BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
1 StR 579/18

vom
4. September 2019
in der Strafsache
gegen

Einziehungsbeteiligte:

1.

wegen Betruges u.a.

ECLI:DE:BGH:2019:040919B1STR579.18.0



Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhoérung der Beschwerde-
fuhrer und des Generalbundesanwalts — zu 3. auf dessen Antrag — am 4. Sep-
tember 2019 gemal 8§ 349 Abs. 2 und 4, § 354 Abs. 1, § 357 Satz 1 StPO be-

schlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten K. wird das Urteil
des Landgerichts Leipzig vom 4. Dezember 2017, soweit es
ihn betrifft,

a) im Fall A. Ill. 4. der Urteilsgrinde (unerlaubtes Betreiben
eines Versicherungsgeschafts beziglich des Produkts
"Flex. ") und, soweit er wegen Beihilfe zur Steuerhinter-
ziehung in 21 Fallen verurteilt worden ist, aufgehoben.
Insoweit wird der Angeklagte freigesprochen; in diesem
Umfang hat die Staatskasse die Kosten des Verfahrens
und die dem Angeklagten entstandenen notwendigen

Auslagen zu tragen; die Gesamtgeldstrafe entfallt;

b) im Schuldspruch dahin geadndert, dass der Angeklagte
des Betruges in zwei Fallen und der Beihilfe zur unbefug-

ten Geschaéftstatigkeit schuldig ist;

c) im Ausspruch tber die im Fall A. Ill. 3. der Urteilsgriinde
verhangte Einzelstrafe und die Gesamtfreiheitsstrafe auf-

gehoben.

2. Auf die Revision der Einziehungsbeteiligten T.
AG wird das vorgenannte Urteil im Ausspruch Uber die Ein-
ziehung dahin geandert, dass gegenlber dieser Einzie-

hungsbeteiligten die Einziehung des Wertes von Tatertragen



in Hohe von 597.361,43 € als Gesamtschuldnerin mit der
Einziehungsbeteiligten A. GmbH angeordnet wird; die

weitergehende Einziehung entfallt.

Die weitergehenden Revisionen des Angeklagten K.

und der Einziehungsbeteiligten T. AG sowie die
Revisionen des Angeklagten F. und der Einziehungs-
beteiligten A. GmbH werden als unbegriindet verwor-
fen; jedoch wird auf die Revision der A. GmbH der sie
betreffende Ausspruch Uber die Einziehung dahin geéndert,
dass in Hohe von 597.361,43 € die Einziehung des Wertes
von Tatertragen als Gesamtschuldnerin mit der Einziehungs-

beteiligten T. AG angeordnet ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhand-
lung und Entscheidung, auch Uber die weiteren Kosten des
Rechtsmittels des Angeklagten K. , an eine andere

Wirtschaftsstrafkammer des Landgerichts zurliickverwiesen.

Der Angeklagte F. und die Einziehungsbeteiligten
haben jeweils die Kosten ihres Rechtsmittels zu tragen. Je-
doch wird beziglich des Rechtsmittels der T. AG
die Revisionsgebiihr um 2/3 erm&Rigt. 2/3 der insoweit ent-
standenen Auslagen und der der Einziehungsbeteiligten
T. AG in der Revisionsinstanz entstandenen not-

wendigen Auslagen hat die Staatskasse zu tragen.



Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten K. wegen Betruges in zwei
Fallen, wegen unbefugter Geschaftstatigkeit in zwei Fallen und wegen Beihilfe
zur Steuerhinterziehung in vier Fallen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von zwei
Jahren unter Strafaussetzung zur Bewahrung sowie wegen Beihilfe zur Steuer-
hinterziehung in 17 weiteren Fallen zu einer Gesamtgeldstrafe von 200 Tages-
satzen zu je 40 € verurteilt. Gegen den Angeklagten F. hat es wegen
Betruges in zwei Fallen eine Gesamtfreiheitsstrafe von einem Jahr und sieben
Monaten unter Strafaussetzung zur Bewahrung verhangt. Gegen die Einzie-
hungsbeteiligte T. AG hat das Landgericht die Einziehung des Wer-
tes von Tatertragen in Hohe von 1.737.656,60 € (nach den Urteilsgriinden indes
von 1.573.575,15 € [UA S. 1298, 1302]) und gegen die Einziehungsbeteiligte
A. GmbH in Hohe von 4.864.218,53 € angeordnet.

Gegen ihre Verurteilungen bzw. gegen die Einziehungsanordnungen
wenden sich die vier Beschwerdefiihrer mit ihren Revisionen, mit welchen
sie die Verletzung formellen und materiellen Rechts beanstanden. Die Rechts-
mittel des Angeklagten K. und der Einziehungsbeteiligten erzielen jeweils
mit der Sachriige den aus der Beschlussformel ersichtlichen — beziglich der
A. GmbH geringen — Erfolg (8 349 Abs. 4 StPO). Im Ubrigen sind die Re-
visionen ebenso wie das Rechtsmittel des Angeklagten F. aus den Er-
wagungen der Antragsschriften des Generalbundesanwalts unbegrindet (8 349
Abs. 2 StPO).



Das Landgericht hat — soweit die Revisionen nicht nach § 349 Abs. 2
StPO verworfen worden sind — zu den hier noch maf3geblichen Punkten Fol-

gendes festgestellt:

Der vormals Mitangeklagte und mittlerweile verstorbene W. war
Geschaftsfuhrer der die U. -Gruppe beherrschenden U. GmbH, die
Reise-, insbesondere Flugleistungen Uber Internetportale vermittelte. Zu der
u. -Gruppe zéhlten u.a. die Einziehungsbeteiligte A. GmbH, deren
Geschaftsfuhrung der Angeklagte F. angehorte, sowie die Einziehungs-
beteiligte T. AG, deren Vorstand W. von Oktober 2009 bis Fe-
bruar 2010 und danach der gesondert verfolgte G. waren. Der Angeklagte
K. steuerte in der Unternehmensgruppe als Leiter des Bereichs Finanzen
und Rechnungswesen ("CFO") den Zahlungsverkehr und war in die strategi-

schen Entscheidungen eingebunden.

1. Der Angeklagte K. erwarb fur die U. H. GmbH auf-
grund einer Einzelvollmacht im Februar 2012 die Anteile an der KI.
GmbH, die u.a. Reiserucktrittsvereinbarungen unter der Bezeichnung
"Storno-S. " als unselbstandige Nebenabreden zu Hotel- und Reisedienst-
leistungen abgeschlossen hatte. Diese Einstufung als unselbstandige Nebenab-
rede hatte das Bundesaufsichtsamt fir das Versicherungswesen mit Schreiben
vom 20. Marz 2002 mit der Folge geteilt, dass das Vertreiben solcher Vertrage
nicht der Versicherungsaufsicht unterfiel. Nach 8 6.3 des Kaufvertrags uber-
nahm die Kil. GmbH eine Bankbirgschaft fur den Fall, dass "die
Genehmigung vom 20.03.2002 fur das Geschéftsmodell von 'ku. de'

nicht mehr anerkannt werden sollte".



Die U. GmbH fuhrte das Versicherungsprodukt tber das Portal

"www.ho. de" unter der Bezeichnung "Storno. fort und er-
stattete ihren Kunden gegen Zahlung einer Gebihr die Kosten, die bei Stornie-
rung anfielen, wenn der Kunde infolge Todes, einer schweren Unfallverletzung,
Verlusts des Arbeitsplatzes u.a. die Reise oder den Hotelaufenthalt nicht antre-
ten konnte. Daflr hatte die U. GmbH indes keine Erlaubnis durch die Bun-

desanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht, der gegentiber die Mitarbeiter der

u. -Gruppe in der Korrespondenz ab Juni 2011 verschwiegen, dass die
u. GmbH - anders als die KI. GmbH — Reiseleistungen nur
vermittelte. Dies wusste der Angeklagte K. , der in die Kommunikation

eingebunden und mit dem Projekt befasst war und dennoch den Zeugen
Klo. im Januar 2012 zur Einziehung der Entgelte anwies. Die U.
GmbH vereinnahmte aus dem Abschluss der Reiserucktrittsversicherungen
vom 31. Mérz 2011 bis 30. Oktober 2012 Erlése in Hohe von rund 1,05 Mio. €.

2. Auf W. s Anweisung boten die U. GmbH Uber das Portal
"www.f.  de" vom 4. November 2011 bis zum 31. Oktober 2012 sowie die
T. AG Uber das Portal "www.fl.  de" vom 14. Dezember 2011 bis
zum 30. September 2012 eine zusatzliche Buchungsoption mit der Bezeich-
nung "Flex. " zum Schutz gegen Mehrkosten beim Umbuchen von Reisen
ohne Angabe von Griinden an: Gegen ein gesondertes Entgelt verpflichtete
sich die U. GmbH bzw. die T. AG, Gebuhren fur die Umbu-
chungen des Kunden oder fir Stornierungen und anschlieende Neubuchun-
gen in Hohe von bis zu 200 € zu Ubernehmen. Dabei waren diese Buchungen
durch den Kunden an keine weiteren auf3eren Ereignisse wie etwa Tod, Krank-
heit oder Verlust eines Arbeitsplatzes gebunden. Die Kosten beliefen sich zwi-
schen rund 30 € und 670 €. Die U. GmbH vereinnahmte aus dem Ab-
schluss der "Flex. "-Vertrdge Buchgelder in H6he von 976.213,72 €, die sie



gemal einem Fulfillmentvertrag "durch Gutschriften oder Verrechnungen" (UA
S. 1054) an die T. AG weiterleitete, was Gegenstand der Abschop-
fung ist. Am 14. Juni 2012 teilte der Zeuge H. , Justitiar der Rechtsabteilung
der U. H. GmbH, der mit der Bundesanstalt fir Finanzdienstleis-
tungsaufsicht korrespondierte, dem Angeklagten K. mit, die "Flex. -
Vertrage seien keine Versicherungsgeschafte, weil die Kunden ohne Angabe
von Grunden umbuchen dirften und damit das Inanspruchnehmen der Erstat-
tung von Umbuchungsgebihren nicht vom Eintritt eines ungewissen, nicht vor-
hersehbaren Ereignisses abhénge. Der Angeklagte K. war mit dem Pro-
jekt nur am Rande befasst und nicht im Einzelnen in die Entwicklung und Um-
setzung eingebunden. Indes behielt er sich zusammen mit W. vor, dass
die Schreiben an die Bundesanstalt flr Finanzdienstleistungsaufsicht durch sie

freizugeben waren.

3. Obwohl der Angeklagte K. damit rechnete, dass die Erlose aus
dem Abschluss der "Flex. "-Vertrage der Versicherungsteuer unterfielen, sorg-
te er, als Bereichsleiter fur Finanzen und Rechnungswesen auch fir die Steu-
erangelegenheiten verantwortlich, nicht fiir eine grundliche Uberprifung einer
etwaigen Versicherungsteuerpflicht; vielmehr nutzte er die bestehenden Un-
klarheiten aus, um moglichst viel an Steuern zu sparen. Zusammen mit W.
setzte sich der Angeklagte K. fur ein Gutscheinmodell ein, wonach
(allein) Umsatzsteuer erst bei Einldsen ausgegebener Gutscheine durch die
umbuchenden Kunden anfallen sollte; letztendlich nahm der Angeklagte K.

davon aber im April 2012 Abstand und wies die Buchhaltung an, sédmtliche
Erl6se aus dem Produkt "Flex. " umsatzsteuerwirksam zu erfassen. Dadurch
unterstutzte der Angeklagte K. die vertretungsberechtigten Organe der
u. GmbH in elf Fallen, durch Nichtabgabe entsprechender Steuererklarun-

gen fur den Zeitraum von November 2011 bis Oktober 2012 (Zusammenfas-
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sung von November 2011 und Dezember 2011 in einem Quartal) Versicherung-
steuern in Hohe von 780.282,82 € zu verkirzen, und der T. AG in
zehn Fallen, fur den Zeitraum von Dezember 2011 bis September 2012 Ver-
sicherungsteuern in Hohe von 128.995,73 € zu hinterziehen. Umsatzsteuervor-
anmeldungen gaben die beiden Gesellschaften hinsichtlich der genannten Be-

steuerungszeitraume jeweils ab.

Il. Revisionen

1. Die Verurteilung des Angeklagten K. wegen unbefugter Ge-
schaftstatigkeit in zwei Fallen und wegen Beihilfe zur Steuerhinterziehung in

21 Fallen halt der sachlichrechtlichen Nachprifung nicht stand.

a) Bezuglich des Vertreibens der "Flex. "-Vertrage, vom Landgericht
nach 8§ 140 Abs. 1 Nr. 1 VAG aF (entspricht § 331 Abs. 1 Nr. 1 VAG nF) geahn-
det, ist schon das Betreiben eines Versicherungsgeschéfts zweifelhaft. Jeden-
falls ist ein hierauf gerichteter Vorsatz des Angeklagten K. nicht tragfahig

belegt.

aa) Bei der Voraussetzung "Versicherungsgeschaft" handelt es sich um
ein normatives Tatbestandsmerkmal, fir dessen Auslegung vornehmlich die
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts heranzuziehen ist (vgl. auch
BT-Drucks. 16/3945, S. 56). Danach ist ein Versicherungsgeschaft gegeben,
wenn gegen Entgelt fir den Fall eines ungewissen Ereignisses bestimmte Leis-
tungen Ubernommen werden, wobei das tibernommene Risiko auf eine Vielzahl
durch die gleiche Gefahr bedrohter Personen verteilt wird und der Risikotber-
nahme eine auf dem Gesetz der grof3en Anzahl beruhende Kalkulation zugrun-
de liegt (BVerwG, Urteile vom 29. September 1992 — 1 A 26/91 Rn. 14; vom
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19. Mai 1987 — 1 A 88/83 Rn. 32, BVerwGE 77, 253, 254; vom 15. Juli 1980
—1A9/78 Rn. 25; vom 19. Juni 1969 —1 A 3.66 Rn. 16 f., BVerwGE 32, 196,
197; vom 21. September 1967 —1 C 31.65 Rn. 31, BVerwGE 27, 334, 336 und
vom 22. Marz 1956 — | C 147.54 Rn. 12, BVerwGE 3, 220, 221). Durch die Ver-
sicherungsaufsicht soll der "groRRe(n) wirtschaftliche(n), soziale(n) und ethi-
sche(n) Bedeutung" des Versicherungswesens Rechnung getragen und der
Gefahr eines Missbrauchs mit drohenden schweren Schaden fir das Allge-
meinwohl und den Einzelnen, der sich dem Versicherer ohne Mdglichkeit zu
eigener zuverlassiger Beurteilung anvertraut hat, begegnet werden (vgl.
BVerwG, Urteil vom 24. Mai 1956 — | C 92.55 Rn. 19, BVerwGE 3, 303, 304).

bb) Danach kann schon nicht ohne Weiteres von einem Versicherungs-
geschaft ausgegangen werden. Das Erfordernis des Eintritts eines ungewissen
Ereignisses legt nahe, dass es vom Willen des Versicherungsnehmers unab-
hangig ist (Wache/Lutz in Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, Stand:
Januar 2020, 8 1 VAG Rn. 13). Ein "Schaden" indiziert ein unfreiwilliges Ver-
maogensopfer, eine "Risikolibernahme”, dass der Kunde zunéchst ein Risiko
tragt, welches durch die Abrede auf den Versicherer verlagert wird.

Die freie Entscheidung der Kunden war indes vom Zufall abgekoppelt
und schloss ein freiwilliges Vermoégensopfer fir die U. GmbH mit ein. Inso-
fern bestand von vornherein ein Wagnis nur auf Seiten der U. GmbH und
der T. AG. Auf die Grunde, die den Kunden zur Umbuchung veran-
lassten, kam es nicht an. Diese Besonderheit nimmt dem Zusatzvertrag das
Charakteristikum eines "klassischen Reisevertrages". Einzelne Regelungen
aus den Geschaftsbedingungen der U. -Gruppe stehen dieser Wirdigung
nicht entgegen. Vielmehr lief die Schadensminderungspflicht des 8 5 Nr. 1 der

"Flex. =~ Umbuchungsservice"-Geschaftsbedingungen der U. GmbH bzw.



14

15

-10 -

der T. AG, wonach "die Flige bei Bedarf unverziglich umzubuchen
(sind), um die Umbuchungsgebiihren sowie die Mehrkosten der verlegten Flige
maoglichst niedrig zu halten”, ins Leere. Wann sich der Kunde "willkrlich" zur

Umbuchung entschied, blieb den beiden U. -Gesellschaften verborgen.

cc) Jedenfalls belegt das Landgericht den entsprechenden Vorsatz des
Angeklagten K. nicht rechtsfehlerfrei. Dieser hatte das Versicherungsge-
schéaft als normatives Tatbestandsmerkmal in seinem rechtlichen Bedeutungs-
gehalt zutreffend erfassen missen (vgl. BGH, Beschlisse vom 24. Sep-
tember 2019 — 1 StR 346/18 Rn. 20 ff. und vom 3. Mérz 2020 — 5 StR 595/19
Rn. 8). Dieser, der Annahme eines Versicherungsgeschafts entgegenstehende
Gesichtspunkt der freien Entscheidung des Kunden war Gegenstand der stra-
tegischen Uberlegungen innerhalb der U. -Gruppe, wie etwa H. s Schrei-
ben vom 14. Juni 2012 an den Angeklagten K. belegt. Mit der Frage, ob
der Angeklagte K. trotz dieser Besonderheit der vertraglichen Ausgestal-
tung von einem Versicherungsgeschaft ausging oder dessen Vorliegen zumin-
dest billigend in Kauf nahm, hatte sich das Landgericht auseinandersetzen
missen (vgl. insbesondere UA S. 1239, 1280). Solches drangte sich angesichts
des Ublichen Sprachgebrauchs und Verstandnisses von einem "Schaden" oder

einer "Risikolibernahme" nicht auf.

dd) Insbesondere wegen des Zeitablaufs ist auszuschliel3en, dass wei-
tergehende tragfahige Feststellungen zum Vorstellungsbild des Angeklagten
K. bezlglich des Bedeutungsgehalts eines Versicherungsgeschéfts unter
Umgehung der Versicherungsaufsicht mdglich sind. Ebenso wenig bestehen
unter den hier gegebenen Umstanden belastbare Anhaltspunkte fur eine fahr-
lassige Strafbarkeit (8 140 Abs. 2 VAG aF, entspricht 8 331 Abs. 3 VAG nF).
Schlief3lich kommt auch eine Ahndung als Ordnungswidrigkeit nach 8§ 144 ff.
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VAG aF nicht in Betracht. Daher ist auf Freispruch aus tatsachlichen Griinden
zu erkennen (8 354 Abs. 1 StPO).

b) Aus dem gleichen Grund ist der Angeklagte K. vom Vorwurf der
Beihilfe zur Steuerhinterziehung in 21 Fallen (8§ 370 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 4 Satz 1
Halbsatz 2, § 150 Abs. 1 Satz 3, § 168 Satz1 AO, §8 Abs.1 Nr. 1, Abs. 2
Satz1, 2,87 Abs. 1 Satz 2, 3aF, § 6 Abs. 1, 88 1 f. VersStG, 88§ 27, 53 StGB)
freizusprechen. Wiederum erfiillen die tatgerichtlichen Feststellungen und Be-
weiswurdigung nicht den Nachweis, dass der Angeklagte K. den Sinn-
gehalt eines Versicherungsgeschafts diesmal in steuerlicher Hinsicht erfasste.

aa) Insoweit ist von folgenden Grundsatzen auszugehen:

(1) GemalR 81 Abs. 1 VersStG unterliegt der Versicherungsteuer die
Zahlung eines Versicherungsentgelts aufgrund eines durch Vertrag oder auf
sonstige Weise entstandenen Versicherungsverhaltnisses. Gemafl 8§ 2 Abs. 1
VersStG gilt als Versicherungsvertrag auch eine Vereinbarung zwischen mehre-
ren Personen oder Personenvereinigungen, solche Verluste oder Schaden ge-
meinsam zu tragen, die den Gegenstand einer Versicherung bilden kdnnen.
Anmeldepflichtig beziglich daraus erlangter Entgelte (83 Abs.1 Satz1, 2
VersStG) ist der Versicherer (88 Abs.1 Nr.1, Abs.2 Satz1, 2, 87 Abs. 1
Satz 2, 3 aF VersStG ['haftet"]; seit 12. Dezember 2012 als "Steuerentrich-
tungsschuldner” nach § 7 Abs. 2 VersStG nF).

(1.1) Das VersStG enthalt ebenso wenig wie das VAG, wie ausgefuhrt,
oder das VVG eine Legaldefinition des "Versicherungsverhaltnisses"; sein Inhalt
ist daher vor allem aus dem allgemeinen Sprachgebrauch und dem allgemeinen

Versicherungsrecht zu entwickeln. Unter dem Versicherungsverhaltnis sind das
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durch Vertrag oder auf sonstige Weise entstandene Rechtsverhéaltnis des ein-
zelnen Versicherungsnehmers zum Versicherer und seine Wirkungen zu ver-
stehen. Dabei ist der Begriff der Versicherung weit gefasst und nach dem be-
sonderen Zweck des Versicherungsteuerrechts zu deuten. Das allgemeine Ver-
sicherungsrecht ist fur das Versicherungsteuerrecht nur insoweit maf3gebend,
als dass das VersStG nichts anderes erkennen lasst; vor allem muss es sich
nicht um eine der Versicherungsaufsicht unterliegende Versicherungsunter-
nehmung handeln (BFH, Urteile vom 29. November 2006 — Il R 78/04 Rn. 10
und vom 19. Juni 2013 - II R 26/11, BFHE 241, 431 Rn. 13; Beschluss vom
30. Mérz 2015 — 11 B 79/14 Rn. 4, 12).

(1.2) Wesentliches Merkmal eines Versicherungsverhaltnisses im Sinne
des 8 1 Abs. 1 VersStG ist ein vom Versicherer gegen Entgelt Gbernommenes,
beim Versicherungsnehmer angesiedeltes Wagnis, um damit eine (Massen-)
Gemeinschaft mit dem Ziel zu bilden, Gefahren, das heif3t ungewisse Schaden
oder ungewisse Verluste, die die Mitglieder der Gefahrengemeinschaft un-
mittelbar selbst betreffen, gemeinsam zu tragen (BFH, Urteile vom 14. No-
vember 2018 — XI R 16/17, BFHE 263, 71 Rn. 35; vom 7. Dezember 2016
— IR 1/15, BFHE 256, 534 Rn.12; vom 11. Dezember 2013 -1l R 53/11,
BFHE 244, 56 Rn. 16 und vom 19. Juni 2013 —II R 26/11, BFHE 241, 431
Rn. 12). Die von den Versicherungsnehmern gezahlten Pramien sollen den
Risikoausgleich ermdglichen (BFH, Beschluss vom 30. Méarz 2015 - Il B 79/14
Rn. 8). Die Versicherungsteuer ist eine Verkehrsteuer auf den rechtlich erheb-
lichen Vorgang des Geldumsatzes (BFH, Urteile vom 13. Dezember 2011
— 1R 26/10, BFHE 236, 212 Rn. 18; vom 8. Dezember 2010 -1l R 12/08,
BFHE 232, 223 Rn. 16 und Il R 21/09, BFHE 231, 403 Rn. 12).
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(2) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gehdort zum
Vorsatz der Steuerhinterziehung, dass der Tater den Steueranspruch dem
Grunde und der H6he nach kennt oder zumindest flr méglich halt und ihn auch
verkurzen will bzw. die Verkirzung billigend in Kauf nimmt; bedingter Vorsatz
genugt. Nimmt der Steuerpflichtige irrtimlich an, dass ein Steueranspruch nicht
entstanden ist, liegt nach dieser Rechtsprechung ein Tatumstandsirrtum vor,
der den Vorsatz ausschlielt (8§ 16 Abs.1 Satz1l StGB; BGH, Urteile vom
10. Juli 2019 -1 StR 265/18 Rn. 30; vom 8. September 2011 — 1 StR 38/11
Rn.21f, BGHR StGB 8§16 Abs.1 Umstand 5 und vom 24.Januar 2018
— 1 StR 331/17 Rn. 14; jeweils mwN).

bb) Ob an den Grundsatzen unter vorstehend aa) (1) gemessen der Ver-
stol3 gegen die Pflichten aus 8 8 Abs. 1 Nr. 1 VersStG, die Entgelte aus dem
Abschluss des Vertriebs der "Flex. "-Vertrdge zu erklaren (fir die Versiche-
rungsteuerpflicht: FG Kéln, Urteil vom 16. Marz 2018 — 2 K 1430/14 — rechts-
kraftig), strafbewehrt ist (8 370 Abs. 1 Nr. 2 AO), kann offenbleiben. Denn es ist
nicht tragfahig begrindet, dass der Angeklagte K. insoweit Vorsatz be-
zuglich der verkirzten Festsetzung von Versicherungsteueransprichen hatte
und damit von einer vorsatzlich begangenen Haupttat ausging (insbesondere
UA S. 1252-1255).

(1) Vor allem fehlt es an einer tatgerichtlichen Auseinandersetzung da-
mit, dass auf Betreiben des Angeklagten K. die von der U. GmbH
und der T. AG erzielten Entgelte in deren Umsatzsteuererkl&rungen
einflossen. Wenn aber das Landgericht aus dem generellen Ziel des Angeklag-
ten K. , moglichst viel an Steuern zu sparen, auf bedingten Vorsatz
schliel3t, hatte es zwingend der Erérterung des 8 4 Nr. 10 Buchst. a UStG be-

durft. Danach sind die Leistungen auf Grund eines Versicherungsverhaltnisses
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im Sinne des VersStG umsatzsteuerfrei. Damit soll eine doppelte Belastung des
Versicherten mit Versicherung- und zugleich Umsatzsteuer vermieden werden
(BFH, Urteile vom 14. November 2018 — XI R 16/17, BFHE 263, 71 Rn. 46; vom
13. Juli 2006 —V R 24/02 Rn. 35, BFHE 213, 430, 436; vom 30. Januar 2003
—V R 13/02 Rn. 24 und vom 9. Oktober 2002 —V R 67/01 Rn. 37, BFHE 200,
126, 129). Das Landgericht hatte die in die Umsatzsteuererklarungen eingeflos-
senen hoheren Umsatze (UA S. 1060 f.) den etwaig dem VersStG unterfallen-
den niedrigeren, nur in Deutschland ansassige Personen (8 1 Abs. 2 Satz 2
Nr. 1, 2 VersStG) betreffenden Entgelten (UA S. 1286 f.) gegenuberstellen und
erdrtern missen, ob die beiden U. -Gesellschaften bei einer Beschrankung
auf die Umsatzsteuerpflicht im Vergleich zu einer Versicherungsteuerpflicht tat-
sachlich Steuern héatten sparen kénnen (vgl. UA S. 1247: "im Ergebnis gleich
hohe Besteuerung"). Die Umsatzsteuerzahllasten auf UA S. 1060 f. erschliel3en

sich jedenfalls ohne weitere Erdrterung nicht.

Diese Erorterungsliicke ist nicht aus dem Gesamtzusammenhang der
Urteilsgrinde zu schlie3en; denn auch bei der rechtlichen Wirdigung (UA
S. 1285) wird der Zusammenhang zwischen Versicherungsteuer und Umsatz-

steuerbefreiung nicht erkennbar bedacht.

(2) Hinzu treten die bereits im Rahmen des § 140 VAG aF (1. a) bb))
dargestellten durchgreifenden Bedenken der umfassenden Kostenerstattungs-
pflicht der U. -Gesellschaften:

Das zu versichernde Risiko soll aus versicherungsteuerlicher Sicht allein
im Gebrauchmachen von der Mdglichkeit des Kunden, gebuchte Flige oder
Hotelreservierungen zu stornieren, bestehen; dies erfllle die Anforderungen an

ein versicherbares Wagnis, weil das Entstehen, der Zeitpunkt und auch die H6-
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he eines kunftigen Bedarfs, der aufgrund der Vereinbarung gedeckt werden
soll, ungewiss seien (FG Koéln aaO Rn. 46, 50). Es soll fur eine Versicherung-
steuerpflicht der erzielten Entgelte gentigen, dass die Ungewissheit von vorn-
herein allein aus Sicht des Versicherers zu beurteilen ist. Indes war im Ergebnis
damit durch die umfassende Kostenerstattungspflicht das Wagnis der Um-
buchungskosten von vornherein bei den U. -Gesellschaften angesiedelt. Es
ist nicht ersichtlich, dass der Angeklagte K. dieses weite Verstandnis des

Begriffs der Versicherung nachvollzog.

cc) Auch fur diesen Vorwurf sind keine weitergehenden Feststellungen
von einem neuen tatrichterlichen Rechtsgang zu erwarten. Ebenso wenig be-
stehen ausreichende Anhaltspunkte fir ein grob fahrlassiges Handeln des An-
geklagten K. und damit fur die Ordnungswidrigkeit einer leichtfertigen
Steuerverkirzung (8 378 Abs. 1 AO). Daher ist wiederum auf Freispruch zu er-

kennen.

c) Die Verurteilung des Angeklagten K. wegen unbefugter Ge-
schaftstatigkeit (8 140 Abs. 1 Nr. 1 VAG aF) durch den Vertrieb des Produkts
"Storno. " begegnet ebenfalls durchgreifenden Bedenken (dazu unter aa)).
Die Feststellungen tragen aber eine Verurteilung wegen Beihilfe zur unbefugten
Geschéftstatigkeit (dazu unter bb)).

aa) Nach 8 140 Abs. 1 Nr. 1 VAG aF macht sich u.a. strafbar, wer ohne
Erlaubnis ein Versicherungsgeschatft betreibt. Diese Vorschrift ist ein Sonder-
delikt: Tater nach 8 140 Abs. 1 Nr. 1 VAG aF kann nur derjenige sein, der das
Versicherungsgeschéaft betreibt (Bucherl in Graf/Jager/Wittig, Wirtschafts- und
Steuerstrafrecht, 1. Aufl., § 140 VAG Rn. 5; 2. Aufl., § 331 VAG Rn. 8; Wache/
Lutz in Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, Stand: Januar 2020,
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§ 331 VAG Rn.5f.). Der Angeklagte K. war weder Geschaftsfuhrer der
u. GmbH (8 14 Abs. 1 StGB) noch Betriebsleiter (§ 14 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
Alternative 1 StGB). Demnach konnte ihn —neben den gegebenenfalls trotz
Delegation weiterhin haftenden Organen (8 14 Abs. 2 Satz 1 StGB: "auch") —
eine strafrechtliche Verantwortung wegen der Abschlisse der "Storno.
Vertrage nur als Teilbetriebsleiter (8 14 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Alternative 2 StGB)
oder kraft ausdriicklichen Auftrags (8 14 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 StGB) treffen. Bei-
des ist indes nicht der Fall.

(1) Nach § 14 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Alternative 2 StGB ist Voraussetzung,
dass der Angeklagte vom Inhaber des Betriebs oder einem sonst dazu Befug-
ten beauftragt war, den Betrieb zum Teil zu leiten, und aufgrund dieses Auftrags
gehandelt hat. Teil eines Betriebs in diesem Zusammenhang ist sowohl der
raumlich als auch der sachlich abgegrenzte betriebliche Verantwortungsbereich
(BGH, Urteil vom 4. Juli 1989 — VI ZR 23/89 Rn. 9).

Eine solche Teilbetriebsleiterstellung bezlglich der U. GmbH st
nicht festgestellt und ergibt sich auch nicht aus dem Gesamtzusammenhang
der Urteilsgrinde. Es ist nicht ersichtlich, dass der Angeklagte K. eine
solche Vertragsabteilung innerhalb der U. GmbH selbstandig und eigen-
verantwortlich leitete; vielmehr kam ihm aufgrund seiner Stellung innerhalb der
U. -Gruppe lediglich eine — fir eine Taterstellung nicht ausreichende — Mit-

entscheidungsbefugnis zu.

(2) Fir eine Ubertragung einer strafrechtlichen Verantwortung geman
8§ 14 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 StGB fehlt es an Feststellungen zu einem ausdrtick-

lichen Auftrag. Insoweit gilt:
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(2.1) Ein Auftrag zur Ubernahme des Verantwortungsbereichs fiir das
Vertreiben der "Storno. "-Vertrage ware zwar formfrei denkbar. Ein solcher
Auftrag muss jedoch zweifelsfrei erteilt werden und ausreichend konkret sein,
damit fir den Beauftragten das Ausmald der von ihm zu erfullenden Pflichten
eindeutig erkennbar ist. An die Beauftragung im Sinne des § 14 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 StGB sind — wie schon die ansonsten nicht zu rechtfertigende Gleichstel-
lung mit den Organen und Betriebsleitern (8 14 Abs. 1, 2 Satz1 Nr. 1 StGB)
verdeutlicht — strenge Anforderungen zu stellen. Mit der Beauftragung wird eine
personliche Normadressatenstellung des Beauftragten begrindet, die ihm
strafbewehrt die Erfullung betriebsbezogener Pflichten Uberblrdet. Das blof3e
Einrdumen von Leitungsbefugnissen reicht hierfir ebenso wenig aus wie das
Einbeziehen in eine unternehmerische Mitverantwortung. Entscheidend ist
vielmehr, dass gesetzliche Pflichten in die eigenverantwortliche Entscheidungs-
gewalt des Beauftragten Ubergehen. Die Regelung des § 14 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
StGB fuhrt zu einer jedenfalls partiellen Verlagerung strafbewehrter Pflichten
von primar zustandigen Organen auf nachgeordnete Mitarbeiter. Deshalb darf
auch nicht ohne Weiteres von der Ubertragung von Leitungsbefugnissen auf die
Begriindung einer Normadressatenstellung geschlossen werden. Vielmehr ist
zu prufen, ob — wie etwa im Hinblick auf die betriebliche Struktur und die Vorer-
fahrung der handelnden Personen — eine sachliche Notwendigkeit fur eine der-
art weitgehende Aufgabenubertragung bestanden haben kdnnte. Je weniger
eine solche erkennbar ist, umso ferner liegt es, eine Ubertragung genuiner
Pflichten des Organs anzunehmen. Die sinnvolle Aufgabenabschichtung zwi-
schen Organ und Beauftragtem liegt dem Tatbestand des § 14 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 StGB als Grundidee zugrunde (vgl. BT-Drucks. 10/318 S. 15), weil es fur
den Beauftragten regelmaRig nur unter dieser Voraussetzung moglich sein wird,
im Aufgabenbereich des eigentlichen Organs selbstandig zu handeln. Fehlt

dem mit solchen Aufgaben Betrauten die eigene Entscheidungsfreiheit, dann
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handelt er nicht wie ein organschaftlicher Vertreter, sondern allenfalls als
dessen Gehilfe (BGH, Beschluss vom 12. September 2012 —5 StR 363/12,
BGHSt 58, 10, 12 f. Rn. 13-15; Urteil vom 7. April 2016 — 5 StR 332/15, BGHR
StGB § 14 Abs. 2 Nr. 2 Beauftragung 2 Rn. 16; Raum in Wabnitz/Janovsky/
Schmitt, Handbuch Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 5. Aufl., Kap. 4 Rn. 12).

(2.2) Gemessen an diesen Voraussetzungen ist eine Beauftragung durch

W. oder sonstige ausreichend befugte Personen nicht ersichtlich. Der An-
geklagte K. hatte nur Mitentscheidungsbefugnis, aber nicht die alleinige
Verantwortung.

bb) Der Senat sieht auch insoweit von einer Zurlickverweisung ab. Es
erscheint ausgeschlossen, dass sich eine Beauftragtenstellung des Angeklag-
ten K. in einem neuen tatrichterlichen Verfahren noch belegen lieRe. Auf
der Grundlage der Feststellungen liegt aber sicher eine Beihilfe (§ 27 StGB) des

in vollem Umfang in das Tatgeschehen einbezogenen Angeklagten vor. Denn

der Angeklagte K. sorgte fur den Erwerb des Produkts "Storno-S. "
von der KI. GmbH und schuf damit die Voraussetzungen dafur,
dass die U. GmbH den Abschluss der "Storno. "-Vertrage anbieten

konnte. Spater war er als Bereichsleiter fur Finanzen und Rechnungswesen fur

die Verbuchung der Erlése der U. GmbH verantwortlich.

cc) Es ist auszuschlieR3en, dass sich der Angeklagte gegen die — fir sich
genommen nicht beschwerende — Anderung des Schuldspruchs von Tater-
schaft auf Beihilfe wirksamer als geschehen hétte verteidigen kénnen (8§ 265
Abs. 1 StPO). Die Schuldspruchanderung bedingt die Aufhebung der zugehdri-

gen Einzelfreiheitsstrafe von sechs Monaten. Der Rechtsfehler betrifft indes
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nicht die Feststellungen, die daher aufrechterhalten bleiben (8 353 Abs. 2
StPO).

d) Die fur die beiden Betrugstaten verhangten Einzelstrafen bleiben von
den aufgezeigten Rechtsfehlern unberthrt. Das nunmehr zur Strafzumessung
bezuglich der Beihilfe zur unbefugten Geschéftstatigkeit und der Gesamtstrafe
berufene Tatgericht darf neue Feststellungen treffen, soweit sie den bisherigen

nicht widersprechen.

2. Die Revision der Einziehungsbeteiligten T. AG erzielt
ebenfalls einen Teilerfolg.

a) Der Freispruch beziglich des Vertriebs der "Flex. "-Vertrage zieht die
Aufhebung der entsprechenden Anordnung der Einziehung des Wertes von
Tatertragen in Hohe von 976.213,72 € jedenfalls in entsprechender Anwendung
des 8§ 357 Satz 1 StPO nach sich (vgl. BGH, Beschlisse vom 12. Februar 2020
— 1 StR 518/19 Rn. 7 und vom 23. Januar 2019 — 1 StR 450/18 Rn. 23 mwN).
Denn es fehlt insoweit mangels Vorsatzes an einer Tat (§ 11 Abs. 1 Nr. 5, § 73
Abs. 1 StGB), an welche eine Einziehung nach 8§ 73b Abs.1 Satz1 Nr. 2
Buchst. b, Abs. 2, § 73c Satz 1 StGB ankniupfen kdnnte. Auch ein Tatvorsatz
des Vorstandsmitgliedes G. ist ebenso wenig wie beim Angeklagten K.

tragfahig festgestellt; gleiches gilt in Bezug auf fahrlassiges Handeln (8 140
Abs. 2 VAG aF).

b) Im Ubrigen hat die Einziehungsanordnung in Hohe von 597.361,43 €

Bestand. Der Erorterung bedarf nur noch Folgendes:
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aa) Der Angeklagte F. vereinnahmte als Mitgeschaftsfuhrer die
ohne Rechtsgrund erlangten "Consoertrage" fur die A. GmbH (8 73b
Abs.1 Satz1l Nr.1 StGB). Die Wirdigung dieses Geschehens als Betrug
(8 263 Abs. 1 StGB) ist rechtsfehlerfrei (vgl. insbesondere UA S. 1210 f., 1262:
"mit den geschlossenen Vertragen unvereinbar"; "Ertrage rechtswidrig verein-
nahmt"; Serviceentgelt nicht "Bestandteil des Beftrderungsentgelts”; vgl. im
Ubrigen BGH, Urteil vom 22. Februar 2017 — 2 StR 573/15 Rn. 8, 18; Beschlis-
se vom 14. Marz 2019 -4 StR 426/18 Rn. 13 und vom 18. Dezember 2018
— 3 StR 270/18 Rn. 10). Insbesondere die E-Mails vom 26. Mai 2018 (UA
S. 1134), 6. September 2010 und 12. Dezember 2008 (UA S. 1152) sowie vom
1. Juni 2010 (UA S. 1159) belegen tragfahig den Vorsatz der beiden Angeklag-

ten.

Die A. GmbH erlangte gegeniber dem Bankinstitut Anspriiche auf
Auszahlung der Guthaben nach Einziehung der nicht vereinbarten Serviceent-
gelte bei den Kunden bzw. nach deren Uberweisungen. Wegen der standigen
Saldierungen in dem Kontokorrentverhaltnis mit der Bank waren die Buchgelder
nicht mehr unterscheidbar vorhanden. Deswegen ist nach 8§ 73c Satz 1 StGB
der Wert der Tatertrage einzuziehen; nicht etwa ist die Einziehung auf den An-

spruch auf Auszahlung eines Bankguthabens gerichtet.

bb) Wegen der Uber den Geschéftsfihrer W. vermittelten Bosglau-
bigkeit (§ 166 BGB) ware der Wert der Uberweisungsbetrage bei der U.
GmbH einzuziehen gewesen (8§ 73b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b, Abs. 2, § 73c
Satz 1 StGB). Diese Bereicherungskette setzt sich ohne Unterbrechung bis zur
Einziehungsbeteiligten T. AG fort. Das Vorstandsmitglied G. hat-
te nach den rechtsfehlerfreien Feststellungen erkennen missen (8 73b Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Buchst. b Alternative 2 StGB), dass es sich bei den Ertragen um
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nicht vereinbarte und damit unberechtigt vereinnahmte Uberzahlungen aus der

Vermittlung von Reiseleistungen handelte.

Dabei bedarf es nicht der genauen Aufschlisselung des Vermégens-

zuflusses:

(1) Soweit die U. GmbH der T. AG Betrage uberwies,
wurden die Buchgelder "weitergereicht". Dieser Bereicherungszusammenhang
wird nicht durch den Fulfillmentvertrag innerhalb der U. -Gruppe unterbro-
chen; denn dieser war gerade auf die Verteilung der betriigerisch erlangten
Serviceentgelte gerichtet.

(2) Soweit die U. GmbH eine Gutschrift erteilte, ist auch darin das
Weiterreichen eines abschdpfungsfahigen Vorteils zu sehen: Denn die T.

AG erlangte dadurch ein abstraktes Schuldversprechen (8§ 781

BGB). Dieses war auch werthaltig. Es ist nicht ersichtlich, dass zum damaligen

Zeitpunkt die U. GmbH in Zahlungsschwierigkeiten gewesen ware, was die

Notwendigkeit einer Wertberichtigung der Forderungen zur Folge gehabt hatte.

(3) Soweit die U. GmbH auf einem Verrechnungskonto innerhalb der
Firmengruppe ihre Forderungen mit Gegenanspriichen der T. AG
verrechnete, begrindet auch dies einen abschodpfbaren Vermdgensvorteil.
Denn insoweit erlangte die Einziehungsbeteiligte die Befreiung von Verbindlich-
keiten (88 387 ff. BGB).
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c) In Hohe von 597.361,43 € haften die Einziehungsbeteiligten T.
AG und A. GmbH als Gesamtschuldner (88 421 ff. BGB; § 354
Abs. 1 StPO entsprechend).

3. Die unterbliebene Anordnung der Gesamtschuld in HOhe der an die
T. AG abgeflossenen Betrdge ist auch zugunsten der A.
GmbH nachzuholen (8 354 Abs. 1 StPO entsprechend).

a) In Hohe von 58.026,37 € kommt eine gesamtschuldnerische Haftung
mit der am Strafverfahren nicht beteiligten V. GmbH in Betracht. Der
Einwand einer Erfullungswirkung bei erfolgreicher Inanspruchnahme der V.
GmbH (8422 Abs.1 Satz1l BGB) wird der A. GmbH nicht da-
durch genommen, dass im strafrechtlichen Erkenntnis die Anordnung gesamt-
schuldnerischer Haftung unterblieben ist; der Senat sieht daher keine Be-
schwer, wenn die gesamtschuldnerische Haftung auf 597.361,43 € begrenzt
wird (vgl. BGH, Beschluss vom 22. August 2019 — 1 StR 205/19 Rn. 6). Die
Kennzeichnung als Gesamtschuld hat vornehmlich Warnfunktion fiir die staat-
lichen Vollstreckungsbehdrden, Einziehungsbetrdge nicht mehrfach zu voll-
strecken (st. Rspr.; BGH, Beschlisse vom 12. November 2019 — 2 StR 125/19
Rn. 5 bzw. 6; vom 19. September 2019 — 3 StR 354/19 Rn. 2 und vom 20. Au-
gust 2019 -3 StR 317/19 Rn. 23; Urteile vom 7.Juni 2018 -4 StR 63/18
Rn. 16 sowie vom 24. Mai 2018 — 5 StR 623/17 und 624/17 Rn. 13). Vorrangig
ist indes die Frage, in welcher Hohe die Einziehung des Wertes von Tatertragen
nach 88 73 ff. StGB angeordnet werden kann. Daran schliel3t sich die Prifung

einer Gesamtschuld an.

b) Der Generalbundesanwalt berticksichtigt bei seiner Berechnung nicht,

dass der von ihm mit 1.631.601,52 € bezifferte Einziehungsbetrag Uber dem in
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den Urteilsgrinden mehrfach genannten Betrag in Hohe von 1.573.575,15 €
liegt. Dass davon 597.361,43 € auf den Betrugskomplex entfallen, ist bindend
festgestellt. Méglicherweise hat der Generalbundesanwalt bei Nachberechnung
der von der Einziehungsbeteiligten T. AG vereinnahmten Betragen
mit einem Ergebnis in Hohe von 655.387,80 € ubersehen, dass der Zeitraum
aul3er Betracht zu bleiben hat, in welchem die V. GmbH das Portal
"www.fl.  de" betrieb. Jedenfalls verstol3t der Ansatz eines hoheren Betra-
ges bezogen auf das Betrugsgeschehen gegen das Verbot der Schlechterstel-
lung (8 358 Abs. 2 Satz 1 StPO).

Raum Bellay Cirener

Hohoff Leplow

Vorinstanz:
Leipzig, LG, 04.12.2017 - 391 Js 57/13 15 KLs



