BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
5 StR 120/20

vom
12. Mai 2021

in der Strafsache

gegen

wegen Betruges

ECLI:DE:BGH:2021:120521U5STR120.20.0



Der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat in der Sitzung vom 12. Mai 2021,

an der teilgenommen haben:

Vorsitzende Richterin am Bundesgerichtshof Cirener,
Richter am Bundesgerichtshof Gericke,
Richter am Bundesgerichtshof Kohler,
Richterin am Bundesgerichtshof Resch,
Richter am Bundesgerichtshof von Hafen,
Staatsanwalt

als Vertreter des Generalbundesanwalts,
Rechtsanwalt

als Verteidiger,

Justizobersekretarin - in der Verhandlung,

Justizhauptsekretérin - in der Verkiindung

als Urkundsbeamtinnen der Geschéftsstelle,



fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Staatsanwaltschaft wird das Urteil des Land-
gerichts Lubeck vom 13. September 2019 aufgehoben, soweit die
Vollstreckung der gegen den Angeklagten verhdngten Gesamtfrei-

heitsstrafe zur Bewéahrung ausgesetzt worden ist.

Die weitergehende Revision der Staatsanwaltschaft wird verwor-

fen.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur erneuten Verhand-
lung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Rechtsmittels,
an eine andere Wirtschaftsstrafkammer des Landgerichts zurlck-

verwiesen.

- Von Rechts wegen -



Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten — nach einer Verstandigung — we-
gen Betruges in 18 Féllen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren verur-
teilt und deren Vollstreckung zur Bewahrung ausgesetzt. Zudem hat es die Ein-
ziehung des Wertes von Tatertragen angeordnet. Die auf die Verletzung materi-
ellen Rechts gestlitzte Revision der Staatsanwaltschaft, die vom Generalbundes-
anwalt allein hinsichtlich der Entscheidung zur Strafaussetzung vertreten wird,

hat in dem aus dem Urteilstenor ersichtlichen Umfang Erfolg.

Das Landgericht hat im Wesentlichen folgende Feststellungen und Wer-

tungen getroffen:

1. Der Angeklagte wandte sich um den Jahreswechsel 2014/2015 an ei-
nen unbekannt gebliebenen Hintermann, der Kontakt zu Abnehmern fir illegal
beschaffte Waren hatte, und bot diesem an, gegen Bezahlung solche auf Bestel-

lung zu besorgen.

In der Folgezeit suchte er mit einer Alias-Identitat ein Unternehmen zur
Ubernahme, um dieses fir seine beabsichtigten betriigerischen Geschéfte zu
nutzen. So wurde er im April 2016 zunachst weiterer Geschéaftsfiihrer eines Bau-

unternehmens und tbernahm im Januar 2017 samtliche Geschaftsanteile.



Im Zeitraum von Dezember 2016 bis Marz 2017 bestellte der Angeklagte
fur die Firma bei verschiedenen Unternehmen Waren und Dienstleistungen. Der
Angeklagte blieb — wie von ihm von vornherein beabsichtigt — nahezu samtliche
Zahlungen an die Geschaftspartner schuldig; allenfalls kleinere Betrage wurden
gezahlt, um den Partnern weiterhin eine Zahlungswilligkeit vorzuspiegeln. In ins-
gesamt 18 Féllen erlangte der Angeklagte — nach Abzug der geleisteten
(Teil-) Zahlungen — Vermdgensgegenstande im Gesamtwert des Einziehungsbe-
trages von etwa 806.000 Euro, die er an den Hintermann weitergab. Von den
erhaltenen Provisionen bestritt der Angeklagte mit dem nach Abzug seines Auf-

wandes verbliebenen Gewinn von 55.000 Euro seinen Lebensunterhalt.

2. Bei der Strafzumessung hat das Landgericht wegen Gewerbsmaligkeit
jeweils einen besonders schweren Fall des Betruges nach § 263 Abs. 3 Satz 2
Nr. 1 StGB angenommen und zudem in acht Féllen das Regelbeispiel des her-
beigefiihrten Vermdgensverlustes groRen Ausmales im Sinne des § 263
Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 StGB als erflllt angesehen. Es hat unter Beriicksichtigung
der einzelnen Schadenshdhen eine Einsatzstrafe von einem Jahr und vier Mona-
ten und im Ubrigen Einzelfreiheitsstrafen zwischen sechs Monaten und einem

Jahr verhangt.

Die Revision der Staatsanwaltschaft hat Erfolg, soweit die Vollstreckung

der Gesamtfreiheitsstrafe zur Bewahrung ausgesetzt worden ist.

1. Das Rechtsmittel ist wirksam auf den Strafausspruch beschrénkt.

Die Staatsanwaltschaft hat zwar einen unbeschrankten Antrag auf Aufhe-

bung des angefochtenen Urteils gestellt. Sie erachtet das Urteil ausweislich der
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Begriindung aber nur deshalb fur fehlerhaft, weil das Landgericht zu geringe Ein-
zelstrafen verhangt, den Angeklagten zu einer zu niedrigen Gesamtfreiheitsstrafe

verurteilt und diese zur Bewahrung ausgesetzt habe.

Widersprechen sich Revisionsantrag und Inhalt der Revisionsbegrindung,
ist unter Berlcksichtigung von Nr. 156 Abs. 2 RiStBV das Angriffsziel durch Aus-
legung zu ermitteln (st. Rspr.; BGH, Urteile vom 26. April 2017 — 2 StR 47/17;
vom 22. Februar 2017 — 5 StR 545/16). Danach hat die Beschwerdefuhrerin hier
deutlich zu erkennen gegeben, dass sie sich allein gegen den Strafausspruch
wendet und mit inrem Rechtsmittel nicht den Schuldspruch angreifen will.

2. Entgegen der Ansicht der Revision weist die Einzel- und Gesamtstrafen-

zumessung keine Rechtsfehler auf.

a) Diese ist grundsatzlich Sache des Tatgerichts, dessen Aufgabe es ist,
aufgrund der Hauptverhandlung die wesentlichen belastenden und entlastenden
Umstande festzustellen, sie zu bewerten und gegeneinander abzuwagen. Das
Revisionsgericht kann nur eingreifen, wenn die Zumessungserwagungen in sich
fehlerhaft sind, das Tatgericht gegen rechtlich anerkannte Strafzwecke verstof3t
oder wenn sich die verhangte Strafe nach oben oder unten von ihrer Bestim-
mung, gerechter Schuldausgleich zu sein, so weit l18st, dass sie nicht mehr inner-
halb des dem Tatgericht eingerdumten Spielraums liegt. Eine ins Einzelne ge-
hende Richtigkeitskontrolle ist ausgeschlossen. In Zweifelsfallen muss das Revi-
sionsgericht die vom Tatgericht vorgenommene Bewertung bis an die Grenze
des Vertretbaren hinnehmen (vgl. BGH, Urteil vom 4. Juli 2019 — 4 StR 47/19,
NStZ-RR 2019, 339 mwN).
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b) Eingedenk dieses eingeschrankten Prifungsmalistabes halt die Straf-
zumessung des Landgerichts revisionsrechtlicher Uberpriifung stand. Es hat die
wesentlichen entlastenden und belastenden Umstande in den Blick genommen
und zumindest vertretbar gewurdigt. Die Strafkammer hat zugunsten des Ange-
klagten sein vor der Anklageerhebung erklartes Teilgestandnis sowie die gestan-
dige Einlassung zu Beginn der Hauptverhandlung berlcksichtigt. Sie hat ferner
seine Ubernommene Verantwortung fir die Anwerbung der beiden — nicht revi-
dierenden — Mitangeklagten gewdrdigt. Zulasten des Angeklagten hat das Land-
gericht die mehrfachen und auch einschlagigen Vorstrafen sowie die aus dem
konkreten Tatbild (Erwerb einer gut eingefiihrten Gesellschaft, Anmietung von
Geschaftsraumen mit scheinbar hoher Lagerkapazitat, Mitangeklagte in den Rol-
len als Malermeister und Chefsekretérin) folgende hohe kriminelle Energie ein-
gestellt. Nach alledem I6st sich die verhangte Strafe entgegen der Auffassung
der Beschwerdefihrerin noch nicht von ihrer Bestimmung, gerechter Schuldaus-

gleich zu sein, und ist damit auch nicht unvertretbar milde.

Soweit die Revision besorgt, das Landgericht habe die Bemessung der
Strafe so vorgenommen, dass ihre Vollstreckung noch zur Bewéahrung ausge-
setzt werden konnte, deckt sie keinen Rechtsfehler auf. Denn die Strafzumes-
sungsgrinde des angefochtenen Urteils geben keinen Anhalt dafir, dass das
Landgericht durch unzuldssige Vermengung von Gesichtspunkten der Strafzu-
messung mit solchen der Strafaussetzung zur Bewahrung eine nicht mehr
schuldangemessene Gesamtstrafe verhangt haben konnte (vgl. BGH, Urteile
vom 7. Februar 2012 — 1 StR 525/11, BGHSt 57, 123, 133; vom 4. Juli 2019
— 4 StR 47/19, NStZ-RR 2019, 339, 340; vom 28. November 2018
— 5 StR 376/18).
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3. Die Entscheidung uber die Strafaussetzung zur Bew&hrung héalt jedoch

rechtlicher Nachprufung nicht stand.

a) Diese nach § 56 Abs. 1 und 2 StGB zu treffende Entscheidung ist Auf-
gabe des Tatgerichts, dem auch insoweit ein weiter Beurteilungsspielraum zu-
kommt, in dessen Rahmen das Revisionsgericht jede rechtsfehlerfrei begriindete
Entscheidung hinzunehmen hat (st. Rspr.; vgl. etwa BGH, Urteil vom
13. Juli 2016 — 1 StR 128/16). Es ist aber erforderlich, dass das Urteil in einer der
revisionsrechtlichen Uberpriifung zuganglichen Weise die dafir maRgebenden
Grunde mitteilt. Fur die Aussetzung der Vollstreckung einer Freiheitsstrafe von
mehr als einem Jahr bis zu zwei Jahren sind daher zunachst Ausfiihrungen zum
Vorliegen einer ginstigen Legalprognose im Sinne des 8§ 56 Abs. 1 StGB not-
wendig. Ferner muss das Tatgericht besondere Umstande im Sinne des § 56
Abs. 2 StGB darlegen, welche die Strafaussetzung zur Bewdahrung trotz des
Unrechts- und Schuldgehalts, der sich in der Strafhohe widerspiegelt, als nicht

unangebracht erscheinen lassen.

b) Diesen Anforderungen wird die Entscheidung des Landgerichts nicht
gerecht.

Dies gilt schon hinsichtlich der Kriminalprognose nach § 56 Abs. 1 StGB,
weil sich die Ausfihrungen der Strafkammer in der reinen Wiedergabe des Wort-
lauts erschopfen (vgl. hierzu BGH, Urteil vom 6. Juli 2017 — 4 StR 415/16,
NJW 2017, 3011, 3012). Zudem erweist sich die Annahme von besonderen Um-
standen nach 8§ 56 Abs. 2 StGB als fehlerhaft. Denn die erforderliche Gesamt-
wurdigung von Tat und Taterpersonlichkeit, die umso gewichtigere strafmil-
dernde Gesichtspunkte aufzeigen muss, je naher sie an der Zweijahresgrenze
liegt (vgl. BGH, Urteil vom 4. Juli 2019 — 4 StR 47/19, NStZ-RR 2019, 339,
340 mwN), ist lickenhatft.
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aa) Das Landgericht hat seine Annahme darauf gesttitzt, dass der Ange-
klagte trotz seines ,fortgeschrittenen Alters® bislang keine Freiheitsstrafe verbu-
3en musste und er infolge der viermonatigen Untersuchungshatft die Konsequen-
zen weiterer Straftaten erfahren habe. Insoweit fehlt es schon an der gebotenen
Erdrterung der Vorstrafensituation. Denn er wusste schon seit einer im Marz 2012
verhangten und zur Bewahrung ausgesetzten Gesamtfreiheitsstrafe von
zehn Monaten, dass bei weiteren Straftaten die Freiheitsentziehung drohte. Die-
ser Warneffekt hielt den Angeklagten aber nicht davon ab, sich bereits Ende
2014/Anfang 2015, mithin noch wahrend der bis April 2015 andauernden Bewéah-
rungszeit, an den Hintermann zu wenden, dem er die ab Dezember 2016 betri-

gerisch erlangten Vermdgensgegenstande gegen Zahlung Uberliel3.

bb) Soweit die Strafkammer daneben auf die vom Angeklagten im Rah-
men der Verstandigung eingegangene Verpflichtung, einen erheblichen Teil des
verursachten Schadens wiedergutzumachen, rekurriert hat, erlaubt dies keine
Gewichtung des mildernden Gehalts. Denn nahere Umstadnde zu Umfang und
Umsetzung der Wiedergutmachungspflicht werden nicht mitgeteilt. Dies gilt umso
mehr, da offen bleibt, wie der Angeklagte, der die abgeurteilten Straftaten zur
Finanzierung seines Lebensunterhalts beging, bei einem nach Abzug seiner Zah-
lungsverpflichtungen monatlich zur Verfigung stehenden Betrag von 390 Euro in
der Lage sein soll, einen erheblichen Teil des gegenstandlichen Schadens von
nahezu 806.000 Euro innerhalb von funf bis sieben Jahren zuriickzuzahlen.
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4. Die zur Strafaussetzung getroffenen Feststellungen werden durch die
aufgezeigten Fehler nicht beriihrt und kénnen daher bestehen bleiben (8 353
Abs. 2 StPO). Sie kbnnen erganzt werden, soweit sie zu den bisherigen nicht in

Widerspruch stehen.
Cirener Gericke Kohler

Resch von Héafen

Vorinstanz:
LUbeck, LG, 13.09.2019 - 720 Js 20197/17 6 KLs 7/18 4 Ss 29/20



