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Der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat in der Sitzung vom 27. Mai 2020,

an der teilgenommen haben:

Richterin am Bundesgerichtshof Cirener,
als Vorsitzende,

die Richter am Bundesgerichtshof
Prof. Dr. Mosbacher,

Kohler,

Richterin am Bundesgerichtshof
Resch,

Richter am Bundesgerichtshof

von Héfen,
als beisitzende Richter,
Staatsanwalt beim Bundesgerichtshof
als Vertreter des Generalbundesanwalts,

Rechtsanwalt T. ,

Rechtsanwalt W.

als Verteidiger des Angeklagten N. ,
Rechtsanwalt Th.

als Verteidiger des Angeklagten G. ,
Justizangestellte

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle,



fur Recht erkannt:

Auf die Revisionen der Staatsanwaltschaft wird das Urteil des
Landgerichts Leipzig vom 30. April 2019 — auch zugunsten der
Angeklagten — im Strafausspruch aufgehoben.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten der Rechtsmittel, an ei-

ne andere Strafkammer des Landgerichts zurtickverwiesen.

- Von Rechts wegen -

Griinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten N. wegen Untreue in 42 Fallen
und den Angeklagten G.  wegen Beihilfe hierzu in 18 Fallen zu Gesamtfrei-
heitsstrafen von zwei Jahren (N. ) sowie einem Jahr und zehn Monaten
(G. ) verurteilt und deren Vollstreckung zur Bewahrung ausgesetzt. Daneben
hat es gegen den Angeklagten N. eine Gesamtgeldstrafe von 240 Tages-
satzen zu je 39 Euro und gegen den Angeklagten G. eine solche von
180 Tagessatzen zu je 14 Euro verhangt. Zudem hat es Einziehungsentschei-
dungen getroffen. Die auf den jeweiligen Strafausspruch beschrankten Revisio-
nen der Staatsanwaltschaft haben Erfolg.



Das Landgericht hat im Wesentlichen folgende Feststellungen und Wer-

tungen getroffen:

1. Der Angeklagte N. war von 1992 bis 2009 als Schadensregulierer
im Auf3endienst fur ein Versicherungsunternehmen tatig. In diesem Rahmen
fingierte er — teils gemeinschaftlich handelnd mit dem Angeklagten G.  —in
zahlreichen Fallen im Zusammenwirken mit den betreffenden Versicherungs-
nehmern entweder nicht existente Schadensfalle oder die Hohe tatséchlich ein-
getretener Schaden. Unter Verletzung der Vermogensbetreuungspflicht gegen-
Uber seinem Arbeitgeber regulierte er die vermeintlichen Schaden der Versiche-
rungsnehmer, indem er diesen von dem Versicherer ausgestellte Schecks
Ubergab
oder Uberweisungen des Unternehmens an diese veranlasste. Die betreffenden
Versicherungsnehmer erlangten zu Unrecht insgesamt fast 1.160.000 Euro,

wovon die Angeklagten im erheblichen Umfang profitierten.

2. Auf Grundlage dieser Feststellungen hat das Landgericht die Ange-
klagten jeweils wegen mehrerer Falle der Untreue bzw. der Beihilfe hierzu ver-
urteilt. Die Strafen hat es betreffend den Angeklagten N. dem Strafrahmen
des § 266 Abs. 2 i.V.m. § 263 Abs. 3 StGB und betreffend den Angeklagten
G.
dem des § 266 Abs. 1 StGB entnommen. Die zusatzliche Verhangung von
Geldstrafen gemald 8 41 StGB hat das Landgericht jeweils damit begrindet,
dass sich die Angeklagten durch die abgeurteilten Taten selbst bereichert hat-
ten. Zudem hat es die Einziehung des Wertes von Tatertragen in H6he von
Uber 550.000 Euro gegen den Angeklagten N. und fast 310.000 Euro ge-

gen den Angeklagten G. angeordnet.



Die Staatsanwaltschaft hat ihre zuungunsten der Angeklagten eingeleg-
ten Revisionen wirksam auf die Strafausspriche beschrankt. Die vom General-
bundesanwalt vertretenen Rechtsmittel filhren — auch zugunsten der Angeklag-
ten (8 301 StPO) — zu deren Aufhebung.

1. Die kumulative Verhdngung von Freiheits- und Geldstrafen begegnet

durchgreifenden rechtlichen Bedenken.

Nach § 41 StGB kann dann, wenn der Téater sich durch die Tat bereichert
oder zu bereichern versucht hat, eine sonst nicht oder nur wahlweise angedroh-
te Geldstrafe verhangt werden, wenn dies auch unter Berlcksichtigung der per-
sonlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse des Taters angebracht ist. Ange-
sichts ihres Ausnahmecharakters muss die Kumulation von Geld- und Frei-
heitsstrafe naher begrindet werden. Dabei sind zunachst die pflichtgemale
Ausibung des Ermessens und die Aufspaltung der Sanktion in Freiheits- und
Geldstrafe zu begriinden. Sodann hat in einem zweiten Schritt die wechselseiti-
ge Gewichtung der als Freiheitsstrafe und als Geldstrafe zu verhdngenden Teile
des schuldangemessenen Strafmal3es nach den Grundsatzen des § 46 StGB
zu erfolgen (vgl. BGH, Urteil vom 13. Marz 2019 — 1 StR 367/18, NStZ 2019,
601 f. mwN; MUKo-StGB/Radtke, 3. Aufl., 8 41 Rn. 6, 32; Schonke/Schroder-
Kinzig, 30. Aufl., StGB, § 41 Rn. 1; Fischer, StGB, 67. Aufl., § 41 Rn. 2; krit.
zum Ausnahmecharakter LK-Grube, 13. Aufl., 8 41 Rn. 5; SSW-StGB/Claus, 4.
Aufl.,, 8 41 Rn. 4 f).
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Diesen Anforderungen wird das Landgericht schon deshalb nicht ge-
recht, weil es die Anwendung des 8§ 41 StGB ausschlie3lich damit begriindet
hat, dass sich die Angeklagten durch die Tat ,selbst bereichert® haben. Dies
beschreibt aber lediglich eine der tatbestandlichen Voraussetzungen der Vor-
schrift. Dass das Landgericht das ihm zustehende Ermessen pflichtgemal} aus-
gelbt hat, lasst sich den Urteilsgriinden hingegen nicht entnehmen. Zudem hat
das Landgericht nicht erortert, ob die kumulative Verhangung von Freiheits- und
Geldstrafen im Sinne des § 41 StGB angebracht ist. Angesichts der angeordne-
ten Einziehung des Wertes des Tatertrages von jeweils mehreren hunderttau-
send Euro hatte es sich aber dazu gedrangt sehen mussen (vgl. BGH, Be-
schluss vom 18. Februar 2009 — 1 StR 731/08; MUKo-StGB/Radtke, aaO Rn. 9;
Schonke/Schroder-Kinzig, aaO Rn. 5; SSW-StGB/Claus, aaO Rn. 6).

Es handelt sich um Rechtsfehler zugunsten wie zu Lasten der Angeklag-
ten (8 301 StPO). Die zusatzliche Anwendung von § 41 StGB stellt einerseits
ein zusatzliches Straflbel dar, andererseits hatte die Strafkammer ohne die zu-
satzliche Geldstrafe mdglicherweise eine hothere Gesamtfreiheitsstrafe ver-
hangt.

2. Betreffend den Angeklagten N. weist die Bildung der Gesamtfrei-

heitsstrafe einen weiteren Rechtsfehler zu dessen Gunsten auf.

Das Landgericht hat dem Angeklagten dabei einen Harteausgleich daftr
zugebilligt, dass zwei Geldstrafen aus einer friheren Verurteilung nicht geman
§ 55 StGB einbezogen werden konnten, da sie zum Zeitpunkt des vorliegenden
Urteils bereits vollstdndig bezahlt waren. Es hat dabei aber tUbersehen, dass
dem Angeklagten durch die nicht mehr mégliche Einbeziehung der Geldstrafen
in die Gesamtfreiheitsstrafe kein Nachteil entstanden ist, dem durch die Vor-

nahme eines Harteausgleichs Rechnung zu tragen wére. Denn waren die Geld-
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strafen noch einbeziehungsfahig gewesen, hétte dies moglicherweise gemani §
55 Abs. 1 StGB zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von mehr als zwei Jahren ge-
fuhrt, weil die Strafkammer fur die abgeurteilten Taten eine Gesamtfreiheitsstra-
fe von zwei Jahren als schuldangemessen angesehen hat. Dann aber ware die
hier nach 8§ 56 Abs. 2 StGB gewahrte Aussetzung der Vollstreckung der Strafe
zur Bewahrung nicht in Betracht gekommen. Die Einbeziehung der Geldstrafen
hatte mithin fur den Angeklagten zu einem schwereren Straflibel fihren kénnen,
so dass ihre vollstdndige Bezahlung keine ihn benachteiligende Harte darstellt
(vgl. BVerfG, Beschluss vom 20. Dezember 2017 — 2 BvR 2312/17, StraFo
2018, 106, 108; s. auch BGH, Urteile vom 5. November 2013 — 1 StR 387/13;
vom 23. Januar 2019 — 5 StR 479/18). Zutreffend weist der Generalbundesan-
walt zudem darauf hin, dass die Vollstreckung der Geldstrafe dem Angeklagten
N. nur bei der Bildung der Gesamtgeldstrafe héatte zugutekommen durfen.

3. Im Ubrigen weist die Strafzumessung keinen die Angeklagten begiins-
tigenden Rechtsfehler auf. Insbesondere beruht das strafmildernd herangezo-
gene Fehlen effektiver Kontrollmechanismen — entgegen der Revision — auf
einer tragfahigen Beweiswirdigung. Denn das Landgericht hat sich insoweit
rechtsfehlerfrei auf die zeugenschaftliche Einschatzung des polizeilichen
Hauptsachbearbeiters stiitzen kénnen, wonach im Innendienst des geschadig-

ten Versicherungsunternehmens ,tatsachlich keine Prufung” erfolgt sei.

4. Das Urteil beruht auf den Rechtsfehlern (§ 337 Abs. 1 StPO). Der Se-
nat kann nicht ausschliel3en, dass das Landgericht bei rechtsfehlerfreier Pri-
fung andere Strafen verhangt hatte. Die Feststellungen kdnnen bestehen blei-
ben, da sie von den Wertungsfehlern nicht betroffen sind (§ 353 Abs. 2 StPO).
Sie kdnnen um solche Feststellungen erganzt werden, die den bisherigen nicht

widersprechen.
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5. Der Senat weist darauf hin, dass die strafscharfende Erwagung, die
Angeklagten hatten sich durch die Taten ,nicht nur unerheblich selbst berei-
chert”, rechtsfehlerhaft sein kann, wenn damit lediglich das zur Begrindung
eines besonders schweren Falles herangezogene Regelbeispiel der Gewerbs-
mafigkeit



(8 266 Abs. 2 i.V.m. 8§ 263 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 StGB) umschrieben wird (vgl.
BGH, Beschliisse vom 22. April 2004 — 3 StR 113/04; vom 28. Mai 2015 — 2
StR 23/15, BGHR StGB § 46 Abs. 3 Gewerbsmaliigkeit 1).

Cirener Mosbacher Kohler

Resch von Héafen

Vorinstanz:
Leipzig, LG, 30.04.2019 - 209 Js 20452/10 6 KLs 13 Ss 892/19



