185.000 € in den Blick zu nehmen sein.
Raum Bellay Fischer

Bar Hohoff



