01.2022 | AUFSATZE UND KURZBEITRAGE

WiJ

AUFSATZE UND KURZBEITRAGE
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sitzende Richterin am Landgericht Dr. Sohre Tschakert,
Liibeck; Rechtsreferendar und Wiss. Mit. Dr. Aleksandar
Zivanic, Karlsruhe/Miinchen

Inkonsistentes
Abschoépfungsrecht

l. Allgemeine Einschatzung*

Es gibt keine ,Theorie der strafrechtlichen Vermodgensab-
schopfung”. Es besteht der allgemeine politische Wille zu
verhindern, dass sich Verbrechen lohne. Sollte dieses Ziel ur-
springlich im Wege der Festsetzung einer dem Gewinn ange-
messenen Geldstrafe erreicht werden, so wurde dieses Mittel
mit Einfihrung des auf die Einkommensverhaltnisse abstel-
lenden Tagessatzsystems im Zuge der Strafrechtsreformen
1969 und 1975 untauglich. Stattdessen schuf der damalige
Gesetzgeber die Moglichkeit, den Gewinn aus Straftaten fur
verfallen zu erklaren. Um den Vorrang zivilrechtlicher Scha-
denswiedergutmachung zu sichern, nahm er in § 73 Abs. 1S.
2 StGB a.F. Sachverhalte mit Ersatzansprichen Geschadigter
von dieser Méglichkeit aus. Allerdings war es verfahrens-
rechtlich moéglich, auch Gewinne aus derartigen Straftaten
strafprozessual zu sichern, § 111b Abs. 5 StPO a.F., um dem
Geschadigten eine moglichst ausreichende Vollstreckungs-
masse zu gewahrleisten.

Im Jahr 1992 erfolgte eine Umstellung vom sog. Netto- auf
das Bruttoprinzip, demzufolge nicht nur der Gewinn aus
Straftaten abgeschopft werden kann, sondern vom Abzug
eigener Aufwendungen strafrechtlich abgesehen wird. 2007
schuf der Gesetzgeber die Moglichkeit, Tatertrage oder de-
ren Wert, auf welche Verletzte nicht zugegriffen hatten, im
Wege des sog. Auffangrechtserwerbs in das Eigentum des
Justizfiskus zu Uberfihren. So lieB sich vermeiden, aus dunk-
len Quellen stammende Vermégenswerte an rechtskraftig
Verurteilte zurlickgeben zu mussen.

Das Recht der strafrechtlichen Vermégensabschépfung wur-
de also nicht in einem Schritt eingefihrt und konnte deshalb
auch nicht aus einem Guss bestehen. Jedoch nicht deshalb,
sondern weil die forensische Praxis die als zu kompliziert
empfundenen Vorschriften nur partiell anwendete und da-
mit das Ziel, Straftaten unattraktiv zu machen, nur in unzu-
reichendem Maf3e erreicht wurde, enthielt der Koalitionsver-
trag der 18. Legislaturperiode den Auftrag, die strafrechtliche
Vermdégensabschopfung insgesamt neu zu gestalten. Zu-
gleich war die EU-Richtlinie 2014/42 in das nationale Recht
zu transferieren. Im Herbst 2015 nahm im damaligen Bun-
desministerium der Justiz und far Verbraucherschutz eine
speziell fur diese Aufgabe zusammengestellte Arbeitsgruppe
ihre Tatigkeit auf. Bereits im Marz 2016 legte das Ministerium
einen Referentenentwurf vor, welcher im Juli 2016 mit ge-

wissen Modifikationen in einen Regierungsentwurf miindete.
Dieser wurde im Zuge der parlamentarischen Beratungen
vom Ausschuss flur Recht und Verbraucherschutz des Deut-
schen Bundestages deutlich verschéarft,? in dieser Fassung
verabschiedet und am 21.4.2017 im Bundesgesetzblatt ver-
kiindet.® Die Neuregelung trat am 1.7.2017 in Kraft.

Begleitet wurde die Implementierung des neuen Rechts
von einer beispiellosen Schulungsoffensive, die mit Unter-
stitzung des Bundes von jedem der Bundeslénder fir jeden
einzelnen Justizstandort in Anspruch genommen werden
konnte. Angesichts dessen wurde das Gesetz von der Praxis
schnell angenommen und l6ste schon Ende 2017 eine unge-
ahnte Flut von Entscheidungen der Gerichte aus.

Es ist insbesondere dem Bundesgerichtshof keineswegs ab-
zusprechen, das neue Recht in vielerlei Hinsicht konturiert
zu haben. Dies konnte ihm jedoch von vornherein nurin dem
Male gelingen, die das Gesetz als gerichtliches Arbeitsmate-
rial ermoglicht. Es zeigte sich schnell, dass die Neuregelung
zwar einige der Streitfragen des aufgehobenen Rechts ge-
l6st hat, allerdings nicht alle, vor allem aber weitere unge-
klarte Probleme aufwarf - und das in einem zuvor nicht ab-
gesehenen Ausmal. Die Beseitigung der Ausnahme flr den
Verfall bei Bestehen zivilrechtlicher Ersatzanspriche schuf
vollig neue Verbindungen zwischen Straf- und Zivilrecht, die
gesetzlich zumindest nicht speziell geregelt sind. Zudem er-
wiesen sich etliche der neuen Vorschriften (nicht anders als
zuvor) als zu wenig differenziert und erst recht nicht harmo-
nisiert mit den Schnittstellen zu anderen Rechtsgebieten.

Wiewohl die Stofrichtung der Neuregelung eindeutig war,
taten und tun sich alle Rechtsanwender und sonstigen um
Verstdndnis BemuUhten aufgrund der teils wenig detaillierten
und Legaldefinitionen ermangelnden Vorschriften schwer,
ein der Sachlogik gerecht werdendes und widerspruchsfrei-
es Verstandnis zu finden. Nicht zuletzt aufgrund der inten-
siven Schulungen entstand bei Staatsanwaltschaften und
Gerichten der rechtstreue Wille, nunmehr das neue Recht
so umfassend anzuwenden, wie es zuvor schon geboten ge-
wesen ware und wie es die Neufassung zu erlauben schien.
Allerdings harmonisieren das gesetzgeberische Ziel und das
Gesetz nicht durchweg. Wiewohl die systematischen Grund-
linien des neuen Abschdpfungsrechts Uberzeugen, erwies es
sich en detail als mindestens genauso spréde, wenn nicht
als noch komplizierter als das aufgehobene, verlangt gleich-
wohl umfassendere Anwendung (unter der postulierten, aber
nicht durchweg konsistent méglichen Bertcksichtigung der
Grundsatze des zivilrechtlichen Bereicherungsrechts) und
stellt damit die ohnehin bereits Uberlastete Strafjustiz vor
neue Herausforderungen, v. a. aufgrund fehlender gesetzli-
cher Definitionen und unklarer Systematik.

* Der Beitrag wurde fir die ,Wirtschaftsstrafrechtliche Vereinigung e.V.”
ohne inhaltliche Vorgaben verfasst.

' BT-Drs. 18/9525.
2 BT-Drs. 18/11640.
3 BGBL 12017, 872.
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Eine einheitliche Reaktion der Strafjustiz auf diese uner-
wartete Situation ist nicht feststellbar. Konzentration und
Spezialisierung, wie sie zum Teil auf der Ebene der Staats-
anwaltschaften vorgenommen wurde, ist wegen des ver-
fassungsrechtlichen Grundsatzes des gesetzlichen Richters
wegen rechtlich schwerer und flachendeckender Abschép-
fungsnotwendigkeiten wegen quantitativ. kaum maoglich.
Zumindest dort, wo Spezialisierung fehlt und weil den Ge-
richten selbst das teilweise Absehen von der Abschodpfung
nicht ohne die Zustimmung der Staatsanwaltschaft moglich
ist, realisierte sich zuweilen die Gefahr, das gesetzgeberische
Ziel vermehrter Abschépfung unmittelbar handlungsleitend
in den Vordergrund zu riicken, ohne die gesetzlichen Kaute-
len erkannt oder erfasst zu haben.

Uber die Legitimitat einzelner Ergebnisse und Entscheidun-
gen lasst sich immer streiten und das Ergebnis differiert
nach den unterschiedlichen beruflichen Blickwinkeln.* Al-
lerdings macht es manche Entscheidung auch grundsatz-
lichen Befurwortern des Abschdpfungsgedankens schwer,
die Rechtslage oder zumindest die Anwendungspraxis als
wirklich Uberzeugend zu empfinden. Es griffe zu kurz, Ein-
zelfalle isoliert heraus- oder einzelne Handelnde persénlich
anzugreifen. Vielmehr scheint es als geboten, Inkonsistenzen
im Gesetz selbst zu identifizieren und damit im besten Fall
eine Basis zu einer handhabbaren und vor allem zielgenauen
Einsatz ermdglichenden Weiterentwicklung des Abschdp-
fungsrechts zu legen.

Il. Materielles Recht
1.873 Abs. 1 StGB
a) Abgrenzung des Erlangens ,durch” oder fir” die Tat

aa) Die Vorschrift unterwirft zwei verschiedene Alternativen
der Original-Einziehung: das vom Tater oder Teilnehmer
~durch” eine rechtswidrige Tat oder ,fur" sie Erlangte. Die
Abgrenzung beider Varianten ist dem Gesetz nicht zu ent-
nehmen. Besondere bei unterschiedlichen (Mit-)Gewahr-
samsverhaltnissen mehrerer Beteiligter und deren Wandel
im Zuge des Geschehens kann sich ein Zufluss vom Wortlaut
unter beide Alternativen subsumieren lassen. Die forensische
Praxis der Tatgerichte sttzt sich gern auf die Variante eines
Zuflusses ,fir” die Tat, wenn es nicht oder nur schwer méglich
ist,einErlangen ,durch”die Tatzu begriinden.Sonahmz.B.das
Landgericht Bonn als Tatgericht im 1.Cum-Ex-Fall einen vor
den Steuererstattungen feststellbaren Vermégenszufluss bei
unmittelbarbeteiligten Akteurenals ,fir"dieTatenan.DerBun-
desgerichtshof legte sich nicht auf eine Rechtsgrunglage
fest, sondern bestatigte die Einziehungsentscheidung ohne
zumindest insoweit vertiefende Begriindung.® Zuflisse vor
Eintritt in das Stadium des Versuchs sind aber nach der
Rechtsprechung des BGH jedenfalls nicht ,durch” die Tat er-
langt, und zwar selbst dann nicht, wenn sie von Anfang an
Teil des Tatplans waren.®

Wird derart vor Beginn Erlangtes wie von Anfang an vorge-
sehen an untergeordnete Beteiligte abgegeben, so kdnnen
sie es ebenfalls nicht ,durch” die Tat erlangt haben, wie es

an sich im Fall der Beuteteilung der Fall ist. Bejahte man hier
stattdessen die Variante ,fur” die Tat, so verwandelte sie sich
aus dem einen Teil eines Alternativverhaltnisses unversehens
zu einem (noch dazu entgrenzten) Auffangtatbestand fiir den
Fall, dass die an sich phanomenologisch in Betracht kom-
mende Alternative ,durch” die Tat ausscheidet. Daflr ist sie
weder konzipiert noch eréffnet sie den Zugang zur Opfer-
entschadigung gem. 8§88 45%9h ff. StPO. Die systemkonforme
Klarung des Anwendungsbereichs der Variante ,fir” die Tat
steht noch aus.’

bb) Fir den Fall, dass ein Tater oder Teilnehmer (Mit-)Ge-
wahrsam am Tatertrag nicht bereits im Zeitpunkt der Tat-
bestandsverwirklichung erlangte, fehlt eine gesetzliche Re-
gelung. Dies ist umso erstaunlicher, als mit 8 73b StGB genau
eine solche fir Drittempfanger vorhanden ist und dabei
zwischen originarem Erwerb aus dem Vermégen des Ver-
letzten und Konstellationen des zwischenzeitlichen Durch-
gangserwerbs Dritter unterscheidet. Der BGH behilft sich
fir letztgenannte Falle in Bezug auf Tater und Teilnehmer
mit der Kunstfigur einer ,indirekten Zuwendung”® um die-
se gegenuber Drittempfangern nicht zu privilegieren. Dieses
Ziel erreicht der BGH jedoch nur partiell, denn er lehnt in
standiger Rechtsprechung die Abschépfung beim Tater oder
Teilnehmer in den Fallen ab, in denen die erbrachte Zu-
wendung der Erfullung eines tatunabhangigen Anspruchs
diente.? Demgegenlber ist in solchen Fallen Abschopfung
bei einem Drittempfanger nur dann ausgeschlossen, wenn er
gutglaubig war, 8 73b Abs.1S. 1 Nr. 2 lit. b StGB. Nach dessen
Uber den der zivilrechtlichen Vorschrift des § 932 BGB hin-
ausgehenden Wortlaut hindert (wohl) nicht erst grobe, son-
dern sogar einfache Fahrlassigkeit das Behaltendlrfen des

4 Bei einem neuen Gesetz beanspruchen die Materialien zu Recht
besondere Beachtung. Das andert aber nichts an den gesetzlichen Be-
stimmungen selbst und am Vorrang der konkreten Begriindung vor
der allgemeinen Zielsetzung des Gesetzgebers.

5 BGH, Urt. v. 28.7.2021 - 1 StR 519/20, Rn. 89 ff., NJW 2022, 90.

¢ BGH, Beschl. v. 6.6.2019 - 1 StR 75/19, Rn. 15, wistra 2019, 411; BGH,
Beschl. v. 24.2.2021 - 1 StR 127/20, Rn. 17, NZWiSt 2021, 282; BGH,
Beschl. v. 30.3.2021 - 2 StR 302/19, Rn. 6-9.

7 Vgl. dazu ausfiihrlich BGH, Urt. v. 29.10.2021 - 5 StR 443/19, Rn.
84-100, insbes. Rn. 96, NStZ-RR 2022, 77; s.a. BGH, Beschl. v.
14.2.2018 - 4 StR 648/17, Rn. 5 f,; BGH, Beschl. v. 27.3.2019 - 2 StR
561/18, Rn. 8, NJW 2019, 2182; BGH, Urt. v. 14.10.2020 - 1 StR 213/19,
Rn. 32, NStZ 2022, 52; BGH, Beschl. v. 30.3.2021 - 2 StR 302/19, Rn.
6-9; BGH, Beschl. v. 1.6.2021 - 1 StR 133/21, Rn. 8, NZWiSt 2021, 392;
BGH, Beschl. v. 8.2.2022 - 1 StR 474/21, Rn. 3; BGH, Beschl. v. 9.2.2022
- 6 StR 644/21,Rn. 7; BGH, Beschl. v. 23.2.2022 - 2 StR 444/21.2, Rn. 23.
Grundlegend BGH, Urt. v. 28.11.2019 - 3 StR 294/19, Rn. 22 und 32 ff,,
BGHSt 64, 234 - die Berufung auf die EU-Richtlinie 2014/42 geht
allerdings fehl, weil dort mit ,indirekten Zuwendungen” nicht Be-
reicherungsketten, sondern mittelbare Vorteile gemeint sind. Auch
das allgemeine Bereicherungsrecht des BGB - namentlich die Ein-
griffskondiktion (8 812 | 1 Var. 2 BGB) - verbietet einen Durchgriff
»durch eine Bereicherungskette”, vgl. zu diesen beiden Aspekten
Zivanic, Das zivil- bzw. bereicherungsrechtliche Verstéandnis der Ein-
ziehung von Tatertragen, 2. Teil, § 6, 1., 4., b), cc) und dd), im Erscheinen.

BGH, Urt. v. 10.7.2019 - 1 StR 265/18, Rn. 71-73, wistra 2020, 154; BGH,
Beschl. v. 22.10.2019 - 1 StR 199/19, Rn. 24, wistra 2020, 333; BGH,
Urt. v. 14.10.2020 - 1 StR 213/19, Rn. 30, NStZ 2022, 52; BGH,

Beschl. v. 8.2.2022 - 1 StR 474 /21, Rn. 5.
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Drittempfangers.® Damit ist der Erwerb seitens des tatun-
beteiligten Drittempfangers rechtlich unsicherer als der Er-
werb eines Tatbeteiligten. Ihn, den jedenfalls Bosglaubigen,
schitzt der bestehende Rechtsgrund - den Drittempfanger
nicht. Eine Uberzeugende und dem Ziel des Abschdpfungs-
rechts entsprechende Begriindung fiur diese Differenzierung
gibt es nicht.

cc) Uberdies bejaht der Bundesgerichtshof wortlautgetreu
die Variante ,fur” die Tat nur dann, wenn dem Empfanger
etwas gewédhrt wurde." Es bedarf demnach der Personenver-
schiedenheit von Gewédhrendem und Empfangendem. Das
wirft die Frage auf, wie Sachverhalte rechtlich zu beurteilen
sind, in denen sich ein Beteiligter seinen Anteil selbst nahm
statt ihn sich gewahren zu lassen, z. B. der Hintermann ab-
sprachewidrig das Versteck mit dem Erlés aus mehreren
Straftaten ausraumte, weil er den unmittelbar Handelnden
misstraute. Hier mag die Konstruktion der ,indirekten Zu-
wendung” die Abschoépfung ermdoglichen. Wie ist es aber,
wenn der Transporteur bereits auf dem Weg zum Hinter-
mann seinen Teil entnahm? Kommt es dann darauf an, ob er
auf der Fahrt selbststandig agierte und damit eigenen, wenn
auch nur zwischenzeitlichen Gewahrsam an der gesamten
Beute einschlieBlich seines spater entnommenen Anteils
ausubte, sie also komplett ,durch” die Tat erlangt hatte oder
ob er im Sinne der Kurier - Rechtsprechung' derart engen
Vorgaben und der Kontrolle der Hintermanner unterlag, dass
von einem eigenem Gewahrsam keine Rede sein konnte?
Bei dieser Sachlage hatte er ,durch” die Tat nichts erlangt.
Zweigte er seinen Anteil selbst ab, so kann selbst dieser nach
vorgenannter Rechtsprechung nicht eingezogen werden, weil
zwar die Erlaubnis dazu tatbedingt erteilt worden war, der
Anteil aber nicht gewahrt wurde.

b) MaBgeblichkeit ,tatsdchlicher Betrachtung”?

Hier zeigt sich zudem ein wesentlicher Schwachpunkt des
Gesetzes. Nach dem Verstandnis des Gesetzgebers und der
hochstrichterlichen Rechtsprechung beurteilt sich das Vor-
liegen des Merkmals des Erlangens allein in tatsachlicher
Betrachtung. Dies setzt jedoch ganz verschiedene Sachver-
haltsvarianten einheitlich der Abschépfung aus. Erlangt hat
danach sowohl derjenige, bei dem der Tatertrag verbleiben
soll, als auch eine Person, die wie vorgesehen lediglich vo-
ribergehenden Gewahrsam austbte. In den Fallen falscher
Polizisten genligte dem BGH dafir allein schon die Abgabe
der von den Opfern platzierten und vom Ablageort enthom-
menen Beute an weitere Beteiligte, die in einem in der N&he
abgestellten Kraftfahrzeug warteten.”

aa) Betrachtet man § 73 Abs. 1 StGB isoliert, so ist das Thema
(Mit-)Gewahrsam ohne oder zumindest nur untergeordneter
Bedeutung. Die Vorschrift bezieht sich auf den Tatertrag im
Original. Dieser ist in staatliches Eigentum zu Uberfiihren und
erforderlichenfalls an Verletzte zurlickzuleiten. Bei wem sich
dieser Tatertrag im Original befindet und welches Rechtsver-
haltnis zwischen ihm und wem auch immer besteht, ist dafir
mit einer Ausnahme irrelevant.

Diese Ausnahme normiert § 932 BGB. Gutglaubiger Erwerb
ist danach nur moglich, wenn der Verletzte den unmittel-

baren Besitz am Tatertrag freiwillig aus der Hand gegeben
hatte, nicht aber, wenn er ihm entzogen worden war. Nach
dem reinen Wortlaut des § 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 lit. b StGB
nutzt dem Empfanger selbst gutglaubiger Erwerb nichts, hat
er nur leicht fahrlassig in Bezug auf die Berechtigung seines
Vertragspartners gehandelt.

Ungeachtet dessen, dass diese sehr weitgehende Haftung
bereits deshalb nicht Uberzeugend ist, weil sie fur den tat-
unbeteiligten Dritten einen schérferen Malstab normiert
als fur einen Tater oder Teilnehmer,™ gibt es auch keinen
sachlichen Grund fur das Auseinanderfallen der Regelungen
fir das Behaltendirfen zwischen burgerlichem und Straf-
recht. 8 932 BGB ermdglicht den gutglaubigen Erwerb un-
abhangig davon, ob der VerduBerer sich strafbar gemacht hat
oder nicht. Bezugspunkt ist allein die grobe Fahrléassigkeit
des Erwerbers in Bezug auf dessen Berechtigung. Allerdings
wird in den meisten Féllen des gutgldubigen Erwerbs eine
Straftat vorangegangen sein. Allerdings kann sie durchaus
von einem VorverduBerer begangen worden und der Letzt-
veraullerer ebenfalls gutglaubig gewesen sein. Darauf kommt
es aber zivilrechtlich Gberhaupt nicht an. § 932 BGB differen-
ziert hier nicht.

Die Vorschrift hat nicht die Seite der Verauf3erer, sondern
insoweit allein den Erwerber im Blick. Dem Gesetzgeber
steht es selbstverstandlich frei, davon abzuweichen - auch
mit einer Vorschrift in einem originar strafrechtlichen Gesetz.
Angesichts des Willklrverbots, Art. 3 Abs. 1 GG, bedarf es
dazu jedoch eines sachlichen Grundes. Die Gesetzgebungs-
materialien schweigen. Ersichtlich ist lediglich die gegenuber
dem Zivilrecht andere Wertung: Das exakt gleiche Verhal-
ten des Erwerbers hangt nicht etwa aufgrund von in seiner
Sphare angesiedelten Umstéanden von einem scharferen Haf-
tungsmalBlstab ab, sondern vom zivilrechtlich irrelevanten
strafbaren Verhalten des VerdufB3erers oder sogar noch dem
eines am konkreten Geschaft gar nicht beteiligten friheren
Inhabers. Ein sachlicher Grund fir diese Differenzierung
lasst sich darin nicht erkennen. Ein dem Grundsatz der Wi-
derspruchsfreiheit der Rechtsordnung gemaBer einheitlicher
MaBstab liegt unschwer, methoden- und sachgerecht in der
Annahme, lediglich einfache Fahrlassigkeit stehe bereits de
lege lata der Abschdpfung beim Dritten nach 8§ 73b Abs.1S. 1
Nr. 2 lit. b StGB entgegen.”

ONgher s.u. 1l 1 b aa.
" BGH, Beschl. v. 1.6.2021 - 1 StR 133/21, Rn. 8, NZWiSt 2021, 392.

12 Speziell zur Uberwachung und Kontrolle BGH, Urt. v. 9.10.2019 - 1 StR
170/19, Rn. 12 f., BGHR StGB § 73 Erlangtes 30 und 31 (Griinde); BGH,
Urt. v. 13.11.2019 - 5 StR 343/19, Rn. 14 f. Ein operationales Abgren-
zungskriterium zwischen vorhandener und fehlender Mitverfligungs-
gewalt hat die Rechtsprechung nicht entwickelt; insoweit auf § 855
BGB abstellend Zivanic, NStZ 2021, 264, 266.

BVgl. BGH, Urt. v. 29.7.2021 - 1 StR 83/21, NStZ 2022, 95.
™ Oben I 1a bb.

® So bereits Ribenstahl/WeiBbeck, WIJ 2020, 90 (95); zur systema-
tischen Herleitung dieses Ergebnisses umfassend Zivanic, oben Fn. 8,
2. Teil, § 6,111, 2., b) und c).
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In allen anderen Fallen hangt die Einziehungsfahigkeit von
Original-Tatertrag weder von den Gewahrsams- noch von
den Eigentums- oder sonstigen Rechtsverhaltnissen ab. Un-
terschiede gibt es lediglich hinsichtlich der in Betracht kom-
menden verfahrensrechtlichen Positionen als Angeklagter,
Einziehungsbeteiligter oder Nebenbetroffener.

bb) Die wesentliche Funktion bejahten oder verneinten (Mit-)
Gewahrsams ist demgegeniiber eine von § 73 Abs. 1 StGB
unabhangige. Angenommener, zumindest voribergehender
(Mit-)Gewahrsam fiuhrt selbst in Fallen der Entreicherung
zur Haftung nach § 73c StGB. Das gilt unabhangig davon, ob
(Mit-)Gewahrsam am Tatertrag, dem ersten Surrogat, einem
Gegenstand, der dem Wert des Tatertrags entsprach oder an
einem sonstigen Wert von Tatertragen bestand. Verneinter
(Mit-)Gewahrsam bewahrt hingegen sicher vor der Einzie-
hung des Werts nicht mehr fortbestehender Bereicherung.

Es ist demnach von ausschlaggebender Bedeutung, unter
welchen tatsachlichen Umstanden von zumindest (Mit-)Ge-
wahrsam und damit einem Erlangen i.S.v. 8 73 Abs.1StGB die
Rede sein kann. Je geringer die tatsachlichen Voraussetzun-
gen, desto schneller greift die Haftung. Da die Haftung des
einen die Haftung des anderen nur dann und soweit aus-
schliel3t, wie er sie erfillt hat, bedeuten geringe Anforderun-
gen eine Vermehrung der Anzahl Haftender.

cc) Da jeder der Beteiligten auf die volle Summe haftet, tiber
die er irgendwann einmal, und wenn auch nur kurzfristig und
vorlbergehend (Mit-)Gewahrsam auslbte, fihrt dies im Er-
gebnis haufig dazu, dass zwar die Hintermanner weiterhin
nicht identifiziert und ihnen die Beute deswegen nicht wie-
der entzogen werden kann, die offen agierenden unterge-
ordneten Beteiligten aber nicht nur bestraft, sondern gegen
sie bis zu sechs- oder siebenstellige Einziehungsforderungen
ausgeurteilt werden, obwohl sie von der Hand in den Mund
leben und sich ihr Lebtag nicht vom Vollstreckungsdruck
befreien kénnen. Das StPO-Fortentwicklungsgesetz hat ihre
Lage ab 1.7.2021 noch drastisch verscharft, weil das zuvor
obligatorische Unterbleiben der Vollstreckung aufgrund von
Entreicherung entfallen ist und die Gesetzesbegrindung Un-
verhaltnismaBigkeit der Vollstreckung nur fur sehr auBerge-
wohnliche und deshalb empirisch seltene Falle anflhrt.

Diese Belastung untergeordneter Beteiligter, die mit den
wirtschaftlichen Gegebenheiten in keiner Weise korreliert,
weckt nicht nur ein Stérgefuhl. Zwar steht nach einem In-
dividualdelikt eine derartige Mithaftung auf den gesamten
Betrag mit den 88 830 und 840 BGB im Einklang. Gleich-
wohl ist es aber ein fundamentaler Unterschied, ob eine der-
artige Forderung vom Geschadigten nach zivilprozessualem
Zwangsvollstreckungsrecht oder von der Staatsanwaltschaft
beizutreiben versucht wird. Ein Verletzter wird schon aus
Grinden der Ersparnis eigener weiterer Kosten Vollstre-
ckungsversuche dosieren. Demgegeniber besteht eine Amts-
pflicht des staatsanwaltschaftlichen Rechtspflegers, stets die
Entwicklung der finanziellen Verhaltnisse des Schuldners
im Auge zu behalten und ihm alles wegzupfanden, was die
Pfandungsfreigrenzen Ubersteigt. Die Verjahrungsfrist von
zehn Jahren verlangert sich im Fall gewahrter Ratenzahlung
quasi ad Ultimo und kann im Extremfall bis zum Lebensen-

de nicht abgelaufen sein. Da eine Einziehungsentscheidung
auch gegen Jugendliche zu ergehen hat, ist es denkbar, dass
eine Jugendsinde mit minimalen eigenen Vorteilen im Er-
gebnis eine Verurteilung zu lebenslangem Sozialhilfeniveau
nach sich zieht.

Zumindest in den Fallen, in denen die Straftat sich nicht
gegen einen individuellen Verletzten richtete, gibt es keine
Rechtfertigung einer derartigen Folge, die allein schon der
Transport von Verkaufserlésen aus dem Handel mit Doping-
mitteln auslésen kann. Ohne das Suchtpotenzial in Abrede
zu stellen, ist nicht ersichtlich, wie das dauerhafte Herab-
senken des Lebensstandards auf das Sozialhilfeniveau als
angemessen angesehen werden kénnte. Die desozialisieren-
de Wirkung liegt vielmehr auf der Hand. Gerade junge Men-
schen wollen sich auch mal etwas leisten kénnen. Wenn Sie
dazu keine legale Aussicht haben, weckt dies Phantasien, die
zum Abdriften in kriminelles Milieu fihren kénnen.

dd) Unabhangig davon ist das Ausurteilen einer Einziehungs-
forderung und der Versuch ihrer Durchsetzung gegen einen
Entreicherten bestenfalls ausnahmsweise mit den Grund-
prinzipien der strafrechtlichen Vermégensabschopfung ver-
einbar, wenn und weil das Ziel, Straftaten durften sich nicht
lohnen, mit der Entreicherung erreicht ist. Die Auflehnung
gegen das Gesetz wird mit Strafe geahndet. Wenn strafrecht-
liche Vermoégensabschopfung das Ziel hat, lediglich die ge-
storte Vermogenszuordnung wiederherzustellen, so kann es
aufgrund der Entreicherung jedenfalls in Fallen ohne indivi-
duellen Verletzten nicht mehr erreicht werden, weil es bereits
erreicht ist. Die Verurteilung zu einer Einziehungsforderung
ist in solchen Fallen mit dem Ansinnen verbunden, aktuell
nicht vorhandenes Vermdgen erst zu bilden - allerdings al-
lein zu dem Zweck, sogleich staatsanwaltschaftlicherseits bis
zu den Pfandungsfreigrenzen wieder abgeschopft zu werden.
Darin liegt jedenfalls keine Abschépfung des aus Straftaten
noch Vorhandenen.

Allerdings darf man das Ziel, Straftaten dirften sich nicht
lohnen, nicht dahingehend verengen, dass sie sich allein fur
die Zukunft nicht weiter lohnen dirften. Es liegt damit durch-
aus in der Logik des strafrechtlichen Abschopfungsrechts,
auch in der Zeit zwischen der Tat und dem strafprozessualen
Zugriff aufgrund des Tatertrags genossene Lebensfreude mit
in die Betrachtung einzubeziehen. Wenn denn jemand des
Tatertrags wegen langere Zeit den ,dicken Max gemacht” hat,
so hat er anderweit erforderliche Aufwendungen erspart, die
auszugleichen durchaus als legitim anzusehen ist. Der rich-
tige Ort dafur ist die Strafzumessung. Wenn man dafur auch
insoweit den Weg strafrechtlicher Vermégensabschépfung
er6ffnet, so muss die Einziehung allerdings die Feststellung
tatsachlichen Verprassens erfordern. Das ist in den empirisch
meisten Konstellationen planmaBiger Weitergabe keines-
wegs der Fall und zwar weder bei an sich legalem Transport
illegalen Transportguts noch umgekehrt bei illegalem Trans-
port legalen Transportguts.

16 Anders fiir Gemeindelikte, vgl. Zivanic, oben Fn. 8, 2. Teil, § 5,
Vil 6., c.
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Angesichts der gravierenden Unterschiede kann die Gleich-
behandlung jeglichen auch nur voribergehenden (Mit-)Ge-
wahrsams, zu der die rein tatsachliche Betrachtung des Er-
langens i.S.v. § 73 Abs. 1 StGB fihrt, nicht mit Art. 3 Abs. 1 GG
vereinbar sein.”

2.873 Abs. 2 StGB

Nach dieser Vorschrift sind beim ,Tater oder Teilnehmer
Nutzungen aus dem Erlangten” zwingend einzuziehen. Das
mag fir Zinsforderungen gegenstandlich méglich sein, wah-
rend Gebrauchsvorteile typischerweise nur wertmaRig, § 73c
S. 1 StGB, eingezogen werden kdnnen. Insoweit besteht eine
- fUr sich gesehen: unproblematische - Parallelitat zu § 73
Abs. 1 StGB.

In der Praxis ist allerdings nicht nur die Einziehung des
Werts von Tatertragen die statistisch deutlich Uberwiegende
Variante, sondern es besteht auch insoweit eine zumindest
teilweise Parallele zu 8§ 73 Abs. 2 StGB. Diese Bestimmung
gestattet jedoch allein die Einziehung von Nutzungen des
Originals. Da auch im Ubrigen eine Vorschrift fehlt, welche
die Einziehung (des Werts) von Nutzungen des Werts von Ta-
tertragen gestattet, fehlt es an einer entsprechenden Rechts-
grundlage.

Darin liegt nicht etwa ein Redaktionsversehen, sondern die
Rechtslage ist jedenfalls insoweit systemgerecht, wie die
Rechtsprechung den Wert von Tatertragen auch dann allein
zu dem Zeitpunkt bemisst, zu dem die Einziehung im Origi-
nal nicht mehr moglich ist, wenn der Betroffene eine wert-
haltige Gegenleistung fur den Original-Tatertrag erhalten
hat.® DemgemaR darf er Steigerungen des Werts von Tater-
tragen ebenso wie deren Nutzungen behalten.

3.873 Abs. 3 StGB

Das, was fur Nutzungen und Wertsteigerungen gilt, kann
allerdings in den Sonderféllen des 8§ 73 Abs. 3 StGB keine
Parallele finden, obwohl es sich bei dem dort geregelten ers-
ten Surrogat des Tatertrags gerade nicht um dessen Original,
sondern um seinen inzwischen in eben diesem Ersatzgegen-
stand verkdrperten Wert handelt. Da 8 73 Abs. 3 StGB dessen
gegenstandliche Einziehung gestattet, fallen darunter auch
etwaige Wertsteigerungen. Einen Ausgleich wie fur Wertver-
luste in 8 73c S. 2 StGB zugunsten des Justizfiskus gibt es
umgekehrt fir Wertsteigerungen zugunsten des Empféangers
nicht. Entsprechende Vorsorge wie gegen Minderungen des
Einziehungsanspruchs des Justizfiskus verweigert das Ge-
setz dem Empfanger nicht nur, sondern legt ihm zusatzlich
auch noch eine Haftung fur Wertdifferenzen auf, wahrend
er Wertsteigerungen bei ihm abschépft - und dies selbst bei
Gemeindelikten, aus denen die 6ffentliche Hand keinen tat-
bedingten Vermoégensverlust erlitten hatte.

Diese auf gegensatzlicher Wertung beruhende Ungleich-
behandlung ist eine Quelle ,bésen Blutes” und tragt nicht
zum Rechtsfrieden bei. Uberdies ist nicht ersichtlich, warum
Wertsteigerungen im Original und ersten Surrogaten der Ab-
schopfung unterliegen, dies aber beim bloBen Wert der Ta-
tertrage, und sei er in einem Folgesurrogat verkorpert, nicht

so ist. Uberzeugend ist diese gegensatzliche Handhabung
jedenfalls nicht.

4.873a StGB

Ob z. B. eine einfache Korperverletzung ein ausreichender
Anlass dafur ist, das Vermogen des Verdachtigen nach in-
korporierten kontaminierten Gegenstdnden zu Uberprifen,
ist eine Grundfrage vorgesehener erweiterter Einziehung als
solcher, die vorliegend nicht thematisiert werden soll. Fest-
zuhalten gilt es allerdings, dass sich § 73a StGB allein auf
Tatertrag im Original bezieht. Manifestiert sich dessen Wert
hingegen in anderen Vermdgensgegenstanden, so bietet §
73a StGB fur sich keine ausreichende Abschépfungsgrund-
lage. Insoweit bedarf es des erganzenden Ruckgriffs auf § 73c
S.1StGB."

5.873b StGB

Die Vorschrift Uber die Moéglichkeiten der Einziehung beim
Drittempfanger birgt eine Fulle von Auslegungs- und Ver-
standnisschwierigkeiten. Davon sei hier nur folgendes her-
ausgegriffen:

a) §73b Abs.1S.1Nr.1StGB

aa) Dass nach 8§ 73b Abs. 1S.1 Nr. 1 StGB ein Dritter fur er-
langten Tatertrag nur dann haftet, wenn der Tater oder Teil-
nehmer fur ihn gehandelt hat, fihrt zu Unklarheiten unter
verschiedenen Gesichtspunkten. Nach der Rechtsprechung
kommt es nicht auf das Wissen oder gar ein Verschulden
des Drittempfangers an. Eine subjektive Begunstigungsten-
denz des Tatbeteiligten oder ein rein faktisches Naheverhalt-
nis genlgt?° ohne dass es irgendeines Rechtsverhaltnisses
bedlrfte, kraft dessen der Dritte die Wahrnehmung eigener
Aufgaben auf den Dritten Ubertragen hatte. Laut BGH st
malBgeblich, ob an der Tat zumindest ein Téter oder Teilneh-
mer mitgewirkt hat, der in einem Zurechnungsverhéltnis zur
juristischen Person steht,? allgemein zum Dritten.

Illegitime Zuflisse werden ihm daher selbst dann entzo-
gen, wenn ihn am kriminellen Hintergrund kein Vorwurf
trifft oder er davon nichts wusste. Dies steht einerseits
durchaus im Einklang mit dem Grundgedanken, dass sich
Straftaten nicht, damit auch nicht fur lediglich faktisch be-

7 Einen ausbaufahigen Ansatz liefert die Rechtsprechung des 1. Straf-
senats des BGH zum Steuerstrafrecht, z. B. BGH, Leitsatz-Urt. v.
11.7.2019 - 1 StR 620/18, Rn. 15-21, BGHSt 64, 146. Er schopft
Lersparte Steueraufwendungen” nur ab, wenn sich der Vorteil im
Vermogen des Taters spiegelt, und bewahrt auf diese Weise wirt-
schaftlich Nicht-Berechtigte vor Einziehungsanordnungen gegen sie,
BGH, vgl. Bittmann/Tschakert, wistra 2019, 433 und NZWiSt 2020, 40.

8 BGH, Beschl. v. 6.6.2017 - 4 StR 569/17, NJW 2018, 3325; BGH, Urt.

v. 18.12.2018 - 1 StR 36/17, NIJW 2019, 867.

1% Die damit zusammenhangenden Abgrenzungsfragen gleichen denen,
die sich im Verhaltnis zwischen § 73 Abs. 1 und § 73c S. 1 stellen,
s.unten Il 6 a-c.

20BGH, Urt. v. 28.7.2021 - 1 StR 519/20, Rn. 119, NJW 2022, 90, 97.
21BGH, Urt. v. 28.7.2021 - 1 StR 519/20, NJW 2022, 90, 96 f.
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gunstigte Dritte lohnen sollen. Andererseits kann ein ge-
nau solcher Dritter den Ertrag insgesamt behalten, fiel er
bei ihm an, ohne dass ,fur ihn” gehandelt worden ware??
und liegt 8 73b Abs.1S.1Nr. 2 lit. b StGB eine andere Wertung
zu Grunde, denn in Erflllungsfallen scheidet die Abschép-
fung gegen den Empfanger im Fall von dessen Gutglaubig-
keit aus. Das strenge Verstandnis im vom Gesetz erfassten
Vertretungsfall kann beim Drittempfanger, der im Glauben
und Vertrauen auf die RechtmaBigkeit von Zuflissen Dis-
positionen getroffen hat, die flir sich gesehen rechtmaRig
und beanstandungsfrei waren und sind, folglich Vertrauens-
schutz verdienen, zu Folgewirkungen bis hin zur Existenz-
vernichtung fihren. Zwar droht ihm insoweit meist lediglich
eine Abschopfung nach dem Nettoprinzip, weil er seine Auf-
wendungen nicht bewusst in rechtswidrige Handlungen in-
vestiert hat und Entreicherung bereits im Erkenntnisverfah-
ren zu berlcksichtigen ist, § 73e Abs. 2 StGB. Ihm wird aber
zumindest das Wissen eines ihn vertretungsberechtigten
Organs oder eines bestimmte Aufgaben mit AuBenwirkung
eigenverantwortlich wahrnehmenden Angestellten als Tater
oder Teilnehmer und damit auch dessen Bosglaubigkeit zu-
gerechnet, 8 166 BGB (analog). Da die Abschépfung 30 Jah-
re lang moglich ist, kann sie den Dritten, insbesondere ein
Unternehmen, zu einem Zeitpunkt treffen, zu dem er seine
finanziellen Spielrdume bereits ausgeschopft hat und ihn zu-
satzliche Belastungen in die Insolvenz fihren.

Der Vertrauensschutz eines fir sich gesehen rechtmafig
handelnden Dritten verlangt demzufolge nach groRerer
Ricksichtnahme als bisher - und zwar sowohl bei der Ein-
ziehungsentscheidung als auch und erst recht bei vorlaufi-
gen MaBnahmen, die zwangslaufig nur auf sehr unsicherer
Tatsachenbasis angeordnet werden kénnen. Jedenfalls ist
ihre Vollziehung dann unverhaltnismaBig, wenn sie den gut-
glaubigen Dritten existenziellen Gefahren aussetzt. Das kann
zwar dazu fihren, dass eine etwaige spatere Einziehungsent-
scheidung nicht, nur teilweise oder unter erschwerten Um-
standen vollstreckt werden kann, muss aber aufgrund der
Gutglaubigkeit des Drittempfangers und dessen ihm von Ge-
setzes wegen geblihrenden Vertrauensschutzes wegen hin-
genommen werden und kann es umso mehr, wenn der Ertrag
aus Taten ohne individuellen Verletzten generiert wurde.

bb) Die jetzige von Gesetzes wegen sehr weite Inanspruch-
nahme eines Drittempfangers, fur den ein Tater oder Teilneh-
mer sogar ohne Zutun des Dritten und ggf. weit auBerhalb
von dessen Herrschaftsbereich gehandelt hat, kontrastiert
auffallig mit der gesetzlichen Abstinenz fir Vermdgenszu-
wachse, die bei Dritten eingetreten sind, ohne dass der Tater
oder Teilnehmer flr diesen gehandelt hat. Das ist beispiels-
weise in Korruptionsfallen durchaus maoglich. Hat der Tater
mithilfe korruptiver Zuwendungen erreicht, dass die Gegend,
in welchem sein Wiesengrundstiick gelegen ist, zu Bauland
umgewidmet wird, so kann die damit einhergehende Wert-
steigerung dieses Grundsticks beim Tater abgeschopft
werden. Die Wertsteigerungen der sonstigen umgewidmete
Grundstiicke verbleiben hingegen deren Eigentiimern, ob-
wohl auch diese Zuwachse straftatbedingt sind. Hatte der
Bestechende fiur sich und seine Familienangehérigen mit
eigenen im betroffenen Gebiet belegenen Grundstiicken
gehandelt und waren ihm die Wertsteigerungen aller ande-

ren durchaus recht, so mag er sogar den beim verfeindeten
Nachbarn eintretenden vermdégenssteigernden Effekt mit ge-
ballter Faust in Kauf genommen haben. Doch hat er auch fur
diesen gehandelt? Oder wird umgekehrt die Wertsteigerung
nur dem Feind des Taters belassen?

Es bedarf sicherlich vertiefter Prifung, in welchen Fallen
es legitim ist, Tatertrage, die bei Dritten ohne deren eigenes
Zutun angefallen sind, abzuschopfen. Die jetzige Rechtsla-
ge, die Dritte im Fall eines Handelns fur sie in sehr weitge-
hendem Umfang in Anspruch nimmt, bei Fehlen dieses Um-
stands aber in Ganze schont, ist jedoch alles andere als in
sich schlissig und Uberzeugend.

b) Strukturdifferenzen zwischen § 73b Abs.1S. 1Nr. 2
lit. aund lit. b

Nicht ersichtlich ist ferner der Grund fir die Differenzierung
innerhalb von § 73b Abs. 1 S.1 Nr. 2 StGB: Lit. a) bezieht sich
allein auf das Erlangte im Original, wahrend lit. b) erweiternd
genulgen lasst, dass das Erlangte aus einer rechtswidrigen Tat
herrtihrt, es also ausreicht, dass der empfangene Gegenstand
wertmaBig auf Tatertrag im Original zurlckgefuhrt werden
kann, ohne Original-Tatertrag sein zu mussen.

Diese Differenzierungen setzen sich fort: Fiir den Wert einem
Dritten unentgeltlich oder ohne rechtlichen Grund Zuge-
wendetes, das nicht mehr vorhanden ist, haftet dieser nur
dann, wenn er Tatertrag im Original erlangt hatte. Ebenso wie
im Fall der Nutzungen, § 73 Abs. 2 StGB, bezieht sich § 73b
Abs. 1S.1Nr. 2 lit. a StGB nicht auch auf zugewendete Werte
von Tatertragen, weshalb § 73c S. 1 StGB insoweit keine An-
wendung findet. Demgegeniber beziehen sich die - krimi-
nologisch weniger bedeutsamen - Erflllungsfalle des § 73b
Abs.1S.1Nr. 2 lit. b StGB tber das Merkmal herriihren auch
auf erlangte Werte von Tatertragen. Sind diese nicht mehr im
selben Aggregatzustand wie zum Zeitpunkt der Ubernahme
vorhanden, so ist damit der Weg zur Einziehung ihres Werts
gemal § 73c S. 1 StGB ohne weiteres eroffnet.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass in den schwereren Fallen
der unentgeltlichen oder rechtsgrundlosen Ubertragung
die ersatzweise Einziehung ihres Wertes nur dann uneinge-
schrankt eroffnet ist, wenn der Dritte Original-Tatertrag er-
langt hatte. Kam ihm hingegen nur der Wert von Tatertragen
zugute, so kann er nur unter den Voraussetzungen des § 73b
Abs. 2 StGB in Anspruch genommen werden. Die Vorschrift
beschrankt sich jedoch auf die Falle, in denen dem Dritten
der Wert der Tatertrage gegenstandlich zugeflossen ist. Das
kann nach dem Zweck der Vorschrift auch gar nicht anders
sein. Sie ermoglicht die gegenstandliche Einziehung, obwohl
an sich allein die ersatzweise Einziehung des Werts von Ta-
tertragen vorgesehen ist. Wo die Einziehung des Werts aber
nicht moglich ist wie in den Fallen des 8 73b Abs.1S.1Nr. 2
lit. a StGB, erlaubt nur und erst 8 73b Abs. 2 StGB die Ein-
ziehung. Da es sich in allen von 8 73b Abs. 2 StGB erfassten
Sachverhalten um gegenstandliche Einziehung handelt, er-

22 Naher sogleich zu Il 5 a bb.
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streckt sie sich (ebensowenig wie § 73a Abs. 1 StGB) auf er-
sparte Aufwendungen.

Das flhrt, wenngleich empirisch selten, zu wenig Uberzeu-
genden Ergebnissen, wie folgendes Beispiel belegt: Schenkt
der Bankrauber erbeutete 100.000 € einem Steuerhinterzie-
her, damit dieser auf fur ihn ertragliche Weise sein Steuer-
strafverfahren beenden kann, ist es moglich, beim Steuer-
hinterzieher den Wert der nicht mehr vorhandenen 100.000
€ einzuziehen. Zahlt hingegen der Bankrauber die 100.000 €
direkt zu Gunsten des Steuerhinterziehers beim Finanzamt
ein, so ersparte dieser lediglich eigene Aufwendungen, de-
ren Wert nicht eingezogen werden kann. Er hatte nie eigene
(Mit-)Verfuigungsgewalt Uber den Ertrag aus dem Bankraub,
so dass ihm das Erlangte nicht im Original und damit nicht
unter den Voraussetzungen des § 73b Abs.1S.1 Nr. 2 lit. a
StGB zugewendet worden war, und was er erlangt hatte, war
nicht gegenstandlicher und damit unter 8 73b Abs. 2 StGB
fallender Natur.

6.873c StGB

Der Anwendungsbereich des § 73c S. 1 StGB hangt von der
Abgrenzung zwischen Tatertrag im Original und dessen Wert
ab. Was prima facie so einfach klingt, weil es sich um ein
Alternativverhaltnis handelt, und deshalb in Fallen verkér-
perten Tatertrags (Schmuck, Bargeld, Kraftfahrzeug etc.) und
eines entzogenen Rechts (z. B. Grundeigentum aufgrund mit
falschen Passen vorgetauschtem Handeln der wahren Eigen-
timer) auch tatsachlich keine Schwierigkeiten bereitet, wird
in den praktisch sehr haufigen Fallen der Vermischung zu
einem Problem, an dessen Losung sich das Schicksal Ver-
letzter entscheidet.

a) Zweispurigkeit: Tatertrag im Original und Wert
von Tatertragen

Nur Tatertrag im Original kann an den Verletzten zurlickge-
leitet werden. Besteht ein Affektionsinteresse des Verletz-
ten, so kann es nur befriedigt werden, wenn der Tatertrag
im Original gesichert wird. Zwar erklart sich § 459h Abs. 1
StPO fir samtliche Falle der 8§88 73-73b flr einschlagig, ver-
mag aber der Realitat kein Schnippchen zu schlagen. In den
Fallen des 8§ 73 Abs. 3 (erstes Surrogat) und des § 73b Abs. 2
StGB (Gegenstand im Wert des Tatertrags) findet keine Riick-
gabe statt, weil der Verletzte die jeweilige Verkdrperung des
Werts des Original-Tatertrags nie besal3. Ob er mit dem be-
treffenden Gegenstand etwas anfangen kann, ist eine ganz
andere Frage. Jedenfalls spricht in diesen Fallen sehr viel
mehr dafir, die Verwertung der Staatsanwaltschaft zu tber-
lassen und den Erlés nach § 459h Abs. 2 S. 1 StPO dem oder
den Verletzten auszukehren. Auf diese Weise liel3e sich auch
das (tatsachliche oder Schein-)Problem der Einziehung des
Werts von Surrogaten l3sen, die der 1., 3. und 6. Senat des
BGH bei § 73a StGB (anders als bei 88 73 und 73b StGB) fir
zulassig halten.

b) Vermischungen

Vermischungen kdénnen in unterschiedlicher Weise statt-
finden. Es kann Tatertrag mit illegalem Vermégen vermischt

werden. Es ist aber auch méglich, in verschiedenen Varian-
ten Ertrag aus einer Straftat mit dem Ertrag aus anderen
Straftaten zu vermischen - handele es sich dabei um verfah-
rensgegenstandliche, unbekannte, anderweit verfolgte oder
gar schon abgeurteilte. Zumindest dann, wenn es sich nur
um Tatertrag aus unbekannten Taten handelt (z. B. Entde-
ckung einer flinfstelligen Summe im Zuge der Betrachtung
der Wohnung aufgrund hauslicher Gewalt), beflirwortet die
Rechtsprechung trotz fehlender Zuordnungsfahigkeit zu den
unbekannten Herkunftstaten die gegenstandliche Einzie-
hung nach § 73a StGB.*

In diesen Fallen ist es gar nicht moéglich, Rucksicht auf die
Interessen unbekannter Verletzter zu nehmen. Die rechtliche
Zuordnung von Erlésen aus Betdubungsmittelverkaufen ist
zwar selten moglich, jedoch geschieht mit der Einziehung
weder dem Drogenverkaufer noch dem Drogenkaufer ein
Unrecht, weil es sich bei den Geldern entweder um Erldse
des Verkaufers oder um Tatmittel des Kaufers handelt.

Anders verhalt es sich hingegen dann, wenn Ertrage aus Er-
l6sen von Taten mit bekannten Verletzten vermischt wurden.
Die Rechtsprechung neigt aus praktischen Griinden auch in-
soweit zu gegenstandlicher Einziehung und Ruickleitung an
die Verletzten. Das stof3t jedoch nicht nur mangels Zuord-
nungsfahigkeit zu einzelnen Straftaten an rechtliche, son-
dern auch an tatsachliche Grenzen. In den Fallen, in denen
die Tatertrage insgesamt oder samtliche ihrer Werte sicher-
gestellt werden konnten, unterscheidet sich die Stellung der
Verletzten bei Beschreiten des einen wie des anderen Wegs
zwar bestenfalls im Detail. Fundamentale Unterschiede kén-
nen sich aber im Mangelfall ergeben.?®

c) Gefahr UbermaBiger Belastung aufgrund der
Beschrankung gesamtschuldnerischer Haftung auf
dieselbe ,Handelsstufe”

Nach stdndiger Rechtsprechung haftet jeder, der (Mit-)Ge-
wahrsam innehatte, selbst wenn dies nur voribergehend der
Fall war und die Weitergabe tatplangemaRB erfolgte, auf den
gesamten Wert. Deshalb kénnen ggf. gegen eine erhebliche
Anzahl von Personen Einziehungsentscheidungen in Hohe
des Gesamtwerts der Tatertrage getroffen werden.?¢ Sie haf-
ten wie bereits unter dem aufgehobenen Recht als Gesamt-
schuldner - It. Rechtsprechung allerdings nur auf derselben
Handelsstufe, d. h. bei deren Unterschiedlichkeit wird kumu-
lativ eingezogen.

Legte man diese Sicht den Cum-Ex-Fallen zugrunde, so ad-
dierte sich die jeweils abschépfbare Summe mit jedem Ver-
mogen, das der Steuervorteil durchlief und es kénnte (ins-

2Vgl. Zivanic, wistra 2022, 162 f.

24BGH, Beschl. v. 4.3.2021 - 5 StR 447/20, Rn. 7, wistra 2021, 318; BGH,
Beschl. v. 5:10.2021 - 3 StR 294/21, Rn. 5.

25Sie resultieren allerdings nicht aus der gerichtlichen Einziehungs-
entscheidung, sondern aus den im Vorhinein angewendeten
Sicherungsinstrumenten, s. unten Il 1 a bb.

267ur damit verbundenen Problematik der Entreicherung vgl. oben
111 b bb-dd.
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besondere) bei den Banken (und vorbehaltlich § 73e Abs. 1
S.1 StGB) ein Vielfaches der an sich schon enormen Steuer-
forderungen eingezogen werden. Die Praxis ist von der In-
anspruchnahme nur einer der jeweils zahlreich beteiligten
Banken gekennzeichnet. Typischerweise ist dies die steuer-
pflichtige Bank auf Seiten der Kaufer der Transaktionen, die
nur einen, nicht notwendig den ,Léwenanteil” des Gewinns
behalten hat. Zwar sperrt eine Abschopfungsentscheidung
gegen diese Bank im Fall der Gesamtschuld nicht Einzie-
hungsanordnungen gegen andere Banken. Wohl aber bewirkt
die Erfullung der Steuerforderung seitens einer beteiligten
Bank deren Erléschen auch mit Wirkung gegen andere ge-
samtschuldnerisch haftende Banken.” Gleichwohl tun sich
die Zivilgerichte mit dem anschlieBenden Gesamtschuldner-
ausgleich schwer.2® Um wieviel schwieriger gestaltete sich
dieser, verurteilten die Strafgerichte die einziehungsbeteilig-
ten Banken noch nicht einmal als Gesamtschuldner.

d) § 73c S. 2 StGB

GemaB § 73c S. 2 StGB hat das Gericht Wertverluste, die in
der Zeit zwischen dem Erlangen des Tatertrags im Original
und der Einziehungsanordnung eingetreten sind, neben dem
Original einzuziehen. Diese Vorschrift erweitert den Umfang
strafrechtlicher Vermoégensabschépfung betrachtlich und
steht zudem in diametralem Gegensatz zur steuerrechtlichen
Betrachtung. Wertsteigerungen unterliegen erst im Fall ihrer
Realisierung, z. B. im Fall des Verkaufs, der Besteuerung. Um-
gekehrt kdnnen Wertverluste steuerlich regelmagig erst dann
geltend gemacht werden, wenn sie eingetreten und nicht nur
papiern zu verzeichnen sind. Damit tragt der Steuergesetzge-
ber dem Umstand Rechnung, dass Wertdifferenzen nicht nur
Ublich, sondern beim Steuerpflichtigen dadurch regelmaRig
auch erst dann spurbare Vor- der Nachteile eintreten, wenn
Gewinne oder Verluste realisiert sind. Fir Wertsteigerungen
beim Empfanger von Original-Tatertrag oder dem ersten
Surrogat deckt sich die Wertung des Strafgesetzgebers mit
den Wertungen des Steuergesetzgebers.

Ein sachlicher Grund daflr, warum von dieser Parallelitat im
Fall von Wertverlusten abgewichen wird, ist jedenfalls fur Er-
trége aus Straftaten ohne individuellen Verletzten zumindest
nicht fur sdmtliche denkbaren Konstellationen ersichtlich.
Wahrend die Abschépfung des Werts von Gebrauchsvortei-
len unter dem Gesichtspunkt ersparter Aufwendungen nicht
abschoépfungsfremd ist, kann davon in Fallen ungewollten
Wertverlustes keine Rede sein, weil die Differenz in solcher
Konstellation dem Empfanger des Tatertrags nie zugute-
gekommen ist. Das Untergegangene hat ihm keinen realen
Vorteil verschafft und kann es auch in Zukunft nicht mehr.
Das Ziel, Straftaten durften sich nicht lohnen, ist wiederum
bereits ohne Abschoépfung erreicht.

In Fallen aus Straftaten mit individuellem Verletzten gene-
riertem Tatertrag besteht allerdings fur Tater, Teilnehmer
und vorsatzlich oder leichtfertig handelnde Drittempfénger
eine Parallele zur Rechtslage gemal3 8§ 819, 818 Abs. 3 BGB.
Jedoch verbleiben auch insoweit die Zusatzbelastungen auf-
grund der regelmaRBig gegenuber zivilprozessualen intensive-
ren strafrechtlichen VollstreckungsmaBnahmen.

7.873d Abs. 1-874 StGB

Wie es fur 8 73 Abs. 1 StGB an einer ausreichend operatio-
nalen Definition des Tatertrags als erlangtes Etwas fehlt, so
gilt Gleiches fr 8§ 73d Abs. 1 StGB in Bezug auf das Verstand-
nis von Aufwendungen. Zudem birgt die zumindest nicht
durchweg Uberzeugende systematische Klassifizierung der
Einziehung gemaR §§ 74 ff. StGB weitgehend als Nebenstrafe
im Gegensatz zur Einziehung nach 88 73 ff. StGB als reine
Vermdégenszuordnung Probleme. Die Kernaussage des § 73d
Abs. 1 StGB lautet, Aufwendungen bei der Bestimmung des
Werts des Erlangten sind abzuziehen, es sei denn, sie waren
fur die Vorbereitung oder Begehung der Tat bestimmt oder
gar eingesetzt.

a) Relevanz von Aufwendungen nur bei ersatzweiser
Einziehung des Werts von Tatertragen?

Abgrenzungsfragen betreffen bereits das Verhaltnis zwi-
schen § 73 Abs. 1 und § 73c S. 1 StGB. Fur den Original-Ta-
tertrag sieht das Gesetz von vornherein keinen gegenzurech-
nenden Posten fir Aufwendungen vor. Der Natur der Sache
entspricht dies allein im Fall der Manifestation des Tater-
trags in einem konkreten kérperlichen Gegenstand. Uberall
dort, wo der Original-Tatertrag teilbar ist, besteht hingegen
wie bei dessen Wert die jedenfalls theoretische Méglichkeit,
legale Aufwendungen rechnerisch von der Einziehung aus-
zunehmen. Das ist jedoch nicht der vom Gesetz beschrittene
Weg. Als Ausgleich wird deshalb in der Literatur die analoge
Anwendung des § 73d Abs. 1 StGB auf bestimmte Falle der
Original-Einziehung vorgeschlagen.”

b) Begriffliche Abhangigkeit von zeitlichen Umstanden

Der Begriff der Aufwendungen wirft bereits fur sich Fragen
auf: Zahlen Vorgange weit im Vorfeld der Erwerbstat dazu
(wie gemaB dem Bereicherungsrecht des BGB)? Falls nein,
so folgt daraus zwingend die Notwendigkeit eines Bezugs
zwischen Aufwand und Tat. Ist aber eine solche Verbindung
ohne gleichzeitige Vorbereitung der Tat Uberhaupt moglich?
In objektiver Hinsicht wohl nicht. Dann bleibt nur die rein
subjektive Differenzierung. Darf es aber fur dieselben ver-
botenen Borsengeschafte einen abschépfungsrechtlichen
Unterschied machen, ob die eingesetzten Aktien schon vor
dem Entschluss zur Tat im Depot waren oder erst zum Zwe-
cke der Tatbegehung angeschafft wurden?

27 OLG Frankfurt/M, Beschl. v. 16.8.2021 - 3 Ws 406/21, BeckRS 2021,
25915; s.a. LG Bonn, Urt. v. 18.3.2020 - 62 KLs - 213 Js 41/19 - 1/19,
NZWiSt 2021, 115, und nachfolgend BGH, Urt. v. 28.7.2021 - 1 StR
519/20, NJW 2022, 90, 95 ff.

28Zum Thema OLG Frankfurt/M, Urt. v. 2.3.2022 - 17 U 108/20, BeckRS
2022, 3326 - hier durften sich zudem verfassungsrechtliche Fragen
unter den Aspekten der Art. 12, 14 und 20 GG stellen.

29 K5hler, NStZ 2017, 497, 510 f.; Zivanic, oben Fn. 8, 2. Teil, § 7, 1.,

1. ff.; dahingehende Gerichtsentscheidungen wurden allerdings nicht
bekannt.
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Das Abzugsverbot des § 73d Abs. 1S. 2 StGB bezieht sich nur
auf Aufwendungen fir die Begehung oder Vorbereitung der
Tat, nicht auf ihr nachfolgende. Kénnen also die Kosten der
Miete eines Hubschraubers zum Bergen des auf unwegsames
Gelande geworfenen Losegeldes abgezogen werden? Dies ist
ersichtlich nicht gemeint. 8 73d Abs. 1 StGB soll begrifflich
keine Aufwendungen nach Tatbegehung erfassen. Im Gesetz
selbst kommt das allerdings nicht, jedenfalls nicht hinrei-
chend zum Ausdruck.

c) Bedeutung des Rechtsguts

Die aufgrund einer Insiderinformation vor dem alsbald
nachfolgenden Eintritt eines nennenswerten Kurseinbruchs
verauBlerten Aktien wurden gewiss nicht fir das verbotene
Insidergeschaft angeschafft, die Kosten also weder fur die
Vorbereitung noch fir die Begehung der Tat aufgewendet.
Allerdings besteht insoweit ein Bezug der verkauften Ak-
tien zur Tat, als die Realisierung des drohenden Verlustes
nur unter Einsatz der jedenfalls noch teilwerthaltigen Aktien
moglich war. Rechtfertigt dies die Schlussfolgerung, der ge-
samte Verkaufserlds aus dem insgesamt verbotenen Insider-
geschaft sei ,durch” die Tat erlangt und unterliege zumin-
dest wertmaBig insgesamt der Einziehung? Oder waren die
Aktien Tatmittel? Oder Tatobjekte? Ihr Erwerb war ebenso
rechtmaBig wie der Verkauf als solcher. Das Verbot des In-
sidergeschafts bezieht sich folglich allein auf die Umstan-
de des Verkaufs und zwar auf die zeitlichen. Damit sollen
Sondervorteile aufgrund von Insiderkenntnissen vermieden
werden. Ein darlber hinausgehender Vermégensverlust auch
in Bezug auf den nach dem Kurssturz verbliebenen Wert ist
materiellrechtlich nicht intendiert.

aa) Das materiellrechtlich eingesetzte Mittel zum angestreb-
ten Ziel ist das Verbot des gesamten Insidergeschafts, ob-
wohl es ausschlieBlich auf die Verhinderung illegitimer Ver-
meidung der Realisierung des Kursverlusts im Vermogen des
Insiders abzielt. Unter welchem inhaltlichen Gesichtspunkt
soll es dann aber gerechtfertigt oder gar geboten sein, die
den Zweck uberschieBende materiellrechtliche Formulie-
rung, die sich wertpapierrechtlich nicht negativ auswirkt, der
strafrechtlichen Vermégensabschépfung zugrunde zu legen
und auch den Wert des verbliebenen Vermégensstamms ein-
zuziehen?

Soweit mit der Abschreckungswirkung argumentiert wird,
korreliert dies in keiner Weise mit dem Grundgedanken der
strafrechtlichen Vermoégensabschopfung, der Wiederherstel-
lung einer rechtmaBigen Vermodgenslage. Der hinter diesem
Argument stehende Gedanke mag durchaus seine Berechti-
gung haben und legitim sein. Nur fehlt ihm jeder Bezug zur
Vermégenszuordnung, vielmehr reicht er Uber diesen Aspekt
weit hinaus. Die Androhung ist generalspraventiver Natur,
die Festsetzung einer solchen Rechtsfolge zielt demnach auf
Repression und zeitigt damit im Gewande der Vermégens-
abschopfung strafrechtsgleiche Folgen.

Diese mit dem gesetzlichen Bruttoprinzip rechtfertigen zu
wollen, ware schon deshalb unterkomplex, weil eben dieses
Bruttoprinzip gesetzlich gar nicht definiert ist, seine rudi-
mentare gesetzliche Verankerung bis zum 30.6.2017 allein

im StGB gefunden hatte, mit der Neuregelung zum 1.7.2017
zwischen StGB und StPO aufgeteilt und ab 1.7.2021 um die
zwingende Relevanz der Entreicherung amputiert wurde.
Das zeigt, dass das Bruttoprinzip keinen selbsterklarenden
und Grenzen bestimmenden Begriffsinhalt aufweist, sondern
auch gesetzlicher Bestimmung und Definition bedarf.

bb) Die Unklarheiten dariiber, was mit Aufwendungen ge-
meint ist und deren Bezug zur Erwerbstat setzen sich im ge-
setzlich nicht definierten Verhaltnis zu anderen, gesetzlich
ebenfalls nicht ausreichend bestimmten Einziehungstatbe-
standen fort. Der Transfer legaler Geldmittel oder sonstiger
Werte ist als solcher erlaubt. Daran andert es nichts, wenn
dies mittels Hawala-Bankings geschieht, das allein wegen
Fehlens einer Erlaubnis nach KWG oder ZAG untersagt ist.
Diesem materiellrechtlichen Verbot entspricht die Abschop-
fung des aus dessen Verletzung generierten Tatertrags. Das
sind (nur) die Provisionen der Hawaladare. Die von ihnen
transferierten Werte sind dementsprechend nur dann ein-
ziehungsfahig, wenn sie selbst aus Erwerbstaten der Auf-
traggeber herriihren. Der BGH hat deshalb - entgegen der
Zielsetzung mancher Polizei- oder Strafverfolgungsbehoérde
- denn auch zu Recht die Transfersummen als Tatobjekte®°
klassifiziert, die mangels Verweisungsnorm i.S.v. § 74 Abs. 3
StGB nicht aufgrund des VerstoBes gegen das KWG oder das
ZAG eingezogen werden kdnnen.

Schon aufgrund der Notwendigkeit der Abgrenzung zu den
Einziehungstatbestanden des § 74 StGB ist es demnach erfor-
derlich, den Begriff des Tatertrags zu konkretisieren,® sinn-
vollerweise legalzudefinieren: Nicht jeder Zufluss wahrend
der Tatbegehung oder auch nur aufgrund der Verwirklichung
des gesetzlichen Tatbestands ist Tatertrag.®®> Die Beziehung
zur rechtswidrigen Tat ist bereits in 8 73 Abs. 1 StGB gesetz-
lich angelegt. Wie das Beispiel des Insiderhandels zeigt, ist
es nicht sachgerecht, dabei allein auf ein sachrechtliches
Verbot oder das Rechtsgut als solches abzustellen. System-
konform kann nur die Korrelation zwischen dem konkreten
Strafgrund und dem daraus kausal generierten Ertrag sein.

cc) Wendet man sich den tatséchlichen Phdnomenen zu,
die mit den gesetzlich verwendeten Begriffen gemeint sein
durften, so zeigt sich eine enge Verbindung zwischen dem,
was das Gesetz Aufwendung nennt und den in 8§ 74 StGB ge-
regelten Tatmitteln und Tatobjekten. Alles, was mit diesen
Begriffen gemeint ist, steht mit der Tat oder ihrer Vorberei-
tung in einem direkten Bezug, der allerdings unterschied-
licher Art ist. Aufwendungen, § 73d Abs. 1 StGB, sind nicht

S0BGH, Urt. v. 29.7.2021 - 3 StR 156/20, Rn. 3 und 27-36, NStZ-RR 2021,
388; BGH, Beschl. v. 11.8.2021 - 3 StR 268/20, Rn. 6, 15 und 26-34,
insbes. Rn. 27 f., NStZ-RR 2022, 13.

31 Zu Unterschieden bei der Klassifizierung als Tatertrag bzw. Tatobjekt
beim Betdubungsmittelhandel einerseits und (unerlaubt) ausgefiihr-
ten Waffen andererseits Bittmann, NZWiSt 2022, 188; Zivanic, ZWH
2022, im Erscheinen.

3250 die Standard-Formulierung, z. B. BGH, Beschl. v. 11.1.2022 - 6 StR
461/21, Rn. 13, NJW 2022, 1185; BGH, Beschl. v. 13.1.2022 - 1 StR
481/21, Rn. 6.
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mehr vorhandene, in irgendeiner Weise fir das strafrecht-
liche Geschehen eingesetzte Mittel.3® Damit ist die Verbin-
dung zu den Tatmitteln, § 74 Abs. 1 StGB, nicht zu Ubersehen.
Letztere sind im Gegensatz zu den Aufwendungen allerdings
noch vorhanden, so dass es méglich ist, sie der Einziehung
zu unterwerfen.

Die Grunde fur die unterschiedliche Behandlung von Auf-
wendungen und Tatmitteln sind allerdings weder erkennbar
noch sonst irgendwie plausibel. Bestimmte Aufwendungen
sind zwingend abziehbar, andere Uberhaupt nicht. Das Ge-
setz raumt dem Gericht keinen irgendwie gearteten Entschei-
dungsspielraum ein. Demgegentber unterliegen Tatmittel nur
der fakultativen Einziehung. Warum nicht mehr vorhandene
Tatmittel keine Strafzumessungsrelevanz aufweisen sollen,
wahrend ebendies bei Tatmitteln (Einziehung als Nebenstra-
fe) der Fall sein soll, erschlief3t sich nicht. Die Auswirkungen
im Vermogen des Taters, Teilnehmers oder Drittempfangers
sind jeweils gleich: Entweder ist es aufgrund der Aufwendun-
gen gemindert oder aufgrund der Einziehung der Tatmittel.
Der einzige Unterschied besteht in zeitlicher Hinsicht, jedoch
dadurch relativiert, dass Tatmittel oft bereits zu Beginn der
Ermittlungen beschlagnahmt werden. Ein sachlicher Aspekt
flr die derart grundlegende unterschiedliche Behandlung
beider im Kern gleicher Elemente ist nicht ersichtlich.

dd) Die Abgrenzung zwischen Tatmitteln und Tatobjekten
ist zwar nach der gesetzlichen Konzeption nicht diejenige
zwischen Vermoégenszuordnung und Nebenstrafe, wohl aber
fir den Betroffenen in vielen Fallen von ausschlaggebender
Bedeutung, weil Tatmittel, wenn auch fakultativ, ohne wei-
teres eingezogen werden dirfen, wahrend es fir Tatobjekte
einer auf § 74 Abs. 2 StGB verweisenden konstitutiven Norm
bedarf. DemgemaRB ist es erforderlich, exakt zwischen bei-
den Varianten zu unterscheiden. Dies ist deshalb durchaus
schwierig, weil die Unterschiede sinnlich nicht ohne weite-
res fassbar sind. Eingesetzt fur die Tat zum Zwecke von de-
ren erfolgreicher Durchfihrung werden sowohl Tatmittel als
auch Tatobjekte. Der wesentliche Unterschied besteht in der
Art ihres Einsatzes: Tatmittel werden aktiv verwendet, wah-
rend Tatobjekte passiver Gegenstand des strafrechtlichen
Geschehens sind.

d) Grenzen der Auslegungsfahigkeit

Selbst wenn man sich auf diese (oder andere handhabbare)
Unterscheidungsmerkmale verstandigen wirde, verbleiben
gesetzliche Inkonsistenzen. Mégen sie in Bezug auf die Ab-
grenzung zwischen Tatertrag einerseits sowie Tatmitteln und
Tatobjekten andererseits vielleicht ebenso vermeidbar sein
wie im Verhaltnis zwischen beiden letztgenannten, so ist dies
jedenfalls zwischen Aufwendungen und Tatmitteln auf der
Basis des geltenden Rechts ebenso ausgeschlossen wie in
Bezug auf die unterschiedliche Klassifizierung bloBer Ver-
mogenszuordnung einerseits und Nebenstrafe andererseits.
Inzwischen lasst die héchstrichterliche Rechtsprechung denn
auch, wenig verwunderlich, Tendenzen erkennen, neben der
Sicherungseinziehung auch weitere Einziehungstatbestande
der §8 74 ff. StGB nicht mehr als Nebenstrafe einzuordnen.®*
Dies kann jedoch die erforderliche gesetzliche Systematisie-
rung nicht ersetzen.

8. Drogengeld

Die innere Unstimmigkeit der derzeitigen Unterscheidung
zwischen Einziehung von Tatertrag als bloBer Vermogens-
zuordnung und Einziehung von Tatmitteln als Nebenstrafe
zeigt sich exemplarisch beim sog. Drogengeld. Je nach Zeit-
punkt der Sicherstellung und sonstigen Umstanden des Ein-
zelfalls handelt es sich bei Gewahrsam des Drogenhandlers
um Tatertrdge, wahrend es sich beim vorangegangenen Ge-
wahrsam des Drogenkaufers um Tatmittel handelte. In vielen
Fallen ist die Zuordnung aus tatsachlichen Griinden unklar
und Uberdies vermag ein Drogenhéndler im Inland® wegen §
134 BGB kein Eigentum am Kaufpreis fur die Drogen zu er-
langen. Die Situation wird noch dadurch verkompliziert, dass
die Drogengelder vielfach nicht aus einem einzigen Geschaft
generiert wurden, sondern aus einer unbekannten Vielzahl
von Verkaufen an unbekannte Kaufer.

Die Neigung der Rechtsprechung, gleichwohl gegenstandli-
che Einziehung anzuordnen nebst damit verbundener recht-
licher Schwierigkeiten, wurde bereits oben®¢ thematisiert. Die
Uberfithrung des Drogengeldes in das Eigentum des Justiz-
fiskus ist nur moéglich, wenn beim Drogenhandler und den
unbekannten Drogenkaufern (bei diesen im selbstandigen
Verfahren) kumulativ deren etwaiges Eigentum eingezogen
wird, bei Ersterem ggf. bereits vorhanden aufgrund Vermi-
schung mit Gberwiegend legalem Geld, Abhebung vom Kon-
to oder anderer Surrogationsvorgange, bei Letzteren evtl.
trotz Besitzverlusts noch bestehend bei fehlendem Ubergang
auf den Drogenhéandler (z. B. wegen 8 134 BGB). Darin beim
Drogenhandler eine lediglich vermégenszuordnende Mal3-
nahme zu sehen, wahrend gegenliber den unbekannten Dro-
genkaufern eine Neben- ohne Hauptstrafe verhangt wird, ist
allerdings der Justiz der vierten Dimension zuzurechnen. Das
Bedlrfnis nach einem einheitlichen Einziehungsbescheid
und einem dazugehoérenden Verfahren ad rem ist ohne wei-
teres ersichtlich.

9.8 261 Abs. 10 StGB

Bis zur Neuregelung des § 261 StGB mit Wirkung vom
18.3.2021 war die Rechtsprechung, wenn auch nicht ganz ein-
heitlich, der Auffassung, die Einziehung von Geldwascheob-
jekten sei via 8 261 Abs. 7 StGB a.F. ausschlieB3lich als Tatob-
jekte moglich und dies sperre die Einziehung des Ertrags aus
der oder den Vortat(en).¥” Ein Uberzeugender Grund dafir
war nicht ersichtlich und diese Judikatur war seit Inkrafttre-
ten des Gesetzes zur Neuregelung der strafrechtlichen Ver-
moégensabschépfung am 1.7.2017 im Hinblick auf das nur fir

33 MiKo-StPO/Bittmann, 2. Aufl. 2022 (im Erscheinen), vor 8§ 111b ff
StPO, Rn. 69-73; s.a. Zivanic, oben Fn. 8, 2. Teil, § 7, |, 6., a), bb):
4alle bereicherungsmindernden Vermégensnachteile”.

34BGH, Beschl. v. 15.7.2020 - 6 StR 95/20; BGH, Beschl. v. 9.6.2021 -
4 StR 523/20.3, Rn. 11, wistra 2021, 441.

35 Anders fiir Legalerwerb im Ausland, Art. 43 Abs. 1 EGBGB.
36
116 b.

87 Grundlegend BGH, Beschl. v. 27.3.2019 - 2 StR 561/18, Rn. 15 f.,
NJIW 2019, 2182.
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Tatertrage eréffnete vereinfachte Entschadigungsverfahren
nach den 88 45%9h ff. StPO auch fiur die Verletzten der Vortat
kontraproduktiv.

Eine Neuregelung war demgemaR tberfallig. Sie findet sich
nunmehr in § 261 Abs. 10 StGB - und er6ffnet neue Fragen.
S. 1 entspricht inhaltlich dem friheren § 261 Abs. 7 StGB a.F.
Der neue S. 2 bestimmt jetzt jedoch den Vorrang der Ein-
ziehung als Ertrag aus der bzw. den Vortat(en). Schon dies
Uberrascht. Die Geldwasche bezieht sich bereits tatbe-
standsmaBig ausschlieBlich auf Ertrag aus Vortaten. Eine
Geldwaschehandlung kann den Schaden zwar perpetuieren,
nicht aber erweitern, da sie zu keiner zusatzlichen Vermo-
gensminderung eines Dritten fihrt. Wozu soll es daneben
noch der Méglichkeit der Abschopfung als Tatobjekt bediirfen?

a) Verweisung auf §§ 73 - 73e StGB

§261 Abs. 10 S. 2 StGB nimmt nicht nur die Einziehungstatbe-
stande in Bezug, sondern auch die Vorschrift Gber das Erl6-
schen des Einziehungsanspruchs, § 73e Abs. 1S. 1 S5tGB. Wenn
aber der Anspruch des Verletzten der Vortat erloschen ist und
- vergleichsfreundlich - damit die Einziehung des Ertrags aus
der Vortat ausscheidet, ware es widersprichlich, eben die-
sen Ertrag nunmehr unter dem Gesichtspunkt der Einziehung
als Tatobjekt doch noch abzuschoépfen. Der mit § 73e Abs. 1
S. 1 StGB Gesetz gewordene Anreiz, eine Einigung mit dem
Verletzten der Vortat herbeizufiihren, wiirde in sein Gegen-
teil verkehrt, wiirde nunmehr eine etwaige Differenz zwischen
Tatertrag und Vergleichssumme anstatt dem Verletzten zugu-
te zu kommen, zugunsten des Justizfiskus eingezogen.

Unklar ist, ob im Fall der Anwendung des § 261 Abs. 10 S.
1 StGB dem Geldwascher, der das Geldwéascheobjekt langst
weitertransferiert hat, via 8 74c StGB die Verurteilung zur
Einziehung von dessen Wert droht. Beim Vortater ist das
nicht der Fall, denn erst die tatplanmaBige Weiterleitung be-
grundet die Eigenschaft als Tatobjekt. Daher kann sie weder
zugleich als Vereitelungshandlung gewertet werden, noch
kam dem Gegenstand im Zugriffsbereich des Vortaters be-
reits die Eigenschaft als Tatobjekt zu. Diesen Charakter ge-
wann er jedoch im Moment der Entgegennahme seitens des
Geldwaschers, wenn der Vortater noch eine weitere eigene
Straftat begangen hatte, ndmlich Selbst-Geldwéasche. Sollte
es Konstellationen geben, in denen nur § 261 Abs. 10 S. 1
StGB einschlégig ist und der Geldwascher Eigentiimer oder
Rechtsinhaber geworden war, dirfte bei diesem daher nach
Weitergabe der Wert des Tatobjekts einziehungsfahig sein,
§ 74c StGB. In (zumindest fast) allen Fallen ist der Geldwa-
scher aber (zumindest auch Drittempfanger von Ertrag aus
der Vortat (oder dessen Wert). Die Einziehung bei ihm folgt
dann zwingend aus 8§ 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 lit. b StGB, nach
Weitergabe i.V.m. 8 73c StGB, so dass es auf die fakultative
Einziehung nach § 74 Abs. 2 (ggf. i.V.m. 8 74c) StGB nicht an-
kommt.

b) Varianten des Verhéltnisses zwischen Vortater
und Geldwascher

aa) VerduBert der Vortater das mittels Betrugs erlangte Kraft-
fahrzeug an einen Gutglaubigen, so kann es bei diesem nicht

eingezogen werden. Beim Betriiger wird der Kaufpreis und
die eventuelle Differenz zwischen Kaufpreis und Wert ein-
gezogen. Verkannte der Erwerber jedoch leichtfahrlassig den
Mangel der Berechtigung des Vortaters, so liegen strikt nach
dem Wortlaut des Gesetzes zwei Einziehungstatbestande
vor: Der Vortater haftet auf den Wert und beim Erwerber darf
das Kraftfahrzeug als Original-Tatertrag eingezogen werden.
Bejaht man Gesamtschuld nur auf derselben Handelsstufe,
so mussen zwei kumulativ vollstreckbare Einziehungsent-
scheidungen ergehen. Die Rechtsprechung verwies die L6-
sung dieses Problems in das Stadium der Vollstreckung.3®
Dort gehort es aber nicht nur nicht hin, sondern der Rechts-
pfleger kann und darf es auch nicht l&sen, jedenfalls nicht
in allen Fallen und schon gar nicht bei Vorliegen zweier An-
ordnungen Uber die Einziehung des Werts und als Tatobjekt.

Dem Gericht bleibt nur die Méglichkeit, die Vollstreckung fir
unverhaltnismaBig zu erklaren. Aber ist sie das als Original-
Einziehung beim Erwerber? Wohl trotz doppelter Belastung
aufgrund des gezahlten Kaufpreises eher nicht - und erst
recht nicht beim Betriiger, der ja Gber den Kaufpreis ver-
fugt. Das gilt erst recht, verkannte der Erwerber die fehlen-
de Berechtigung des Verkaufers nicht nur leicht fahrlassig,
sondern leichtfertig, oder wusste er sogar davon. Obwohl er
sich dann wegen Geldwasche strafbar gemacht hat, kann das
Kraftfahrzeug als Ertrag aus der Vortat und zugleich Objekt
der Selbstgeldwasche des Vortaters bei ihm nur einmal ein-
gezogen werden, im Original ohnehin, aber auch wertmaRig.
Den Belangen des Verletzten genligt Gesamtschuldnerschaft
zwischen Vor- und Anschlusstater. Gleiches gilt fir das Ab-
schopfungsziel, Straftaten dirften sich nicht lohnen, denn
der Schaden ist nur einmal entstanden.

bb) Wer fiir 30.000 € ein Kraftfahrzeug kauft und mit legalen
20.000 € sowie gestohlenen 10.000 € bezahlt, wird dessen
Eigentimer. Gegenstand der tatbestandlichen Selbst-Geld-
wasche sind allein 10.000 €, einziehbar gegen den Verkaufer
nur bei dessen Bosglaubigkeit. Das Kraftfahrzeug ist zwar
kontaminiert, aber kein Tatobjekt dieser Selbst-Geldwasche,
weil es nicht der Vortater in Verkehr gebracht hat, sondern
er insoweit lediglich eine Umschichtung im eigenen Verméo-
gen vornahm (betriebswirtschaftlich: Aktivtausch). Solange
es sich in seinem Vermégen befindet, dient es lediglich als
Haftungsobjekt fur die gegen ihn anzuordnende Einziehung
des Werts des Diebesguts.

Bei VerauBerung an einen gutglaubigen Dritten ist das Kraft-
fahrzeug als Ganzes Objekt der Selbst-Geldwasche des Vor-
taters, wenngleich schadensrechtlich nur in Hohe von 10.000
€. Beim Zweiterwerber kann es nicht eingezogen werden, vgl.
§ 261 Abs. 1S.2 StGB. Bei ihm ist es auch kein Tatobjekt mehr
wie zuvor beim VerauBerer. Letzterer haftet zwar neben § 73c¢

38 Der Sache nach fiir die Kollision zwischen §8 73 Abs. 1, 73¢ S. 1 und
§73b Abs.1S.1Nr. 2 insbesondere lit. b StGB BGH, Beschl. v.
28.5.2020 - 3 StR 364/19, Rn. 16-37, sehr deutlich Rn. 36, BGHSt 65,
28; ausdrucklich BGH, Beschl. v. 1.7.2020 - 2 StR 560/18, Rn. 22, NStZ
2021, 96; s.a. BGH, Beschl. v. 22.8.2019 - 1 StR 205/19, Rn. 6, NStZ-RR
2019, 379; BGH, Beschl. v. 4.9.2019 - 1 StR 579/18, Rn. 50, wistra 2021, 76.
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S. 1 StGB auch aus 8§ 74c StGB auf dessen Wert, insgesamt
aber nur einmal. Weil die Eigenschaft als Tatobjekt nur in
Hohe von 10.000 € dem Recht widerspricht, muss sich auch
die Haftung aus § 74c StGB auf diesen Betrag beschranken.
Bei VerauBerung an einen Bosglaubigen begeht der Vortater
zwar keine Selbst-Geldwéasche, wohl aber macht sich der Er-
werber nach 8 261 StGB strafbar. Objekt dieser Tat ist der
Kraftwagen. Aber auch hier ist die Glterzuordnung nur im
Umfang von 10.000 € gestort und damit in dem Male, wie der
Wagen auch den Wert des urspringlichen Diebesguts repra-
sentiert. Damit haften Erwerber wie VerauRerer jedenfalls in
Hohe von 10.000 €. Einigt sich mindestens einer von beiden
mit dem Bestohlenen auf einen Vergleich tGber 5.000 € und
erfillt ihn, so scheidet zumindest die Einziehung des Werts
von Tatertragen aus, § 73e Abs. 1S. 1 StGB.

Woiirde in solcher Lage die Anordnung bloR des Vorrangs der
88 73 ff. StGB in § 261 Abs. 10 S. 2 StGB den Weg zur Einzie-
hung des gesamten Kraftfahrzeugs als Tatobjekt er6ffnen, so
zeitigte das zumindest in zweierlei Hinsicht mit § 73e Abs. 1
S. StGB unvereinbare Ergebnisse: In Hohe von 5.000 € wirde
der zahlende Zweiterwerber doppelt in Anspruch genommen
(unter Beriicksichtigung des Kaufpreises sogar dreifach) und
zudem wiuirde die Vergleichsfreundlichkeit der Vorschrift.
Das kann folglich nicht gemeint sein. Vielmehr muss das Vor-
liegen der Voraussetzungen der 88 261 Abs. 10 S. 2 i.V.m. 73e
Abs. 1 S. 1 StGB die Anwendung von 8§ 261 Abs. 10 S. 1 StGB
sperren: Auch die Einziehung als Tatobjekt scheidet aus.

c) Bedeutung von § 261 Abs. 10 S. 1 StGB

§ 261 Abs. 10 S. 1 StGB erlangt Bedeutung, sofern der Wert
des Ertrags aus der Vortat beim Geldwéascher abzuschdpfen
ist: Wurde er Teil eines wertvolleren Gegenstands, so kann
dieser als Tatobjekt eingezogen werden. Die Parallele zu §
73b Abs. 2 StGB liegt auf der Hand. Dort ist allerdings die
Grenze des Werts der Tatertrage als Anwendungsvorausset-
zung konstruiert, wahrend sie sich hier erst bei der Verteilung
auswirkt: Da dem Geldwascher nicht mehr als der Wert des
Ertrags aus der Vortat entzogen werden darf, ist der Uberer-
l6s an ihn auszukehren. Der Eigentumserwerb nach § 75 Abs.
1 StGB steht dann unter der Bedingung der Verwertung. Die
von der StrVollStrO zugelassene Nutzung zu Zwecken der 6f-
fentlichen Hand beschrankt sich hier daher auf Gegenstande
im Maximalwert des Ertrags aus der Vortat.

Die Sperrwirkung l6st auch das Verhaltnis der Haftung von
Vortater und Geldwascher untereinander in befriedigen-
der Weise - und das selbst bei Beschrankung der Gesamt-
schuldnerschaft auf dieselbe Handelsstufe: Leistet der Geld-
wascher, so befreit das den Vortater, § 73e Abs. 1 S. 1 StGB.
Befriedigt hingegen der Vortater den Verletzten, so kommt
dies dem Geldwascher zu Gute, 88 261 Abs. 10 S. 2 i.V.m. §
73e Abs. 1S.1 StGB.

d) Rudimentéare Behandlung in Gesetz und Rechtsprechung

Zu all dem schweigt das Gesetz. Ob sich diese den Interessen
aller Beteiligter gerecht werdende Interpretation forensisch
durchsetzen wird, ist daher offen. Ohne Sperrwirkung fuhrte
die Beschrankung der Gesamtschuldnerschaft auf dieselbe

Handelsstufe zu exponentieller Steigerung der einziehungs-
fahigen Betrége: Beim Schleusen durch zehn verschiedene
selbstandige Vermogenskreise ware es das Zehnfache des
Ertrags aus der Vortat. Das kann wiederum nicht richtig sein
und z6ge zumindest das Erfordernis eines Regelbeispiels
unverhaltnismaBiger Vollstreckung im Fall erreichten Tater-
trags in § 459g Abs. 5 S. 1 StPO nach sich.

Die Existenz des § 261 Abs. 10 S. 1 StGB belegt immerhin fur
sich, dass der Gesetzgeber der Auffassung ist, dass gegen-
Uber demselben Betroffenen ein den Wert des Tatertrags
Uberschreitender Betrag wenn Gberhaupt, dann nur im Wege
der Einziehung nach 8 74 StGB abgeschopft werden kann.
Eben diese Erweiterung hat auch die Rechtsprechung bereits
als Problem identifiziert.3? Im entschiedenen Fall wies sie fur
den zweiten Rechtsgang auf die Zulassigkeit einer Berlck-
sichtigung dieses Umstands Uber die VerhaltnismaBigkeits-
vorschrift des § 74f StGB hin. Das mag im Einzelfall zu einer
pragmatisch-sachangemessenen Losung beitragen, setzt
aber die Einziehung als Tatobjekt voraus, weil die Vorschrift
auf die Einziehung von Tatertrégen nicht anwendbar ist. Der
vom BGH aufgezeigte Weg berihrt demnach das Verhaltnis
zwischen 8 261 Abs. 10 S. Tund S. 2 StGB weder noch klart er es.

10. 8§ 76a Abs. 4 S. 3 Nr. 1 lit. f StGB (Geldwasche)

Ein Redundanzproblem kann sich in den Fallen des § 76a
Abs. 4 S. 3 Nr. 1 lit. f StGB stellen. Die selbstandige erwei-
terte Einziehung (non-conviction-based confiscation-order)
ist nur er6ffnet bei Verdacht einer Katalogtat gemaR § 76a
Abs. 4 S. 3 StGB. Besteht dieser Verdacht, so ist die Einzie-
hung (unter weiteren Umsténden) zuldssig, ohne dass sich
die Herkunftstat in irgendeiner Weise naher konkretisieren
lassen musste. Kommt als Katalogtat jedoch Geldwasche in
Betracht, § 76a Abs. 4 S. 3 Nr. 1 lit. f StGB, so setzt der An-
fangsverdacht einer Straftat nach § 261 StGB auch voraus,
dass er sich auf eine oder mehrere Vortat(en) bezieht. Zwar
reicht dafur nach der Neuregelung im Marz 2021 jeder Straf-
tatbestand aus, ohne dass allerdings eine Angleichung an die
Regelungstechnik des 8 76a Abs. 4 StGB erfolgt ware. Dem-
zufolge muss sich zwar eine Vortat nicht in allen Einzelheiten
abzeichnen, darf aber - wie vor der Novellierung - nicht auch
ihrer Art nach und gemaB gewisser konturierender Umstéande
vollig im Dunkeln bleiben.

Dieser Spagat ist bereits theoretisch nur schwer zu bewalti-
gen. In der Praxis besteht deshalb die Neigung, sich um eine
mogliche Geldwaschevortat keinerlei Gedanken zu machen
und insbesondere allein aus dem Besitz gréBBerer Mengen
Bargeld auf Geldwascheverdacht zu schlieBBen. Typischerwei-
se enden die strafrechtlichen Ermittlungen gem. § 170 Abs. 2
StPO, allerdings verbunden mit einem Antrag auf selbstandi-
ge Einziehung. Dass diese Handhabung die Beschrankungen
des § 76a Abs. 4 StGB aushebelt, liegt auf der Hand - und ist
doch allzu haufig getbte Praxis.

39BGH, Urt. v. 10.11.2021 - 2 StR 185/20, insbes. Rn. 56 ff., NJW 2022,
1028.
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Ill. Verfahrensrecht

Nicht alle, aber doch wesentliche der angefiihrten mate-
riellrechtlichen Ungewissheiten oder Unstimmigkeiten schla-
gen auf das Verfahrensrecht durch. Zudem enthélt es auch
selbst manche Unklarheit.

1. Sicherungsinstrument

Das Gesetz zur Neuregelung der strafrechtlichen Vermégens-
abschopfung hat den Dualismus der Sicherungsinstrumente
aus dem friheren Recht beibehalten. Detailregelungen auch
der Beschlagnahme (88 111b - 111d StPO) sind allerdings neu
und aus dem friheren, dem Zivilprozessrecht entlehnten
dinglichen Arrest wurde der strafprozessual selbststandige
Vermogensarrest 88 111e - 111i StPO).

Die Beschlagnahme ist flir den Tatertrag im Original kon-
zipiert, korreliert also mit 88 73 Abs. 1 und 74 StGB. Dem-
gegenuber besteht das materiellrechtliche Pendant zum Ver-
mogensarrest in der ersatzweisen Einziehung des Werts von
Tatertragen, § 73c S. 1 StGB bzw. von in § 74c StGB erfassten
Gegenstanden. Allerdings kennt das Gesetz Mischformen, in
denen nicht-Original-Tatertrag gegenstadndlich eingezogen
werden kann oder muss.

a) Anwendungsprobleme aufgrund zweier
Sicherungsinstrumente

Am Anfang eines Ermittlungsverfahrens ergriffene Siche-
rungsmallnahmen beruhen typischerweise auf noch recht
ungesicherter Tatsachenbasis. Die Quelle entdeckten Bar-
gelds ist dessen Fund nicht anzusehen. DemgemaR besteht
ein veritables Bedurfnis der Ermittlungsorgane, rechtsicher
zugreifen zu konnen. Dies ist bislang nicht gewahrleistet.
Nehmen Ermittlungspersonen der Staatsanwaltschaft eine
Beschlagnahme in eigener Kompetenz vor, so ist diese recht-
lich unwirksam, war die Sicherung allein als Vermdgensarrest
gesetzlich zulassig. Ein solcher bedarf aber auch im ohnehin
seltenen Eilfall der zumindest staatsanwaltschaftlichen An-
ordnung.

Aber nicht nur die beim ersten Zugriff handelnden Polizei-
beamten stehen vor einer ungewissen Rechtslage, sondern
auch Staatsanwaltschaft und Ermittlungsrichter. Das gilt im
Besonderen, steht eine der gesetzlich vorgesehenen Misch-
formen in Rede, in denen Nicht-Tatertrag gegenstandlich
eingezogen werden darf oder muss. Die Praxis neigt der
sinnlich fassbareren Beschlagnahme zu, riskiert damit aber
Sicherungslucken, weil das Verduerungsverbot nicht insol-
venzfest ist.

Der fur Zweifelsfalle einzig rechtlich sichere Weg ist der des
Vermoégensarrests, weil im Fall notwendiger Umwandlung in
eine Beschlagnahme die Identitat des VerauBerungsverbots
gewahrt bliebe. Das Gesetz schweigt auch dazu und lasst die
Praxis allein - sowohl die den ersten Zugriff vornehmenden
Polizeibeamten als auch Staatsanwalte, Ermittlungsrichter
und die Verteidigung. Die Probleme ziehen sich bis in die
Hauptverhandlung, die Rechtsmittelinstanz und die Vollstre-
ckung hinein.

b) Grenzen pragmatischer Lésungsversuche

Wo Pragmatismus waltet, lassen sich zwar manche Unzutrag-
lichkeiten mittels einvernehmlicher Regelung vermeiden. Er
stoBt jedoch spatestens bei Mangelfallen an seine rechtli-
chen Grenzen. Wurde Tatertrag nur teilweise sichergestellt,
so hangt die Zulassigkeit der Beschlagnahme von der Zu-
ordnung zu bestimmten Straftaten ab. Ist dies wie in Misch-
fallen nicht méglich, so ist rechtlich nur der Weg Gber den
Vermdgensarrest eréffnet. Zumindest dann, wenn feststeht,
dass es sich zwar um Ertrag aus verschiedenen Straftaten
handelt, diese aber samtlich Gegenstand des konkreten Ver-
fahrens sind, billigt selbst der BGH den rechtlich so nicht
vorgepragten Weg gegenstandlicher Einziehung ebenso wie
in den Fallen des § 73a StGB, in denen nicht zuordnungs-
fahige Tatertrage vorgefunden werden. Dies leistet der Praxis
Vorschub, die allein aus Griinden sinnlich fassbarerer Hand-
habung die Beschlagnahme dem Vermoégensarrest vorzieht.

Das fuhrt im Insolvenzfall wegen der kontraren Konsquen-
zen beider Instrumente zu untragbaren Folgen. Das mit der
Beschlagnahme verbundene Verauf3erungsverbot, § 111b Abs.
1 S. 1 StGB, ist in das Insolvenzverfahren verléangert, § 111b
Abs. 1S. 2 StGB. Demgegentiber tritt das mit Vollziehung des
Vermdgensarrests wirksam werdende VerauBBerungsverbot, 8
111h Abs. 1 S. 1 StPO, (systemgerecht) mit Insolvenzeréffnung
auBler Kraft, § 80 Abs. 2 S. 1 InsO. Umgekehrt kann nur ein
in Vollziehung eines Vermoégensarrests entstandenes Siche-
rungsrecht (Arrestpfandrecht oder Sicherungshypothek) in-
solvenzfest werden, 8 111 h Abs. 1 S. 2 StPO, was sich aller-
dings nach zumindest einer Tat mit individuellem Verletzten
in den Fallen des § 111i StPO nicht auswirkt, weil dann die
in Vollziehung des Vermdgensarrests erwirkten Sicherungs-
rechte mit Einsetzen des Insolvenzbeschlags erléschen. Den
Verletzten bleibt in diesem Fall allein die Hoffnung auf die
typischerweise geringe Insolvenzquote, wahrend sie nach
Beschlagnahme mit vollstéandiger Befriedigung rechnen kon-
nen.

Zwar fallt nicht jeder Straftater in die (Privat-)Insolvenz. Ge-
rade Vermogensdelikte beruhen aber nicht selten auf ent-
weder Finanznot oder Geldgier. Weil letztere gern mit Ver-
schleierungsmaBBnahmen verbunden wird, ist empirisch die
Sicherstellung des gesamten Ertrags doch eher die seltene
Ausnahme. Daher stellt sich nach den allermeisten Vermé-
gensdelikten die Insolvenzfrage. Die Wahl des zutreffenden
Sicherungsmittels ist demgemall zwar rein strafrechtlich
keine im Vordergrund stehende, vermdgensrechtlich fir die
Verletzten aber ggf. von ausschlaggebender oder sogar exis-
tenzieller Bedeutung. Angesichts dessen besteht ein ebenso
groBBer wie bestenfalls in Ansatzen befriedigter Bedarf nach
einem einfach und rechtssicher zu handhabenden, am bes-
ten einheitlichen Sicherungsinstrument.

2. Verdachtsgrad und Zeitmoment
a) Fokussierung der Praxis auf Sicherung der Einziehung
Dem Gesetzgeber war durchaus bewusst, dass insbesonde-

re die Tatsachenbasis in Fallen des ersten Zugriffs noch un-
sicher ist. Deshalb hat er den Ermittlungsbehérden Zeit zu
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vertiefter Klarung eingerdumt. Wie im aufgehobenen Recht
genulgen fur die Anordnung sowohl einer Beschlagnahme als
auch eines Vermogensarrests tatsachliche Anhaltspunkte im
Ausmal} eines Anfangsverdachts. Der Gesetzesbegriindung
ist allerdings auch zu entnehmen, dass in Anlehnung an die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts die Anfor-
derungen an die Einziehungserwartung mit zunehmendem
Zeitablauf steigen. Das Reformgesetz 2017 hat zwar den fri-
heren starren Prifungsplan des § 111b StPO a.F. abgeschafft,
dabei aber auf die Fortgeltung von dessen Malstaben als
Unteraspekte des allgemeinen VerhaltnismaBigkeitsgebot
hingewiesen. Gleichwohl hat sich die Praxis deutlich gewan-
delt. Obgleich einfache Griinde zwar das Ergreifen, nicht
aber auf Dauer auch das Aufrechterhalten vorlaufiger Si-
cherungsmalBBnahmen zu rechtfertigen vermdégen, reichen sie
manchem Gericht auch nach langerem Zeitablauf aus, nicht
selten nebst floskelhafter Bejahung der VerhaltnismaBigkeit.
Das wird dem Gesetz nicht gerecht. Eine Klarung seitens des
BGH ist nur in Staatsschutzsachen und damit lediglich par-
tiell, aber nicht fir sdmtliche praxisrelevanten Situationen
moglich.

Die Sorge von Staatsanwaltschaften und Gerichten, Zurtick-
haltung bei der Anwendung der Sicherungsinstrumente ver-
hindere die etwaige spatere Vollstreckung, fuhrt i.V.m. dem
Eigeninteresse an der Vermeidung dieser Folge dazu, die
Gefahrdung fir die Durchsetzung einer noch ausstehen-
den Einziehungsentscheidung tberzubetonen, wahrend im
Gegensatz dazu durchaus berechtigte Interessen der de jure
unschuldigen Betroffenen, die es als Drittbetroffene auch
bleiben kénnen, zu bagatellisieren. Da insbesondere in Fal-
len mehrerer Beteiligter die Ermittlungen selten anders als
komplex und damit langwierig sind, bilden vorlaufige Siche-
rungen Uber mehrere Jahre hinweg alles andere als seltene
Ausnahmen. Eingefroren ist bei der Arrestvollziehung recht
haufig das gesamte Vermogen oberhalb der Pfandungsfrei-
grenzen. Vor Ablauf von zwei Jahren*® sind Gerichte jedoch
selbst bei Ermittlungsstillstand oder fehlendem Erkenntnis-
fortschritt nur ausnahmsweise bereit, die Konsequenz der
Aufhebung der SicherungsmalBnahme zu ziehen. Das auch
nach solcher Dauer haufig noch feststellbare Verstandnis fir
objektiv nachlassige Ermittlungen durfte nur vom Ergebnis
her erklarlich sein: der erstrebten Einziehung.

b) Belastungen insbesondere Drittbetroffener

Bei erheblichen Verdachtsmomenten, insbesondere eines
Delikts mit individuellem Verletzten und dringender Ein-
ziehungserwartung, kann die Aufrechterhaltung vorlaufiger
MaBnahmen auch Uber Jahre hinweg durchaus verhaltnis-
mafig sein. Demgegenlber ist jedenfalls in Bezug aus Er-
trag aus Gemeindelikten die Méglichkeit, mit zunehmendem
Zeitablauf den berechtigten Interessen Betroffener Achtung
zu verschaffen, im geltenden Recht zu wenig ausgepragt.
Hatte die 6ffentliche Hand daraus keinen Vermdégenschaden
erlitten, ist der Betroffene aber aufgrund der Sicherstellung
erheblichen Einschrankungen seines Lebensstandards aus-
gesetzt, so wiegen seine berechtigten Interessen nicht we-
niger als das o6ffentliche Interesse an der Abschépfung. Das
betrifft hauptsachlich unverdachtige Drittbetroffene, nicht
weniger aber auch solche Tater oder Teilnehmer, die trotz

Entreicherung einziehungssichernden MaBBnhahmen aus ei-
nem exorbitant hohen und ihr Vermégen weit tiberschreiten-
den Vermdgensarrest ausgesetzt sind. Sie sind - von heute
auf morgen - als de jure Unschuldige oft Gber Jahre hinweg
auf Sozialhilfeniveau gesetzt.

Das Gesetz stellt auf die Sicherung der Vollstreckung aus der
spateren Einziehungsentscheidung ab. Diese steht allerdings
auch unter dem Vorbehalt der VerhaltnismaBigkeit, 8 459g
Abs. 5 S.1 StPO. Wortlautgetreuer Anwendung gemaB bedarf
es demnach schon bei der Anordnung vollstreckungssichern-
der MaBnahmen, insbesondere einem Vermdégensarrest, der
Berlcksichtigung der spateren Vollstreckungssituation, so-
weit sie absehbar ist. Sie entfaltet folglich eine Vorwirkung
fur die Sicherungsfunktion. DemgegenUlber interpretiert die
herrschende Meinung das Abstellen auf die Vollstreckungs-
sicherung als schlichte Zielbeschreibung ohne restringieren-
den Inhalt. Das ist schon de lege lata unzutreffend, bedarf
jedoch aufgrund der gegenteiligen Praxis ausdricklicher ge-
setzlichen Klarstellung.

c) Ubersicherung und Gesamtschuld

Ungeregelt ist auch der Umfang der Vollziehbarkeit ange-
ordneter Vermogensarreste in Fallen der Gesamtschuld.
Das offen vertretene Interesse der Justiz besteht darin,
moglichst jedes Risiko fur die Vollstreckung des gesamten

Tatertrags auf Null zu reduzieren. Das LG Leipzig* hielt auf-
grund der typischerweise bei Zwangsverwertung ausbleiben-
den Realisierung des Verkehrswerts die Sicherung von Wer-
ten im Umfang von etwa 4 Millionen € bei einem Schaden
von unter 2 Millionen € fir durchaus angemessen. Das LG
Berlin*? judizierte, es durfe jeder Vermogensarrest gegen je-
den Mitbeschuldigten in voller Hoéhe vollzogen werden, ohne
dass Uberpfandung bei Erreichen der Summe des Werts des
gesamten Tatertrags eintrate. Der Vorschlag,*® die Beschul-
digten sollten sich entweder einigen oder erklaren, das bei
ihnen Gesicherte hafte auch fiur den Wert von Tatertrégen,
die lediglich in die (Mit-)Verfigungsgewalt anderer gelangt
waren, hatte allerdings abenteuerliche Folgen, u.a. dass
selbst Freigesprochene die finanziellen Folgen der Straftaten
Dritter selbst dann tragen mussten, wenn diese weiterhin im
Besitz des Tatertrags oder dessen Wert waren, ihn aber dem
Zugriff der Strafjustiz entzogen.

Dem Verwertungsinteresse der Strafjustiz muss selbstver-
standlich Rechnung getragen werden. Mindestens das glei-
che Verstandnis fir seine berechtigten Interessen darf aber

4OVgl. OLG Rostock, Beschl. v. 12.4.2018 - 20 Ws 42/18, StraFo 2018,
350; OLG Frankfurt, Beschl. v. 14.6.2018 - 3 Ws 425/17, Rn. 8; LG
Bremen, Beschl. v. 22.11.2019 - 4 Qs 391/19 (334 Js 18858/18), StraFo
2020, 22; LG Dusseldorf, Beschl. v. 3.8.2020 - 018 Qs - 140 Js 489/
17 - 30/20; OLG Nurnberg, Beschl. v. 31.8.2021 - Ws 718/21, Rn. 13-16,
StraFo 2021, 469.

#1LG Leipzig Beschl. v. 22.10.2020 - 13 Qs 68/20, medstra 2021, 129.

42 .G Berlin, Beschl. v. 16.12.2020 - 514 Qs 29/20, Rn. 15, NZWiSt 2021, 286.

43 Rettke, NZWiSt 2021, 288.
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auch ein (de jure unschuldiger) Betroffener erwarten, ist doch
verfassungsrechtlich der mit der Vornahme einer vorlaufigen
SicherungsmaBnahme verbundene Eingriff in seine Grund-
rechte rechtfertigungsbedirftig und nicht umgekehrt die
Aufhebung der Vollstreckung. Es bedarf des ausgewogenen
Austarierens der unterschiedlichen Interessen.

3. Weitere kleine Strukturprobleme
a) § 111d Abs. 1S. 2 StPO

§ 111d Abs. 1S. 2 StPO verlangert das mit Beschlagnahme ver-
bundene VerduBerungsverbot in das Insolvenzverfahren. Die
Vorschrift ist allgemein formuliert. Nach ihrem Wortlaut gilt
sie folglich auch fur Gemeindelikte. Dies entspricht jedoch
nicht der ratio legis. Diese besteht darin, Verletzten die Ruick-
gewahr auch dann zu erméglichen, wenn sie tatbedingt ihr
Eigentum verloren haben. Die Verlangerung fur Gemeinde-
likte ist deshalb unstimmig und mit den Zielen des Reform-
gesetzes 2017 nicht zu vereinbaren: Sie fihrt zu einer Minde-
rung der Insolvenzmasse zugunsten des Justizfiskus, obwohl
dieser aufgrund der Tatbegehung keine Vermdégenseinbulle
erlitten hat. Die Leidtragenden sind die allgemeinen Glau-
biger des Betroffenen. Diese Folge lasst sich zwar de lege
lata mittels teleologischer Reduktion vermeiden. Bis dartber
Konsens erzielt sein wird, wird es jedoch dauern, sodass sich
eine gesetzliche Klarstellung anbietet.

b) § 111h Abs. 1S. 2 StPO

Vergleichbares gilt fur § 111h Abs. 1 S. 2 StPO. Die Bestim-
mung besagt, dass Sicherungsrechte, die in Vollziehung
eines Vermogensarrests entstanden sind (Arrestpfandrecht,
Sicherungshypothek) nach den Bestimmungen der InsO in-
solvenzfest werden kénnen. Wahrend 8 111i Abs. 1 StPO fur
Falle, in denen der Vermoégensarrest auch der Sicherung der
Vollstreckung des aus mindestens einem Individualdelikt ge-
nerierten Tatertrags dient, das AuBerkrafttreten der Siche-
rungsrechte mit Wirksamwerden des Insolvenzbeschlags an-
ordnet, um auf diese Weise die Gleichbehandlung samtlicher
ungesicherter Glaubiger zu sichern, fehlt fir Vermogens-
arreste, die ausschlieBlich die Vollstreckung des Werts von
Tatertragen aus Gemeindelikten sichern, eine entsprechende
Anordnung: Der Justizfiskus halt sich fur gleicher und der
Gesetzgeber meinte, es ihm nicht zumuten zu kédnnen, eben-
so wie unbeteiligte Allgemeinglaubiger die Lasten der Insol-
venz des Betroffenen mitzutragen.

Auch hier steht dem mit der Einziehung des Werts von Ta-
tertragen verbundenen Vermégenszuwachs kein der 6ffent-
lichen Hand entstandener Schaden gegeniiber. Der Vorteil
des Justizfiskus steht die Uberproportionale Belastung der
allgemeinen Glaubiger des Betroffenen auch in dieser Kons-
tellation gegentber. Der Widerspruch zu den insolvenzrecht-
lichen Wertungen ist eindeutig. 8§ 39 Abs. 1 Nr. 3 InsO ordnet
den Nachrang strafrechtlicher Einziehungsentscheidungen
an. Diese wertende Entscheidung zugunsten der Glaubiger-
gemeinschaft hebelt § 111h Abs. 1 S. 2 StPO aus - allein schon
far den Fall der Vollziehung eines Vermdgensarrests als vor-
laufiger MaBBnahme, aber nicht etwa allgemein, sondern als
Privilegierung ngs nur des Justizfiskus'. Daflir gibt es weder

einen sachlichen Grund, noch ist dies mit dem allgemeinen
Gleichheitsgrundsatz in Ubereinstimmung zu bringen.

c) Verletztenbegriff

Der Mangel des formalen Abschoépfungsrechts der StPO an
klaren Regelungen dartber, welche Vorschrift welche Per-
sonen aus dem groBen Kreis tatsachlicher oder potentieller
Verletzter adressiert, wurde mit dem am 1.7.2021 in Kraft ge-
tretenen StPO-Fortentwicklungsgesetz deutlich sichtbar. Es
flhrte in 8 373b StPO eine allgemeine verfahrensrechtliche
Definition des Begriffs des Verletzten ein. Diese EU-rechtlich
induzierte Vorschrift hat allerdings die allgemeinen Betei-
ligungsrechte Verletzter am Verfahren im Blick. Weil dieser
Personenkreis nicht deckungsgleich ist mit denjenigen, die
abschopfungsverfahrensrechtlich gemeint sind, ersetzte der
Gesetzgeber insoweit den Begriff des Verletzten durch allge-
meine Umschreibungen (z. B. wer oder der Anspruchsberech-
tigte). Es diente der Rechtsklarheit, wirde der Gesetzgeber
selbst festlegen, wo séamtliche materiellrechtlich Verletzten
gemeint sind, nur arrestsummenbestimmende und/oder for-
derungsverfolgende Anspruchsinhaber. Damit beendete er
das Ratselraten der Praxis.

d) § 111n StPO

Die detaillierteren Regelungen des an Stelle des (wenig prak-
tikablen) § 111k StPO a.F. getretenen § 111n StPO verleiten
Theorie wie Praxis, darin eine Rechtsgrundlage fur die jeweils
anstehende Herausgabeentscheidung zu suchen - und sto-
Ben auf ungeregelte Situationen, z. B. im Fall gutglaubigen
Erwerbs einer Person, die den aus einer Straftat stammenden
Gegenstand in Besitz oder Gewahrsam hat, § 932 BGB, bzw.
des Eigentlimers nach erloschenem Besitzrecht dessen, dem
der Gegenstand tatbedingt entzogen worden war. Da § 111n
StPO zudem nur der vorlaufigen Regelung des Besitzes dient,
betrachten Gerichte gern sdmtliche nicht auf den ersten Blick
eindeutige Situationen als dem Anwendungsbereich des
§ 111n StPO entzogen und verweisen dann Verletzte oder
sonstige Berechtigte auf den Zivilrechtsweg. Die NotveraulBe-
rung kann zwar weitere Aufbewahrungskosten vermeiden,
nicht aber die Verschiebung der Herausgabe auf den Sankt
Nimmerleinstag.

Diese Regelungstechnik wird dem Charakter vorlaufiger Si-
cherstellung als Grundrechtseingriff nicht gerecht. In allen
Fallen des § 111n StPO ist es strafprozessual nicht mehr erfor-
derlich, den gesicherten Gegenstand dem Berechtigten vor-
zuenthalten. Das Besitzrecht der Justiz ist deshalb erloschen.
DemgemaRB besteht die Amtspflicht zur Herausgabe an den
Berechtigten. Es ist deshalb von vornherein ausgeschlossen,
die Herausgabe an diesen von weiteren Voraussetzungen
abhangig zu machen. Steht die Empfangsberechtigung des
Berechtigten fest, so muss Herausgabe an diesen sofort er-
folgen.

Allerdings kann es Streit unter verschiedenen Pratendenten
Uber die beste und damit durchschlagende Berechtigung ge-
ben. In einem solchen Fall hat die Strafjustiz zumindest ein-
fache Rechtsfragen selbst zu klaren, ist ihr doch z. B. fiir die
Anordnung vorlaufiger MaBnahmen in 8§ 111j Abs. 2 S. 4 und
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fir deren Vollziehung in 8 111k Abs. 3 StPO die Klarung ggf.
sogar schwieriger zivilrechtlicher Fragen zugewiesen, wie sie
sich in Situationen der Drittwiderspruchsklage ohne weiteres
ergeben kénnen. Nur in Fallen besonders schwieriger, kom-
plexer und ungeklarter Rechtsfragen ist es legitim und den
verschiedenen Beteiligten zuzumuten, deren Beantwortung
der zivilen Fachjustiz zu iberlassen. Im Ubrigen muss hier
die schnelle Herausgabe aufgrund des erloschenen Besitz-
rechts des Justizfiskus im Vordergrund stehen.

e) Rechtstellung des Einziehungsbeteiligten und
Nebenbetroffenen

Die Strafjustiz war bis zum 30.6.2017 auf die Festsetzung von
Strafen und ggf. die Sicherung ihrer Vollstreckung fokussiert.
Vermégenszuordnende Entscheidungen hohe Werte betref-
fend hatte sie aufgrund des § 73 Abs. 1 S. 2 StPO a.F. nicht
zu treffen, weil diese Vorschrift Vermogensdelikte dem Recht
des seinerzeitigen Verfalls zugunsten der Rickgewahr an
Verletzte entzogen hatte. Wie insbesondere in der Entschei-
dung des 3. Strafsenats des BGH** im Fall Sig Sauer deutlich
wurde, kénnen sich Einziehungsentscheidungen nunmehr
allerdings auf Eurosummen in zweistelliger Millionenhéhe
(oder gar noch mehr) beziehen. Wird dariber zivilrechtlich
entschieden, so stehen sich Klager und Beklagte mit gleichen
Rechten und Lasten gegenuber.

aa) Das kann fur einen beweisbelasteten Klager zu Beweis-
not fihren. Die Zivilrechtsprechung hat dem jedoch mit der
Entwicklung des richterrechtlichen Instituts der sekundaren
Beweisfihrungslast in erheblichem MaBe Rechnung getra-
gen. Eine Bewertung dieses Rechtsinstituts aus dem Blick
des Strafrechts verbietet sich naturlich. Jedenfalls kann es
fur den Verletzten durchaus glinstiger sein, sein Recht straf-
prozessual unter Geltung des Amtsermittlungsprinzips zu
verfolgen. Dazu kann er - unabhadngig vom vereinfachten
Opferentschadigungsverfahren, 88 111h Abs. 2,111k StPO -
Neben- und Adhéasionsklage erheben (wenngleich von Ge-
richten ungeliebt).

bb) Das bedeutet umgekehrt fiir den Beklagten in seiner Rol-
le als Einziehungsbeteiligter oder auch nur Nebenbetroffe-
ner eine deutliche strukturelle Verschlechterung seiner Ver-
teidigungsmoglichkeiten gegeniber einer Entscheidung im
Zivilverfahren. Umso nétiger ware es, die nicht vorhandene
Waffengleichheit strafprozessual entweder herzustellen oder
zumindest auszugleichen. Stattdessen verweigert das Straf-
verfahrensrecht dem Einziehungsbeteiligten ebenso wie dem
Nebenbetroffenen eine Verteidigung insoweit, wie die Straf-
tat selbst Entscheidungsvoraussetzung ist. Eigene dahinge-
hende Beweisantrage lasst § 430 Abs. 2 StPO nicht zu. Glei-
ches gilt fur darauf gestltzte Rechtsmittel, § 431 Abs. 1 StPO.

cc) Dies eroffnet dem Angeklagten Spielrdume, die er sowohl
zugunsten des Einziehungsbeteiligten oder Nebenbetroffe-
nen als auch umgekehrt zugunsten des Verletzten nutzen
kann. Dieser erhebliche Einfluss des Angeklagten auf ver-
mogenszuordnende Entscheidungen ist insbesondere unter
dem Gesichtspunkt unverstandlich, dass er selbst nach des-
sen rechtskraftiger Verurteilung dauerhafte Rechtswirkun-
gen zeitigen kann. Angesichts der hohen Summen, Uber die

in, wenngleich statistisch wenigen, aber doch bedeutsamen
Verfahren entschieden wird, ist es dringend geboten, Einzie-
hungsbeteiligten und Nebenbetroffenen eine ihrem Risiko
angemessene strafprozessuale Rechtstellung zu verschaffen.

dd) Dies gilt fur die Hauptverhandlung, fir welche der BGH
nicht nur die Einschrankung des beweisbedeutsamen Ver-
fahrensstoffs gebilligt, sondern es auch fir ausreichend an-
gesehen hat, dass eine Gesellschaft als Einziehungsbeteiligte
vom Angeklagten als ihrem Organ einzelvertreten wurde und
zwar selbst dann, wenn dieser das Uiberhaupt nicht beabsich-
tigte.** Die Rechtstellung eines Nebenbetroffenen ist stief-
mutterlich.

Noch geringer sind die Beteiligungsrechte in den der
Hauptverhandlung vorgelagerten Verfahrensstadien. Im Er-
mittlungsverfahren sieht das Gesetz lediglich ein wenig
effektives Anhorungsrecht vor, § 426 Abs. 1 StPO. Nach An-
klageerhebung sieht das Gesetz vor, dass das Gericht die
Einziehungsbeteiligung, § 424 Abs. 1 StPO, bzw. die Beteili-
gung als Nebenbetroffener, § 438 Abs. 1 StPO, anordnet. Fak-
tische Voraussetzung dafur ist, dass das Gesetz jemanden
als Einziehungsbeteiligten oder Nebenbetroffenen betrach-
tet. Die Praxis zeigt, dass die gerichtliche Einschatzung sich
nicht immer mit derjenigen deckt, die sich fir Einziehungs-
beteiligte oder Nebenbetroffene halten. Eine Méglichkeit,
die eigene Beurteilung als Einziehungzubeteiligender oder
Nebenbetroffener gerichtlich geltend zu machen, besteht
nur eingeschrankt. 8 424 Abs. 4 StPO setzt daflir einen ableh-
nenden Gerichtsbeschluss voraus. Einen solchen zu fassen,
verlangt das Strafverfahrensrecht vom Gericht allerdings
nicht. Wenn es dazu keinen Anlass sieht, so braucht es auch
keine Entscheidung zu treffen. Obwohl die Anerkennung
eigener Rechtsmittelbefugnis Dritter bei Geltendmachung
der Beeintrachtigung eigener Rechte eine gewisse Verbesse-
rung darstellt, ist es notwendig, Rechtsgrundlagen fur An-
tragsberechtigung und Entscheidungsverfahren in die StPO
zu implementieren.

f) § 459g Abs. 5 S. 2 StPO

§ 459g Abs. 5 S. 1 StPO sieht die gerichtliche Anordnung des
Unterbleibens der Vollstreckung einer Einziehungsentschei-
dung vor, soweit sie unverhaltnismaBig ware. Dabei handelt
es sich nach der gesetzlichen Systematik jedoch lediglich
um eine nicht der materiellen Rechtskraft fahige und damit
inhaltlich nur vorlaufige Entscheidung. Dies ist durchaus an-
gemessen, wenn die UnverhaltnismaBigkeit auf zeitlich be-
schrankten Umsténden beruht. Insbesondere in Fallen der
Entreicherung, die seit dem 1.7.2021 lediglich noch als An-
wendungsfall mangelnder VerhaltnismaRBigkeit Berlicksichti-
gung finden kann, wirkt allerdings eine Entscheidung tiber die
Einziehung des Werts nicht mehr im Vermogen des Betroffe-
nen vorhandener Tatertrage als zumindest Obliegenheit, die
zur Erfullung der ausgeurteilten Einziehungsentscheidung
erforderlichen Finanzmittel zu erwirtschaften. Darin liegt be-

44BGH, Urt. v. 1.7.2021 - 3 StR 518/19, Rn. 30-55, NZWiSt 2021, 478.
45BGH, Urt. v. 1.7.2021 - 3 StR 518/19, Rn. 51, NZWiSt 2021, 478.
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reits fur sich eine Belastung jenseits des Zwecks der Einzie-
hung zu vermeiden, dass sich Straftaten lohnen.

Umso weniger kann es gerechtfertigt sein, nach einer so
begriindeten Feststellung der UnverhaltnismaBigkeit der
Vollstreckung, gemaR § 459g Abs. 5 S.2 StPO die Wieder-
aufnahme der Vollstreckung anzuordnen, wenn sich die Ver-
mogensverhaltnisse des Betroffenen verbessert haben. An-
gemessen erscheint das Nachholen der Vollstreckung zwar
fir den Fall, der Entdeckung (gegenstandlich oder wert-
maBig) beiseitegeschaffter Tatertrage, nicht aber, jedenfalls
nicht ausnahmslos, falls verbesserte Vermégensverhaltnisse
auf eigener Anstrengung beruhen oder jedenfalls auf von
Straftaten unabhangigen Ursachen.

Im Gegenteil entfaltet die Erwartung nachfolgender Entzie-
hung der Friichte eigener Bemihungen demotivierende Wir-
kung und birgt eine desozialisierende Gefahr des Abgleitens
in die Halbwelt. Zumindest bedarf es einer Differenzierung
zwischen Ertragen aus Taten mit und ohne individuellen
Verletzten. Letzterenfalls muss es beim Unterbleiben der
Vollstreckung sein Bewenden haben. Ersterenfalls konn-
te den Interessen Verletzter im Wege der Anordnung eines
gesetzlichen Pfandrechts an Erbteilen, Verméachtnissen oder
Spielgewinnen ausreichend Rechnung getragen werden. Die
bisherige Einseitigkeit der Betonung der Abschépfungsinter-
essen wird jedoch weder den Belangen Betroffener noch der
Allgemeinheit gerecht.

g) 88 45%9h - 459k StPO

Wie bereits im Zusammenhang mit den verschiedenen Ein-
ziehungstatbestanden erlautert,*® wird der bisherige Anwen-
dungsbereich insbesondere der beiden Absatze des § 45%h
StPO den vorgelagerten und sich gesetzlicher Regelung ent-

ziehenden Sachstrukturen nicht ausreichend gerecht. Zu-
rickgefihrt werden kann nur, was friher innegehabt worden
war. Demzufolge kann fur die Sondertatbestéande, in denen
Nicht-Tatertrag gegenstandlich eingezogen werden kann, die
Entschadigung nach 8 459h Abs. 1 StPO nicht angemessen
sein und hat deshalb auszuscheiden. Fir diese Falle muss
der Anwendungsbereich der 88 459h Abs. 2 und 459k StPO
er6ffnet werden.

IV. Fazit

Obwohl das materielle wie das prozessuale Gerust der straf-
rechtlichen Vermdégensabschépfung tragfahig erscheinen,
fgen sich Einzelheiten nicht bruchlos in die gesetzliche Sys-
tematik ein. Fehlende definitorische Klarheit auch mancher
Grundbegriffe fuhren zwangslaufig zu Anwendungsschwie-
rigkeiten und Ergebnissen, die inhaltlich nicht zu Gberzeugen
vermoégen. Das gesetzliche Streben nach méglichst allumfas-
sender Abschdpfung gebar komplexe, von der Praxis schwer
zu handhabende Vorschriften. Fehlende Flexibilitat bindet
Ressourcen und fihrt zudem zu desozialisierender Anwen-
dung auf Kleinkriminelle und Nebenfiguren. Eine deutlich
auf Schwerkriminalitdt ausgerichtete Fokussierung ver-
sprache hingegen dort, wo es geboten ist, zielgerichtete und
bessere Erfolge. Es bedarf deshalb keiner volligen Neukon-
zipierung, sondern lediglich der Nachjustierung wesentlicher
Grundlberlegungen der Reform 2017 mittels Weiterentwick-
lung, vertiefender Systematisierung und noch zielgenauerer
Ausrichtung.

460Obenll1aaa, ll6aundllg.

Rechtsanwalt Dr. Yannic Hiubner, Frankfurt am Main

~Jermogenssicherungsmal3-
nahmen, drohende Existenz-
vernichtung und Rechtsschutz-
moglichkeiten” *

~ermodgenssicherungsmalBnahmen, drohende Existenzver-
nichtung und Rechtsschutzmoglichkeiten” - bei diesem Titel
handelt es sich nicht blo um eine theoretische Eingrenzung
meines Themas. Der Titel beschreibt dartber hinaus eine
dramatische Kausalkette in der Praxis strafrechtlicher Er-
mittlungsverfahren, die nicht selten den unsanften Auftakt
in ein wirtschaftsstrafrechtliches Mandat bildet.

So stelle man sich ein geheim angelegtes Ermittlungsverfah
ren vor - zum Beispiel wegen Steuerhinterziehung in groBem
AusmalB oder wegen Vorenthaltens von Arbeitsentgelt nach

§ 266a StGB -, bei dem sich nach einiger Zeit die Verdachts-
lage in den Augen der Ermittlungsbehdérden verdichtet und
sich Anhaltspunkte daflr ergeben, dass die Verdachtigen
durch Straftaten illegale Ertrdge erwirtschaftet haben. Am
Tag ,X" kommt es sodann zum breit angelegten ,Zugriff”, bei
dem Betroffene nicht bloB erstmals von dem Umstand eines
gegen sie anhangigen Strafverfahrens und den erhobenen
Vorwdrfen erfahren, sondern bei dem obendrein Wohnungen
und Geschaftsraume durchsucht, Konten gepfandet, Grund-
stiicke mit einer Sicherungshypothek belegt, bare Ricklagen
beschlagnahmt und ggf. auch weitere Vermdgenswerte wie
Fahrzeuge, Schmuck oder Forderungen gepfandet werden.

* Der Beitrag basiert auf einem Vortrag des Verf. im Rahmen der Ver-
anstaltung Junges Wirtschaftsstrafrecht 3.0 am 8. Oktober 2021 in
Frankfurt am Main. Der Vortragsstil wurde beibehalten. Aus Griinden
der besseren Lesbarkeit wird in der Regel das generische Maskulinum
verwendet; weibliche und anderweitige Geschlechteridentitaten
werden jedoch ausdricklich mitgemeint.
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