BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
3 StR 10/23
vom
18. April 2023
in der Strafsache
gegen

1.

2.

wegen zu 1.: unerlaubten Erbringens von Zahlungsdiensten

zu 2.: Anstiftung zum unerlaubten Erbringen von Zahlungsdiensten

Einziehungsbeteiligte:

hier: Revisionen der Angeklagten und der Einziehunsbeteiligten
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Der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung der Beschwerde-
fuhrer und des Generalbundesanwalts - zu 2. auf dessen Antrag - am 18. April
2023 gemal 8§ 349 Abs. 2 und 4 StPO einstimmig beschlossen:

1. Auf die Revisionen der Angeklagten und der Einziehungsbetei-
ligten wird das Urteil des Landgerichts Koblenz vom 14. Juni
2022 aufgehoben

a) mit den zugehorigen Feststellungen, soweit die Angeklagte

S. verurteilt worden ist,

b) unter Aufrechterhaltung der jeweils zugehdrigen Feststel-
lungen im Ausspruch tber die

aa) den Angeklagten Sh. betreffende Strafe,

bb) die Einziehungsbeteiligte betreffende Einziehung des
Wertes von Tatertragen.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Ver-
handlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten der
Rechtsmittel, an eine andere Strafkammer des Landge-

richts zuriickverwiesen.

2. Die weitergehenden Revisionen des Angeklagten und der Ein-

ziehungsbeteiligten werden verworfen.



Grunde:
Das Landgericht hat die Angeklagte S. wegen unerlaubten Erbrin-
gens von Zahlungsdiensten und den Angeklagten Sh. wegen Anstiftung

dazu jeweils zu einer Freiheitsstrafe von neun Monaten verurteilt, deren Vollstre-
ckung es zur Bewahrung ausgesetzt hat. Gegen die Einziehungsbeteiligte hat es
die Einziehung des Wertes von Tatertragen in Hohe von 1.048.067,70 € ange-
ordnet. Von weiteren Tatvorwuirfen hat es die Angeklagten freigesprochen. Die
beiden Angeklagten und die Einziehungsbeteiligte beanstanden mit inren Revisi-
onen die Verletzung formellen sowie materiellen Rechts. Das Rechtsmittel der
Angeklagten S. hat insgesamt, diejenigen des Angeklagten Sh.

und der Einziehungsbeteiligten haben den aus der Beschlussformel ersichtlichen

teilweisen Erfolg.

1. Nach den vom Landgericht getroffenen Feststellungen war die Ange-
klagte Geschaftsfiihrerin der einziehungsbeteiligten GmbH. Dass der Angeklagte
faktischer Mitgeschaftsfihrer war, ist nicht festgestellt. Auf seine Veranlassung
nahm die Einziehungsbeteiligte im Auftrag anderer Gesellschaften Anlegergelder
entgegen und transferierte diese nach Abzug von Provision weiter. Zwischen
dem 11. Oktober und dem 6. Dezember 2017 gingen insgesamt 4.009.237,90 €
auf vier Konten der Einziehungsbeteiligten ein. Sie verfligte Uber keine in- oder
auslandische Erlaubnis zur Erbringung von Zahlungsdiensten. Dies war beiden
Angeklagten ebenso bekannt wie der Umstand, dass die Tatigkeit der Einzie-
hungsbeteiligten als Zahlungsdienstleister in Deutschland erlaubnispflichtig war.
Gegen die Einziehungsbeteiligte wurde am 17. November 2017 ein Vermo-

gensarrest in Héhe von 1.048.067,70 € vollzogen.



2. Die Revision der Angeklagten S. dringt mit der Verfahrensbean-
standung durch, ihr sei entgegen 8 258 Abs. 2 StPO nicht das letzte Wort ge-

wahrt worden.

a) Der Ruge liegt im Wesentlichen das folgende Geschehen zugrunde:

Die Angeklagte war am 21. Tag der Hauptverhandlung nicht erschienen.
Nach einem entsprechenden Beschluss des Landgerichts gemaR § 231 Abs. 2
StPO wurde die Verhandlung ohne sie fortgesetzt. Am selben Tag erhielten die
Verteidiger beider Angeklagter und der Mitangeklagten das Wort fuir ihre Schluss-
vortrdge sowie der Angeklagte und die Mitangeklagten das letzte Wort. Am
nachsten Hauptverhandlungstag war die Angeklagte von Beginn an anwesend.
Der Vorsitzende verkindete einen Kammerbeschluss und nach Unterbrechung

der Verhandlung das Urteil, ohne der Angeklagten das letzte Wort zu erteilen.

b) Diese Verfahrensweise entsprach nicht 8 258 Abs. 2 StPO, nach dem
der Angeklagten das letzte Wort gebuhrt.

Danach ist sie gemafd § 258 Abs. 3 StPO auch dann zu befragen, ob sie
selbst noch etwas zu ihrer Verteidigung anzufiihren habe, wenn ein Verteidiger
fur sie gesprochen hat. Die zeitweise Verhandlung in ihrer Abwesenheit nach
§ 231 Abs. 2 StPO enthebt das Landgericht nicht von der Pflicht, der wieder an-
wesenden Angeklagten das letzte Wort zu erteilen. Kehrt sie in die Hauptver-
handlung zuriick, nimmt sie ihre Stellung mit allen ihren Rechten wieder ein. Das
Recht zur Ausibung des letzten Wortes hat sie nicht dadurch verwirkt, dass sie
wahrend eines Verfahrensabschnittes abwesend war, in dem Mitangeklagte Ge-
legenheit zum letzten Wort hatten. Dem Recht der Angeklagten auf das letzte
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Wort entspricht die Verpflichtung des Gerichts, nach § 258 Abs. 3 StPO den An-
geklagten von Amts wegen Gelegenheit zu geben, sich als Letzte personlich ab-
schlielend zur Sache zu aul3ern. Das ist angesichts der Bedeutung dieses
Rechts selbst dann erforderlich, wenn das Gericht das Beweisergebnis schon
abschlieRend beraten hat und zur Verkiindung des Urteils bereit ist (s. insgesamt
BGH, Beschluss vom 27. Februar 1990 - 5 StR 56/90, BGHR StPO § 258 Abs. 3
Letztes Wort 2 mwN; Meyer-Gol3ner/Schmitt, StPO, 65. Aufl., 8 258 Rn. 20).

Diese Anforderungen wurden nicht eingehalten.

c) Soweit das Urteil die Angeklagte betrifft, beruht es im Sinne des § 337
Abs. 1 StPO auf dem aufgezeigten Verfahrensfehler; denn es ist nicht auszu-
schlie3en, dass sie bei Erteilung des letzten Wortes noch Ausfiihrungen gemacht
und dies sich auf die Entscheidung des Landgerichts ausgewirkt hatte (vgl. zum
Beruhen etwa BGH, Beschlisse vom 7. Mai 2002 - 3 StR 499/01, wistra 2002,
308; vom 11. Marz 2014 - 5 StR 70/14, StraFo 2014, 251; vom 20. August 2008
- 5 StR 350/08, NStZ 2009, 50; vom 2. Mai 1989 - 5 StR 154/89, BGHR StPO
§ 258 Abs. 3 Letztes Wort 1; BVerfG, Beschluss vom 13. Mai 1980 - 2 BvR
705/79, BVerfGE 54, 140, 142; KK-StPO/Tiemann, 9. Aufl., 8 258 Rn. 35f.).
Allein daraus, dass die in L. lebende Angeklagte zu dem auf den Schluss-
vortrag des Staatsanwalts folgenden Hauptverhandlungstag nicht erschien, ist
nicht zu folgern, sie habe wie zuvor von ihrem Schweigerecht Gebrauch machen
und sich nicht &uf3ern wollen. So liel3 sich etwa der ebenfalls zuvor schweigende

Angeklagte erst im Rahmen seines letzten Wortes zur Sache ein.

d) Danach ist die Verurteilung der Angeklagten S. insgesamt mit den

zugehorigen Feststellungen aufzuheben.
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3. Das Rechtsmittel des Angeklagten Sh. hat mit der Sachrlge
insoweit Erfolg, als es zur Aufhebung des ihn betreffenden Strafausspruchs fuhrt.
Im Ubrigen hat die Nachpriifung des Urteils aufgrund der Revisionsrechtfertigung

keinen Rechtsfehler zu seinem Nachteil ergeben.

a) Die vom Angeklagten - ebenso wie von der Einziehungsbeteiligten - er-
hobene Ruge, ein Antrag auf Vernehmung einer Auslandszeugin sei zu Unrecht
abgelehnt worden, ist jedenfalls unbegriindet. Die Strafkammer hat den Antrag
durch Beschluss rechtsfehlerfrei nach § 244 Abs. 5 Satz 1 und 2 StPO abge-
lehnt.

b) Die vom Landgericht getroffenen Feststellungen tragen den Schuld-
spruch der Anstiftung zum unerlaubten Erbringen von Zahlungsdiensten und sind
durch die Beweiswilrdigung belegt. Dagegen hat der Strafausspruch keinen Be-
stand, da die zwingende Strafrahmenmilderung nach 8§ 28 Abs. 1, § 14 Abs. 1,
8 49 Abs. 1 StGB nicht in Bedacht genommen worden ist.

aa) Nach der gemaR 8§ 2 Abs. 3 StGB anzuwendenden, im Tatzeitraum
geltenden Fassung des § 31 Abs. 1 Nr. 2,8 8 Abs. 1 Satz 1, § 1 Abs. 1 Nr. 5 ZAG
waren Normadressaten nur Unternehmen, nicht aber natirliche Personen
(s. BGH, Beschluss vom 28. Oktober 2015 -5 StR 189/15, BGHR ZAG § 31
Abs. 1 Nr. 2 Zahlungsdienste 1 Rn. 5 mwN; demgegentber zur aktuellen Rechts-
lage BGH, Beschluss vom 28. Juni 2022 - 3 StR 403/20, ZInsO 2022, 2120
Rn. 22 mwN). Eine Strafbarkeit als Tater setzt daher eine Zurechnung nach § 14
StGB voraus (vgl. BGH, Beschluss vom 28. Oktober 2015 - 5 StR 189/15, aaO
Rn. 8). Fehlen besondere personliche Merkmale im Sinne des § 14 Abs. 1 StGB,

welche die Strafbarkeit des Taters begriinden, beim Teilnehmer (Anstifter oder
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Gehilfen), ist dessen Strafe gemaf § 28 Abs. 1, § 49 Abs. 1 StGB zu mildern (vgl.
auch Schafer/Omlor/Mimberg/Weil3, ZAG, § 63 Rn. 104).

bb) Demgemal war der fur den Angeklagten eroffnete Strafrahmen des
8§ 31 Abs. 1 ZAG aF herabgesetzt. Da der Angeklagte weder vertretungsberech-
tigtes Organ der Einziehungsbeteiligten noch deren Beauftragter war, lagen bei
ihm die Strafbarkeit des Taters begrindende besondere personliche Merkmale
nicht vor. Danach ist die Strafe aufzuheben; denn es ist nicht auszuschliel3en,
dass das Landgericht diese bei Annahme eines gemilderten Strafrahmens gerin-
ger bemessen hatte. Die zugrundeliegenden Feststellungen werden von dem
Rechtsfehler nicht berthrt und kénnen daher bestehen bleiben (8 353 Abs. 2
StPO).

4. Eine von der Einziehungsbeteiligten allgemein geltend gemachte Ver-
letzung materiellen Rechts liegt vor, weil die Urteilsfeststellungen die Einzie-
hungsentscheidung zu ihren Lasten nicht tragen. Die auf Konten der Einzie-
hungsbeteiligten eingegangenen Betrage stellen nicht in voller Hohe Tatertrage
im Sinne des § 73 Abs. 1 StGB aus dem unerlaubten Erbringen von Zahlungs-
diensten dar, sondern lediglich in Bezug auf erzielte Provisionen. Mithin kommt
die Einziehung des Wertes von Tatertragen nach 8 73b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, 8 73c
Satz 1 StGB nur in Hohe erlangter Provisionen, nicht aber hinsichtlich der im
Rahmen von Finanztransfergeschéaften entgegengenommenen Geldbetrage ins-

gesamt in Betracht.

a) Geldbetrage, die im Rahmen von erbrachten Zahlungsdiensten erlangt
sind und auf die sich die tatbestandliche Téatigkeit nach 8 31 Abs. 1 Nr. 2, § 8
Abs. 1Satz 1,8 1 Abs. 2 Nr. 6 ZAG aF (vgl. 8 63 Abs. 1 Nr. 4, 8 10 Abs. 1 Satz 1,
8 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 ZAG nF) bezieht, stellen Tatobjekte im Sinne des § 74
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Abs. 2 StGB dar, so dass insoweit die Einordnung zugleich als Tatertrage aus-
scheidet (s. im Einzelnen BGH, Beschlisse vom 28. Juni 2022 - 3 StR 403/20,
ZInsO 2022, 2120 Rn. 36; vom 21. Februar 2023 - 3 StR 278/22, juris Rn. 15 ff.;
OLG Dusseldorf, Beschluss vom 24. Oktober 2022 - 11I-1 Ws 131/22, NZWiSt
2023, 69 Rn. 16; entsprechend zu Bankgeschaften nach dem KWG BGH, Urteil
vom 20. Juli 2022 - 3 StR 390/21, NJW 2022, 2701 Rn. 11 ff.; demgegenuber zur
friheren Rechtslage - ohne Abgrenzung zum Tatobjekt - BGH, Beschluss vom
11. Juni 2015 - 1 StR 368/14, BGHR StGB § 73 Erlangtes 18 Rn. 26 ff.). Soweit
Gelder als Tatobjekte im Zusammenhang mit Straftaten nach dem ZAG einzu-
ordnen sind, scheidet eine Einziehung aus, weil insofern keine sondergesetzliche

Regelung gemal 8§ 74 Abs. 2 StGB gegeben ist.

b) Dagegen sind fur das - strafbare - Erbringen von Zahlungsdiensten er-
zielte Entgelte Tatertrage nach 8 73 Abs. 1 StGB und kdnnen daher, ebenso wie
gegebenenfalls ihr Wert (8 73c StGB), eingezogen werden (s. BGH, Beschliisse
vom 28. Juni 2022 - 3 StR 403/20, ZInsO 2022, 2120 Rn. 34; vom 21. Februar
2023 - 3 StR 278/22, juris Rn. 15 f., 23). Da die Einziehungsbeteiligte Provisio-
nen fur das erbrachte Finanztransfergeschaft erhielt, kommt demnach grundséatz-

lich eine Einziehung in Frage.

Allerdings ist den Urteilsgrinden nicht zu entnehmen, in welcher genauen
Hohe Provisionen tatsachlich angefallen sind. Die Sache bedarf daher neuer tat-

gerichtlicher Prifung. Zu den rechtsfehlerfrei getroffenen bisherigen Feststellun-



gen, die bestehen bleiben kdnnen, sind erganzend weitere zu den tatséachlich

erlangten Vergutungen geboten.

Schafer Paul Hohoff

Anstotz Voigt

Vorinstanz:
Landgericht Koblenz, 14.06.2022 - 4 KLs 2050 Js 70047/17



