BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

2 StR 555/12
vom

23. Mai 2013
in der Strafsache
gegen

wegen Betruges



Der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung des General-
bundesanwalts und des Beschwerdefuhrers am 23. Mai 2013 gemalR § 349
Abs. 2 und 4 StPO beschlossen:

I.  Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Land-

gerichts Kassel vom 15. Juni 2012

1. im Schuldspruch dahin geéndert, dass der Angeklagte
wegen Betrugs in zwei Fallen verurteilt und im Ubrigen

freigesprochen ist,

2. im Strafausspruch und im Ausspruch tber den Verfall von
Wertersatz mit den zugehérigen Feststellungen aufge-

hoben.

II. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhand-
lung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Rechts-
mittels, an eine andere Strafkammer des Landgerichts zu-

rickverwiesen.

lll. Die weitergehende Revision des Angeklagten wird als unbe-

grindet verworfen.

Griinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Betrugs in vier Féllen zu
einer Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren und neun Monaten verurteilt. Fer-

ner hat es den Verfall von Wertersatz in Hohe von 21.295,68 Euro angeordnet.



Gegen dieses Urteil richtet sich die auf eine Verfahrensriige und die Sachbe-
schwerde gestitzte Revision des Angeklagten. Das Rechtsmittel hat aufgrund
der Sachruge in dem aus der Entscheidungsformel ersichtlichen Umfang Erfolg.

Im Ubrigen ist die Revision unbegriindet.

Nach den Feststellungen des Landgerichts war der Angeklagte an den
Geschaften des friheren Mitangeklagten D. mit dessen Unternehmen
T. und Tr. beteiligt, bei denen Kunden gegen Vorschuss-
zahlung eines Honorars versprochen wurde, ihnen staatliche Forderleistungen
zu vermitteln. Tatsachlich waren die in Aussicht gestellten Mal3hahmen nicht
forderungswiirdig und es wurden auch nach dem Tatplan keine Férderungsmit-
tel beantragt. Der Angeklagte und der frihere Mitangeklagte D. organi-
sierten die Tauschung von Kunden Uber die Forderungswirdigkeit der Mal3-
nahmen sowie die Absicht der Beantragung von staatlichen Forderleistungen
unter Einrichtung eines Birobetriebs, ferner dadurch, dass sie Vermittler ihrer
Leistungen anwarben, instruierten und mit Provisionen bezahlten, schlie3lich
dadurch, dass sie Prasentationen und andere MalRnahmen zur Kundenwerbung
durchfiihrten. In einem Fall tduschte der Angeklagte K. selbst einen Kun-
den, in zwei weiteren Fallen, die ihm vom Landgericht als selbstandige Falle
des Betrugs als Mittater zugerechnet wurden, geschah dies durch den friheren
Mitangeklagten D. : im Ubrigen wurden durch Vermittler oder Unterver-
mittler 159 Kunden des Unternehmens getéduscht, was dem Angeklagten als

insgesamt eine Tat zugerechnet wurde.



1. Das Landgericht hat im Fall des Betrugs zum Nachteil des vom Ange-
klagten selbst getduschten Kunden W. (88 263 Abs. 1 und Abs. 3 Satz 2
Nr. 2, 25 Abs. 1 — 1. Alt. — StGB) und im Fall der Tauschung von 159 Kunden
durch Vermittler (88 263 Abs. 1 und 3 Satz 2 Nr. 2, 25 Abs. 1 — 2. Alt. — StGB)
zutreffend jeweils eine rechtlich selbstandige Handlung durch den Angeklagten
angenommen. Abweichend von der rechtlichen Beurteilung des Landgerichts
sind aber auch die Falle der Tauschung der Kunden L. und M. durch
den Mitangeklagten D. fur den Angeklagten unselbstdndige Teile des

"(unechten) Organisationsdelikts".

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs bestimmt sich die
Zahl der rechtlich selbstandigen Handlungen im Sinne von § 53 Abs. 1 StGB fir
jeden Tater nach der Anzahl seiner Handlungen. Wird im Fall einer Organisati-
on eines Unternehmens, das durch Mitarbeiter Kunden tduscht und hierdurch
zu Vermogensverfugung veranlasst, ein einheitlicher Tatbeitrag des Hinter-
manns in seiner Organisationstatigkeit gesehen, wie es das Landgericht im Fall
der Tauschung von 159 Kunden durch Vermittler zutreffend angenommen hat,
dann gilt dies fur alle Falle, in denen dieser Tater nicht selbst eigenhandig ge-
genuber den Kunden Betriigereien begeht (vgl. Senat, Beschluss vom 29. Juli
2009 — 2 StR 160/09, StV 2010, 363). Von der Handlungseinheit im Sinne ei-
nes Organisationsdelikts des Angeklagten ist daher nur der Fall einer selbstan-
digen Tauschung des Kunden W. durch den Angeklagten selbst ausge-

nommen. Im Ergebnis liegen damit zwei Betrugstaten des Angeklagten vor.

Wegen der insoweit aul3erhalb des Tatzeitraums liegenden Teilakte (Fal-
le 1 und 9 der Anklageschrift) ist zudem eine Freisprechung des Angeklagten

geboten.



Der Senat &ndert den Schuldspruch dementsprechend ab. 8§ 265 Abs. 1
StPO steht der Anderung nicht entgegen, weil der Angeklagte sich nicht anders
als geschehen hatte verteidigen kdnnen.

2. Die Anderung des Schuldspruchs fiihrt zum Wegfall der Einzelstrafen
in den Fallen des Betrugs zum Nachteil der Zeugen L. und M. . Der
Senat hebt aber auch den Strafausspruch im Ubrigen auf, um dem neuen
Tatrichter Gelegenheit zu geben, die Einzelstrafen und die Gesamtstrafe im

Hinblick auf die Konkurrenzkorrektur neu zuzumessen.

Fur die neue Verhandlung und Entscheidung Uber den Strafausspruch
weist der Senat erganzend darauf hin, dass es rechtlich bedenklich ist, einen
Beweisantrag auf Einholung eines Sachverstéandigengutachtens mit Hinweis
auf gentgende eigene Sachkunde abzulehnen, nachdem sich das Tatgericht
diese Sachkunde erst durch Befragung eines Sachverstandigen im Freibeweis-
verfahren verschafft hat (vgl. Senat, Beschluss vom 15. Marz 1995 — 2 StR
702/94, StV 1995, 339). Im vorliegenden Fall ist es aber offensichtlich ausge-
schlossen, dass die Schuldfahigkeit des Angeklagten zur Tatzeit "aufgrund ei-
ner charaktergebundenen Personlichkeitsstorung” vollig aufgehoben war; allen-
falls kommt eine erhebliche Verminderung der Steuerungsfahigkeit in Frage.
Daher rechtfertigt die Verfahrensrige keine — nach dem primaren Beweisziel
des Beweisantrags — weitergehende Urteilsaufhebung, als sie der Senat bereits

aufgrund der Sachbeschwerde vornimmt.

3. Die Anordnung des Wertersatzverfalls hat keinen Bestand, weil das
Landgericht § 73 Abs. 1 Satz 2 StGB nicht geprift hat. Dieser hindert eine Ver-
fallsentscheidung, wenn der Tater oder Teilnehmer "aus der Tat" einen Vermo-
gensvorteil erlangt hat und Gegenanspriiche eines Verletzten bestehen; nur

das "fur die Tat" Erlangte unterliegt dem Verfall ohne Ricksicht auf Ansprtiche



Verletzter. "Aus der Tat" sind diejenigen Vermodgenswerte erlangt, die dem T&-
ter oder Teilnehmer unmittelbar aus der Verwirklichung des Tatbestandes
selbst zugeflossen sind. Um Vorteile "fir die Tat" handelt es sich demgegen-
Uber, wenn die Vermogenswerte als Gegenleistung fir sein rechtswidriges Tun
gewahrt werden, etwa wenn ein Lohn fur die Tatbegehung gezahlt wird (vgl.
BGH, Beschluss vom 9. November 2010 — 4 StR 447/10, NStZ 2011, 229). Der
Angeklagte hat nach den bisherigen Feststellungen des Landgerichts aber un-
beschadet der Leistungsbezeichnung den Betrag von 21.295,68 Euro in diesem
Sinne unmittelbar als seinen Anteil am Betrugserlés, somit "aus der Tat" er-
langt. Der neue Tatrichter wird daher 8 73 Abs. 1 Satz 2 StGB zu prifen haben.

Fischer Appl Schmitt

Berger Eschelbach



