BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

5 StR 194/22
vom
14. September 2022

in der Strafsache

gegen

wegen Untreue

ECLI:DE:BGH:2022:140922U5STR194.22.0



Der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat in der Sitzung vom 14. Septem-

ber 2022, an der teilgenommen haben:

Vorsitzende Richterin am Bundesgerichtshof Cirener,
Richter am Bundesgerichtshof Gericke,
Richter am Bundesgerichtshof Prof. Dr. Mosbacher,
Richterin am Bundesgerichtshof Resch,
Richter am Bundesgerichtshof Dr. Werner,
Staatsanwalt beim Bundesgerichtshof

als Vertreter des Generalbundesanwalts,
Rechtsanwalt

als Verteidiger,

Justizhauptsekretérin

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle,



fur Recht erkannt:

1. Die Revision des Angeklagten gegen das Urteil des Landge-
richts Hamburg vom 7. Dezember 2021 wird mit der Mal3gabe
verworfen, dass die Tagessatzh6he in den Fallen 17 und 21

auf einen Euro festgesetzt wird.
Der Angeklagte hat die Kosten seines Rechtsmittels zu tragen.

2. Die Revision der Staatsanwaltschaft gegen das vorbenannte

Urteil wird verworfen.

Die Staatskasse tragt die Kosten dieses Rechtsmittels und die
dem Angeklagten hierdurch entstandenen notwendigen Ausla-

gen.

- Von Rechts wegen -

Griinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Untreue in 56 Féllen zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren verurteilt, davon sechs Monate wegen
rechtsstaatswidriger Verfahrensverzdgerung als vollstreckt erklart und die Voll-
streckung der Strafe zur Bewahrung ausgesetzt; zudem hat es die Einziehung
des Wertes von Tatertragen in Hohe von 1.314.800,99 Euro angeordnet. Gegen

das Urteil richten sich die auf den Strafausspruch beschrénkte, zuungunsten des



Angeklagten eingelegte und vom Generalbundesanwalt vertretene Revision der
Staatsanwaltschaft sowie die umfassend eingelegte Revision des Angeklagten;
beide Rechtsmittel riigen die Verletzung sachlichen Rechts. Das Rechtsmittel
des Angeklagten fuhrt lediglich zur Erganzung der Tagessatzhthe und bleibt im
Ubrigen — wie die Revision der Staatsanwaltschaft insgesamt — ohne Erfolg.

1. Nach den Feststellungen des Landgerichts vermittelte der Angeklagte
auf der Grundlage eines Vertretungsvertrages vom 4./5. September 2000 als
selbstandiger Handels- und Versicherungsvertreter Versicherungsvertrage fur

die A. AG. Zum 1. Juli 2001 wurde er Hauptvertreter der
A. . Nachdem zum 1. Januar 2006 der im Jahr 2000 geschlossene Vertreter-
vertrag teilweise auf die neu von der A. AG gegrindete Toch-
ter A. AG (nachfolgend A. ) Ubergeleitet worden

war, wurde diese fortan fir samtliche Vertriebsgeschafte des Angeklagten zu-
standig. Nach dem Vertrag war der Angeklagte unter bestimmten Umstanden zur
Entgegennahme von Versicherungsbeitragen mit schuldbefreiender Wirkung er-
machtigt; insoweit konnte er gegen einen Herausgabeanspruch der A. aber
nur mit eigenen Forderungen aufrechnen, sofern diese zuvor schriftlich aner-

kannt worden waren.

Der Angeklagte war mit einem Biro in H. insbesondere im Bereich
Schifffahrt tatig. Er spezialisierte sich auf Maschinen-Franchise und Elektronik-
versicherungen und vermittelte ab 2009 schwerpunktmalig Seekaskoversiche-
rungen an Reedereien. In diesem Zusammenhang arbeitete er seit 2009 mit der
Versicherungsmaklerfirma L. GmbH (nachfolgend L. ) zu-

sammen. Diese verfugte Uber einen groRen Kundenstamm mit zahlreichen Ree-



dereien und Schiffseignern. Fur die Vermittlung der Gber L.  zustande gekom-
menen Vertrage vereinbarte der Angeklagte mit der A. eine Provision in
Hohe von 12 und 13 % der Netto-Versicherungsbeitrage, die Uber den sonst von
der A. gezahlten Provisionen lagen. Mitder L.  vereinbarte der Angeklagte,
dass diese eine , Tippgeberprovision®in Hohe von 10 % der Netto-Versicherungs-

beitrage erhalt. Zwischen A. und L. bestand kein direkter Kontakt.

Im November 2009 richtete der Angeklagte mehrere Konten bei der Kreis-
sparkasse S. ein, fur die er und spater seine in der Buchhaltung beschaftigte
Ehefrau allein verfigungsberechtigt waren: ein Geschaftskonto mit der
Endziffer -48, bei dem er im Kontozusatztext auf seinen Geschaftsbetrieb (Gene-
ralvertretung) Bezug nahm, und ein weiteres Konto mit der Endziffer -63, das
nach dem Kontozusatztext fur die ,Pramienabwicklung“ bestimmt war und das
spater in der Korrespondenz auch als ,Treuhandkonto fur das Haus L. “ be-
zeichnet wurde. Hintergrund waren folgende Abreden des Angeklagten mit L.
einerseits und der A. andererseits: Der Angeklagte erhielt von der L.  die
von den Kunden der A. an L. gezahlten Versicherungsbeitrage abzuglich
10 % , Tippgeberprovision® auf sein Konto mit der Endziffer -63 tGberwiesen. Er
stockte die Versicherungsbeitrage um die fehlenden 10 % Provision durch Uber-
weisung von seinem Geschaftskonto auf das Konto -63 mit dem Verwendungs-
zweck ,Courtage L. “ Uberwiegend auf (im Zeitraum 2010 bis 2017 in Hohe von
tber 1,8 Millionen Euro) und reichte die ,kompletten® Versicherungsbeitrage re-
gelmaniig weiter an die A. . Von dieser erhielt der Angeklagte im Gegenzug
monatlich seine Provisionen fiir alle von ihm vermittelten Vertrage auf sein allge-
meines Geschaftskonto mit der Endziffer -48 (jhrlich siebenstellige Summen).
Auf das eigentlich unibliche Geschaftsmodell — normalerweise werden Pramien

von der A. direkt eingezogen — hatte sich die Versicherung nur eingelassen,



weil der Angeklagte bundesweit einer ihrer erfolgreichsten Versicherungsvertre-
ter in einem besonders lukrativen Bereich war und L.  keinen direkten Kontakt

mit der A. winschte.

Die ungewohnliche Konstruktion fuihrte zu vertraglichen Anpassungen. Am
30. Mai 2011 vereinbarte die A. , bevollmachtigt von der A.
AG, mit dem Angeklagten eine ,Inkassovollmacht®, in der es u.a. hiel3: ,Hiermit
erteilen wir Ihnen eine Inkassovollmacht ausschlieB3lich fir die Kundenverbindun-
gen des Versicherungsmaklers L. GmbH. Sie sind ver-
pflichtet, ein Treuhandkonto einzurichten und mussen dieses Konto einmal im
Monat abrechnen. Kassierte Kundengelder sind unverziglich an die Gesellschaft
weiterzuleiten.“ Dies sollte insbesondere auch der Abwicklung von Rickzah-
lungspramien uber dieses Konto dienen. Vom Begriff ,kassierte Kundengelder®
sollten alle von der L.  vereinnahmten Pramien erfasst werden, nicht nur der an

den Angeklagten weitergeleitete Teil.

Ab Erteilung der Inkassovollmacht bis Ende 2014 gab es — eigentlich den
Versicherungsnehmern zustehende — Ruckpramienzahlungen auf das Konto -63
(Verwendungszweck ,Rueckbeitrag®). Diese machten 2011 bis 2013 lediglich ein
oder zwei Zahlungen im Jahr aus. Die L.  verrechnete die vom Angeklagten
erhaltenen Ruckpramienzahlungen mit den ihr zustehenden , Tippgeberprovisio-
nen®, weil sie monatlich gegentuber dem Angeklagten ein einheitliches Kontokor-
rent wollte. Aus den Rickpramien folgten auch Anspriche des Angeklagten auf
Ruckcourtagegutschriften gegeniberderL. in Hohe von 10 %; auch diese wur-
den mit ,Tippgeberprovisionen® verrechnet, woraus gleichwohl stets ein Gutha-
ben derL. folgte. Wurden vereinzelt Rickpramien von der A. direktan L.
oder deren Kunden ausgezahlt, erstattete die L.  diese auf das Konto des An-
geklagten mit der Endziffer -63.



Als die Ruckbeitrdge 2014 einen erheblichen Umfang annahmen, ent-
schied die A. , die Zahlung von Rickpramien auf das Konto des Angeklagten
mit der Endziffer -63 ab dem Jahr 2015 einzustellen. Zudem nahm sie dies
— auch wegen erheblicher Beitragsaul3enstdnde — zum Anlass, das Geschafts-
modell des Angeklagten genauer zu prifen. Dieser hatte schon Mitte

Februar 2015 das Konto mit der Endziffer -63 gegenuber der Kreissparkasse in

»1reuhandkonto A. Pramienabwicklung“ umbenannt. Mitte Juli 2015 fand in
den Raumen der A. ein ,Workshop Schiffsgeschaft® statt, wo Vertreter der
A. erstmals von der Verrechnungsabrede des Angeklagten mitL.  erfuhren

und erneut auf die Treuhandvereinbarung hinwiesen. Im weiteren Verlauf wurde
die Inkassovereinbarung von 2011 am 15. Juni 2016 widerrufen und am
30. Juni 2016 durch eine ,Zusatzvereinbarung“ zwischen der A.

AG und dem Angeklagten ersetzt. Danach war der Angeklagte verpflichtet,
mindestens 80 % der Versicherungsbeitrdge binnen finf Tagen nach Eingang
auf seinem Treuhandkonto an die A. weiterzuleiten, die restlichen 20 % in-
nerhalb angemessener Frist. Fur die Versicherungsbeitrage der von L.  vermit-
telten Kunden wurde ausdriicklich die Pflicht bestimmt, diese Fremdgelder vom
Geld des Angeklagten zu trennen und auf einem Treuhandkonto zu verwahren,
zudem das Konto jahrlich von einem Wirtschaftspriufer Gberprufen zu lassen. Der
Angeklagte war zudem verpflichtet, die von L.  abgezogene ,Tippgebervergu-
tung“ dem Treuhandkonto zuzufihren und an die A. weiterzuleiten. Wie zu-
vor wurde ein Zurtickbehaltungs- und Aufrechnungsverbot bezliglich dieser Be-

tradge vereinbart.

Im Zeitraum vom 11. Juli 2013 bis zum 15. August 2017 Uberwies der An-
geklagte an 56 Tagen Geldbetrdge zwischen 4.230 und 61.000 Euro vom
Konto -63 auf sein allgemeines Geschaftskonto -48, wobei er tberwiegend un-

zutreffende Verwendungszwecke angab, insgesamt 1.314.800,99 Euro



(Einziehungsbetrag). Damit finanzierte er seine laufenden Geschaftsausgaben,
was aufgrund privater Entnahmen vom Geschéftskonto mittelbar auch der Finan-
zierung privater Ausgaben diente. Auf dem Geschéaftskonto war zu den jeweiligen
Zeitpunkten ein erhebliches Sollsaldo, dessen Abbau die Uberweisungen dien-
ten. Zu den jeweiligen Zeitpunkten stand dem Angeklagten kein Geld zur Verfu-
gung, um die Abbuchungsbetrdge auszugleichen. Lediglich in zwei Féllen war
Motiv des Angeklagten, sich Schadensersatzzahlungen zu erstatten, die er ge-
genuber Kunden von L.  verauslagt und deren Begleichung die A. abge-
lehnt hatte. In allen anderen Fallen handelte er in der Meinung, die Provisionen
aus den Vertrdgen mit der L.  seien aufgrund eines ,Konstruktionsfehlers® zu
niedrig, um seine laufenden Ausgaben zu decken, was er durch die Enthahmen

,bereinigt“ habe.

Zu einer vollumfanglichen Weiterleitung der betreffenden Versicherungs-
pramien an die A. kam es deshalb nicht. Bei einer Kontrolle Ende 2017
wurde die Enthahme der Gelder vom Konto mit der Endziffer -63 entdeckt, was
zur fristlosen Kindigung des Generalvertretervertrages fuhrte. Am 16. Novem-
ber 2017 gab der Angeklagte gegenuber der A. ein notarielles abstraktes
Schuldanerkenntnis Gber 2,9 Millionen Euro ab, Gber dessen Wirksamkeit ein Zi-
vilrechtsstreit gefuhrt wird. Im Januar 2018 gab der Angeklagte die ,eidesstattli-
che Versicherung® ab, kann deshalb nicht mehr als Versicherungsmakler tatig
sein und ist inzwischen mittellos. Derzeit erzielt er aus einer Hilfstatigkeit fur einen
befreundeten Makler ein Einkommen; dem stehen erhebliche Schulden und Ra-

tenzahlungen gegenuber.



10

11

2. Das Landgericht hat das Verhalten des Angeklagten als Untreue in
56 Fallen gewertet. Er habe durch die Abbuchungen vom Treuhandkonto jeweils
seine Treupflicht gegentber der Versicherung hinsichtlich der von ihm verein-
nahmten Versicherungspramien verletzt. Der A. sei hierdurch in Hohe des

jeweiligen Betrages ein Gefahrdungsschaden entstanden.

3. Im Rahmen der Strafzumessung hat die Strafkammer eine gewerbsma-
Bige Begehung angenommen und dem in objektiver Hinsicht gestéandigen Ange-
klagten sein frihzeitiges freimitiges Gestandnis zu Gute gehalten, das zeige,
dass er sich jedenfalls teilweise von den Taten distanziert habe; zu seinen Guns-
ten hat es zahlreiche weitere mildernde Umstande angefihrt, darunter auch, dass
er das entnommene Geld zur Deckung seiner Geschéaftsausgaben und nicht zur
unmittelbaren Lebensfiihrung verwendet hat. Zu seinen Lasten hat das Landge-
richt u.a. berucksichtigt, dass ,er aus grobem Eigennutz und nicht aus einer
finanziellen Notlage heraus gehandelt hat, und unter dem Vorwand vermeintli-
cher Anspriiche sein eigenes Vermoégen vergréf3erte, um sich und seinen Ge-
schaftsbetrieb besser reprasentieren zu konnen.“ Aulder in zwei Fallen ausge-
hend vom Strafrahmen des besonders schweren Falls nach § 266 Abs. 2, § 263
Abs. 3 StGB hat die Strafkammer fur die einzelnen Taten 54 Freiheitsstrafen zwi-
schen sechs Monaten und einem Jahr und drei Monaten sowie zwei Geldstrafen
in Hohe von 90 und 120 Tagessatzen verhangt. Die Gesamtfreiheitsstrafe hat die
Strafkammer mit zwei Jahren bestimmt und deren Vollstreckung zur Bewahrung
ausgesetzt, weil der Angeklagte u.a. hinsichtlich des objektiven Tatgeschehens
ein vollumfangliches Gestandnis abgelegt, sich glaubhaft von den Taten distan-
ziert und Reue und Einsicht gezeigt habe. Zudem sei er stark von der Dauer des
Verfahrens und der Unsicherheit ber den Verfahrensausgang geprégt worden.
Darin und in seiner bisherigen Unbestraftheit hat das Landgericht auch beson-
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dere Umstande im Sinne von 8 56 Abs. 2 StGB erblickt. Fur eine rechtsstaats-
widrige Verfahrensverzégerung von zweieinhalb Jahren hat das Landgericht ei-
nen Vollstreckungsabschlag von sechs Monaten gewahrt und nach 88 73, 73c
StGB die Einziehung des Wertes von Tatertradgen in Hohe von 1.314.800,99 Euro
angeordnet.

Die Revision des Angeklagten ist unbegrindet.

1. Die auf einer rechtsfehlerfreien Beweiswirdigung beruhenden Feststel-
lungen tragen den Schuldspruch.

Das Landgericht hat zu Recht angenommen, dass der Angeklagte durch
das festgestellte Verhalten jeweils den Tatbestand des § 266 Abs. 1 StGB erfuillt
hat. Inm oblag hinsichtlich der dem Versicherungsgeber zustehenden Versiche-
rungspramien eine Vermdogensbetreuungspflicht, die er durch die unbefugte
Uberweisung auf sein privates Geschaftskonto jeweils verletzt hat (vgl. zum Ver-
einnahmen von Versicherungspramien als Untreue auch BGH, Beschluss vom
3. Dezember 2013 — 1 StR 526/13, NStZ 2014, 158 m. Anm. Krehl). Die hinsicht-
lich der Versicherungspramien bestehende Treupflicht als aufgrund der Kon-
struktion der Zahlungsstrome ersichtlich wesentliche Pflicht im Verhéltnis zur
A. (vgl. hierzu auch BGH, aaO) ergab sich zun&chst aus der gemeinsamen
Vereinbarung zur ,Inkassovollmacht” vom 30. Mai 2011 und nach deren Kindi-
gung zum 15. Juni 2016 aus der diese ersetzenden Zusatzvereinbarung vom
30. Juni 2016 (zwischen dem 15. und 30. Juni 2016 wurden keine Uberweisun-

gen auf das Geschéftskonto des Angeklagten vorgenommen).
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Die Treupflichtverletzung wird nicht dadurch in Frage gestellt, dass der
Angeklagte zu den von der L.  Uberwiesenen Pramien jeweils weitere 10 % auf
das als Treuhandkonto fir die A. gefuhrte Konto mit der Endziffer -63 Uber-
wies. Denn hierzu war er schon deshalb verpflichtet, weil es sich insoweit um
eigene Aufwendungen handelte, die er gegentber der L.  auf der Grundlage
der mit dieser getroffenen Vereinbarung durch Verrechnung ersparte. Durch die
Uberweisung gab er lediglich den Vermdgensvorteil zurtick, der ihm zuvor durch
den direkten Abzug der von ihm geschuldeten ,Tippgebervergutung“ zugeflossen
war. Die Versicherungspramien standen nach der rechtsfehlerfreien Auslegung
der entsprechenden Vereinbarungen in voller Hohe der Versicherungsgeberin
A. zu; sie waren erst mit Eingang der fehlenden 10 % auf dem Treuhand-

konto vollstandig.

Durch die Abbuchungen von dem Treuhandkonto auf sein — jeweils auch
nach Zahlungseingang im Minus befindliches — Geschéftskonto, die entgegen
der Auffassung der Revision den Kern des strafrechtlichen Vorwurfs darstellen,
hat der Angeklagte die ihm gegentber der A. bestehende Verpflichtung ver-
letzt, die treuhanderisch gehaltenen und der A. zustehenden Versicherungs-
pramien gesondert von seinem Vermoégen aufzubewahren und sie anschliel3end

an die A. weiterzuleiten.

Hierdurch ist der A. auch in Hohe der jeweils vom Treuhandkonto
abgebuchten Pramienzahlungen unmittelbar ein tatsachlicher Vermégensnach-
teil und — anders als das Landgericht angenommen hat — nicht nur ein Gefahr-
dungsschaden entstanden. Sie hat die ihr zustehenden Pradmienzahlungen in
Hohe der Abbuchungen nicht erhalten. Nach den rechtsfehlerfreien Feststellun-
gen des Landgerichts hat der Angeklagte die jeweiligen Abflisse vom Treuhand-
konto nicht kompensiert, da er hierzu nicht in der Lage war. Vielmehr hat er die
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Gelder zur Aufrechterhaltung seines Geschéftsbetriebs verbraucht. Dies belegt
auch das von ihm nach Aufdeckung der Taten abgegebene notarielle abstrakte
Schuldanerkenntnis tGber 2,9 Millionen Euro. Angesichts der geschilderten finan-
ziellen Lage und der Feststellungen der Strafkammer ist der Nachteil wirtschaft-
lich jeweils im Zeitpunkt der unberechtigten Abbuchung bereits in voller Hohe

entstanden.

Dass der Angeklagte in Kenntnis aller relevanten Tatsachen handelte, um
seine Treupflicht wusste und keinen relevanten Irrtimern unterlag, hat das Land-
gericht ohne Rechtsfehler festgestellt. Die entgegenstehende Einlassung des An-

geklagten hat es rechtsfehlerfrei beweiswirdigend widerlegt.

2. Die Strafzumessung halt im Ergebnis revisionsgerichtlicher Uberpri-

fung stand; es bedarf aber einer Erganzung um die Hohe des Tagessatzes.

a) Zwar ist die Formulierung bedenklich, wonach dem Angeklagten ange-
lastet wird, dass er nicht aus einer finanziellen Notlage heraus gehandelt hat;
denn das Fehlen von Strafmilderungsgrinden darf dem Angeklagten nicht ange-
lastet werden (vgl. zu dieser Formulierung nur BGH, Beschluss vom
5. Februar 2020 — 2 StR 517/19, NStZ-RR 2020, 146 mwN). Damit hat das Land-
gericht nach dem Zusammenhang der Urteilsgriinde aber lediglich das zuvor als
Straferschwerungsgrund gewertete Handeln aus grobem Eigennutz im Sinne ei-

nes Ubersteigerten Gewinnstrebens weiter illustrieren wollen.

b) Die Strafkammer hat es unterlassen, fur die Geldstrafen die Tagessatz-
hohe festzusetzen. Das ist aber auch dann erforderlich, wenn — wie hier — Frei-
heitsstrafen mit Geldstrafen zusammentreffen. Der Senat holt dies nach und setzt
sie entsprechend 8§ 354 Abs. 1 StPO auf den Mindestsatz von einem Euro fest
(vgl. BGH, Beschluss vom 13. Januar 2022 — 6 StR 469/21 mwN).
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3. Die Einziehungsentscheidung weist keinen den Angeklagten beschwe-
renden Rechtsfehler auf. Die Uberwiesenen Geldbetrage sind seinem Vermogen

unmittelbar zugeflossen.

Die wirksam auf den Strafausspruch beschrankte Revision der Staatsan-

waltschaft bleibt im Ergebnis ebenfalls ohne Erfolg.

1. Die Strafzumessung weist keinen Rechtsfehler zugunsten des Ange-
klagten auf (vgl. zum PrufungsmalRstab BGH, Urteil vom 20. Juli 2022
— 5 StR 29/22 mwN).

a) Die Gewichtung des vom Angeklagten abgelegten Teilgestandnisses
halt sich im Rahmen des dem Tatgericht obliegenden Ermessens (vgl. hierzu na-
her BGH, aa0). Uber seinen durch Urkunden belegten objektiven Tatbeitrag hin-
aus hat der Angeklagte etwa auch gestanden, dass er die Entnahmen tatigte, um
seine laufenden Geschaftsausgaben zu finanzieren, weil er der Meinung war, die
Provisionen aus den Vertragen mit L.  seien zu niedrig, was er durch die Ent-
nahmen ,bereinigt habe. Dies schliel3t subjektive Momente mit ein. Dass die
Strafkammer dem Angeklagten, den sie in der Hauptverhandlung gesehen und
erlebt hat, letztlich Reue und Einsicht und eine glaubhafte Distanzierung von den
Taten bescheinigt hat, l&sst als eine dem Tatgericht obliegende Wertung revisi-

onsrechtlich beachtliche Mangel nicht erkennen.
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b) Entgegen der Auffassung der Staatsanwaltschaft entfernen sich die ver-
hangten Strafen bei Berticksichtigung aller Umstéande auch nicht nach unten von
ihrer Bestimmung, gerechter Schuldausgleich zu sein. Einer weitergehenden Be-
grundung der verhangten Einzelstrafen und der Gesamtstrafe bedurfte es vorlie-

gend nicht.

2. Auch die Strafaussetzung zur Bewahrung enthédlt demnach keine

Rechtsfehler zugunsten des Angeklagten.

Cirener Gericke Mosbacher

Resch Werner

Vorinstanz:
Landgericht Hamburg, 07.12.2021 - 625 KLs 7/18 5550 Js 119/17



