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Der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat am 30. Mérz 2021 gemal § 349
Abs. 4, § 356a Satz 1 StPO beschlossen:

1. Auf die Anhdrungsrigen der Angeklagten vom 26. Februar 2021
und vom 4. Mérz 2021 wird

a) das Verfahren in den Stand vor Erlass des Senatsbeschlusses

vom 2. Februar 2021 zuriickversetzt, soweit

- die Revisionen der Angeklagten gegen das Urteil des Land-
gerichts Frankfurt am Main vom 23. November 2018 hin-
sichtlich der Einziehungsentscheidungen gemafll § 349

Abs. 2 StPO zuriickgewiesen worden sind,

- den Angeklagten die Kosten ihrer Rechtsmittel auferlegt wor-

den sind;

b) der Senatsbeschluss vom 2. Februar 2021 abgeandert und

wie folgt neu gefasst:

1. Auf die Revisionen der Angeklagten wird das Urteil des
Landgerichts Frankfurt am Main vom 23. November 2018

a) im Ausspruch tber die Einziehungen aufgehoben; die

Einziehungsentscheidungen entfallen;

b) im Ausspruch tber eine Kompensation dahingehend ab-
geandert, dass insgesamt jeweils drei Monate der ver-

hangten Freiheitsstrafen als vollstreckt gelten.

2. Die weitergehenden Revisionen werden verworfen.



3. Die Beschwerdefiihrer haben die Kosten ihrer Rechtsmittel

zu tragen.
2. Die weitergehenden Anhérungsrigen werden verworfen.

3. Die Kosten des Anhoérungsriigeverfahrens hat die Staatskasse

zu tragen.

Griinde:

Das Landgericht hat die Angeklagten wegen unerlaubten Betreibens von
Bankgeschéften nach § 54 Abs. 1 Nr. 2, 8 32 Abs. 1 Satz 1 des Kreditwesenge-
setzes (KWG) verurteilt, den Angeklagten W. zu einer Freiheitsstrafe von
elf Monaten, den Angeklagten P.  zu einer solchen von einem Jahr. Die Voll-
streckung der Freiheitsstrafen hat es zur Bewahrung ausgesetzt, ferner Einzie-
hungsentscheidungen getroffen und ausgesprochen, dass jeweils zwei Monate
der Freiheitsstrafen wegen rechtsstaatswidriger Verfahrensverzogerung als be-
reits vollstreckt gelten. Mit ihren hiergegen gerichteten Revisionen haben die An-
geklagten die Verletzung formellen und materiellen Rechts gerugt. Mit Beschluss
vom 2. Februar 2021 hat der Senat das angefochtene Urteil um eine Kompensa-
tion fir einen weiteren Konventionsverstol3 gemal Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK
erganzt, im Ubrigen aber die Revisionen der Angeklagten nach § 349 Abs. 2
StPO verworfen. Mit Schriftsatzen vom 26. Februar 2021 bzw. vom 4. Méarz 2021
haben die Angeklagten eine Verletzung ihres rechtlichen Gehérs geltend ge-
macht und beantragt, das Verfahren insgesamt in den Stand vor Erlass des Se-
natsbeschlusses vom 2. Februar 2021 zuriickzuversetzen. Die Anhdrungsriigen

haben teilweise Erfolg und fihren zu einer Abanderung des Senatsbeschlusses



vom 2. Februar 2021, den der Senat wie aus der Entscheidungsformel ersichtlich

zur Klarstellung neu fasst.

1. Die gemalR 8 356a Satz 2 StPO fristgerecht angebrachten Riigen sind
zulassig und insoweit begriindet, als der Senatsbeschluss vom 2. Februar 2021
die Einziehungsentscheidungen des mit Revision angefochtenen Urteils des
Landgerichts Frankfurt am Main vom 23. November 2018 und die Kosten des
Rechtsmittelverfahrens betrifft. Im Ubrigen sind die Anhorungsriigen unbegriin-
det.

a) Mit Recht machen die Beschwerdeflihrer geltend, dass das Landgericht
gegen die Angeklagten Einziehungsentscheidungen getroffen, sich die Revisio-
nen der Angeklagten hierzu verhalten und der Generalbundesanwalt mit seinen
Zuschriften vom 22. November 2019 naher begrindet und beantragt hatte, die
Einziehungsentscheidungen des Landgerichts aufzuheben und diese entfallen zu
lassen. Insoweit, als der Senat dies Ubergangen und im Beschlusswege eine von
der Antragstellung des Generalbundesanwalts zu Ungunsten der Angeklagten
abweichende Entscheidung getroffen hat, sind diese in ihrem Anspruch auf recht-
liches Gehor verletzt (vgl. BVerfGE 59, 98, 101 f.; BVerfG, NStZ 2002, 487, 488;
BGH, Beschluss vom 30. Méarz 1994 — 3 StR 628/93; SSW-StPO/Momsen-
Pflanz, 4. Aufl., 8 349 Rn. 44; KK-StPO/Gericke, 8. Aufl., 8 349 Rn. 16).

b) Daruber hinaus liegt eine entscheidungserhebliche Gehérsverletzung
nicht vor. Der Senat hat das Revisionsvorbringen der Angeklagten zum Schuld-
und zum Strafausspruch vollstandig zur Kenntnis genommen, gewurdigt und aus
den Grunden der Zuschriften des Generalbundesanwalts sowie des Senatsbe-
schlusses vom 2. Februar 2021 fur unbegrindet im Sinne des § 349 Abs. 2 StPO

erachtet. Er hat insoweit weder fristgerechtes Vorbringen tibergangen noch in



sonstiger Weise den Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt. Eine weiterge-
hende Gehdorsverletzung wird vom Angeklagten P.  schon nicht behauptet; so-
weit der Angeklagte W. seine mit Schriftsatz seines Verteidigers vom
23. Marz 2019 abgegebene Revisionsbegrindung vertieft, kann auch dies einen
Gehorsverstol3 nicht begriinden. Das Verfahren nach 8§ 356a StPO dient nicht
dazu, die angegriffene Entscheidung in der Sache in vollem Umfang nochmals
zu Uberprifen (vgl. BGH, Beschluss vom 18. Juni 2008 — 1 StR 185/08).

c) Der Senat versetzt daher das Revisionsverfahren nur insoweit in die
Lage vor Erlass des Senatsbeschlusses vom 2. Februar 2021 zuriick, als darin
die Revisionen der Angeklagten auch in Bezug auf die Einziehungsentscheidung
des Landgerichts nach 8 349 Abs. 2 StPO als unbegriindet verworfen und —in
der Folge — die Kosten der Rechtsmittelverfahren den Angeklagten auferlegt wor-
den waren. Insoweit handelt es sich um abtrennbare Teile der Senatsentschei-
dung. Das Verfahren ist in die Lage vor dem Erlass der angefochtenen Entschei-
dung zurlickzuversetzen, soweit diese von dem Gehdrsverstol3 betroffen ist (KK-
StPO/Gericke, 8. Aufl., 8 356a Rn. 15; BT-Drucks. 15/3706, S. 18).

2. Die mit Urteil des Landgerichts Frankfurt am Main vom 23. November
2018 als weitere Rechtsfolge wegen der im Ubrigen beanstandungsfreien Verur-
teilung der Angeklagten wegen unerlaubten Betreibens von Bankgeschaften
nach 8 54 Abs. 1 Nr. 2, 8§ 32 Abs. 1 Satz 1 KWG angeordnete Einziehung des
Wertes von Tatertrdgen halt sachrechtlicher Nachprifung nicht stand.

a) Der Generalbundesanwalt hat in seinen Antragsschriften vom 22. No-

vember 2019 in Bezug auf den Angeklagten W. ausgefuhrt:

,Die Einziehung eines Betrages i.H.v. 25.944,41 €, welche der Ange-
klagte zu einem nicht festgestellten Zeitpunkt vom Konto der D.  ent-
nommen hatte, um die ihm entstandenen Griindungskosten in der



Schweiz auszugleichen (UA S. 11, 54, 110 f.), kann keinen Bestand ha-
ben, weil in Ermangelung einer zeitlichen Einordnung nicht ersichtlich ist,
dass es sich bei dem entnommenen Betrag um inkriminierte Gelder aus
der Frihphase der D. gehandelt hat.

Unabhangig davon waren die Gelder nicht durch den unerlaubten Betrieb
des Bankgeschafts, sondern durch eine veruntreuende Unterschlagung
zum Nachteil der D. erlangt worden.

Entsprechendes gilt fir die Entnahme von 45.644,71 €, welche aus einer
Anlage von D. -Geldern bei der M. GmbH
stammten und vom Angeklagten absprachewidrig von einem Konto die-
ser GmbH auf sein Privatkonto Gberwiesen wurden (UA S. 36, 113).

Auch der seitens der v. GmbH im Jahr 2012 gezahlte Kaufpreis fr
samtliche Anteile der D. (UA S. 112) weist keinen inneren Zusam-
menhang zu der abgeurteilten Tat auf; die erst nach Beendigung der Tat
beschlossene VerdulRerung der Gesellschaftsanteile und der damit ein-
hergehende Erlos sind weder objektiv, noch nach der Vorstellung des
Angeklagten als Teil des von ihm unerlaubten Bankgeschéfts zu erfas-
sen, zumal die D. zum Zeitpunkt des Verkaufs bereits seit elf Mona-
ten ausschlief3lich zur Abwicklung legaler Geschéfte genutzt wurde, de-
ren Einnahmen etwa drei Mal so hoch waren wie die Einnahmen aus in-
kriminierten Geschaften (vgl. UA S. 13, 36; noch zum alten Verfallsrecht:
Senat, Urteil vom 29. November 2017 —2 StR 271/17, NJW-Spezial
2018, 121).

Soweit die Strafkammer 11.850 € als ,fur die Tat“ erlangten Ersatz von
Tatertragen einziehen will, welche der Angeklagte im Tatzeitraum als Ge-
schéaftsfuhrergehalt der M. GmbH erhalten hat, wel-
ches seinerseits aus dem D.  -Geschéft herrihrt (UA S. 111 f.), bele-
gen die Feststellungen keinen Zusammenhang der Zahlung mit der Tat.
Das Landgericht fuhrt vielmehr aus, dass der Angeklagte wahrend und
nach der Tat konstant ein durchschnittliches Gehalt i.H.v. 14.850 € von
der v. GmbH bezogen hat (UA S. 17). Dass das Gehalt aus inkrimi-
nierten Einlagegeldern herrihrte wird nicht nachvollziehbar dargelegt
und versteht sich nicht von selbst.



Unabhangig davon ist zu beriicksichtigen, dass eine Vermdgensmeh-
rung zunachst bei der M. GmbH als Drittbeginstigter
eingetreten ist. Dass es sich dabei lediglich um einen formalen Mantel
ohne Trennung zwischen Tater- und Gesellschaftsvermdgen gehandelt
hatte oder jeder aus der Tat folgende Vermégenszufluss bei der Gesell-
schaft sogleich an den Tater weitergeleitet worden ware ist nicht ersicht-
lich (vgl. BGH, Beschluss vom 31. Juli 2018, 3 StR 620/17, StV 2019, 42
mwN). Die Vermodgensmehrung bei einem Drittbegiinstigten schlief3t hier
daher eine gegen den handelnden Tater anzudrohende Einziehung aus
(vgl. BGH aa0).”

b) Betreffend den Angeklagten P. hat der Generalbundesanwalt wie

folgt Stellung genommen:

~ooweit die Strafkammer 2.508 € als .fur die Tat* erlangten Wert von
Tatertragen einziehen will, welche der Angeklagte im Zeitraum Januar
2011 bis Juni 2011 als Geschéftsfuhrergehalt der v. GmbH erhalten
hat, welches seinerseits aus dem D. -Geschaft herrihrt (UA S. 113 1),
belegen die Feststellungen keinen Zusammenhang der Zahlung mit der
Tat. Das Landgericht fuhrt vielmehr aus, dass der Angeklagte vor, wéah-
rend und nach der Tat ein Gehalt i.H.v. 2.090 € von der v. GmbH be-
zogen hat (UA S. 17). Dass das Gehalt aus inkriminierten Einlagegeldern
herrihrte wird nicht nachvollziehbar dargelegt und versteht sich nicht von
selbst.

Unabhangig davon ist zu beriicksichtigen, dass eine Vermégensmehrung
zunachst bei der v. GmbH als Drittbegtinstigter eingetreten ist. Dass
es sich dabei lediglich um einen formalen Mantel ohne Trennung zwischen
Tater- und Gesellschaftsvermdgen gehandelt hatte oder jeder aus der Tat
folgende Vermogenszufluss bei der Gesellschaft sogleich an den Téater
weitergeleitet worden ware ist nicht ersichtlich (vgl. BGH, Beschluss vom
31. Juli 2018, 3 StR 620/17, StV 2019, 42 mwN). Die Vermdgensmehrung
bei einem Drittbegiinstigten schlief3t hier daher eine gegen den handeln-
den Tater anzuordnende Einziehung aus (vgl. BGH aaO).”

Auch der seitens der S.  Finance am 18. April 2012 gezahlte Kaufpreis
fur einen Anteil von 50 % anderv.  GmbH (UA S. 35, 114) weist keinen
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inneren Zusammenhang mit der abgeurteilten Tat auf; die erst nach Been-
digung der Tat beschlossene VerdulRerung des Gesellschaftsanteils und
der damit einhergehende Erlos sind weder objektiv, noch nach der Vor-
stellung des Angeklagten als Teil des von ihm unerlaubt betriebenen
Bankgeschafts zu erfassen, zumal zu diesem Zeitpunkt die D. noch
nicht von der v. GmbH gekauft worden war (vgl. UA S. 36; noch zum
alten Verfallsrecht: Senat, Urteil vom 29. November 2017 — 2 StR 271/17,
NJW-Spezial 2018, 121).

Auch die Zahlung eines Vorschusses der S. -Gruppe an den Angeklag-
ten, mitdemerD. -Anteile vom Mitangeklagten erwerben sollte, ist los-
geldst vom Tatgeschehen und unterliegt daher nicht der Einziehung (UA
S. 115).°

c) Dem schlie3t sich der Senat an und andert den Senatsbeschluss vom
2. Februar 2021 insoweit entsprechend ab. Er kann ausschliel3en, dass Feststel-
lungen getroffen werden kdnnten, die im Hinblick auf die zur Aburteilung gelang-

ten Taten eine Einziehungsentscheidung gegen die Angeklagten tragen.

3. Der auf die Nebenentscheidung der Strafkammer beschrénkte Teilerfolg
der Revisionen rechtfertigt es nicht, die Angeklagten ganz oder teilweise von den
Kosten und Auslagen der Revisionen freizustellen (8 473 Abs. 4 StPO). Insbe-
sondere ist davon auszugehen, dass die Angeklagten das Urteil des Landge-

richts auch dann mit ihren Revisionen angegriffen hatten, wenn dieses von dem



durch den Senat aufgehobenen Einziehungsausspruch abgesehen hatte (vgl.
BGH, Beschluss vom 28. Oktober 1997 — 1 StR 612/97, NStZ-RR 1998, 70;
KK/StPO-Gieg, 8. Aufl., 8 473 Rn. 7 mwN).

Franke Krehl Meyberg

Grube Schmidt

Vorinstanz:

Frankfurt (Main), LG, 23.11.2018 - 7550 Js 252282/11 5/29 KLs 4/16



