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Der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat am 23. Februar 2024 gemal § 46,
§ 349 Abs. 4 StPO beschlossen:

Der Einziehungsbeteiligten wird auf inre Kosten Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand gegen die Versdumung der Frist zur Begriin-
dung der Revision gegen das Urteil des Landgerichts Kiel vom
15. Dezember 2022 gewabhrt.

Auf die Revision der Einziehungsbeteiligten wird das Urteil des
Landgerichts Kiel vom 15. Dezember 2022, soweit es sie betrifft,
im Ausspruch Uber die Einziehung des Wertes von Tatertragen
aufgehoben; jedoch bleiben die Feststellungen zur Héhe des aus

den rechtswidrigen Taten erlangten Betrages aufrechterhalten.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Rechtsmittels, an

eine andere Strafkammer des Landgerichts zurtickverwiesen.

Griinde:

Das Landgericht hat im Tenor seines Urteils festgestellt, dass die Einzie-
hungsbeteiligte im Wert von 81.831,89 Euro etwas flr die Taten erlangt habe und
insoweit die Einziehung des Wertes von Tatertrdgen angeordnet. Dagegen wen-
det sich die Einziehungsbeteiligte mit ihrer auf die Rlge der Verletzung materiel-

len Rechts gestlitzten Revision.



1. Der Einziehungsbeteiligten ist auf ihren Antrag und auf ihre Kosten Wie-
dereinsetzung in den Stand vor Versdumung der Frist zur Begriindung der Revi-
sion zu gewahren. Ihr Prozessbevollmachtigter hat — wie vom Generalbundesan-
walt zutreffend ausgefuihrt — vorgetragen und hinreichend glaubhaft gemacht,
dass die Frist ohne Verschulden der Einziehungsbeteiligten und ohne ihr zure-
chenbares Anwaltsverschulden (vgl. BGH, Beschluss vom 4. Juli 2023
— 5 StR 145/23, NJW 2023, 3304) versaumt worden ist.

2. Die mithin zulédssige Revision der Einziehungsbeteiligten hat in der
Sache zumindest vorlaufigen Erfolg. Es kann nach den getroffenen Feststellun-
gen nicht ausgeschlossen werden, dass der Anspruch des Verletzten — hier der
F. AG — auf Ersatz des Wertes des Erlangten nach § 73e Abs. 1 Satz 1
StGB erloschen ist.

a) Nach den Feststellungen des Landgerichts war der Mitangeklagte
S. Mitarbeiter in der Werbeabteilung der F. AG in der Unterabtei-
lung ,Niederlassungs-PR®. Dort war er unter anderem flir Werbemafnahmen zu-
stéandig, mit denen zur Bewerbung lokaler Filialen in Artikeln in Lokalzeitungen
sogenannte Trikotaktionen dargestellt werden sollten, bei denen Sportvereinen
fur die Kinder- und Jugendmannschaften Trikots und Zubehér mit dem F. -
Schriftzug zur Verfigung gestellt wurden. Ab dem Jahr 2012 wurden diese Tri-
kotaktionen von der A. GmbH & Co. KG (im Folgenden: A. )
durchgeflihrt, deren Geschéftsfihrer der weitere, nicht revidierende Mitange-

klagte B. war.

Jedenfalls ab dem Jahr 2014 wurden die von der A. erbrachten Leis-
tungen auf Weisung des Vorgesetzten des Mitangeklagten S. dergestalt
abgerechnet, dass die Berichterstattung tber die Aktion belegt werden musste

und diese vergutet wurde. Mit jeder Rechnung musste auch ein Zeitungsartikel



eingereicht werden; die Hohe der Vergutung war von der Gestaltung des jeweili-
gen Zeitungsberichts abhangig, insbesondere sollte ein Bild mit sichtbarem F.
-Logo enthalten sein und der Name der F. AG im Text genannt wer-
den. Ein Vergutungsanspruch entstand erst ab einem mindestens halbseitigen
Artikel. Der Mitangeklagte S. und sein Vorgesetzter gingen davon aus,
dass nicht alle Trikotaktionen zu entsprechenden Artikeln mit Bildberichterstat-
tung fihren wirden; um der A.  gleichwohl auch fur solche Falle eine Vergutung
fur erbrachte Dienstleistungen bezahlen zu kdnnen und um intern als erfolgrei-
cher Unternehmensteil zu gelten, gab S. mit Billigung seines Vorgesetz-
ten dem Mitangeklagten B. vor, dass in solchen Féllen auch eine
fingierte Berichterstattung der Rechnung beigelegt werden konnte. Beide waren
sich einig, dass in allen Fallen, in denen die Abrechnung auf der Basis der tat-
séachlichen Berichterstattung die wegen erbrachter Leistungen eigentlich entstan-
denen Anspriiche der A.  nicht deckte, diese die Berichterstattung falschen
sollte; S. wusste, dass B.  die Artikel nicht selbst herstellen

konnte und sich dafur eingeweihter Dritter bedienen musste.

Der Mitangeklagte S. , der jederzeit auch eine andere Firma mit den
Werbemalinahmen hatte beauftragen kénnen, wollte von der fortwahrenden Be-

auftragung der A.  zudem auch personlich profitieren und sich aus den von der

F. AG an sie geleisteten Zahlungen Vermogensvorteile — entweder fur
sich oder von ihm benannte Dritte — verschaffen. B. verwendete die
Zahlungen der F. AG deshalb auch dafir, S. oder den von ihm

benannten Dritten solche Vermdgensvorteile — etwa Dienstleistungen oder
Schmuck und andere Luxusguter — zukommen zu lassen. Er wollte ihn so an den
bisherigen Einnahmen teilhaben lassen und durch das auf diese Weise bei ihm
erzeugte Wohlwollen die weitere Beauftragung der A.  sichern. Der Mitange-

klagte S. wurde deshalb nicht nur wegen Untreue, sondern auch wegen



Bestechlichkeit im geschaftlichen Verkehr verurteilt, der Mitangeklagte

B.  wegen Beihilfe zur Untreue und Bestechung im geschaftlichen Verkehr.

Ab Juni 2014 beteiligte sich der Geschaftsfuhrer der — mittlerweile umfir-
mierten — Einziehungsbeteiligten, der Angeklagte L. , an diesen Handlun-
gen, indem er die Einziehungsbeteiligte als Subunternehmer der A.  gefalschte
Berichte Uber Trikotaktionen erstellen lief3, die die A.  derF. AG in Rech-
nung stellte. S. gab die Rechnungen in Kenntnis von der Féalschung der
vermeintlichen Presseberichte gleichwohl als sachlich richtig frei; sein Vorgesetz-
ter wusste und billigte dies und zeichnete die Rechnungen gleichwohl gegen.
Insgesamt wurden von Anfang des Jahres 2014 bis Mitte 2015 tber 340 Rech-
nungen mit einem Gesamtvolumen von tber drei Millionen Euro von der A.  bei
der F. AG eingereicht und bezahlt. Im Gegenzug erbrachte die A. zum
Teil auch werthaltige Dienstleistungen zugunsten der F. AG; diese wur-
den indes nicht einzelnen Rechnungen zugeordnet, vielmehr gab es weder bei
der A. noch bei der F. AG eine Buchfuhrung tUber die Hohe der A.

tatsachlich zustehenden Vergitungsanspriche.

Die Einziehungsbeteiligte stellte als Subunternehmer der A.  dieser
41 Rechnungen Uber insgesamt 109.000 Euro, von denen 81.831,89 Euro auf

Rechnungen mit gefélschten Berichten entfielen.

Nach Aufdeckung der Taten schloss die F. AG mit der A. und
dem Mitangeklagten B. im Juli 2016 einen Vergleich, nach dem die
A. der F. AG zur Abgeltung etwaiger Anspriche aus den verfahrens-

gegenstandlichen Taten knapp 590.000 Euro schuldete, die durch Zahlung und
Verrechnung mit offenen Forderungen beglichen werden sollten. Mit Erfillung
des Vergleichs sollten alle wechselseitigen Forderungen ausgeglichen sein (,Ge-

neralquittung®). Der Vergleich wurde durch Zahlungen der A.  erfillt.
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b) Die Strafkammer hat hinsichtlich der fur geféalschte Berichte in Rech-
nung gestellten 81.831,89 Euro die Einziehung des Wertes von Tatertragen an-

geordnet. Zur Begriindung hat sie ausgefuhrt:

In dieser Hohe habe die Einziehungsbeteiligte etwas durch die Taten er-
langt. Allerdings kdnnten die Rechnungen der Einziehungsbeteiligten an die A.
wegen der darin verwendeten Sammelbezeichnung der Leistungsgegenstande
nicht den konkreten Untreuetaten zugeordnet werden, weshalb die erweiterte
Einziehung nach § 73a StGB anzuordnen sei. Diese sei gegenuber der Einzie-
hung nach § 73 Abs. 1 StGB nicht nachrangig, weil die Zuordnung zu konkreten

Untreuetaten dauerhaft unmaoglich sei.

Der Einziehung gegeniber der Einziehungsbeteiligten stehe der zwischen
der F. AG einerseits und dem Nichtrevidenten und der A.  andererseits
geschlossenen Vergleich nicht entgegen. Denn dadurch seien keine Anspriche
der F. AG gegenuber der Einziehungsbeteiligten erloschen, weil solche
zu keiner Zeit bestanden hatten. Die Einziehungsbeteiligte kdnne sich nicht auf
Entreicherung berufen, weil ihnr Geschéftsfihrer, der Angeklagte L. , die Tat-
umstande kannte und deshalb bdsglaubig war.

c) Die Einziehungsentscheidung halt revisionsgerichtlicher Uberpriifung

nicht stand.

aa) Es ist bereits im Ansatz unzutreffend, dass das Landgericht von der
Anwendbarkeit des § 73a StGB ausgegangen ist. Denn es kommt fur die Frage,
ob die erlangten Betrdge aus den verfahrensgegenstandlichen Untreuetaten
stammten, nicht darauf an, ob die von der Einziehungsbeteiligten der A. in
Rechnung gestellten Betrdge jeweils einzelnen Untreuetaten des Angeklagten

S. zugeordnet werden konnten. Die erweiterte Einziehung nach § 73a
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StGB ist vielmehr anzuordnen, wenn Ertrage aus anderen als den verfahrensge-
genstandlichen Taten zu (weiteren) Ertragen gefuhrt haben. Von solchen ande-
ren Straftaten, aus denen die Ertrdge stammen konnten, ist indes in dem ange-
fochtenen Urteil keine Rede. Wie die Strafkammer selbst zutreffend ausgefuhrt
hat, sind der Einziehungsbeteiligten die Rechnungsbetrage aus den verfahrens-
gegenstandlichen Untreuetaten des Angeklagten S. Uber die A. aus

dem Vermogen der F. AG zugeflossen.

Dementsprechend handelt es sich um Ertrage, die die Einziehungsbetei-
ligte im Sinne von § 73 Abs. 1 StGB ,durch” die Taten erlangte. Die Zahlungen
leistete die A. an die Einziehungsbeteiligte als nachgeordneten Subunterneh-
mer aus den von ihr erlangten Tatertragen; sie stellten mithin die Aufteilung der
Tatbeute unter Mittatern dar, wobei die Rechnungsbetrdge anstatt an den Mitta-
ter, den Angeklagten L. , an die Einziehungsbeteiligte als von ihm be-

herrschte Drittbegtinstigte geleistet wurden.

bb) Unbeschadet dessen geht die Auffassung der Strafkammer fehl, § 73e
Abs. 1 StGB stehe der Einziehung schon deshalb nicht entgegen, weil der
F. AG kein Anspruch gegen die Einziehungsbeteiligte zugestanden habe,
der infolge der Erfillung des zwischen der F. AG und der A. geschlos-

senen Vergleichs erloschen sein kdnnte:

(1) Der F. AG standen gegen den Mitangeklagten S. und
seine Mittater und Gehilfen (8 840 BGB), also unter anderem gegen den nichtre-
vidierenden Mitangeklagten B. und gegen den Angeklagten
L. als Geschaftsfuhrer der Einziehungsbeteiligten Schadensersatzanspru-
che aus § 823 Abs. 2 BGB jedenfalls iVm § 266 Abs. 1 StGB zu (vgl. dazu auch
BGH, Urteil vom 10. Juli 2011 — VI ZR 341/10, NJW 2012, 3439 Rn. 32). Die A.
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und die Einziehungsbeteiligte hafteten insoweit in analoger Anwendung des 8§ 31
BGB (vgl. MUiKo-BGB/Leuschner, 9. Aufl., 8 31 Rn. 3 mwN) fur das schuldhafte
organschaftliche Handeln ihrer Geschaftsfiihrer wiederum nach 8 840 Abs. 1
BGB mit diesen und untereinander gesamtschuldnerisch (vgl. MuiKo-
BGB/Wagner, 9. Aufl., 8 823 Rn. 171 mwN). Da die Taten, fur die die Einzie-
hungsbeteiligte danach einzustehen hatte, sdmtlich solche waren, in denen ihr
Geschaftsfuhrer, der Angeklagte L. , iIm Auftrag und im Zusammenwirken
mit B. als Geschaftsfuhrer der A.  tatig wurde und die gefalschten
Presseberichte durch die Einziehungsbeteiligte erstellen liel3, waren die gegen
sie bestehenden Anspriiche der F. AG Teil der Schadensersatzforderun-

gen gegenuber der A.  und B.

(2) Diese konnten aber infolge vollstandiger Bezahlung der Forderungen
durch die A. auf den Vergleich nach § 362 Abs. 1 BGB erfullt und im Sinne von
§ 73e Abs. 1 StGB erloschen sein, womit die Einziehung — auch gegenuber der
drittbegunstigten Einziehungsbeteiligten — ausgeschlossen wére. Dass die Ein-
ziehungsbeteiligte an dem Abschluss und der Erfullung des Vergleichs nicht be-
teiligt war, stinde dem Erléschen der Forderung durch Zahlung auch ihr gegen-
Uber nicht entgegen, denn durch die Zahlung der A.  ware der — wie dargelegt
einheitliche — Schadensersatzanspruch der F. AG insgesamt und gegen-
Uber allen Gesamtschuldnern erloschen (vgl. BGH, Beschlisse vom 22. Janu-
ar 2020 — 2 StR 528/18, wistra 2020, 201, 202; vom 5. April 2023 — 1 StR 379/22
Rn. 9); soweit das Landgericht damit argumentiert hat, dass eine doppelte Inan-
spruchnahme nicht drohe, hat es auf3er Acht gelassen, dass sich die Einzie-
hungsbeteiligte jedenfalls dem Ausgleichsanspruch der A.  als leistendem Ge-
samtschuldner aus § 426 Abs. 2 Satz 1 BGB ausgesetzt sdhe.
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Soweit das Landgericht zur Begrindung seiner Auffassung, der
F. AG habe gegeniber der Einziehungsbeteiligten kein Anspruch zuge-
standen, auf Rechtsprechung des 1. Strafsenats des Bundesgerichtshofs (BGH,
Beschluss vom 6. April 2022 — 1 StR 466/21, NZWiSt 2022, 408) rekurriert hat,
ist diese nicht einschlagig: Das folgt schon daraus, dass der dort von der Einzie-
hung betroffene Angeklagte als Mitarbeiter einer Bank Zahlungen als Tatlohn und
damit als Tatertrage ,fur“ die Tat erlangt hatte und nicht wie hier ,durch® die Tat;
deren Einziehung blieb von Steuernachzahlungen der Bank unberihrt, weil jene
zum Erl6schen der Steuerschuld fuhrten, den strafrechtlichen, auf Abschépfung
des vom Angeklagten erlangten Tatlohns gerichteten Einziehungsanspruch des
Staates aus 8§ 73 Abs. 1 StGB indes unberihrt lieBen (BGH aaO). Diese von
steuerrechtlichen Besonderheiten gepragte Fallkonstellation ist mit dem vorlie-

genden Fall nicht vergleichbar.

(3) Anderes kdnnte nur insoweit gelten, als in dem Vergleich mit ,General-
quittung“ zugleich zumindest teilweise ein Erlass nach § 397 Abs. 1 BGB zu er-

blicken wére.

(a) Dies qilt bereits aufgrund der in vergleichbaren Fallen regelmalig auf
die Parteien einer solchen Vereinbarung beschrankten Wirkung eines Erlassver-
trages. Denn ein zwischen einem Glaubiger und einem Gesamtschuldner verein-
barter Erlass wirkt fur die Ubrigen Schuldner nur dann, wenn die Vertragschlie-
Renden das ganze Schuldverhéltnis aufheben wollten (8 423 BGB). Ein entspre-
chender ubereinstimmender Parteiwille muss sich aus dem Inhalt der Willenser-
klarungen durch Auslegung feststellen lassen. Im Zweifel hat der Erlass nur Ein-
zelwirkung (vgl. BGH, Urteile vom 21. Marz 2000 — IX ZR 39/99, NJW 2000, 1942,
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1943; vom 22. Marz 2012 - VII ZR 129/11 Rn. 13 f.; jeweils mwnN;
Kohler/Burkhard, NStZ 2017, 665, 674).

Der Senat kann mangels Feststellung des Inhalts des Vergleichs weder
beurteilen, ob — und gegebenenfalls in welchem Umfang — hier von der
F. AG Forderungen gegenuber der A.  erlassen wurden noch, ob ein
etwaiger Erlass nach den vertraglichen Vereinbarungen auch fiur die Einzie-

hungsbeteiligte hatte wirken sollen.

(b) Hinzu kommt Folgendes: Da die Mitangeklagten S. und
B. auch wegen Bestechlichkeit und Bestechung im geschéftlichen
Verkehr strafbar sind, haben sie — neben dem das Vermdgen der F. AG
schitzenden Untreuetatbestand (vgl. BGH, Urteil vom 20. Juli 1999
— 1 StR 668/98, NJW 2000, 154, 155; BVerfG, Beschluss vom 23. Juni 2010
— 2 BVR 2559/08 u.a., NJW 2010, 3209, 3212; LK/Schinemann, StGB, 12. Aufl.,
§ 266 Rn. 23 mwN) — mit § 299 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 Nr. 1 StGB einen Straf-
tatbestand erfullt, der zwar auch die Geschéftsinteressen des Geschaftsherrn
schitzt (vgl. BGH, Urteil vom 18. Mai 2017 — 3 StR 103/17, NJW 2017, 2565
Rn. 22 mwN; Schonke/Schroder/Eisele, StGB, 30. Aufl,, 8§ 299 Rn. 3;
MUKo-StGB/Krick, 4. Aufl., 8 299 Rn. 20 mwN; aA jedenfalls mit Blick auf Vermo-
gensinteressen NK-StGB/Dannecker/Schroder, 6. Aufl., § 299 Rn. 22) und des-
halb ein Schutzgesetz im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB darstellt (vgl.
Staudinger/Hager, BGB, 2021, § 823 Rn. G 42; MUKo-BGB/Wagner, 9. Aufl.,
§ 823 Rn. 690). Zugleich schutzt die Strafvorschrift aber auch den freien Wettbe-
werb und damit ein die Allgemeinheit schitzendes Universalrechtsgut (vgl.
BT-Drucks. 18/4350 S. 21; BGH aaO; Schonke/Schroder/Eisele aaO;
MuKo-StGB/Krick, aaO Rn. 18 mwN). In diesen Fallen gilt:
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Zweck der gesetzlichen Regelung des 8 73e Abs. 1 StGB ist es, eine in-
folge der Streichung von § 73 Abs. 1 Satz 2 StGB aF drohende doppelte Inan-
spruchnahme des Taters durch den — zwingend vorgeschriebenen — staatlichen
Einziehungsanspruch einerseits und zivilrechtliche Anspriiche der Geschadigten
andererseits zu vermeiden (vgl. BT-Drucks. 18/9525, S. 54; LK/Lohse, StGB,
13. Aufl., 8 73e Rn. 1; MUKo-StGB/Joecks/Meil3ner, 4. Aufl., 8 73e Rn. 1). Auch
ein (Teil-)Erlass nach § 397 Abs. 1 BGB fuhrt zum Erléschen der zivilrechtlichen
Anspruche und damit nach dem Wortlaut des § 73e Abs. 1 StGB grundsatzlich
auch zum Ausschluss der Einziehung. Denn die Regelung ist mit Blick auf den
Grundsatz der Privatautonomie ,vergleichsfreundlich ausgestaltet, soll also
demjenigen, bei dem die strafrechtswidrige Vermégensmehrung eingetreten ist,
einen Anreiz zu einer zugigen (freiwilligen) Schadenswiedergutmachung etwa im
Wege eines Vergleichs mit teilweiser Erfullung und Teilverzicht geben (vgl.
BT-Drucks. 18/9525, S. 69; MUKo-StGB/Joecks/Meil3ner, 4. Aufl., 8 73e Rn. 9).

Andererseits bezweckt 8 73e Abs. 1 StGB nicht, dass sich ein Einzie-
hungsadressat durch die zivilrechtliche Vereinbarung eines Erlasses mit dem in
seinen Individualrechtsgitern verletzten Geschadigten zu Lasten der durch die
Tat ebenfalls geschadigten Allgemeinheit schadlos halten kann (vgl. LG Stuttgart,
Beschluss vom 19. Februar 2019 — 6 Qs 1/19 Rn. 22; Koéhler/Burkhard,
NStz 2017, 665, 673 f.; so auch KG, wistra 2023, 301, 302 zu einem sozialge-
richtlichen Vergleich in Fallen des § 266a StGB). Mit Blick auf den gesetzgeberi-
schen Willen, einerseits eine wirksame Abschdpfung strafrechtswidrig erlangter
Vermogenswerte zu gewdahrleisten (vgl. BT-Drucks. 18/9525, S. 45), andererseits
aber den Grundsatz der Privatautonomie zu berticksichtigen, sowie unter Beach-
tung von Sinn und Zweck der Vorschrift, eine doppelte Inanspruchnahme des
Einziehungsadressaten zu vermeiden, ist 8 73e Abs. 1 StGB deshalb dahin aus-

zulegen, dass der staatliche Anspruch auf (Wertersatz-)Einziehung bei Normen
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mit doppeltem Schutzzweck oder bei tateinheitlicher Verletzung von Straftatbe-
standen, die einerseits Individual- und andererseits Universalrechtsguter schit-
zen, nur insoweit erlischt, als der Verletzte das Erlangte oder dessen Wert erhalt.
Denn nur insoweit kommt auch eine doppelte Inanspruchnahme des Einzie-
hungsadressaten in Betracht (vgl. LG Stuttgart, Beschluss vom 19. Februar 2019
— 6 Qs 1/19 Rn. 23; Kohler/Burkhard, NStZ 2017, 665, 674).

Ob dieser Grundsatz auch gelten kann, wenn der Vergleich zwischen dem
Einziehungsadressaten und staatlichen Stellen geschlossen wird, die auch die
Interessen der Allgemeinheit vertreten (vgl. insoweit wohl KG, wistra 2023, 301,
302: sozialgerichtlicher Vergleich zwischen den Sozialversicherungstragern und
dem Einziehungsadressaten), braucht der Senat nicht zu entscheiden, weil hier
der Vergleich nur zwischen der ausschlief3lich in ihren individuellen Vermdgens-
interessen verletzten F. AG und dem Mitangeklagten geschlossen wurde.

Da mangels konkreter Angaben zum Inhalt und zur Erfillung des Ver-
gleichs unklar ist, in welchem Mal3e Forderungen der F. AG durch die
A. erfullt wurden und in welchem Mal3e (weitere) Forderungen erlassen wur-
den, kann der Senat auch insoweit nicht beurteilen, ob gegebenenfalls noch ein
gegen die Einziehungsbeteiligte bestehender staatlicher Einziehungsanspruch
besteht.

3. Nach alledem ist tber die Einziehung gegentiber der Einziehungsbetei-
ligten umfassend neu zu verhandeln und zu entscheiden. Die Feststellungen zu

den Betréagen, die die Einziehungsbeteiligte durch rechtswidrige Taten erlangt hat
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und deren Hohe sind von den Rechtsfehlern nicht betroffen; sie kbnnen deshalb
bestehen bleiben. Im Ubrigen sind neue Feststellungen, die den bestehenblei-
benden nicht widersprechen, mdglich und insbesondere zu den Vergleichsmoda-

litaten und den Umstanden seiner Erflllung auch geboten.

Cirener Gericke Mosbacher

Resch Werner

Vorinstanz:
Landgericht Kiel, 15.12.2022 - 9 KLs 590 Js 52198/14



