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§ 5 Die Vermogensabschopfung im Strafrecht und im Recht der Ordnungswidrigkeiten Kapitel 1

(2) Das Gleiche gilt fiir die bereits im fritheren Recht entwickelte Rechtsprechung,
wonach das ,erlangte Etwas®, also der Tatertrag, auch in ersparten Aufwendungen beste-
hen kann. Bei einer Steuerhinterzichung (§ 370 AO) ist daher nach §§ 73, 73¢ StGB ein
den verkiirzten Steuern entsprechender Geldbetrag, bei dem Vorenthalten von Arbeits-
entgelt (§ 266a StGB) ein solcher einzuziehen, der den nicht abgefithrten Beitrigen zur
Sozialversicherung entspricht®®. Bei Umweltdelikten erspart sich der Titer die Aufwen-
dungen fiir die legale Entsorgung; ob seine Kosten fiir die illegale Entsorgung zu bertick-
sichtigen sind, entscheidet sich nach der gesetzlichen Konzeption danach, ob er die Straf-
tat vorsitzlich oder fahrlissig begangen hat®3.

(3) Noch nicht entschieden ist, ob bei der Umsatzsteuerhinterzichung die gesamte
nicht erklirte Umsatzsteuer als ersparte Aufwendungen der Einziehung nach §§ 73, 73c
StGB unterliegen. Mit Blick auf die Entwicklung der Rechtsprechung des fiir das Steuer-
strafrecht zustindigen 1. Strafsenat des Bundesgerichthofs zum Kompensationsverbot in
§ 370 AO® erscheint eine Verteidigung, die auf eine abschépfungsmindernde Berticksich-
tigung der dem Titer bei richtiger zutreffender Anmeldung zugutekommender Vorsteu-
ern und damit auf eine Beschrinkung der Einziehung auf den Differenzbetrag abzielt, zu-
mindest nicht aussichtslos.

(4) Von Bedeutung sind in der Strafrechtspraxis auch die Fille des Abrechnungsbetru-
ges im Zusammenhang mit Pflegedienstleistungen. Fraglich ist mit Blick auf die Vermo-
gensabschopfung, ob der Wert der tatsichlich — wenn auch mit nicht entsprechend quali-
fizierten Pflegekriften — erbrachten Pflegeleistungen als Aufwendungen iSd § 73d Abs. 1
S. 1 StGB von den abgerechneten Gebiihren abzuziehen sind. Dafiir scheint auf den ers-
ten Blick einiges zu sprechen. Diese lieBe aber die Besonderheiten des besonders sensiblen
Bereichs der Pflege hilfebediirftiger Menschen auBer Acht. Pflegeleistungen durch nicht
entsprechend qualifizierte Pflegekrifte sind nach der ,,streng formalen Betrachtungsweise*
daher wertlos, sodass der Wert dieser Aufwendungen im Rahmen des § 73d Abs. 1 S. 2
StGB mit Null anzusetzen ist. Zudem stellen mit nicht ausreichend qualifiziertem Perso-
nal erbrachte Pflegeleistungen nicht nur eine Schlechtleistung dar, sondern stehen regel-
miBig einer Nichterbringung der vertraglich geschuldeten Leistung gleich®, weshalb die
Riickausnahme des § 73d Abs. 1 S. 2/letzter Hs. StGB nicht eingreifen durfte.
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(5) Ebenfalls noch der Ausformung durch die obergerichtliche Rechtsprechung bedarf 56

die Vermogensabschopfung bei Straftaten nach dem WpHG. Hier stellt sich in der Praxis
regelmiBig die Frage, ob der Erlds aus einem mit Straftaten im Zusammenhang stehenden
Wertpapiergeschift in gesamter Hohe (brutto) oder unter abschopfungsmindernder Be-
riicksichtigung der zur Erzielung des Erloses erworbenen Wertpapiere einzuziehen ist.
Eine generelle Antwort fiir alle nach dem WpHG moglichen Straftaten ist angesichts der
zahlreichen Tatbestinde und der vielfiltigen Fallkonstellationen nicht moglich. Nach der
gesetzlichen Konzeption hingt die Frage stets von der Ausgestaltung des jeweiligen Tat-
bestands ab. Danach wiren bei einem verbotenen Insiderhandel nach § 119 Abs. 3 Nr. 1
WpHG die Kosten fiir die daftir angeschaftten Wertpapiere nicht abzugsfihig, weil der
Tatbestand das Titigen eines Insidergeschifts voraussetzt; die zuvor erworbenen, mit Ge-
winn veriuBerten Aktien werden mithin fiir die Begehung der Straftat iSd § 73d Abs. 1
S. 2 StGB eingesetzt werden. Die Riickausnahme des § 73d Abs. 1 S. 2 letzter Hs. StGB
greift nicht ein, weil § 119 Abs. 3 Nr. 1 WpHG nicht dem Individualrechtsgiiterschutz
dient®®. Anders diirfte dies hingegen bei einer bloBen Marktmanipulation nach § 119

2 BGH NStZ-RR 2019, 184; NStZ 2019, 153; Beschl. v. 4.7.2018 — 1 StR 244/18, BeckRS 2018, 17999
Rn. 10; vgl. auch BGH NStZ-RR 2019, 153 (Steuerhehlerei); anders bei hinterzogener Tabaksteuer, vgl.
hierzu BGH NJW 2019, 3012.

3 Ausfiithrlich Kéhler NStZ 2017, 497 (508).

4 BGHSt 63, 203.

S BGH NStZ 2014, 640.

% BT-Drs. 18/11640, 81.
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Kapitel 1 Haftungsregime und Haftungsrisiken von Unternehmen bei Wirtschaftsdelikten

Abs. 1 WpHG zu beurteilen sein, da hier der Tatbestand kein Wertpapiergeschift voraus-
setzt.

2. Die Einziehung von Tatertrdgen bei anderen (§ 73b StGB)

§ 73b StGB regelt die Vermogensabschopfung bei anderen als Tdtern und Teilnehmern.
Die Vorschrift legt mithin fest, unter welchen Voraussetzungen der Tatertrag bei nicht an
der Erwerbstat beteiligten Dritten eingezogen werden kann. Da strafrechtswidrig berei-
cherter ,,anderer iSd § 73b StGB nicht nur eine natiirliche, sondern auch eine juristische
Person sein kann, ist die Vorschrift regelmiBig Gegenstand von Wirtschaftsverfahren mit
vermdogensabschdpfungsrechtlichem Bezug.

§ 73b Abs. 1 StGB bestimmt drei Fallgruppen, in denen die Einziehung des Tatertrages
oder — wenn dies unmoglich ist — des Wertes des Tatertrages (iVm § 73¢ StGB) bei einem
tatunbeteiligten Dritten zulidssig ist. In Anlehnung an die Diktion des Bundesgerichtshofs
zum friheren Recht (vgl. § 73 Abs. 3 StGB aF) werden sie als ,,Vertretungs-, Verschie-
bungs-*“ und ,, Todesfille* bezeichnet. Das Gesetz geht dabei von dem Gedanken aus, dass
eine strafrechtswidrige Vermdgenslage zu beseitigen ist, unabhiangig davon, ob sie letztlich
bei einem Tatbeteiligten oder einem Dritten eintritt. Am Zusammenhang zwischen der
Erwerbstat und der Bereicherung des Dritten fehlt es nach der Wertung des Gesetzgebers
nur dann, wenn der Dritte gutgliubig ist und den Tatertrag aufgrund eines entgeltlichen
und rechtlich unbemakelten Rechtsgeschifts erlangt hat. Diese schon im fritheren Recht
als ,,Erfullungsfall bezeichnete Konstellation ist seit der Reform 2017 in § 73b Abs. 1
S. 2 StGB ausdriicklich geregelt. Fiir den im Wirtschaftsstrafverfahren wichtigen ,,Vertre-
tungsfall“ (§ 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGB) kommt der ,,Erfiillungsfall* kraft Gesetzes nicht
in Betracht, da dieser einen — beim ,,Vertretungsfall“ nicht gegebenen — Durchgangser-
werb bei dem Titer oder Teilnehmer voraussetzt®’.

Soweit subjektive Aspekte fiir die Entscheidung iiber die Einziehungsanordnung von
Bedeutung sind%, wird dem Drittbeglinstigten das Wissen des Titers oder Teilnehmers
nach den Rechtsgedanken der §§ 31, 166 und 278 BGB zugerechnet®. Im Strafverfahren
gegen den Titer oder Teilnehmer wird der Drittbeglinstigte zum Einziehungsbeteiligten,
damit er sich in'der Hauptverhandlung wegen der Erwerbstat effektiv gegen die (Werter-
satz-)Einziehung ,,verteidigen kann (§§ 424 ff. StPO). Er steht im Hauptverfahren weit-
gehend einem Angeklagten gleich (§ 427 Abs. 1 StPO). Insbesondere steht ihm das Be-

weisantragsrecht zu”’.

a) ,Vertretungsfalle" (§ 73b Abs.1 S.1 Nr.1 StGB)

Der ,,Vertretungsfall ist davon gekennzeichnet, dass der Titer oder Teilnehmer ,,flir* den
Drittbeglinstigten ,,gehandelt hat*. Der Ertrag aus der rechtswidrigen (Erwerbs-)Tat des
Titers oder Teilnehmers flieBt dem Drittbegtinstigten direkt — also ohne Durchgangser-
werb beim Tatbeteiligten — zu. Drittbeglinstigter kann jede natiirliche oder juristische
Person sein. Es ist weder ein Organschaftsverhiltnis oder ein echtes Vertretungsverhiltnis
noch eine Beauftragung des Titers oder Teilnehmers erforderlich. Es gentigt, wenn der
Titer oder Teilnehmer faktisch flir den Drittbegiinstigten und in dessen Interesse han-
delt’!.

7 Fischer StGB § 73b Rn. 13.

% Vgl. §73b Abs.1 S.1 Nr.2b, S.2 (,,Bosgliubigkeit™), § 73d Abs. 1 S.2 (,fiir"), § 73e Abs.2 StGB
(,,Gutglaubigkeit*).

% BGH Beschl. v. 7.6.2018 — 4 StR 639/17, BeckRS 2018, 13999; Korte wistra 2018, 1 (5); Kihler NStZ
2017, 497 (508f.); Kohler/ Burkhard NStZ 2017, 665.

"BGH Beschl. v.10.10.2018 — 5 StR 389/18, BeckRS 2018, 28628; Meyer-Golner/Schmitt/Kohler
StPO § 430 Rn. 3.

"I BGHSt 45, 235; Fischer StGB § 73b Rn. 5, 7.
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§ 5 Die Vermogensabschopfung im Strafrecht und im Recht der Ordnungswidrigkeiten Kapitel 1

Diese Fille spielen vor allem bei Wirtschaftsstraftaten eine gewichtige Rolle, etwa wenn
ein Angestellter durch Bestechung einen Auftrag fiir ,,sein* Unternehmen ,,an Land zieht"
oder der Geschiftsfiihrer einen (Kapitalanlage-)Betrug zugunsten seiner GmbH begeht. In
all diesen Fillen tritt die Bereicherung unmittelbar — im Wege des Direkterwerbs — bei dem
Drittbegtinstigten ein. Die Einziehung des Tatertrages kann mithin grundsitzlich nur gegen
ihn angeordnet werden’.

b) ,Verschiebungsfille" (§ 73b Abs.1 S.1 Nr. 2 StGB)

Die ,,Verschiebungsfille unterscheiden sich von den ,,Vertretungsfillen® dadurch, dass
der Drittbeglinstigte den Tatertrag iiber einen Durchgangserwerb beim Titer oder Teil-
nehmer erlangt. Der ,,Verschiebungsfall* ist insbesondere bei Straftaten der organisierten
Kriminalitit von Bedeutung, da dort nicht selten versucht wird, durch ein Verschieben
der strafrechtswidrig erlangten Vermogenswerte deren illegale Herkunft zu verschleiern.
Ob die Verschleierungsabsicht ein Tatbestandsmerkmal des ,,Verschiebungsfalls* iSd § 73b
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB darstellt, ist bislang nicht abschlieBend geklirt; eine Stiitze im Ge-
setz findet sich flir die dies bejahende Auffassung’ allerdings nicht’*.

§73b Abs.1 S.1 Nr.2 StGB besagt im Kern Folgendes: Wer unentgeltlich oder
rechtsgrundlos von Straftaten profitiert (§ 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 2a StGB) oder die delikti-
sche Herkunft des erlangten Vermogenswertes erkannt oder fahrlissig verkannt hat (§ 73b
Abs. 1 S. 1 Nr. 2b StGB), genief3t keinen Vertrauensschutz.

Die Einziehung des Tatertrages beim Drittbegiinstigten setzt nicht voraus, dass der
Dritte den fiir oder durch die Tat erlangten Vermogengegenstand direkt vom Titer oder
Teilnehmer erlangt hat. Denn durch die Passivkonstruktion (,,iibertragen wurde®) sind
auch Bereicherungsketten erfasst’.

Fiir das Tatbestandsmerkmal ,,ibertragen® gilt eine rein tatsichliche Betrachtungsweise.
Es kommt lediglich  darauf an, dass der Dritte die faktische Verfligungsgewalt iiber den
Tatertrag erlangt. Ein aktives Weiterschieben durch den Titer oder Teilnehmer ist nicht
erforderlich. Ob der Tatbeteiligte den Entschluss zur Verschiebung bereits bei dem Tat-
entschluss hatte oder erst spiter fasst, ist ohne Belang”.

¢) Todesfille, § 73b Abs.1 S.1 Nr. 3 StGB

§ 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StGB ermdéglicht die Abschopfung beim Tod des Tatverdichtigen.
Dies folgt der Wertung, dass der Erbe, Pflichtteilsberechtige oder Vermichtnisnehmer ei-
nes Tatbeteiligten ebenso wenig wie ein Beschenkter darauf vertrauen kann, Vermogens-
werte aus Straftaten behalten zu diirfen”.

d) Einziehung des Wertersatzes (§ 73b Abs. 2 StGB)

§ 73b Abs. 2 StGB erméglicht die Vermogensabschopfung beim Drittbegiinstigten fiir die
Fille, in denen der Tatbeteiligte dem Dritten nicht die urspriingliche Tatbeute, sondern
einen anderen Gegenstand aus seinem Vermogen zukommen ldsst. Die praktische Bedeu-
tung der Vorschrift zeigt sich vor allem dann, wenn der urspriingliche Taterlos in Gestalt
von Buchgeld verschoben wird. Das erlangte Etwas (zB die urspriingliche Gutschrift oder
das auf das Konto einbezahlte Bargeld) ist in diesen Fillen nicht gegenstindlich bei dem
letztlich bereicherten Drittbeglinstigten vorhanden und kann deshalb nicht nach § 73b

72 Siehe fiir die praktisch wichtigen Ausnahmen nachfolgend Buchst. f.

73 OLG Celle StraFo 18, 206 unter Verweis auf das frithere Recht.

74 Korte wistra 2018, 1 (6); vgl. auch LG Kiel Urt. v. 3.4.2019 — 3 KLs 3/18 Rn. 246ff., BeckRS 2019,
10678.

75 BT-Drs. 18/9525, 56f.; BGH wistra 2010, 406.

76 Kohler/ Burkhard NStZ 2017, 665 (666).

77 BT-Drs. 18/9525, 66; die Einziehung erfolgt dann gemil3 § 76a Abs. 1 StGB im selbstindigen Einzie-
hungsverfahren (§§ 435, 436 StPO).
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Kapitel 1 Haftungsregime und Haftungsrisiken von Unternehmen bei Wirtschaftsdelikten

Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB eingezogen werden. Allerdings manifestiert sich der urspriingliche
Tatertrag in diesen Fillen wertmifBig in einem Vermogenzufluss bei dem Dritten. Diese
strafrechtswidrige Bereicherung kann nach § 73b Abs. 2 StGB eingezogen werden, wenn
die Voraussetzungen eines ,,Verschiebungs“~ oder eines ,, Todesfalls* iSd § 73b Abs. 1 S. 1
StGB im Ubrigen vorliegen. Dass der verschobene — und damit der Einziehung gemif
§ 73b Abs. 2 StGB unterliegende — Gegenstand genau dem Wert des urspriinglich erlang-
ten Etwas entspricht, ist nicht erforderlich. Das Tatbestandsmerkmal ,,entspricht™ begrenzt
die Einziehung lediglich nach oben. Notwendig ist aber, dass die Verschiebung auf den
Drittbegtinstigten dem strafrechtswidrigen Vermogenszufluss bei dem ,,Verschieber™ nach-
folgt’®.

e) Der Tatbeteiligte als ,Dritter"

In der Strafrechtspraxis schalten Straftiter schalten nicht selten tatunbeteiligte natiirliche
oder juristische Personen als (scheinbar) Beglinstigte der Erwerbstat ein. Vor dem beab-
sichtigten Vermogenszufluss beim Titer flieBt der Tatertrag in diesen Fillen zunichst in
das Vermogen des Dritten. Der Tatbeteiligte ist hier sozusagen ,,Dritter”, allerdings wird
er dadurch nicht zum ,,anderen® iSd § 73b StGB”°.

Ein Riickgriff auf § 73b StGB ist aber auch regelmiBig nicht notig, da es gentigt, wenn
der Titer oder Teilnehmer der Erwerbstat die faktische (Mit-)Verfligungsgewalt iiber das
Vermogen des durch die Tat bereicherten Drittbeglinstigten besitzt. Lisst der Titer den
betriigerisch erlangten Geldbetrag auf ein Konto seiner Ehefrau tiberweisen, tiber das er
Verfugungsmacht hat, erlangt er das Buchgeld mit dem Zahlungseingang bei seiner Ehe-
frau. Dies ldsst sich nach einer noch zum fritheren Recht ergangenen Kammerentschei-
dung des Bundesverfassungsgericht®, der sich der Bundesgerichtshof angeschlossen hat®!,
allerdings nicht ohne weiteres auf die Fille tibertragen, in den der Tatertrag zunichst einer
juristischen Person zuflieBt. Hier geniigt es fiir eine Anordnung der Einziehung des Tat-
ertrages gegen den Titer nicht, dass dieser die faktische Verfligungsgewalt tiber das Ver-
mogen der juristischen Person innehat. Es reicht mithin nicht, dass der Titer der alleinige
Gesellschafter und Geschiftsfithrer der betreffenden GmbH ist. Vielmehr bedarf es tiber
die Verfligungsgewalt hinausgehende Feststellungen, dass der Titer selbst etwas erlangt
hat. Das ist etwa dann der Fall, wenn der Titer die juristische Person nur als ,,formalen
Mantel® fiir seine Tat nutzt oder der aus der Erwerbstat folgende Vermégenszufluss an die
juristische Person sogleich an den Titer weitergeleitet wird. Einen allzu strengen Mal3stab
legt der Bundesgerichtshof hierbei nicht an®.

3. Die Einziehung von Nutzungen und Surrogaten

Die Einziehung von Nutzungen und Ersatzgegenstinden ist in § 73 Abs. 2 und 3 StGB
geregelt. Nutzungen sind Friichte und Gebrauchsvorteile (§§ 99, 100 BGB). Eingezogen
werden kénnen danach etwa die Dividenden aus strafrechtswidrig erlangten Aktien.

Nur tatsichlich gezogene Nutzungen unterliegen der Einziehung. Ist dies der Fall,
dann miissen sie eingezogen werden (§ 73 Abs. 2 StGB).

Die Einziehung von Ersatzgegenstinden (Surrogaten) ist in § 73 Abs. 3 StGB geregelt.
Danach kénnen zum einen Gegenstinde eingezogen werden, die der Titer oder Teilneh-
mer durch VeriuBerung des Erlangten oder als Ersatz flir dessen Zerstorung, Beschidi-
gung oder Einziehung erworben hat (§ 73 Abs. 3 Nr. 1 StGB). Verkauft der Titer den

78 Kéohler/ Burkhard NStZ 2017, 665 (667 f.).

7 BGH Beschl. v. 25.4.2019 — 1 StR 54/19, BeckRS 2019, 15732.

80 BVerfG Beschl. v. 14.6.2004 — 2 BvR 1136/03, StV 2004, 409.

8L BGHSt 59, 45 Rn. 47f.

82 Vel. etwa BGH Beschl. v. 23.10.2018 — 5 StR 185/18, BeckRS 2018, 33944; BGH Beschl. v. 14.11.
2018 — 3 StR 447/18, BeckRS 2018, 36744; BGH Beschl. v. 3.4.2019 — 5 StR 20/19, BeckRS 2019,
19529.
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§ 5 Die Vermogensabschopfung im Strafrecht und im Recht der Ordnungswidrigkeiten Kapitel 1

betriigerisch erlangten Gegenstand, kann also der Kaufpreis eingezogen werden. Das Glei-
che gilt, wenn der Tatbeteiligte durch oder fiir die Tat ein Recht erlangt (§ 73 Abs. 3
Nr. 2 StGB). Hat der Titer etwa betriigerisch eine Kaufpreisforderung erlangt, so kann
nach ihrer Durchsetzung der Kaufpreis eingezogen werden®. Etwas anderes gilt fiir Ge-
genstinde, deren Erwerb (nur) aufgrund strafrechtswidrig ersparter Aufwendungen mog-
lich war (zB Erwerb einer Immobilie eines Steuerhinterziehers mit Geld, das an Fiskus
hitte abgefiihrt werden miissen). In diesen Fillen scheidet die Einziehung des Surrogats
aus®,

Erfasst ist nur die erste Surrogation. Kauft der Titer mit betriigerisch erlangtem Geld
einen Lottoschein, kann nur dessen Wert eingezogen werden, nicht aber ein etwaiger
Lottogewinn®.

Auch in den Fillen der Drittbeglinstigung ist die Einziehung von Nutzungen und Sur-
rogaten zulissig. § 73b Abs. 3 StGB bestimmt dies fiir die Fille, in denen dem Dritten die
Nutzung oder das Surrogat durch Verschiebung oder als Erbe, Vermichtnisnehmer oder
Pflichtteilsberechtigter zugeflossen ist. Zieht der Drittbegiinstigte die Nutzungen hinge-
gen selbst aus dem Erlangten oder findet die Surrogation bei ihm statt, richtet sich deren
Einziehung nach §§ 73b Abs. 1 iVm 73 Abs. 2 und 3 StGB.

4. Abschopfung bei mehreren Einziehungsbeteiligten — Frage der Gesamtschuld

Fur die Anordnung der (Wertersatz-)Einziehung kommt es ausschlieBlich darauf an, ob
der durch die betreffende Erwerbstat bereicherte Titer, Teilnehmer oder Drittbegiinstigte
(= Einziehungsadressat) einmal die faktische Verfligungsgewalt tiber den Tatertrag erlangt
hatte. Ein spiterer Vermogensabfluss (zB durch eine Beuteteilung) ist ohne Belang®. Gibt
es mehrere Einziechungsadressaten, schuldet jeder das, was er (einmal) erlangt hatte, aller-
dings nicht kumulativ. Vielmehr haften alle Betroffenen als Gesamtschuldner (§ 421
BGB). Die gesamtschuldnerische Haftung ist im Tenor zum Ausdruck zu bringen®’.

5. Ausschluss der Einziehung (§ 73e Abs. 1 StGB)
Nach der Streichung des '§ 73 Abs. 1.S. 2 StGB aF ist die Vermdgensabschopfung auch bei

Eigentums- und Vermogensdelikte zwingend vorgeschrieben. Damit sieht sich der Titer,
Teilnehmer oder Drittbegiinstigte der Erwerbstat neben dem zivilrechtlichen Schadenser-
satzanspruch des Geschiadigten dem staatlichen Anspruch auf (Wertersatz-)Einziehung aus-
gesetzt. Der daraus resultierenden Gefahr einer Doppelbelastung beugt § 73e Abs. 1 StGB
im Erkenntnisverfahren und § 459g Abs. 4 StPO im Vollstreckungsverfahren vor. Soweit
der Angeklagte den Verletzten bis zum Urteil freiwillig entschidigt, ist die staatliche Ein-
ziechungsentscheidung nach § 73e Abs. 1 StGB ausgeschlossen. Erfolgt die Schadenswie-
dergutmachung spiter, unterbleibt die Vollstreckung der Einzichungsanordnung (§ 459g
Abs. 4 StPO).

,Erloschen® ist der Anspruch des Geschidigten aber nicht nur dann, wenn der Einzie-
hungsadressat die geschuldete Leistung an den Geschidigten bewirkt (§ 362 BGB). Auch
ein Erlass des Geschidigten kann das Erloschen bewirken (§ 397 BGB). Der Gesetzgeber
hat die Regelungen damit ,,vergleichsfreundlich® ausgestaltet. Dies soll einen Anreiz zur
freiwilligen Schadenswiedergutmachung bieten®.

83 Vgl. Fischer StGB § 73 Rn. 32.

5 BGH NJW 2019, 867.

8 Vgl. Fischer StGB § 73 Rn. 33.

86 BGH NStZ-RR 2018, 278.

87 BGH Beschl. v. 10.4.2018 — 5 StR 101/18, BeckRS 2018, 7998.
88 BT-Drs. 18/11640, 79.
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Das Tatbestandsmerkmal ,,erloschen® ist zivilrechtlich auszulegen. Es gentigt daher we-
der der Schadensausgleich durch eine Versicherung® noch die zivilrechtliche Verjihrung
des Schadensersatzanspruchs des Verletzten”. Das Gleiche gilt bei Versiumung der Aus-
schlussfrist des § 45 Abs. 4 S. 2 SGB X fiir Riickforderung von zu Unrecht gezahltem Ar-
beitslosengeld’!. Anders ist dies hingegen, wenn der Anspruch aus dem Steuerverhiltnis
erloschen ist™.

Es kann bei einer strikt am Wortlaut ausgerichteten Auslegung allerdings auch zu ei-
nem Widerspruch zum Zweck der Vermdogensabschopfung (,,Straftaten diirfen sich nicht
lohnen®) fithren. So diirfte der Titer einer Bestechlichkeit im geschiftlichen Verkehr
nach § 299 StGB ohne eine teleologische Auslegung der Ausschlussnorm des § 73e Abs. 1
StGB die strafrechtswidrige Bereicherung in Gestalt des ,,Schmiergeldes® auch mit Wir-
kung gegen die aufgrund des Schutzzweckes des § 299 StGB verletzte Allgemeinheit be-
halten, wenn das geschidigte Unternehmen im Rahmen der einvernehmlichen Auflésung
des Arbeitsverhaltnisses mit seinem korrupten Angestellten auf Herausgabe des ,,Schmier-
geldes® verzichtet. Die gleiche Folge hitte es bei einem tateinheitlichen Zusammentreffen
von einem individual- mit einem allgemeinschiitzenden Delikt (zB Betrug in Tateinheit
mit einer Straftat nach dem Arzneimittelgesetz), wenn der Geschidigte im Rahmen eines
Vergleiches dem die zivilrechtliche Schuld nach § 397 BGB erlisst”. Wie sich die Rspr.
in diesem Spannungsfeld positionieren wird, kann derzeit noch nicht sicher beurteilt wer-
den.

V. ,Verzicht", Verstiandigung, Vollstreckung, Verteidigung

1. ,Formlose" Vermégensabschdépfung durch ,Verzicht"

Die obergerichtliche Rechtsprechung lisst die ,.formlose* Vermdgensabschopfung durch
einen ,,Verzicht™ des Angeklagten auf sichergestellte Gegenstiande zu.

Dies gilt in erster Linie fiir das erlangte Etwas selbst (etwa die betriigerisch erlangte Uhr
oder das Bargeld aus einem konkreten Drogengeschift). ,,Verzichtet™ der Angeklagte also
in der Hauptverhandlung auf das sichergestellte Taterlangte, so kann das Gericht von der
formlichen Einziehung absehen; ein Rechtsmittel der Staatsanwalt dagegen wire kein Er-
folg beschieden. Ordnet das Gericht trotz des vom Angeklagten erklirten ,,Verzichts™ die
Einziehung des Tatertrages gemil § 73 Abs. 1 StGB an, beschwert dies den Angeklagten
allerdings auch nicht, da die Anordnung lediglich ,,deklaratorisch* wire®*.

Der ,,Verzicht” kann auch in den Fillen der Einziehung des Wertes des Tatertrages
(§8 73, 73c StGB) rechtliche Wirkung haben, da es sich dabei um einen quasi-bereiche-
rungsrechtlichen Zahlungsanspruch des Staates gegen Tatbeteiligten oder Drittbeglinstig-
ten handelt, der auch vor seiner Titulierung durch die gerichtliche Anordnung im Urteil
erfillt werden kann. ,,Verzichtet” der Angeklagte auf sichergestelltes (gepfindetes) Bargeld
erfiillt er insoweit den staatlichen Zahlungsanspruch, was die Anordnung der Einziehung
des Wertes des Tatertrages insoweit ausschliet. Betrifft der ,,Verzicht hingegen andere
gepfindete Gegenstinde als Geld (zB gepfindeten Schmuck), so fiihrt dies nicht ohne
weiteres zum Ausschluss der Einziehungsanordnung®.

Aus Sicht der Verteidigung ist es bei einer auf das Strafmal3 gerichteten Strategie prak-
tisch immer sinnvoll, auf sichergestellte Gegenstinde zu verzichten. Denn unabhingig

% BGH Urt. v. 8.2.2018 — 3 StR 560/17, BeckRS 2018, 8814.

% BGH Beschl. v. 8.5.2018 — 5 StR 139/18, BeckRS 2018, 9646.

91 OLG Miinchen NZWiSt 2019, 77.

2 BGH Beschl. v. 24.10.2019 — 1 StR 173/19, BeckRS 2019, 31577.

93 Vel. hierzu Kohler/ Burkhard NStZ 2017, 665 (673f.) (mit Beispielsfillen).

“BGHSt 63, 116; NJW 2019, 1961; Beschl. v. 16.4.2019 — 5 StR 86/19, BeckRS 2019, 7449.
% Ausfithrlich zum Ganzen BGH NJW 2019, 1692.
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von der Wirksamkeit des Verzichts, wird sich dies unter dem Gesichtspunkt Reue und
Einsicht stets strafmildernd auswirken®, obgleich die Anordnung der Einziehung des Tat-
ertrages selbst nicht strafimildernd berticksichtigt werden darf”’.

2. Verstandigung (§ 257c StPO)

MaBnahmen der Vermoégensabschopfung nach §§ 73 ff StGB diirfen aufgrund ihres zwin-
genden Charakters nicht Gegenstand einer Verstindigung nach § 257¢ StPO sein. Aller-
dings kann das Absehen nach § 421 StPO Teil einer verfahrensbeendenden Absprache
sein®®. Im Zusammenspiel mit der Zuldssigkeit eines Teilabsehens bieten sich hier flir die
Verteidigung erheblicher Gestaltungsspielraum®.

3.Vollstreckung

Die Vollstreckung von Einziehungsanordnungen ist in § 459g StPO geregelt und ist tiber
entsprechende Verweise weitgehend der Vollstreckung zivilrechtlicher Titel angenihert.
Allerdings sicht das Gesetz einige besondere Ermittlungsmoglichkeiten (etwa Durchsu-
chungen nach §§ 102ff StPO) vor (§ 459g Abs. 3 StPO). Zustindig sind die Rechtspfle-
ger der Staatsanwaltschaft als Vollstreckungsbehorde, in Jugendstrafsachen der Jugendrich-
ter als Vollstreckungsleiter.

Von besonderer Bedeutung ist aus Sicht der Verteidigung die Vorschrift des § 459¢g
Abs. 5 StPO, in der sich die vormals in § 73¢ StGB aF geregelte Hirte- und Entreiche-
rungsklausel wiederfindet. Anders als in § 73c StGB aF ordnet § 459g Abs. 5 StPO zwin-
gend an, dass die Vollstreckung der Einziehungsanordnung bei einer Entreicherung des
Betroffenen unterbleibt. Daraus leitet die Rechtsprechung ab, dass wertende Gesichts-
punkte beim Grund der Entreicherung auler Betracht zu bleiben haben!®.

VI. Vermégenabschépfung und Insolvenzverfahren

Zwischen der Vermogensabschopfung und dem' Insolvenzrecht besteht ein Spannungsver-
haltnis, das der Gesetzgeber mit der Reform 2017 aufgelost hat.

1. Beschlagnahme (§ 111d Abs. 1 StPO)

Wird die Beschlagnahme eines Gegenstandes vollzogen, unterliegt der betreffende Gegen-
stand einem VerduBerungsverbot iSd §§ 136 BGB (§ 111d Abs. 1 S. 1 StPO). Diese Wir-
kung bleibt von der Eréftnung des Insolvenzverfahrens tiber das Vermogen des Betroffe-
nen unberithrt (§ 111d Abs. 1 S.2 StPO). Eine vollzogene Beschlagnahme ist mithin
minsolvenzfest™. Erginzt wird § 111d Abs. 1 S. 2 StPO durch die Bestimmungen in § 75
Abs. 3 u. 4 StGB!'"!. Dies bedeutet im Ergebnis: Wird die Beschlagnahme des Tatertrages
vor der Eroftnung des Insolvenzverfahrens tiber das Vermogen des Einziehungsadressaten
vollzogen, geht das Eigentum an der eingezogenen Sache oder das eingezogene Recht
mit der Rechtskraft der Einziehungsanordnung in jedem Fall auf den Staat tiber (§ 75
Abs. 1 StGB). Damit ist gewihrleistet, dass inkriminierte Gegenstinde aus dem Verkehr
gezogen werden und — gegebenentalls — an die Geschadigten zurticktibertragen oder her-
ausgegeben werden konnen (§ 45%9h Abs. 1 StPO).

9% BGHSt 220.

97 BGH NStZ 2018, 366.

9% BGH NStZ 2018, 366.

9 Vel. Schneider NStZ 2018, 743.

100 BGH NStZ-RR 2018, 241; vgl. auch Meyer-GoBner/Schmitt/Kohler StPO § 459g Rn. 13f.
101 BT-Drs. 18/11640, 81f.
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2.Vermégensarrest

Die Vollziehung (= Vollstreckung) des Vermogensarrestes hat ein VeriuBerungsverbot iSd
§ 136 BGB (§ 111h Abs. 1 S. 1 StPO) zur Folge. Die infolge der Vollstreckung des Ver-
mogenarrestes begriindeten Sicherungsrechte (Pfandrechte) des Staates an den betreften-
den Gegenstinden werden von der Eréfinung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen
des Betroffenen nicht beriihrt (§ 80 Abs. 2 S. 2 InsO). Die staatlichen Sicherungsrechte
sind damit (grundsitzlich) ,,insolvenzfest™; § 111h Abs. 1 S.2 StPO hat mithin lediglich
deklaratorischen Charakter'?.

Von dem Grundsatz der ,Insolvenzfestigkeit macht § 1111 Abs. 1 S. 1 StPO eine
wichtige Ausnahme. Liegt dem Vermogensarrest — ausschlieBlich oder auch — eine Er-
werbstat (im materiellen Sinn) mit mindestens einem Verletzten zugrunde, erloschen die
staatlichen Sicherungsrechte mit der Eroffnung des Insolvenzverfahrens'®®. Die sicherge-
stellten Vermogenswerte ,,wandern® sozusagen in das Insolvenzverfahren. Sie kommen
damit der Befriedigung simtlicher Gliubiger des Vermogensarrestschuldners (= Einzie-
hungsadressat) zugute. Die gesetzliche Konzeption folgt bei einer Sicherstellung durch
Vermogensarrest damit dem Grundsatz der Gliubigergleichbehandlung!*.

VII. Grundziige der Opferentschadigung

Die Reform der strafrechtlichen Vermdgensabschdpfung hat zu einer grundlegenden An-
derung der Opferentschidigung gefiihrt. Leistete die Strafjustiz den Geschidigten bisher
lediglich ,,Riickgewinnungshilfe* bei der Durchsetzung ihrer zivilrechtlichen Schadenser-
satzanspriiche, sieht das neue Recht ein strafprozessuales Opferentschidigungsverfahren
vor. Auf einen Nenner gebracht, funktioniert es wie folgt: Der Staat zieht den Tatertrag
oder einen dessen Wert entsprechenden Geldbetrag aus eigenem Recht (§§ 73, 73¢ StGB)
ein. Aus dieser — dann staatlichen Vermogensmasse — werden die Opfer der Erwerbstaten
entschidigt. Das neue Entschidigungsmodell verbindet den Opferschutzgedanken mit
dem Grundsatz der Glaubigergleichbehandlung. Es soll zudem das Strafverfahren entlas-
ten, weil die Opferentschadigung vollstandig aus dem Strafverfahren in das Strafvollstre-
ckungs- und das Insolvenzverfahren verlagert wird!®>. Die Opferentschidigung folgt damit
einem originir strafprozessualen Modell.

1. Entschddigung bei Einziehung des Tatertrages

In den Fillen der Einziehung des Tatertrages ist die Opferentschidigung einfach. Der
Staat zieht den betreffenden Gegenstand ein (§ 73 Abs. 1 StGB). Mit Rechtskraft der Ent-
scheidung geht das Eigentum an der eingezogenen Sache oder das eingezogene Recht auf
den Staat tiber (§ 75 StGB). Anschliefend wird der Gegenstand auf Antrag an den Ver-
letzten der Erwerbstat zuriicktibertragen (§ 459h Abs. 1 StPO). Der Verletzte benotigt
keinen Titel; es gentigt, wenn er seinen Anspruch binnen sechs Monaten nach Mitteilung
der Rechtskraft der Einziehungsanordnung (§ 4591 StPO) anmeldet (§ 459) Abs. 1
StPO)10,

102 BT-Drs. 18/9525, 78.

103 Das gilt (selbstverstindlich) nur soweit die gesicherten Vermogensgegenstinde vom Insolvenzbeschlag er-
fasst werden (§ 1111 Abs. 1 S. 1 letzter Hs. StPO).

104 BT-Drs. 18/11640, 80.

105 Eine Ausnahme gibt es nur bei beweglichen Sachen in offenkundigen Fillen (§ 111n StPO). Dadurch
kann insbesondere offensichtliches Diebesgut schon im Ermittlungsverfahren an den Geschidigten zu-
riickgegeben werden.

106 Nach Fristablauf kann der Verletzte die Entschidigung aus § 459h Abs. 2 StPO nur noch mit einem Titel
einfordern, aus dem sich der geltend gemachte Anspruch ergibt (§ 459k Abs. 5 StPO).
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