BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
3 StR 390/21

vom

20. Juli 2022

Nachschlagewerk: ja
BGHSt: nein
Veroffentlichung: ja

StGB § 73 Abs. 1, § 74 Abs. 2; KWG § 54 Abs. 1 Nr. 2, 8§32 Abs. 1 Satz 1,81
Abs. 1 Satz 2

Werden im Rahmen unerlaubt betriebener Bankgeschéafte Darlehen gewahrt, han-
delt es sich bei den zurtickgezahlten Geldbetragen ebenso wie bei den zuvor Uber-
lassenen um Tatobjekte im Sinne des 8 74 Abs. 2 StGB, nicht um Tatertrage nach
§ 73 Abs. 1 StGB. Die Einziehung an den Tater zuriickgeflossener Darlehensbe-
trage ist mangels einer einschlagigen Sondervorschrift nicht moglich.

BGH, Urteil vom 20. Juli 2022 - 3 StR 390/21 - LG Duisburg

in der Strafsache

gegen

wegen Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge u.a.

ECLI:DE:BGH:2022:200722U3STR390.21.0



Der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat aufgrund der Verhandlung vom

2. Juni 2022 in der Sitzung am 20. Juli 2022, an denen teilgenommen haben:

Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof
Prof. Dr. Schafer,

die Richter am Bundesgerichtshof
Prof. Dr. Paul,

Dr. Anstotz,

Dr. Kreicker,

Dr. Voigt

als beisitzende Richter,

Staatsanwalt - in der Verhandlung -,
Bundesanwalt beim Bundesgerichtshof - bei der Verkindung -

als Vertreter der Bundesanwaltschaft,

Rechtsanwalt - in der Verhandlung -

als Verteidiger,

Justizobersekretarin

als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

fur Recht erkannt:



1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landge-
richts Duisburg vom 27. Mai 2021 im Ausspruch Uber die Ein-
ziehung des Wertes von Tatertrdgen dahin geéndert, dass

diese in Ho6he von 80.003,92 € angeordnet wird.
2. Die weitergehende Revision wird verworfen.

3. Der Beschwerdefihrer hat die Kosten des Rechtsmittels zu tra-

gen.

Von Rechts wegen

Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Handeltreibens mit Betau-
bungsmitteln in nicht geringer Menge in zwolf Fallen sowie unerlaubten Betrei-
bens von Bankgeschaften zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren und
drei Monaten verurteilt. Zudem hat es die Einziehung von Wertersatz in Héhe von
rund 135.000 € sowie sichergestellter Betaubungsmittel angeordnet. Die auf die
Ruge der Verletzung materiellen Rechts gestiitzte Revision des Angeklagten
fuhrt lediglich zur Herabsetzung des Einziehungsbetrages; im Ubrigen ist sie un-

begrindet.



I. Das Landgericht hat im Wesentlichen folgende Feststellungen getroffen:

1. Der Angeklagte beschloss spatestens im Dezember 2018, Marihuana
zu erwerben und dieses gewinnbringend an etwa zehn feste Abnehmer aus sei-

nem Freundeskreis zu verkaufen.

Von Dezember 2018 bis Oktober 2019 erwarb er monatlich von einem un-
bekannten Lieferanten je mindestens ein Kilogramm (netto) Marihuana mit einem
Wirkstoffgehalt von jedenfalls 8 Prozent Tetrahydrocannabinol. Davon waren je-
weils 880 Gramm zum gewinnbringenden Weiterverkauf zu durchschnittlich 7 €
pro Gramm und 40 bis 60 Gramm zum Eigenkonsum bestimmt; weitere 60 bis
80 Gramm gab er zum Selbstkostenpreis an einen gesondert Verfolgten weiter
(Taten 1 bis 11 der Urteilsgriinde). Bei einer spateren Durchsuchung wurden aus
den vorgenannten Taten stammende insgesamt 337 Gramm Marihuana sicher-

gestellt.

Gegen Mitte November 2019 erwarb der Angeklagte zwei Kilogramm Ma-
rihuana, das er sukzessive in zwei Teillieferungen von je einem Kilogramm mit
einem Wirkstoffanteil von zum einen 16,7 Prozent und zum anderen 13 Prozent
erhielt. Von dieser zum gewinnbringenden Verkauf bestimmten Menge veréu-
Rerte er jedenfalls 1.157,56 Gramm zu einem Grammpreis von mindestens 7 €
(Tat 12 der Urteilsgrinde).

2. AulRerdem schloss der Angeklagte, der tber keine Erlaubnis nach § 32

Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes Uber das Kreditwesen (KWG) verflgte, mit mehreren



Personen private Gelddarlehensvertrdge, um Uber einen langeren Zeitraum
grof3e Gewinne zur Deckung seines Lebensunterhalts zu erzielen. So gewahrte
er zwischen Juli 2017 und Oktober 2019 wenigstens vier Personen Darlehen in
Hohe von insgesamt 55.000 € zu einem monatlichen Zinssatz von zehn Prozent.
Die Darlehensnehmer zahlten insgesamt 59.000 € an ihn zurick. Mit einem von
ihnen einigte er sich darauf, dass die Zinsen in Héhe von 2.500 € durch Verrech-

nung mit Lohnkosten aus Reparaturarbeiten abgegolten sein sollten.

Die auf die Sachriige veranlasste umfassende materiell-rechtliche Uber-
prufung des Urteils hat zum Schuldspruch keinen Rechtsfehler zum Nachteil des
Angeklagten ergeben. Der Rechtsfolgenausspruch erweist sich nicht in Bezug
auf die Strafe, aber im Hinblick auf die Einziehungsentscheidung als teilweise
korrekturbedurftig.

I. Der Strafausspruch ist nicht zu beanstanden. Insbesondere beruht das
Urteil entgegen der Auffassung des Generalbundesanwalts hinsichtlich der auf
die Taten 1 bis 12 der Urteilsgrinde bezogenen Einzelstrafen nicht auf einem
§ 31 BtMG betreffenden Erdrterungsmangel. Zwar kann ein solcher gegeben
sein, wenn das Tatgericht eine mdgliche Strafmilderung nach 8 31 Satz 1 Nr. 1
BtMG - oder § 46b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 StGB - nicht erwogen hat, obwohl es sich
ausweislich der Urteilsgrinde zu einer ausdricklichen Erorterung gedrangt
sehen musste (s. etwa BGH, Beschliisse vom 12. Januar 2022 - 3 StR 394/21,
StV 2022, 389; vom 10. Juni 2021 - 2 StR 144/21, juris Rn. 2). Jedoch ergibt sich
aus den vom Landgericht getroffenen, im Rahmen der Sachrtige allein maf3geb-
lichen Feststellungen nicht, dass eine wesentliche Aufklarungshilfe nahegelegen

hat und danach eine Prifung des vertypten Strafmilderungsgrundes erforderlich
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gewesen ist (vgl. auch BGH, Urteil vom 15. Marz 2017 -2 StR 23/16, juris
Rn. 11).

Soweit der Angeklagte nach seiner Festnahme eingeraumt hat, monatlich
etwa ein Kilogramm Marihuana gewinnbringend weiter zu verauf3ern und dabei
auch die Weitergabe an seinen Mitbewohner zum Selbstkostenpreis zu beab-
sichtigen, ist dem zum einen nicht zu entnehmen, inwiefern der Angeklagte be-
reits zu diesem Zeitpunkt konkrete Angaben zu einzelnen Taten des Mitbewoh-
ners gemacht hat. Zum anderen drangt sich ein wesentlicher Aufklarungsbeitrag
vor dem Hintergrund nicht auf, dass der mit dem Angeklagten in Wohngemein-
schaft lebende gesondert Verfolgte am selben Tag wie jener vorlaufig festgenom-
men wurde, sich im gemeinsam genutzten Wohnzimmer Betaubungsmittel fan-

den und er sich ebenfalls glaubhaft zur Sache geaufiert hat.

Il. Die Einziehung von Betdubungsmitteln gem&R § 33 Satz 1 BtMG hat
ebenso Bestand wie die Einziehung des Wertes von Tatertrédgen (8 73 Abs. 1,
§ 73c Satz 1 StGB), soweit diese die Einnahmen aus Betaubungsmittelverk&ufen
und Darlehenszinsen betreffen. Dagegen scheidet eine Wertabschoépfung der zu-
rickgezahlten Darlehensvaluten aus.

1. Werden im Rahmen unerlaubt betriebener Bankgeschéfte Darlehen ge-
wahrt, handelt es sich bei den zurtickgezahlten Geldbetragen ebenso wie bei den
zuvor Uberlassenen um Tatobjekte im Sinne des § 74 Abs. 2 StGB, nicht um Ta-
tertrdge nach 8§ 73 Abs. 1 StGB. Die Einziehung an den Tater zuriickgeflossener
Darlehensbetrage ist mangels einer einschlagigen Sondervorschrift nicht mog-

lich. Hierzu im Einzelnen:

a) Zuriickgezahlte Darlehensvaluten sind als Tatobjekte zu bewerten.
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aa) Tatobjekte sind notwendige Gegenstande der Tathandlung (vgl. BT-
Drucks. 14/8893 S. 9; BGH, Urteil vom 15. Juni 2022 - 3 StR 295/21, juris Rn. 20;
BVerfG, Beschluss vom 9. Mai 2006 -2 BvR 1589/05, BVerfGK 8, 75, 78;
MuKoStGB/Joecks/Meil3ner, 4. Aufl., 8 74 Rn. 17 mwN). Hierunter fallen in Ab-
grenzung zum Tatmittel (8 74 Abs. 1 Alternative 2 StGB) Gegenstande, an denen
die strafbare Handlung selbst begangen wird oder deren Benutzung allein - ohne
Verfolgung eines weitergehenden deliktischen Zwecks - gegen eine Strafrechts-
norm verstolt, weil sie nur unter bestimmten Voraussetzungen gestattet ist.
Hierzu kbnnen etwa Waren zahlen, mit denen unbefugter Handel getrieben wird
(vgl. BGH, Beschluss vom 5. Dezember 1956 - 4 StR 406/56, BGHSt 10, 28,
31f).

bb) Daran gemessen stellt ein Darlehensbetrag, der im Zuge ohne Erlaub-
nis betriebener Bankgeschafte nach 8§ 54 Abs. 1 Nr. 2, 832 Abs. 1 Satz 1, §1
Abs. 1 Satz 2 KWG ausgekehrt wird, ein Tatobjekt dar; denn es handelt sich um
einen Gegenstand, auf den sich die Straftat bezieht. Die Gewahrung von Geld-
darlehen war gemanR § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 Alternative 1 KWG gerade das Bank-
geschaft, das der Angeklagte ohne Erlaubnis betrieb (vgl. zu im Rahmen von
Finanztransfergeschéaften nach ZAG erlangten Vermoégenswerten BGH, Be-
schluss vom 28. Juni 2022 - 3 StR 403/20; dagegen zu Einlagen nach § 1 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 KWG abweichend LG Landshut, Urteil vom 11. November 2020
- 3 KLs 201 Js 3700/20, BeckRS 2020, 47158 Rn. 89 ff.; nachfolgend BGH, Be-
schluss vom 6. April 2021 - 1 StR 87/21, juris).

Die sich demnach ergebende Einordnung als Tatobjekt gilt ebenso fiir die
von den Vertragspartnern erbrachten Riuckzahlungen auf die Darlehensvaluten
(anders - ohne Erérterung der Eigenschaft als Tatobjekt - OLG Hamm, Beschluss
vom 2. April 2019 - 2 Ws 14 und 15/19, wistra 2019, 468; daran anschlielRend
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LK/Lohse, StGB, 13. Aufl.,, 8§ 73 Rn. 39; Matt/Renzikowski/Altenhain/Flecken-
stein, StGB, 2. Aufl., 8 73 Rn. 7; Schafer/Omlor/Mimberg/Weil3, ZAG, § 63
Rn. 111; vgl. auch mit davon abweichendem Ansatz Bittmann, NStZ 2019, 383,
393). Darauf, dass es sich bei geleistetem Bargeld regelmaflig nicht um diesel-
ben Geldscheine wie die zuvor hingegebenen handelt, kommt es nicht entschei-
dend an. Gegen eine solche formalistische Betrachtungsweise spricht bereits der
auf einen Geldbetrag (8 488 Abs. 1 Satz 1 BGB) - entsprechend beim Sachdar-
lehen auf vertretbare Sachen (8 607 Abs. 1 BGB) - gerichtete Charakter des Dar-
lehensvertrages. Aul3erdem ist es vor diesem Hintergrund nicht sachgerecht, fur
die einziehungsrechtliche Bewertung danach zu differenzieren, ob im Einzelfall

dieselben oder - wie im Regelfall - andere Zahlungsmittel zuriickgewahrt werden.

b) Die Beurteilung der Darlehensvaluta als Tatobjekt steht einer Einstu-

fung (zugleich) als Tatertrag entgegen.

aa) Gegenstande, auf die sich die Tat als Tatobjekte bezieht oder die als
Mittel fir die Tatdurchfihrung entgegengenommen wurden, sind nicht durch die
Tat im Sinne des 8§ 73 Abs. 1 StGB erlangt (s. BGH, Urteil vom 15. Juni 2022
- 3 StR 295/21, juris Rn. 12; Beschlisse vom 24. Februar 2021 - 1 StR 127/20,
NStZ 2021, 668 Rn. 15; vom 27. Marz 2019 - 2 StR 561/18, NJW 2019, 2182
Rn. 15 mwN; vom 30. September 2021 - 4 StR 70/21, juris Rn. 14; SK-StGB/
Wolters, 9. Aufl., 8 73 Rn. 17; Bittmann, NZWiSt 2021, 133, 142; zu Sonderkon-
stellationen im Fall des Erlangens fur die Tat etwa BGH, Urteil vom 23. Juli 2015
- 3 StR 37/15, BGHR StGB § 73 Erlangtes 17 Rn. 6). Dementsprechend werden
etwa Betaubungsmittel im Hinblick auf die Straftatbestande der 88§ 29 ff. BtMG
grundsatzlich als Tatobjekte im Sinne des 8§ 74 Abs. 2 StGB i.V.m. § 33 Satz 1

BtMG eingestuft, und zwar exklusiv auch dann, wenn sie vom Téter deliktisch
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erworben und damit "durch die Tat erlangt" worden sind, also begrifflich eine Ein-
ordnung als Tatertrage in Betracht kame (vgl. BGH, Beschlisse vom 2. Novem-
ber 2021 - 3 StR 324/21, juris Rn. 7; vom 19. Mai 2021 - 4 StR 8/21, juris Rn. 6;
vom 10. Juni 2020 - 3 StR 37/20, NStZ 2021, 557 Rn. 4; vom 8. November 2001
- 4 StR 429/01, StV 2002, 260).

bb) Dies gilt unabhangig davon, dass der Gesetzgeber mit der Neufassung
des 8 73 Abs. 1 StGB durch das Gesetz zur Reform der strafrechtlichen Vermo-
gensabschopfung vom 13. April 2017 (BGBI. | S. 872) das Ziel verfolgte, die zu-
vor zum Verfall geltende Vorschrift zu erweitern und Investitionen in Verbotenes
unwiederbringlich zu entziehen (s. BT-Drucks. 18/9525 S. 55, 67 f.). Denn eine
grundlegende Anderung der rechtlichen Einordnung von - vormals in § 74a Nr. 1
StGB aF als "Gegenstand der Tat" oder ansonsten als "Beziehungsgegenstand”
(s. etwa BGH, Urteil vom 23. Juli 2015 - 3 StR 37/15, BGHR StGB § 73 Erlang-
tes 17 Rn. 6) bezeichneten - Tatobjekten sollte mit der Gesetzesnovelle nicht
verbunden sein (vgl. BT-Drucks. 18/9525 S. 48, 69).

cc) Anderes ergibt sich nicht daraus, dass in Bezug auf das unerlaubte
Erbringen von Zahlungsdiensten im Sinne des 8 1 ZAG nach der fruheren
Rechtslage angenommen worden ist, die aus dem Abschluss und/oder der Erfll-
lung eines nicht genehmigungsfahigen Geschaftes erzielten Vermogenszu-
wachse unterlagen uneingeschréankt dem Verfall (s. BGH, Beschluss vom
11. Juni 2015 - 1 StR 368/14, BGHR StGB § 73 Erlangtes 18 Rn. 36; kritisch
dazu mit Blick auf die strafahnlichen Folgen Schréder, Handbuch Kapitalmarkt-
strafrecht, 4. Aufl., Neuntes Kapitel Rn. 162; teils abweichend auch BT-
Drucks. 18/9525 S. 69). Diese Entscheidung betraf lediglich die nahere Bestim-
mung des Tatertrages fur Zahlungsdienste nach dem Zahlungsdiensteaufsichts-

gesetz (vgl. zum Tatobjekt beim Erbringen von Zahlungsdiensten ohne Erlaubnis
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nach § 63 Abs. 1 Nr. 4 ZAG nunmehr auch BGH, Beschluss vom 28. Juni 2022
- 3 StR 403/20 mwN), nicht aber die Abgrenzung des Tatertrages vom Tatobjekt
und das Verhéltnis dieser beiden zueinander beim unerlaubten Betreiben von

Bankgeschéaften nach dem Kreditwesengesetz.

dd) Schliel3lich wére selbst bei der Prifung eines etwaigen Tatertrages zu
bedenken, ob die Tat ursachlich fur einen messbaren Vermdgenszufluss bei ei-
nem Tatbeteiligten oder Dritten gewesen ist (so - in Bezug auf Marktmanipulati-
onen nach WpHG - BGH, Beschluss vom 14. Oktober 2020 -5 StR 229/19,
NJW 2021, 1252 Rn. 4 ff.) oder abzugsfahige Aufwendungen des Taters gemalf
8 73d Abs. 1 Satz 1 und 2 aE StGB zu berticksichtigen sind. So liegt auch dem
Reformgesetz zur Vermdgensabschépfung etwa im Zusammenhang mit Korrup-
tionsdelikten die Erwagung zu Grunde, dass lediglich "der Gewinn und etwaige
mittelbare Vorteile" abzuschdpfen seien (BT-Drucks. 18/9525 S. 68). Dement-
sprechend fehlt es an einer durch die Tat herbeigefuihrten Vermdégensmehrung,
wenn der Darlehensgeber einen von ihm aus seinem Vermdgen zur Verfiigung
gestellten Geldbetrag spater zurtickgezahlt erhalt (vgl. zur Wirksamkeit des Ver-
trages unabhéngig vom Fehlen einer Erlaubnis BGH, Urteile vom 19. April 2011
- XI ZR 256/10, NJW 2011, 3024 Rn. 20; vom 23. Januar 1980 - VIII ZR 91/79,
BGHZ 76, 119, 126 f., jeweils mwN). Hinsichtlich der Darlehensvaluta hat sich
das ohne Erlaubnis betriebene Kreditgeschaft mithin wirtschaftlich fir den Tater

nicht ausgewirkt.

c) Eine besondere Vorschrift im Sinne des § 74 Abs. 2 StGB besteht nicht,
welche die Einziehung von Gegenstanden ermdglicht, auf die sich das unerlaubte
Betreiben von Bankgeschéaften bezieht. Demgemal kann der Wert der an den

Angeklagten zuriickgezahlten Darlehensvaluten nicht eingezogen werden.
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2. Rechtsfehlerfrei ist dagegen die Einziehung des Wertes von Tatertra-
gen gemal 8 73 Abs. 1, § 73c Satz 1 StGB hinsichtlich der an den Angeklagten
geflossenen Zinsen. Diese sind fur die Tatbestandsverwirklichung nicht notwen-

dig und stellen mithin keine Tatobjekte, sondern Tatertréage dar.

Nach den vom Landgericht tragféhig getroffenen Feststellungen haben die
- teils durch Verrechnung mit Lohnkosten - geleisteten Zinsen einen Wert von
zusammen 6.500 €. Soweit es dartiber hinaus in Bezug auf einen Darlehensneh-
mer nicht hat feststellen kbnnen, in welcher Hohe die von diesem erbrachten, der
Darlehensvaluta entsprechenden Zahlungen auch Zinsen enthielten, und dazu
weitergehende Erkenntnisse ausgeschlossen sind, lasst sich kein Betrag bertck-

sichtigen.

Insgesamt errechnet sich durch Addition der aus den Betaubungsmittel-
(73.503,92 €) und den Bankgeschaften (6.500 €) erzielten Ertrage ein Einzie-
hungsbetrag von 80.003,92 €, den der Senat entsprechend § 354 Abs. 1 StPO

festsetzt.
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25 3. Angesichts des geringen Erfolgs der Revision ist es nicht unbillig, den
Angeklagten mit den gesamten Kosten seines Rechtsmittels zu belasten (§ 473
Abs. 4 StPO; vgl. auch BGH, Urteil vom 15. Juni 2022 - 3 StR 295/21, juris Rn. 29

mwnN).
Schafer RIBGH Prof. Dr. Paul befindet Anstotz
sich im Urlaub und ist deshalb
gehindert zu unterschreiben.
Schafer
RiBGH Dr. Kreicker befindet
sich im Urlaub und ist deshalb
gehindert zu unterschreiben.
Schafer Voigt
Vorinstanz:

Landgericht Duisburg, 27.05.2021 - 51 KLs 122 Js 27/19 - 9/20



