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A Einleitung

A. Einleitung

Es durfte eine allgemein anerkannte Zielsetzung einer wirksamen Straf-
verfolgung sein, unter anderem dem Straftater die aus der Straftat erlangten
Vermogensvorteile zu entziehen. Dies erscheint zum einen aus generalpraven-
tiven Gesichtspunkten als geboten. Dem Grundsatz ,unrecht Gut gedeihet
nicht* mul3 soweit als moglich Rechnung getragen werden. Ansonsten droht
Gesetzestreue mit Dummbheit gleichgesetzt zu werden.! Zum anderen ist dem
durch die organisierte Kriminalitat ausgehenden Bedrohungspotential zu
begegnen. Dem organisierten Verbrechen soll das ,Investitionskapital“® zur
Begehung weiterer Straftaten entzogen werden. Am grundsatzlichen Bedurfnis
einer Abschopfung illegitim erlangter Vermogensvorteile durch den Staat durfte

also kein Zweifel bestehen.

Das Recht staatlicher Gewinnabschopfung weist eine lange Entwicklungs-
geschichte auf, die keinesfalls als abgeschlossen gelten kann. De lege lata wird
versucht, dem Straftater die Vorteile aus der Tat durch deren Verfall zu ent-
ziehen. Eine Besonderheit der bestehenden Regelung stellt die Ausschlul3-
klausel des § 73 | 2 StGB dar. Bestehen Ansprliche des aus der Tat Verletzten,
ist von einer Anordnung des Verfalls abzusehen. Insbesondere diese
AusschluRregelung ist Gegenstand heftiger Kritik. Sie wird als Uberwiegender
Grund fur die haufig beklagte Ineffektivitat der staatlichen Gewinnabschopfung
angesehen. Vor allem aus diesem Grund wurde vom Deutschen Bundestag ein
Entwurf eines Gesetzes zur verbesserten Abschépfung von Vermdgens-
vorteilen aus Straftaten vorgelegt. Dieser verzichtet auf eine § 73 | 2 StGB ver-
gleichbare Ausschlu3klausel. Der Reformentwurf ist bis heute nicht in Kraft
getreten. Er war noch nie Gegenstand einer monographischen Abhandlung.

Die Abschopfung rechtswidrig erlangter Vermogensvorteile mufd aber nicht
zwangslaufig mittels eines strafrechtlichen Rechtsinstitutes erfolgen. Soweit aus
der Straftat Verletzte - meist zivilrechtliche - Ausgleichsanspriche gegen den
Straftater geltend machen kénnen, treten diese in Konkurrenz zu dem staat-
lichen Anspruch auf Gewinnabschdpfung. Auch durch die Erfillung solcher
Ausgleichsanspriche wird dem Straftater der Vermdgensvorteil aus einer
Straftat genommen. Neben das Interesse des Staates an einer effektiven
Gewinnabschdpfung kann also das Interesse des Opfers an der Erfullung

' vgl. Hoyer in GA 1993, 406, 406 f.
2 Eserin FS fir Stree und Wessels, S.834 f.
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seiner Ausgleichsanspruche treten. Hinzu kommt das Interesse des Straftéters,
nicht zwei Anspriche erfillen zu mussen: den des Staates und den des Ver-
letzten. Dieses Konkurrenzverhaltnis - das Kardinalsproblem der Gewinn-
abschépfung - muld von der Regelung einer staatlichen Gewinnabschdpfung
berucksichtigt werden. Nach dem geltenden Recht soll dies mittels der bereits
erwahnten Ausschlu3regelung des § 73 | 2 StGB erfolgen — der Reformentwurf
will ohne eine solche auskommen. Das geltende Recht unterscheidet sich in
diesem Punkt fundamental vom Losungsansatz des Reformentwurfes.

Die materiell - rechtlichen Regelungen des Verfalls beziehungsweise der Ein-
ziehung des Erlangten nach dem Reformentwurf kdnnen nicht isoliert von den
strafprozessualen Mdglichkeiten einer - wenn auch teilweise nur vorlaufigen -
Sicherstellung der Vorteile im Vermogen des Straftaters erortert werden. Das
Zusammenwirken des materiell- rechtlichen und strafprozessualen Instrumen-
tariums ist schon im Hinblick auf das geltende Recht kaum Gegenstand von
Publikationen. Veroffentlichte Untersuchungen dieser Thematik nach dem
Modell des Reformentwurfes fehlen vollig. Dabei wird die Effektivitat staatlicher
Gewinnabschdpfung und nicht zuletzt auch die Befriedigungsmdglichkeit von
aus der Straftat Verletzten oftmals gerade davon abhangen, ob Straf-
verfolgungsorgane frihzeitig Tatervermogen sicherstellen kdénnen. Auch hin-
sichtlich dieser Madglichkeiten einer Sicherstellung von Tatervermdgen unter-
scheidet sich das geltende Recht vom Reformentwurf. Das Bestehen einer
AusschluRklausel beziehungsweise deren Fehlen erfordert ein unterschiedlich
ausgestaltetes strafprozessuales Instrumentarium.

In den letzten Jahren konnte sowohl die Hohe des sichergestellten Vermogens
als auch die des rechtskraftig eingezogenen signifikant gesteigert werden. Dies
soll anhand der folgenden Statistiken verdeutlicht werden. Die Zahlen beziehen
sich auf Baden-Wiirttemberg.® Die folgende Statistik weist die Hohe der im
jeweiligen Jahr sichergestellten Vermogenswerte aus:

® Fir die Uberlassung des Zahlenmaterials danke ich dem Landeskriminalamt Baden-

Wirttemberg — und dort insbesondere Herrn Dr. Podolsky!
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| 1996 1997 1998 1999 2000

Sicher- 800.000 DM  18.750.000 DM  56.200.000 DM  76.040.000 DM  540.000.000
stellunge DM
n

Der nachsten Tabelle 1aRt sich entnehmen, welchen Betrag das rechtskraftig
eingezogene Vermogen ausmacht. In der linken oberen Spalte wird der
Gesamtbetrag beziffert. Darunter - mit ,Ruckgewinnungshilfe” bezeichnet - wird
die Hohe des sichergestellten Vermdgens ausgewiesen, auf das Verletzte
zuruckgreifen konnten. Die untere Spalte zeigt den Betrag des rechtskraftig fur
verfallen erklarten Vermogens. Der flr das Jahr 2000 geringere Betrag erklart
sich daraus, dafld noch nicht alle Verfahren in diesem Zeitraum rechtskraftig
abgeschlossen sind.*

1997 1998 1999 2000

Gesamtbetrag 4.569.352 DM 10.544.011 DM 24.020.947 DM 16.610.039 DM

Riickgewinnungs- 341.607 DM  3.184.905 DM 14.116.043 DM 15.673.385 DM
hilfe

Verfall zugunsten|4.227.745DM 7.359.106 DM  9.904.904 DM 936.654 DM
der Staatskasse

Die Zahlen belegen eindrucksvoll die Steigerung des Betrags der abgeschopf-
ten Vermogenswerte. Diese konnte durch eine konsequentere Anwendung des
bestehenden Rechts erreicht werden. In Baden-Wurttemberg wurden beim
Landeskriminalamt und mittlerweile auch der Staatsanwaltschaft besondere
Dezernate fur den Bereich der staatlichen Gewinnabschdpfung geschaffen.

Vor diesem Hintergrund ist fraglich, ob das vom geltenden Recht den Straf-
verfolgungsorganen zur Verflgung gestellte Instrumentarium tatsachlich als
ineffektiv angesehen werden muf. Eventuell wurde ein an sich effektives
Regelungswerk lediglich zu wenig angewandt. Zumindest war auf Grundlage
der geltenden Regelung eine signifikante Steigerung in der Hohe des abge-
schopften Vermogens moglich.

*  Dies wurde auf Nachfrage vom Landeskriminalamt mitgeteilt.
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Diese Arbeit beleuchtet die Starken und Schwachen des geltenden Rechts
beziehungsweise des Reformentwurfes. Beide Regelungswerke sind zum einen
im Hinblick auf die Effektivitat der staatlichen Gewinnabschdpfung zu erértern.
Zum anderen wird zu untersuchen sein, ob das eingangs beschriebene
Konkurrenzverhaltnis von staatlicher Gewinnabschopfung und zivilrechtlichen
Ausgleichsanspruchen befriedigend geldst werden kann. Daflr bedarf es einer
Darstellung sowohl des geltenden Rechts als auch des Reformentwurfes. Die
typischerweise auftretenden Probleme und Fragestellungen sind zu erortern.
Das Zusammenwirken der materiell — rechtlichen Regelungen mit dem straf-
prozessualen Instrumentarium ist im Hinblick auf die Lésung des
Kardinalsproblemes der Gewinnabschdpfung zu untersuchen. Es wird zu klaren
sein, ob der Lésungsansatz des Reformentwurfes dem des geltenden Rechts
vorzuziehen ist.
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B Entwicklung des Rechtes staatlicher Gewinnabschépfung

B. Entwicklung des Rechtes staatlicher Gewinnabschopfung

Es wirde nicht nur den Rahmen dieser Arbeit sprengen, die verschiedenen
Erscheinungsformen des Rechtes staatlicher Gewinnabschdpfung vollstandig
darzustellen — es ist fur das der Arbeit zugrundeliegende Thema auch nicht
unabdingbar. Trotzdem wird im folgenden ein Uberblick Uber die rechts-
geschichtliche Entwicklung gegeben. Es geht dabei darum, alle die Entwick-
lungen aufzuzeigen, die den Problemkreis betreffen, der heute durch das
Verfallsrecht geregelt wird: Die staatliche Abschopfung rechtswidrig durch
Straftaten erlangten Vermdgens.

I.  Uberblick iiber die Entstehung des Verfallsrechtes

Der Ausgleich sittenwidrig erlangter Vermdgenslagen obliegt grundsatzlich dem
Zivilrecht. Es gibt dem Geschadigten Anspriiche gegen den Schadiger. Das
heutige Burgerliche Recht kennt eine Vielzahl solcher Anspriche: Man denke
nur an deliktische und bereicherungsrechtliche Anspriiche oder an die Haftung
aus positiver Forderungsverletzung beziehungsweise aus culpa in contrahendo.
Diese privatrechtlichen Ausgleichsanspriche gehen auf Regelungen des
romischen Rechtes zurick oder waren diesem in ahnlicher Form bekannt.
Demnach fand schon hier — und folglich auch spater zu Zeiten des Gemeinen
Rechtes - ein Vermogensausgleich im Rahmen des Privatrechtes statt. Einer
staatlichen Einziehung zum Zwecke des Vermodgensausgleiches bedurfte es
grundsatzlich nicht. Trotzdem ist in bestimmten Fallen des Versagens privat-
rechtlicher Ausgleichsanspriuche ein Bedurfnis nach staatlicher Gewinn-
abschdpfung in Form der Spezialkonfiskation® frith erkannt worden.

Schon das romische Recht kannte in bestimmten Fallen Einziehungsanspriiche
des Fiskus. Totete beispielsweise der Erbe vorsatzlich den Erblasser, fehlte es
an einem zivilrechtlich Anspruchsberechtigten bezlglich des sittenwidrig
erlangten Erbgutes. Letzteres sollte dem Erben aber nicht verbleiben - es wurde

°> Diese ist von der allgemeinen Vermdégenskonfiskation zu unterscheiden. Die

Spezialkonfiskation richtet sich nur gegen spezielle Einzelgegenstande - die allge-
meine Vermogenskonfiskation hingegen gegen das gesamte Vermdgen (vgl. hierzu
Eser in: Sanktionen, S. 13 ff.). Letztere unterscheidet sich demnach deutlich vom
bestimmte Vermdgenswerte betreffenden Verfallsrecht. Eine detaillierte Darstellung
der Entwicklung der allgemeinen Vermdgenskonfiskation unterbleibt daher.
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zugunsten des Fiskus eingezogen.® Ahnlich sollen Fille behandelt worden sein,
in denen Geber und Nehmer von Vermégensgegenstanden sittenwidrig gehan-
delt haben. Ein Bereicherungsanspruch des Gebers (condictio ob turpem
causam) bestand nur bei einseitiger Sittenwidrigkeit des Nehmers.” Bei beid-
seitiger Sittenwidrigkeit soll das Gegebene dem Staat verfallen sein.?

Daraus wurde in spaterer Zeit teilweise auf einen allgemeinen ipso iure Verfall
zugunsten des Staates geschlossen. Gluck (als einer der letzten Vertreter des
usus modernus) bezieht sich auf Ulpian in Digesten 3.6.5 und verallgemeinert:

,Die Gesetze erlauben Niemandem, aus seiner unerlaubten Hand-
lung einen Vorteil zu ziehen. (...) Es ist daher dasjenige, was zu
einem unerlaubten Zwecke gegeben worden, ohne Zweifel dem
Fiskus verfallen.“®

Auch wenn ein solcher Anspruch des Fiskus teilweise als zivilrechtlicher inter-
pretiert wird'®, bleibt es bei seiner Funktion, der staatlichen Ausgleichung sitten-
widriger Vermogenslagen.

In den zivilrechtlichen Kodifikationen des 18. Jahrhunderts setzte sich der
Rechtsgedanke eines staatlichen Einziehungsanspruches bei beidseitiger
Sittenwidrigkeit fort. Als bekanntestes Gesetzeswerk sei hier exemplarisch auf
das Preuldische Allgemeine Landrecht von 1794 verwiesen. Ein Anspruch des
Fiskus, dem Empfanger den Gewinn aus einem verbotenen Geschaft ,zu ent-
reilen®, findet sich in dessen erstem Teil, § 173 des 16. Titels, 2. Abschnitt.

Im 18. und 19. Jahrhundert fanden sich erstmals speziell in den Strafgesetz-
bachern geregelte Verfallsvorschriften. Die damals entstandenen Strafgesetz-

Toétung war ein Indignitatsgrund, vgl. Kaser in: Das rdmische Privatrecht — 1.
Abschnitt, S. 726 f.

Kaser in: Romisches Privatrecht. Ein Studienbuch, S. 220.

Ulpian im 10. Buch zum Edikt; Digesten 3.6.5 — Quelle: Behrends u.a.: Corpus luris
Civilis. Text und Ubersetzung, Il, Digesten 1-10.

®  Glick in: Ausfiihrliche Erlauterungen der Pandekten. 13. Band, S. 60

% Heinze in: GA 5, 166 (167)
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bucher sahen partiell fur Bestechungsdelikte den Verfall des Bestechungs-
geschenkes vor."

Diese Entwicklung setzte sich schlieBlich im Reichsstrafgesetzbuch von 1871
fort. Hierin fand in § 335 eine Verfallsregelung fiir Bestechungsdelikte."? Im
Gegensatz zur in § 40 a.F. StGB geregelten Einziehung sollte der Verfall auch
Sachen oder Rechte umfassen, die durch die Straftat erlangt worden waren.™

Ein Grenzfall war demnach die Mdglichkeit der ,Einziehung“ rechtswidrig
gefangener Fische bei § 296 a Il a.F. StGB. Entgegen der vom Gesetzgeber
verwendeten Terminologie ging es hier gerade um die staatliche Abschépfung
von durch die Straftat erlangten Sachen, namlich den Fischen. Das als ,Ein-
ziehung“ bezeichnete Rechtsinstitut entsprach in seiner Wirkungsweise also
eher dem Verfall.

Die in ihrem Anwendungsbereich auf wenige Straftatbestande beschrankte
Regelung des § 335 a.F. StGB blieb bis zum Inkrafttreten der Verfalls-
vorschriften der § 73 ff. StGB am 1.1.1975 in Kraft. Mit diesen durch das zweite
Gesetz zur Reform des Strafrechtes vom 14.07.1969' eingefiihrten
Regelungen, wurde der Verfall erstmals als allgemein anzuwendender Tat-
bestand im Strafgesetzbuch normiert. Die Abschopfung rechtswidrig durch
Straftaten erlangter Vermogensvorteile wurde umfassend ermaoglicht.

Bedenken gegen die Ausweitung des Anwendungsbereiches des Verfalls
bestehen im Hinblick auf die Eigentumsgarantie des Art. 14 GG nicht. Es
handelt sich um eine verfassungsmallig gerechtfertigte Inhalts- und Schranken-

so zum Beispiel der Codex luris Bavarici Criminalis von 1751 (Neuntes Capitul § 6)

oder das Preullische Strafgesetzbuch von 1851 (§§ 309, 310, 311, 313) — zitiert

nach Buschmann: Textbuch zur Strafrechtsgeschichte der Neuzeit. Vgl. hierzu auch

Guntert S. 3, m.w.N.

2§ 335 a.F. StGB lautete: In den Fallen der §§ 331 bis 334 (Anm. Bestechungs-
delikte) ist im Urteil das Empfangene oder der Wert desselben fur dem Staate ver-
fallen zu erklaren.

'* Schénke/Schroder, 17. Auflage, zu § 335, Randzeichen 1.

“ BGBI. 1969 1, S.717 (S.734)
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bestimmung.15 Mangels Relevanz fur das Verhaltnis des Verfalls zu zivil-
rechtlichen Ausgleichsanspruchen sei dies hier nur klarstellend am Rande
erwahnt.

Il. Exkurs: Verfallsregelungen im Nebenstrafrecht

Im Nebenstrafrecht'® fanden sich ebenfalls Bestimmungen, die den Verfall von
Tatvorteilen vorsahen. So zum Beispiel § 14 des Pressegesetzes von 1874
(RGBI. S. 65)." Eine detaillierte Darstellung soll aber unterbleiben. Die vorlie-
gende Arbeit befaldt sich mit dem im Strafgesetzbuch geregelten Verfall. Im
folgenden wird lediglich die Entwicklung in den wirtschaftsstrafrechtlichen

'® ausfiihrlich: Julius in ZStW 109 (1997), 58 (S. 88 f.); grundlegend hierzu auch:
Stree, S. 88f. Es handelt sich um eine zulassige Inhalts- und Schranken-
bestimmung: Nach dem grundlegenden ,Naflauskiesungsbeschlu® (BVerfGE 58,
300) des Bundesverfassungsgerichtes sind bei Eingriffen in Art. 14 GG die Legal-
beziehungsweise die Amministrativ-enteignung, sowie die Inhalts- und Schranken-
bestimmung voneinander zu unterscheiden. Die beiden Arten der Enteignung sind
in Bezug auf ihre Zielsetzung dadurch gekennzeichnet, dall die 6ffentliche Gewalt
»sein Eigentum (Anmerkung: das des Privatglaubigers) flr einen 6ffentlichen Zweck
braucht, d.h. in irgendeiner Weise nutzen will* (BVerfGE 20, 351 (359) oder auch
BVerfGE 58, 300 (330f.)). Daran fehlt es bei Einziehungen aufgrund des strafrecht-
lichen Verfalls. Diese erfolgen, weil das Eigentum im Verstol3 gegen Bestimmungen
des Strafgesetzbuches erlangt wurde. Der Verfall wird nicht angeordnet, weil der
Staat die fur verfallen erklarten Gegenstdnde nutzen will - die strafrechtliche
Gewinnabschoépfung erfolgt nicht zur Ermdglichung einer o6ffentlichen Aufgabe,
sondern zur Verhinderung eines gemeinwohlschadigenden Gebrauchs (Jarass in
NJW 2000, 2841 (2845)). Im Rahmen der Bestimmung des Inhalts und der
Schranken des Eigentums hat der Gesetzgeber die Grenzen der VerhaltnismaRig-
keit und des UbermalRverbotes zu wahren (Maunz/Diirig — Papier zu Art. 14, Rz.
307 (m.w.N.)). Hieran ist zu messen, ob der Verfall eine verfassungsrechtlich
gerechtfertigte Inhalts- und Schrankenbestimmung darstellt. Dabei ist insbesondere
zu beachten, dal} die Funktion der Eigentumsgarantie vor allem darin liegt, dem
Burger Rechtssicherheit und Vertrauen auf den Bestand seiner Eigentumsposition
zu geben (sogenannter Vertrauensgrundsatz, vgl: v.Mangoldt/Klein — Depenheuer
zu Art. 14, Rz. 233 oder Leissner in Isensee/Kirchhof, Band IV, § 149, Rz. 94 ff.).
Soweit Eigentum aufgrund oder infolge von Straftaten erlangt wird, besteht kein
schutzwurdiges Vertrauen in den Bestand der Eigentumsposition. Es liegt kein Ver-
stoR gegen das UbermafRverbot vor ausfiihrlich: Julius in ZStW 109 (1997), 58 (S.
92 f.) oder Dannert S. 56 f.). Der Verfall ist demnach als zulassige Inhalts- und
Schrankenbestimmung im Sinne des Art. 14 | 2 GG anzusehen (so auch BVerfGE
22, 387 (422 f.) mit der Begrindung, dal® die strafrechtliche Einziehung still-
schweigend vom Grundgesetz als Schranke des Eigentums zugelassen sei).

' Zum Begriff: AK — StGB — Hassemer vor § 1, Rz. 346 ff.; vom Nebenstrafrecht
werden Gesetze umfaldt, die strafrechtliche Instrumente enthalten, ohne dabei aus-
schlieBlich strafrechtlichen Zwecken zu dienen.

" Zahlreiche weitere Beispiele finden sich bei Dietrich S. 23 ff.
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Nebengesetzen kurz dargestellt - hier finden sich Regelungen, die mit der
AusschlufRregelung des heute geltenden § 73 | 2 StGB vergleichbar sind.

Interessant in diesem Zusammenhang ist die Preistreibereiverordnung vom
8.5.1918'%. Diese war eine Reaktion des Gesetzgebers auf das sich aus-
breitende Wucher- und Schiebertum am Ende des 1. Weltkrieges. Die Preis-
treibereiverordnung wurde uber das Ende des 1. Weltkrieges hinaus aufrecht-
erhalten und wahrend der Wirtschaftskrise (mit geringen Anderungen) zur
Inflationsbekampfung eingesetzt.' § 7 | Preistreibereiverordnung sah bei der
Uberschreitung festgelegter Hochstpreise fiir den Verkauf von Waren die Ein-
ziehung eines Betrages vor, der dem UbermaRigen Gewinn entsprach. Diese
Mdglichkeit einer staatlichen Gewinnabschépfung wurde als Mehrerlos-
abfUhrung bezeichnet.

Zur Verwirklichung der nationalsozialistischen Ordnungsplane wurde die Preis-
treibereiverordnung durch die Preisstrafrechtsverordnung vom 3.6.1939
ersetzt.?’ Sie galt in der Fassung der Verordnung vom 28.10.1944 auch nach
dem Zusammenbruch des Dritten Reiches weiter.?! Eine Abfilhrung des Mehr-
erléses war in § 4 Preisstrafrechtsverordnung zwingend vorgesehen. Die
Anordnung der Mehrerldsabfihrung hatte nur zu unterbleiben, “soweit er
(Anmerkung: der Mehrerlés) nicht auf Grund eines rechtlich begriindeten
Riickforderungsanspruches an den durch die Zuwiderhandlung Geschédigten
zuriickerstattet ist.”?

Diese Regelung ahnelt § 73 | 2 StGB. Ein Unterschied besteht jedoch darin,
dal fur § 73 | 2 StGB das Bestehen eines zivilrechtlichen Ausgleichs-
anspruches gentgen soll. Hierzu wird unten noch naher auszufiuihren sein. Die
Mehrerldsabfihrung gemall § 4 Preisstrafrechtsverordnung wurde dagegen
auch dann angeordnet, wenn zivilrechtliche Anspriche bestanden — mit deren

'® RGBI. S. 395; zur Entstehungsgeschichte im weiteren RGSt 53,89 (92 f.): Dem
Staat als ,Vertreter der geschadigten Allgemeinheit® solle durch die Mehrerlds-
abflihrung ein ,Konfiskationsanspruch® zugebilligt werden. Dieser sei anders als im
Allgemeinen preufischen Landrecht jedoch kein zivilrechtlicher sondern ein 6ffent-
lichrechtlicher Anspruch. Seine Geltendmachung wiederum erfolge im Straf-
verfahren.

' Notverordnung vom 24.2.1923; RGBI. S. 225

20 ygl. Trankmann in Deutsche Justiz 1941, 1141 (1141)

# Feigenspan, S. 95. Als Beispiel der Rechtsprechung sei auf OLG-Hamburg, Urteil
vom 26.10.1946 hingewiesen (abgedruckt in MDR 1947, 103)

2§ 4| 1 Preisstrafrechtsverordnung
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Geltendmachung aber nicht zu rechnen war. Sollten nach der Abfuhrung des
Mehrerloses wider Erwarten doch noch zivilrechtliche Ausgleichsanspriche
Geschadigter tituliert werden, so waren diese aus den an die Staatskassen
bereits abgefiihnrten Mehrerldsen (zumindest teilweise) zu befriedigen.?® Im
ubrigen konnte die Abfuhrung des Mehrerloses auch direkt zugunsten des
Geschadigten angeordnet werden. Hierzu war dessen Antrag, sowie die richter-
liche Uberzeugung von der Begriindetheit des Riickforderungsanspruches
erforderlich, § 4 | 2 Preisstrafrechtsverordnung.

Dies ist um so interessanter, als die Regelung des § 73 | 2 StGB Uberwiegend
als unbefriedigend empfunden wird. Im Rahmen einer Stellungnahme zu dieser
Kritik und den Uberlegungen, die Vorschrift abzuschaffen, werden auch Alter-
nativen zu diskutieren sein. In diesem Zusammenhang wird auf die Regelung
des § 4 | Preisstrafrechtsverordnung zuriickzukommen sein.?

Eine entsprechende Regelung wurde schliellich ins 1949 geschaffene Wirt-
schaftsstrafgesetz aufgenommen (§§ 49 - 52 a.F. des Wirtschaftsstraf-
gesetzes).?® GemaR § 49 | a.E. Wirtschaftsstrafgesetz unterblieb die Mehrerlds-
abflhrung ebenfalls, falls eine Ruckerstattung an den Betroffenen erfolgt ist.
Die Anordnung der Ruckerstattung an den Geschadigten (§ 50 | a.F. Wirt-
schaftsstrafgesetz) wurde schon damals im Hinblick auf ihre Praktikabilitat
kritisch beurteilt. Die zivilrechtlichen Fragen seien schwieriger zu beurteilen als
im Adhasionsverfahren. Schon dieses erlange kaum praktische Bedeutung. Da
die Anordnung der Rickerstattung an den Geschadigten fakultativ sei, werde
sie der Richter in aller Regel unterlassen. Dem Geschadigten verbleibe, die
Durchsetzung seiner Anspriiche auf dem Zivilrechtsweg zu suchen.?® Eine Fort-
setzung fanden diese Regelungen nach der Neufassung des Wirtschafts-
strafgesetzes von 1954 durch die §§ 8 — 11 Wirtschaftsstrafgesetz:

Gemaly § 9 | Wirtschaftsstrafgesetz kann auf Antrag des Geschadigten die
Ruckerstattung des Mehrerloses an diesen angeordnet werden. Diese
Regelung hat in der Praxis allerdings so gut wie keine Bedeutung erlangt.?’
Legt der Verletzte hingegen einen zivilrechtlichen Titel vor, kann er auf den
Wert des vom Staat abgeschopften Mehrerléses zurickgreifen beziehungs-

> Knaut, S.105

2 ygl. unten Teil E. Il. bzw. Teil F.

% ygl. Drost-Erbs: Kommentar zum Wirtschaftsstrafgesetz.
% Drost-Erbs zu § 50, Anmerkung .

2" Erbs/Kolhaas — Lampe zu § 9, Rz. 1
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weise die Einstellung der staatlichen Vollstreckung verlangen (§ 9 Il Wirt-
schaftsstrafgesetz). Dadurch soll vermieden werden, dald der Straftater die zur
Befriedigung des Verletzten notwendigen Mittel wegen der Abfuhrung des
Mehrerléses nicht mehr hat — dem Anspruch des Verletzten wird insofern
Prioritit vor dem des Staates eingeraumt.?

Diese Zielsetzung entspricht der mit der Ausschluf3regelung des § 73 | 2 StGB
verfolgten. Das Wirtschaftsstrafgesetzbuch verzichtet auf eine solche — raumt
dem Verletzten aber Ruckgriffsmoglichkeiten gegen den Staat ein. Die
Regelung ahnelt insofern der des Reformentwurfes zum Verfallsrecht.?®

% Erbs/Kolhaas — Lampe zu § 9, Rz. 11
2 qusfiihrlich hierzu unten Teil C. und D.
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C. Die derzeitige strafgesetzliche Regelung des Verfalls und
der Reformentwurf

In diesem Teil der Arbeit wird sowohl das geltende materielle Verfallsrecht als
auch der Reformentwurf nach dem Entwurf eines Gesetzes zur verbesserten
Abschopfung von Vermdgensvorteilen aus Straftaten vom 03.02.1998 darge-
stellt.

I. Die Regelung des Verfalls nach geltendem Recht und dem Reform-
entwurf

Eine kurze Darstellung der geltenden materiell — rechtlichen Regelung des
Verfalls ist aus zwei Grinden notwendig: Zum einen bedarf es dieser fur ein
umfassendes Verstandnis der Regelung des § 73 | 2 StGB. Diese kann nicht
isoliert vom Inhalt beziehungsweise der Entstehungsgeschichte der gesetz-
lichen Verfallsregelungen bewertet werden. Inwieweit die Ausschluregelung
(Haupt-) Grund fur das oft kritisierte Schattendasein des Verfalls ist, wird ohne
Kenntnis vom Verfallsrecht nicht zu klaren sein.

Zum anderen baut der Entwurf eines Gesetzes zur verbesserten Abschépfung
von Vermdgensvorteilen aus Straftaten vom 03.02.1998% zu groRen Teilen auf
das derzeit geltende Verfallsrecht auf. Zwar sieht der Reformentwurf eine
Zusammenfassung der Vorschriften Uber den Verfall und derjenigen uber die
Einziehung zu einem einheitlichen Tatbestand vor®' - die Problematik hinter
dieser rein begrifflichen Anderung bleibt aber bestehen. Darauf wird im Rahmen
der Erorterung des Reformentwurfes einzugehen sein, was ohne Ausfuhrungen
zum derzeitigen Verfallsrecht nicht moglich sein wird.

1. Entwicklung der derzeitigen Fassung des Verfallsrechtes

Die durch das zweite Gesetz zur Reform des Strafrechtes vom 14.07.1969%
eingefihrte Regelung des Verfalls sah den Verfall von ,Vermdgensvorteilen®
des Straftaters vor ( vgl. § 73 | StGB a.F.). Aufwendungen, die der Tater im
Zusammenhang mit der Straftat tatigen muldte, waren nach ganz Uber-

% BT-Drs. 13/9742 — die wichtigsten Vorschriften des Reformentwurfes sind auch im
Anhang wiedergegeben.

vgl. Gesetzentwurf vom und Begriindung, a.a.o., S.2 und 17

%2 BGBI. 1969 | , S.717 (S.734)

31
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wiegender Meinung®® von einem dem Verfall unterliegenden Gewinn aus der
Tat abzuziehen. Dem Verfall unterlag also nur der Nettogewinn aus der Straftat.
Der Tatrichter mulRte die Hohe der Aufwendungen des Taters ermitteln, was
einen enormen zusatzlichen Verfahrensaufwand bedeutete. Darin wurde ein
Grund fur die mangelnde Anwendung des Instrumentes des Verfalls durch die
Strafrechtspraxis gesehen.*

Dies sollte durch das Gesetz zur Anderung des AuRenwirtschaftsgesetzes, des
Strafgesetzbuches und anderer Gesetze vom 28.02.1992° geandert werden.
Das Wort ,Vermdgensvorteil* wurde durch die Formulierung ,etwas“ ersetzt®.
Nach dem Willen des Gesetzgebers sollte damit das Bruttoprinzip an die Stelle
des Nettoprinzips treten. Dies erfolgte vor allem in der Absicht, Schwierigkeiten
des Tatrichters bei der Ermittlung der abzuziehenden Aufwendungen in Zukunft
zu vermeiden®’. Solche sollten nunmehr unberiicksichtigt bleiben.

Diese Anderung des Verfallsrechtes loste eine kritische Auseinandersetzung
mit der Regelung aus. Diese befalite sich teilweise mit der Benutzung des
Wortes ,etwas“ in § 73 | 1 StGB.*® Gohler vertrat die Ansicht, da® durch die
Formulierung “etwas” auch immaterielle Werte wie Zuneigung vom Verfall
erfal3t wirden. ,Etwas” sei als im Strafrecht verwendeter Begriff (im Gegensatz
zum Kondiktionsrecht) “uferlos und nebelhaft’. Dagegen hat Katholnigg zurecht
angefuhrt, dald “etwas” i.S.d. Verfallsrechtes durchaus anhand der Rechtsfolge
des § 73 a S. 1 StGB eingegrenzt werden konne: Anstelle des Verfalls des
Originalobjektes tritt der des Wertes.*® Immaterielle Werte miissen demnach
ausscheiden.

Auch wurde bezweifelt, daR die Anderung tatséchlich zum intendierten Uber-
gang vom Netto- zum Bruttoprinzip gefuhrt habe. So versucht Wolters die Ver-

3 BGHSt 28,369 (370) oder auch Franzheim wistra 1989, 87 (87)

% ausfiihrlicher: Giintert S. 97 mit dem Hinweis auf die haufige Ausgliederung des
Verfalls aus dem Strafverfahren gem. §§ 430, 442 | StPO mit dem Ziel, dieses nicht
unnotig aufzublahen.

% BGBI. 1992 1, S.372 ff.

% BGBI. 19921, S. 374

% vgl. Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 12/1134, S.12;
das Nettoprinzip fliihre auch zu Widersprichen zu § 817 S.2 BGB: Wer sich aul3er-
halb der Rechtsordnung bewege, dem versage diese auch Hilfe bei der Ruick-
abwicklung der in diesem Zusammenhang getatigten Geschafte

3 Gohler, wistra 1992, 133 (135f.)

% Katholnigg, JR 1994, 353 (356)
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fallsvorschriften im Sinne des Bereicherungsrechtes auszulegen und weiterhin
auf deren Ausgleichsfunktion abzustellen.

Auf diese meines Erachtens ohnehin verfehlte Kritik wird mangels Relevanz fir
die hier zu behandelnde Problematik, das Verhaltnis zu zivilrechtlichen Aus-
gleichsanspriichen, nicht vertieft einzugehen sein.*'

2. Exkurs: Kritik an der Anderung von 1992
a) Das Bruttoprinzip im Hinblick auf seine VerfassungsmaRigkeit

Die Anderung I8ste aber auch — zumindest in der Literatur — eine Diskussion
uber die Verfassungsmaligkeit der reformierten Regelung aus. Zu Recht wird
eine einschrankende verfassungskonforme Auslegung des Verfallstatbestandes
gefordert. Die Rechtsprechung folgt dem nicht. FUr das Verhaltnis des Verfalls
zu zivilrechtlichen Ausgleichsansprichen ist diese Problematik aber kaum von
Bedeutung. Im folgenden soll sie daher nur kurz erértert werden. Es erscheint
nicht als opportun, die Frage der Verfassungsmalligkeit des Verfalls ganz aus-
zuklammern — bleibt sie doch auch hinsichtlich des Reformentwurfes von
Bedeutung.

Bis zur Anderung des Gesetzes wurde der Verfall iberwiegend als quasi-kon-
diktionelle AusgleichsmaRnahme angesehen®?. Straf (-ahnlicher) Charakter kam
ihm nicht zu, weil er als Konsequenz des obig beschriebenen Nettoprinzips nur
den tatsachlich im Vermdgen des Straftaters vorhandenen Gewinn erfalite.
Eine Qualifizierung als Malregel der Besserung und Sicherung im Sinne des §
61 StGB sollte nach h.M. ebenfalls nicht in Betracht kommen. Im Gegensatz
zum Verfall werde mit dieser auf eine ,in der Tat objektivierte Wiederholungs-

*0" Das Bruttoprinzip sei auch der geanderten Verfallsregelung nicht implementiert, S.
51ff. und S.122 f.

Wolters stellt das bereicherungsrechtliche Abschdpfungsprinzip zu sehr in den
Hintergrund. Er vermengt Kondiktions- und Schadensersatzrecht, wenn er ausfihrt,
das Kondiktionsrecht diene der Wiederherstellung des urspriinglichen vermogens-
mafigen Zustandes (S.72).

Das Kondiktionsrecht dient nicht dazu, den Verletzten schadlos zu stellen — diese
Funktion kommt dem Deliktsrecht zu, das im Gegensatz zum Kondiktionsrecht ein
Vertretenmussen des Deliktsschuldners voraussetzt; vgl. hierzu: Esser/Weyers, S.
108

vgl. nur Eser, S. 84 und 113; a.A. wechselnde Rechtsnatur: bei Verschulden tber-
wiege Strafcharakter. Ansonsten Nichttolerierung der rechtswidrigen Vermogens-
lage; siehe hierzu Ubersicht bei LK -——Schéafer (10. Auflage) zu § 73, Rz. 5

41

42



-15 -

C Die derzeitige strafgesetzliche Regelung des Verfalls und der Reformentwurf

gefahr®® reagiert. Der Verfall bezwecke nicht, den Tater an der Begehung

weiterer rechtswidriger Taten zu hindern.** Durch den Ubergang zum Brutto-
prinzip sind nunmehr aber - wie oben unter 1. ausgefthrt - Falle denkbar, bei
denen dem Tater mehr genommen wird, als er zum Zeitpunkt der Verfalls-
anordnung noch aus der Straftat in seinem Vermogen hat. Die Rechtsnatur des
Verfalls ist daher nunmehr als strafahnlich zu qualifizieren.** Dies kann nicht
einfach mit dem Hinweis darauf verneint werden, dal} dem Straftater nur etwas
genommen werde, was ihm ohnehin nicht zustehe.*®

Auch die Behandlung des Problems durch die Rechtsprechung ist zu ober-
flachlich: Entweder wird darauf gar nicht*’ oder nur kurz und in allgemeinen
Formulierungen eingegangen. So ist nach Ansicht des Bayrischen Obersten
Landgerichtes*® das “Verlustrisiko bei der Durchfilhrung gesetzwidriger Unter-
nehmungen” als “angemessenes und sachgerechtes gesetzgeberisches Mittel
zur Bekampfung” gesetzwidrigen Verhaltens anzusehen. Entsprechendes gilt
fur die Kommentierung von Schmidt, der wegen der Anknupfung des Verfalls
(auch) an schuldlose Taten den Strafcharakter ablehnt.*® Ob dem Verfall nach

“* Jakobs AT, S.30
* LK — Schéfer (10. Auflage) zu § 73 (alt), Rz. 4; vgl. auch SK — Horn zu § 73, Rz. 3:
Der Rechtscharakter des Verfalls sei allein nach § 11 | Nr. 8 StGB zu bestimmen. In
Betracht komme nur die Einordnung als MalRnahme eigener Art.
% Strafe ist einerseits ,Vergeltung durch Zufiigung des Strafiibels* (BVerfGE 22,125
(132)) — die zu spezial- und generalpraventiven Zwecken erfolgt BVerfGE 9, 137
(145)). Andererseits enthalt Strafe immer auch ein sozialethisches Unwerturteil
(ausfuhrlich: Kuhl, S. 15 oder speziell fur dem Tater auferlegte Zahlungspflichten
Meyer in FS Trondle, S. 70). Festzuhalten bleibt, dal® das Bruttoprinzip im Ergebnis
zu einer Vermogensminderung fihren kann. Der Verfall beschrankt sich nicht ledig-
lich auf eine Ausgleichsfunktion. Der Straftater wird vermégensmallig schlechter
gestellt - ihm wird ein wirtschaftliches Ubel zugefiigt. Auch die Zielsetzung des
Verfalls spricht fir die Annahme einer zumindest strafahnlichen Rechtsnatur:
Sowohl spezialpraventiv dem Tater als auch generalpraventiv der Allgemeinheit soll
gezeigt werden, dal} sich die Begehung von Straftaten wirtschaftlich nicht auszahit
(LK — Schafer (10. Auflage) zu § 73, Rz. 4). Demnach kommt der Verfallsregelung
grundsatzlich zumindest strafahnlicher Charakter zu (ausfihrlich: Dannert S.28ff.
(m.w.N.)).
so aber ohne ndhere Begriindung: Baumann/Weber/Mitsch, AT, S. 716
" BGH NStZ 1994, 123: Es wird ausdriicklich die Geltung des Bruttoprinzipes betont
(5.124) — es findet sich aber keine Stellungnahme zum damals schon in der
Literatur diskutierten Problem der Rechtsnatur bzw. der VerfassungsmaRigkeit des
Verfalls.
48 BayObLG NStZ 1997,317: Dieses Urteil betrifft zwar § 29 a OWIG; dort stellt sich
aber das insoweit gleiche Problem. Auch in § 29 a OWiG wurde “Vermdgensvorteil”
durch “etwas” ersetzt — BGBI. 1992 | S. 375.
LK — Schmidt zu § 73, Rz. 7. Diese Argumentation folgt dem Prinzip, daf} nicht sein
kann, was nicht sein darf.
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dem Ubergang zum Bruttoprinzip zumindest strafahnlicher Charakter zukommt,
ist aber allein anhand seiner Auswirkungen und Zielsetzungen zu klaren. Nach
dem Ubergang zum Bruttoprinzip kann nicht mehr von einer quasi-kondiktio-
nellen Rechtsnatur ausgegangen werden. Das Kondiktionsrecht ist dogmatisch
als Billigkeitsrecht™, als speziellere Auspragung des Grundsatzes von Treu und
Glauben (§242 BGB), einzuordnen. Von der Ausgleichung soll grundsatzlich nur
das unrechtmafige ,Haben® zur Zeit der Geltendmachung des Anspruches
erfalt werden®. Der ,oberste Grundsatz des Bereicherungsrechtes®, das
Abschépfungsprinzip, verbietet, dal® die Herausgabepflicht zu einer Vermin-
derung des Vermdgens des Bereicherungsschuldners fiihrt®®>. Dessen Heraus-
gabepflicht entfallt gem. § 818 Ill BGB grundsatzlich im Falle der Entreicherung.
Schon allein wegen der Unvereinbarkeit des Bruttoprinzipes (oder zumindest
von einigen daraus resultierenden Fallkonstellationen) mit diesem Grundsatz
scheidet eine Qualifizierung des Verfalls als quasi-kondiktionelles Rechtsinstitut
aus™,

Das Kondiktionsrecht weist weitere Besonderheiten auf, die auf das Verfalls-
recht nicht direkt Ubertragbar sind. So kommt es im Bereicherungsrecht immer
auf die sorgfltige Ermittlung des Kondiktionsschuldners an.** Im Rahmen der

0 BGHZ 36,232 (235)

" Minchner Kommentar — Lieb: § 812, Rz. 1

2 BGHZ 55,128 (131 und 134)

> Hoyer, GA 1993,406 (414f.), Eser in FS Stree/Wessels, S. 844 (m.w.N.). Dagegen
wendet Wolters (S. 83-85) ein, dal auch nach Kondiktionsrecht § 818 Ill BGB nicht
anzuwenden ist, wenn der Leistungsempfanger weil3, dal} er das Empfangene nicht
behalten darf (§ 819 | BGB). Die zivilrechtliche Herausgabeverpflichtung des
Bereicherungsschuldners ist nur durch Vermdgensnachteile und Aufwendungen
beschrankt, die er gutglaubig in Bezug auf die Bestandigkeit des Vermdégens-
zuwachses gemacht hat (Palandt — Thomas zu § 818, Rz. 30). Beim strafrechtlichen
Verfall sind kaum Falle denkbar, in denen der Tater davon ausgehen durfte, dald er
das aus der Straftat Erlangte behalten dirfe. Daraus laRt sich meiner Meinung nach
aber nicht ableiten, dal} das Verfallsrecht nach der Einfihrung des Bruttoprinzips
weiterhin kondiktionsahnlichen Charakter habe. Vielmehr zeigt sich, daf3 die Grund-
satze des zivilrechtlichen Kondiktionsrechts nicht ohne weiteres auf das strafrecht-
liche Verfallsrecht Ubertragbar sind. Das Abschdpfungsprinzip und mithin auch §
818 Ill BGB missen als eine der zentralen Regelungen des Kondiktionsrechts ver-
standen werden. Wenn diese beim strafrechtlichen Verfall nicht greifen, kann
letzterer auch kaum als kondiktionsahnlich begriffen werden. § 819 BGB i.V.m. §
818 IV BGB fihrt Gber § 292 BGB zur Schadensersatzhaftung des § 989 BGB
(Larenz/Canaris BT 2, § 73 Il 3a). Die Rechtsfolge ergibt sich im Anwendungs-
bereich des § 819 | BGB zwar mittelbar aus Kondiktionsrecht — ist aber als
schadensrechtliche zu qualifizieren.

vgl. Larenz/Canaris BT 2, § 67 11b: Bereicherungshaftung ist “vollig unabhangig von
einer Zurechnung zum Verhalten des Schuldners”; oder auch Medicus S. 536 ff.
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Eingriffskondiktion wird dieser anhand des Merkmals ,auf dessen Kosten®
bestimmt. Der so ermittelte Kondiktionsschuldner sieht sich unabhangig eines
etwaigen Verschuldens dem Anspruch des Entreicherten ausgesetzt. Als Kon-
sequenz hieraus sind Falle denkbar, bei denen sich der Kondiktionsanspruch
nicht gegen den vorsatzlich deliktisch handelnden, sondern gegen einen red-
lichen Dritten richtet.>® Der strafrechtliche Verfall hingegen kann sich niemals
gegen das Vermogen eines ganzlich tatunbeteiligten Dritten richten. Dies ist
auch im Rahmen des sogenannten Drittverfalles gem. § 73 IV StGB nicht
mdglich — hierzu sei an dieser Stelle auf die noch folgenden Ausfihrungen ver-
wiesen.”®

Eine Qualifizierung des Verfalls als Maliregel der Besserung und Sicherung
scheitert — wie auch bereits vor dem Ubergang zum Bruttoprinzip — an der
erforderlichen Reaktion auf eine Wiederholungsgefahr.®” Daran kann auch der
Wortlaut des § 11 Nr. 8 StGB nichts andern, der eine Einordnung als Maldregel
der Besserung und Sicherung nahelegt. Die Rechtsnatur eines Rechtsinstitutes
kann nicht aus einer gesetzgeberischen Definition hergeleitet werden.
Ansonsten hatte es der Gesetzgeber in der Hand, Anforderungen an bestimmte
Rechtsinstitute durch ,Umqualifizierungen® zu umgehen.

°° Dies zeigt der sogenannte ,Jungbullenfall* (BGHZ 55,176; vgl. auch Erman —
Westermann zu § 812, Rz. 83 (m.w.N.)), dem vereinfacht dargestellt folgender
Sachverhalt zugrunde lag: Ein Dieb stahl bei einem Bauern Jungbullen und
veraulerte diese an einen redlichen Dritten weiter. Letzterer verarbeitete die Jung-
bullen zu Fleisch- und Wurstwaren. Der Bundesgerichtshof bejahte zutreffender-
weise einen auf Wertersatz gerichteten Anspruch des bestohlenen Bauern aus
Eingriffskondiktion (der wegen der Verarbeitung einschlagige § 951 | 1 BGB ist nach
ganz h. M. (vgl. Jauernig — Jauernig zu § 951, Rz. 1) eine Rechtsgrundverweisung
(und nicht eine bloRe Rechtsfolgenverweisung) — die Voraussetzungen des
Bereicherungstatbestandes mufiten demnach geprift werden). Dieser richtet sich
nicht gegen den Dieb, sondern gegen den redlichen Dritten. Es liegt kein Fall der
Leistungskondiktion im Verhalinis des Diebes zum Dritten vor. Der Dieb konnte
mangels Eigentum an den Jungbullen nur den Besitz leisten (zutreffend: Jauernig —
Schlechtriem zu § 812, Rz. 85). Der Eigentumserwerb des Dritten aufgrund Verar-
beitung (§950 BGB) stellt im Verhaltnis zum Bestohlenen wegen § 935 | BGB
keinen Rechtsgrund dar. Der redliche Dritte konnte dem auf Wertersatz gerichteten
Kondiktionsanspruch nicht einmal den an den Dieb gezahlten Kaufpreis entgegen-
halten.

siehe hierzu 5. d)

siehe hierzu oben a)
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b) Schuldprinzip und verfassungskonforme einschrankende Auslegung

Aus dem zumindest strafahnlichen Charakter des Verfalls ergibt sich ein
Verstol3 gegen das Schuldprinzip. Eine Anordnung des Verfalls ist schon bei
nur rechtswidrigen und nicht auch schuldhaften Taten méglich.*®

Die Verfallsvorschriften sind daher verfassungskonform dahingehend auszu-
legen, dald nur bei einer Verurteilung wegen einer schuldhaften Tat das Brutto-
prinzip zur Anwendung kommt. Ansonsten bleibt es entgegen dem Willen des
Gesetzgebers (vgl. oben 1.) beim Nettoprinzip.>®

3. Der Reformentwurf

Der bereits erwahnte Entwurf eines Gesetzes zur verbesserten Abschopfung
von Vermdgensvorteilen aus Straftaten vom 03.02.1998% ist bis heute nicht in
kraft getreten. Obwohl er von den Fraktionen der CDU/CSU, der SPD und der
F.D.P. gemeinsam getragen wurde, konnte er innerhalb der 13. Legislatur-
periode nicht mehr verabschiedet werden und fiel nach deren Ablauf der Dis-
kontinuitat anheim.

8 Das Schuldprinzip ist zwar nicht ausdriicklich im Grundgesetz normiert — der Grund-

satz nulla poena sine culpa geniefl3t aber nach allgemeiner Meinung Verfassungs-
rang (vgl. SS — Stree vor § 38, Rz. 6 oder BVerfGE 20,323 (331)) - ,er ist an der
Idee der Gerechtigkeit orientiert und findet seine Grundlage im Rechtsstaatsprinzip
und in Art. 1 | GG* (BVerfGE 50, 125 (133)). Diese Auffassung des Bundes-
verfassungsgerichtes, das Schuldprinzip aus dem Rechtsstaatsprinzip und dem
Grundrecht der Menschenwirde abzuleiten und ihm Verfassungsrang zukommen
zu lassen, wird von der Strafrechtslehre geteilt (vgl. SS — Lenckner vor § 13, 103
(m.w.N.)).
Strafe kann nur an ein vorwerfbares, schuldhaftes Verhalten anknlpfen. Strafe
ohne Schuld ware eine mit dem Rechtsstaatsprinzip unvereinbare Vergeltung fur
einen Vorgang, den der Betroffene nicht zu verantworten hat. Fehlende Schuld
schliel3t eine Bestrafung des Téaters aus (vgl. auch: Roxin AT, S. 2 oder
Maurach/Zipf AT 1, S.120f.). Eine Anordnung des Verfalls infolge einer lediglich
rechtswidrigen Tat kann ist mit dem Schuldprinzip nur vereinbar, wenn dem Verfall
ausnahmsweise kein strafahnlicher Rechtscharakter zukommt — wenn aufgrund der
Verfallsanordnung keine wirtschaftliche Schlechterstellung eintritt.

% 5o auch die wohl herrschende Lehre: SS — Eser vor § 73, Rz.19; TF — Fischer zu §
73, Rz. 3a (m.w.N.); im Ergebnis gleich, aber andere Begrindung: Berlcksichtigung
des Schuldprinzipes Uber Erweiterung des Anwendungsbereiches von § 73 ¢ StGB,
SK — Horn zu § 73, Rz. 5. Hellmann in GA 1997, 503 differenziert hingegen danach,
ob der Brutto- den Nettogewinn Ubersteigt (S. 521 f.). Nur in diesem Falle lage
Strafcharakter vor. Auch dieser differenzierende Ansatz andert jedoch am Ergebnis
nichts.

% BT-Drs. 13/9742
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Nach Auskunft des Bundesministeriums der Justiz bestehen weiterhin Reform-
bestrebungen. Die gegenwartigen Uberlegungen zu einer Reform wiirden aber
bertcksichtigen, dal3 die bislang in einigen Bundeslandern verwirklichten
Modellprojekte mit SchulungsmaRnahmen pragnante Steigerungen der abge-
schopften Werte erreicht hatten.®’ Ein Uiberarbeiteter Referentenentwurf liegt
bislang nicht vor — wann damit gerechnet werden kann, ist nach Auskunft des
Bundesministeriums der Justiz noch nicht absehbar. Im Frahjahr 2001 sollten
ausfuhrliche Erfahrungsberichte vorliegen — die bisher auf Landerebene durch-
gefuhrten Modellprojekte wirden aber jetzt schon zeigen, daf® durch
Schulungsmalinahmen erhebliche Verbesserungen auch auf Grundlage des
geltenden Rechtes erreicht werden kdnnten.®?

Vorliegende Arbeit setzt sich weiterhin mit dem Reformentwurf in der Fassung
vom 03.02.1998 auseinander. Unabhangig davon, wie der uberarbeitete
Referentenentwurf aussehen wird, kann anhand des Reformentwurfes beispiel-
haft eine Regelung des Verfallsrechtes erortert werden, die — entsprechend
einer mehrfach in der strafrechtlichen Literatur geduRerten Forderung — keine
dem § 73 | 2 StGB entsprechende Ausschluregelung enthalt.®®

4. Exkurs: Kritik am Reformentwurf

Der Reformentwurf beseitigt die verfassungsrechtlichen Bedenken nicht. Wie
oben ausgefiihrt,%* halt dieser sowohl am Bruttoprinzip als auch am Ausreichen
einer nur rechtswidrigen Tat flr eine Anordnung der Einziehung des Erlangten
fest.

Der Einziehung des Erlangten nach dem Reformentwurf kommt wie auch dem
Verfall grundsatzlich straféahnlicher Charakter zu: Wegen des Festhaltens am
Bruttoprinzip kann es zu einer Vermdgensminderung beim Straftater kommen.
Dies muBy aufgrund der Zufligung eines wirtschaftlichen Ubels zur Annahme
eines strafahnlichen Rechtscharakters fihren. Um unnétige Wiederholungen zu

61
62

vgl. hierzu das einleitend in Teil A. Ausgefuhrte

Dies wurde auf Anfrage vom Bundesministerium der Justiz mit Schreiben vom
27.10.1999 bzw. 27.11.2000 mitgeteilt. Seither gab es aber keine neuen erkenn-
baren Entwicklungen hinsichtlich der Reformbemuhungen.

ausfuhrlich wird diese Problematik in Teil D. behandelt.

vgl. hierzu oben 3.
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vermeiden, sei diesbezlglich auf die obige ausfuhrliche Darstellung der iden-
tischen Problematik beim geltenden Recht hingewiesen.®®

Es ist unverstandlich, dal’ die Begrindung des Reformentwurfes keine ausfuhr-
lichen Ausfuhrungen zur Rechtsnatur beziehungsweise zur Verfassungsmafig-
keit der Einziehung des Erlangten enthalt. Ohne nahere Begrindung wird
behauptet, es handele sich bei der Einziehung des Erlangten um eine schuld-
unabhangige Malnahme eigener Art ohne Strafcharakter.®® Es mag vertretbar
sein - entgegen der hier vertretenen sowie der wohl herrschenden Meinung in
der Literatur - die Annahme eines strafahnlichen Rechtscharakters abzulehnen.
Im Rahmen einer umfassenden Uberarbeitung des Verfallsrechtes ist aber
zumindest eine argumentative Auseinandersetzung mit der Gegenmeinung zu
fordern. Diese kann nicht einfach ignoriert werden.

5. Inhalt der derzeit geltenden Regelung

Wie bereits ausgeflhrt, bedarf es einer (zumindest kurzen) Darstellung der
materiell — rechtlichen Ausgestaltung des geltenden Verfallsrechtes sowie der
damit verbundenen Probleme. Eine solche folgt in diesem Teil der Arbeit.
Behandelt werden die gesetzlich normierten Fallgruppen des Verfallsrechtes
sowie typischerweise auftretende Schwierigkeiten bei der Rechtsanwendung
und Rechtsfortbildung.

Gemeinsames Tatbestandsmerkmal aller Fallgruppen des Verfalls ist, dal® far
dessen Anordnung eine mindestens rechtswidrige Tat erforderlich aber auch
ausreichend ist. Gemaly § 11 | Nr. 5 StGB mul} die Anknlpfungstat zumindest
den Tatbestand eines Strafgesetzes verwirklicht haben.

a) Taterbezogener Verfall, § 73 | StGB

Mit der Einfugung des Tatbestandsmerkmales ,etwas“ wurde das Bruttoprinzip
eingefihrt. Hierzu sei auf die ausflhrlichen Ausfiihrungen oben unter 1. ver-
wiesen. An dieser Stelle sei lediglich der Vollstandigkeit halber kurz auf die ein-
schrankende Auslegung bei schuldloser Ankniipfungstat hingewiesen.®” Fiir das
Tatbestandsmerkmal des Erlangens wird nach ganz Uberwiegender Meinung

% siehe hierzu oben 2.

% BT-Drs. 13/9742 S. 21
®7" vgl. hierzu ausfiihrlich oben 2.
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auf die tatsachliche Verfligungsgewalt des Taters abgestellt.?® Die zivilrechtliche

Wirksamkeit des Grund- bzw. Verfligungsgeschaftes, das zum Erlangen durch
den Téater fuhrt, ist unerheblich.

Interessant in diesem Zusammenhang ist, dal® eine Anordnung des Verfalls in
den Fallen ausscheidet, in denen die Vermdgenswerte zum Zeitpunkt der
Anordnung einem tatunbeteiligten Dritten zustehen.®® Taterfremdes Eigentum
kann nur unter den Voraussetzungen des § 73 IV StGB fur verfallen erklart
werden. Dem ist meines Erachtens zuzustimmen. Mit dem strafrechtlichen
Instrument des Verfalls kann nicht zu Lasten tatunbeteiligter Dritter in die zivil-
rechtliche Eigentumsordnung eingegriffen werden. Die Bindung an die zivil-
rechtlichen Eigentumsverhaltnisse Ialkt sich auch mittelbar der Regelung des §
73 IV StGB entnehmen.”® Nur beim Vorliegen der dort genannten Voraus-
setzungen kann der Verfall eines einem Dritten gehdrenden Gegenstandes an-
geordnet werden. Hinzu kommt, dal} durch das Grundrecht des Art. 14 GG der
Schutz des Eigentums Verfassungsrang genieft.

Die Anordnung des Verfalls bezlglich des Tatobjektes ist demnach bei
klassischen Eigentumsdelikten nahezu ausgeschlossen. Bei solchen wird in
aller Regel keine Ubereignung vom Opfer auf den Téater erfolgen. Es fehlt an
dem hierfiir erforderlichen dinglichen Vertrag, der Einigung.”’

Bei Vermogensdelikten wie beispielsweise Betrug gem. § 263 StGB ist dagegen
ein Eigentumserwerb des Taters (oder des von diesem Begunstigten) denkbar.
Ubereignet das Opfer dem Tater das Tatobjekt, so ist dieses nicht als
Abhandengekommen im Sinne des § 935 | BGB anzusehen. Dies wurde einen
Besitzverlust des Eigentlimers ohne dessen Willen voraussetzen.”? Beim
Betrug tritt dieser in der Regel aber gerade mit dem (wenn auch infolge einer
Tauschung gefalten) Willen des Berechtigten ein. Eine Verfallsanordnung
bezuglich des Tatobjektes ist hier vorbehaltlich der Regelung des § 73 | 2 StGB
— zu der spater auszufuhren ist — denkbar.

® BGH NStZ-RR 1997,262 (262); zum alten Recht, aber zur insofern gleichen
Problematik: BGHSt 36,251 (254); SS — Eser zu § 73, Rz. 11

ganz einhellige Meinung; vgl. jeweils m.w.N.: SS — Eser zu § 73, Rz. 18; SK — Horn
zu § 73, Rz. 13; Eberbach NStZ 1987, 486 (490)

so auch zutreffend: Dessecker, S. 17.

vgl. nur Jauernig — Jauernig zu § 929, Rz. 4; in der Neuauflage nunmehr auch SS —
Eser zu § 37, Rz.19
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Die Kritik an § 73 | 2 StGB setzt sich hiermit nicht auseinander. Wie noch aus-
fuhrlich auszufihren sein wird, sieht diese allein die Regelung des § 73 | 2
StGB als ,Totengraber des Verfalls*”® an: Bei Eigentums- und Vermdgens-
delikten gebe es immer einen Geschadigten, dem Ausgleichsanspriche
zustunden. Deshalb sei eine Verfallsanordnung hier immer ausgeschlossen. §
73 1 2 StGB fuhre zum Schattendasein des Verfalls. Der aktuelle Reformentwurf
will die Regelung deshalb streichen.” Auf die Kritik an § 73 | 2 StGB wird noch
naher einzugehen sein. An dieser Stelle kann aber festgehalten werden, dal®
sie in ihrem Blickwinkel verkurzt erscheint.

Unabhangig vom Bestehen einer dem § 73 | 2 StGB vergleichbaren Regelung
gibt es parallel hierzu weitere Grunde fur die zwingende Nichtanordnung des
Verfalls. Bei Eigentumsdelikten werden in aller Regel nicht nur Ausgleichs-
anspruche des durch die Tat Verletzten einer Verfallsanordnung entgegen-
stehen. Das Tatobjekt geht eben auch nicht ins Eigentum des Taters oder Teil-
nehmers uber. Diesbezuglich scheidet eine Verfallsanordnung ebenfalls aus —
unabhangig vom Bestehen von fir § 73 | 2 StGB relevanten Ausgleichs-
anspruchen.

Daran andert auch eine Streichung dieser Vorschrift nichts. Es ware
wunschenswert, wenn die Kritik an dieser, bzw. wenn der mit deren Reform
oder sogar ganzlichen Abschaffung befallte Gesetzgeber diesen Punkt
zumindest in die Uberlegungen einbeziehen wiirde. Auch nach der Regelung
des Reformentwurfes wird das Eigentum eines unbeteiligten Dritten einer
Anordnung des Verfalls entgegenstehen.”

b) Erstreckung des Verfalls auf Nutzungen und Surrogate, § 73 Il StGB

Eine Verfallsanordnung kann sich gem. § 73 1l 1 StGB auch auf Nutzungen
erstrecken, soweit der Tater diese tatsachlich gezogen hat. Zum Begriff der
Nutzung wird allgemein auf die §§ 99 und 100 BGB verwiesen. Umfal3t werden
also im wesentlichen die Frichte und Gebrauchsvorteile im zivilrechtlichen

2 vgl. nur Palandt — Bassenge zu § 935, Rz.2f.; SS — Eser zu § 73, Rz. 20

3 Eberbach NStZ 1987, 486 (491)

" Erlauterungen zum Entwurf eines Gesetztes zur verbesserten Abschdpfung von
Vermobgensvorteilen aus Straftaten, BT-Drs. 13/9742

Dies ergibt sich aus dem Wortlaut der §§ 73 a IV und 74 Ill des Entwurfes eines
Gesetzes zur verbesserten Abschopfung von Vermogensvorteilen aus Straftaten
(a.a.0.). Hierzu wird unten noch naher ausgeflihrt.
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Sinne des fur verfallen zu erklarenden Objektes. Im Einzelfall ist aber die
Reichweite des verfallsrechtlichen Nutzungsbegriffes strittig. Einigkeit besteht
zwar daruber, dafl3 Tatgewinne nur insoweit dem Verfall unterliegen konnen, als
sie nicht nur mittelbar aus der Tat erzielt wurden. Aus dem Gestzeswortlaut
(“aus der Tat”) folgt, da® vom Verfall nur erfal’t wird, was unmittelbar durch die
Straftat erlangt wurde.”® Kontrovers diskutiert wird aber die Behandlung von
Gewinnen, die dem Téter durch Investitionen in ein Unternehmen’” oder durch
besonders hohe Verzinsung des Taterldses zuflieRen’®. Fiir die Bedeutung der
Vorschrift des § 73 | 2 StGB im Rahmen des Verfallsrechtes ist diese
Problematik aber ohne Auswirkung. Auf Einzelheiten soll daher nicht einge-
gangen werden.”®

Erfalt werden von § 73 Il StGB auch Surrogate. Diese mussen an die Stelle
des urspringlichen Gegenstandes getreten sein - und zwar durch Verau3erung
oder als Ersatz fur die Zerstorung, die Beschadigung oder die Entziehung des
ursprunglichen Gegenstandes. Hinzu kommt die Moglichkeit des Verfalls von
Gegenstanden, die der Straftater ,auf Grund eines erlangten Rechtes erworben
hat* (§ 73 Il 2 Var. 3 StGB).®° Auf Einzelheiten hierzu soll mangels Relevanz fiir
die der Ausschlulregelung des § 73 | 2 StGB zugrundeliegende Problematik
nicht eingegangen werden.®’

Zu klaren ist im weiteren nur, ob auch Surrogate fur verfallen erklart werden
konnen, die an Stelle von nicht dem Verfall unterliegenden Gegenstanden
treten. Hier ist an die Falle zu denken, bei denen das Eigentum am Original-
objekt einem Tatunbeteiligten zustand. Es wurde gezeigt, dal’ die Kritik an § 73

® BGH NStZ 1996,332 (332): mittelbarer Gewinn (aus Gliicksspiel) wird vom Verfall

nicht erfaldt. Vgl. auch LK — Schmidt zu § 73, Rz. 44 (m.w.N.).

Bei Unternehmensgewinnen wird es i.a.R. an der erforderlichen Unmittelbarkeit des

Erlangens fehlen; vgl. LK — Schmidt zu § 73, Rz. 44 oder Schéfer in der 10. Auflage,

Rz. 32 und 9; a.A. SK — Horn zu § 73, Rz. 11 oder Brenner DRiZ 1977, 203 (204):

Abzustellen sei darauf, ob Gewinn nicht wesentlich auf der Leistung des ihn

Erzielenden beruhe.

vgl. SK — Horn zu § 73, Rz. 11: bankubliche Zinsen sollen danach noch dem Verfall

unterliegen; a.A. TF — Fischer zu § 73, Rz. 19: mittelbarer Gewinn wird nicht erfafit.

Ansonsten sehe sich der erkennende Richter unldsbaren Problemen ausgesetzt.

In diesem Zusammenhang ist auch auf Glntert, S. 48 ff. hinzuweisen. Seine

Stellungnahme betrifft zwar noch die alte Fassung des § 73 StGB - ist aber weiter-

hin von Relevanz.

8 vgl. ausfiihrlich: LK — Schmidt zu § 73, Rz. 45 ff.

8 Zu beachten ist, daR die Anordnung des Verfalls gem. § 73 Il 2 StGB fakultativ ist.
Allerdings ist bei einem Absehen von der Anordnung des Verfalls nach dieser Vor-
schrift Wertersatzverfall i.S.d. § 73 a StGB zwingend! vgl. hierzu Gebert, S. 14 f.

7

78

79
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| 2 StGB diese Frage beim taterbezogenen Verfall des § 73 | StGB zu Unrecht
ausklammert.®

Die obigen Ausfluhrungen hierzu lassen sich auf den Verfall von Surrogaten
aber nur aullerst eingeschrankt Ubertragen. Die Abstandnahme von einer
Anordnung des Verfalls zugunsten des Eigentums Tatunbeteiligter ist lediglich
mit deren ansonsten drohendem Eigentumsverlust zu begriinden.®> Zu denken
ist vordringlich wieder an Diebstahlsfalle. Soweit anstelle der Diebesbeute (im
taterfremden Eigentum) ein Surrogat in das Vermdgen des Taters gelangt (bei-
spielsweise eine zu Unrecht an den Tater gezahlte Ersatzleistung flr den
Untergang der Diebesbeute), wird dieser daran regelmaRig Eigentum erlangen.
Der sich aus der Verfallsanordnung ergebende Eingriff in das Eigentum eines
Unbeteiligten droht demnach nicht.

Davon zu unterscheiden sind lediglich die Falle, bei denen das Eigentum am
Surrogat selbst einem Tatunbeteiligten zusteht. Hier ist dann von einer Verfalls-
anordnung wiederum (unabhangig von der Vorschrift des § 73 | 2 StGB) abzu-
sehen. Diese Falle sind aber kaum denkbar und werden flir die Frage nach der
Ursache fur die mangelnde Anordnungshaufigkeit des Verfalls nicht relevant.

c) Vertreterklausel, § 73 1ll StGB

§ 73 Ill StGB ist vor allem bei Straftaten im Bereich des Wirtschaftslebens von
Bedeutung.®* Hier wird der Tater oft fiir eine andere juristische oder natiirliche®
Person handeln (Unternehmen, Auftraggeber, 0.3.), welcher der Vorteil aus der
Tat zuflieRt.2® Befindet sich das Tatobjekt zum Zeitpunkt der Verfallsanordnung
in deren Vermogen, so soll gerade § 73 Il StGB eine Anordnung des Verfalls
ermoglichen.

Erforderlich ist, dald der Tater fur den Dritten gehandelt hat. Das Vorliegen
letzteren Tatbestandsmerkmales richtet sich grundsatzlich nach der inneren

82 ygl. die obigen Ausfiihrungen unter a). Die Regelung des § 73 | 2 StGB ist auch auf

die Falle des Surrogatverfalls anwendbar. Hierzu wird unten noch ausgefihrt.

8 vgl. LK Schmidt zu § 73, Rz. 64 oder Schafer in der 10. Auflage, Rz. 47 - oder auch
oben a): Kein Eingriff in Eigentumspositionen Unbeteiligter aufgrund einer Verfalls-
anordnung!

% SS—Eserzu § 73, Rz. 34

% Beide Falle werden von § 73 IV StGB erfalt. Vgl. statt vieler: Lackner/Kiihl —
Lacknerzu § 73, Rz. 9

% Miuller-Gugenberger/Bieneck — Niemeyer § 21, Rz. 73
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Willensrichtung des Taters. Das Handeln fur den Dritten muf nicht nach auf3en
in erkennbarer Weise erfolgen.?” Das ergibt sich zum einen aus dem gesetz-
geberischen Willen® und zum anderen aus dem Wortlaut des § 73 Ill StGB: Im
Gegensatz zu § 164 | BGB, wo grundsatzlich ein erkennbares Auftreten ,im
Namen* des Vertretenen erforderlich ist®, reicht bei § 73 Il StGB ein Handeln
Lfur‘ einen anderen aus.

Einzelheiten der Zurechnung des Taterverhaltens sind wiederum strittig. Eser
verlangt, dal der Tater im Interesse des Dritten handle und nicht vollig aul3er-
halb dessen EinfluRbereiches stehen diirfe.*® Erhéhte Anforderungen miiten
auch wegen des Bruttoprinzips gelten. Das Schuldprinzip gebiete eine
Beschrankung des Verfalls auf den Nettogewinn des Dritten — soweit letzterem
kein eigenes Verschulden zuzurechnen sei.”! Dieser restriktiven Auslegung
werden die unterschiedlichsten Standpunkte entgegengesetzt: Teilweise wird
eine objektive Auslegung fur erforderlich gehalten. Nur wenn danach das Tater-
verhalten als fremdniitzig erscheine, sei § 73 Il StGB einschldgig.** Nach
anderer Ansicht sei das Handeln im Interesse des Dritten mafRgeblich.®® Ahnlich
argumentiert Glntert, der allerdings den Verfall beim tatunbeteiligten Dritten nur
anordnen will, wenn dieser den Vermdgensvorteil unentgeltlich erlangt hat und
eine Verfallsanordnung nach § 73 a StGB beim Tater (beispielsweise mangels
tatereigenen Vermogens) nicht in Betracht kommt.**

Der Bundesgerichtshof hat in einem Urteil vom 19. Oktober 1999% die Ent-
stehungsgeschichte des § 73 Il StGB sowie die hierzu vertretenen Literatur-
meinungen ausfuhrlich gewdrdigt. Er will die dort genannten Abgrenzungs-
kriterien®® auf Fallgruppen bezogen anwenden. Exemplarisch nennt er Ver-

8 BGH in NJW 1991, 367 (371)

8 BT-Drs. /4095, S. 39 ff. Nicht einmal der Dritte selbst muR Kenntnis von der Tat

haben!

Im Vertretungsrecht des Birgerlichen Gesetzbuches gilt der Offenheitsgrundsatz,

vgl. statt vieler nur Palandt — Heinrichs, vor § 164, Rz. 2.

% Eser in Sanktionen, S. 288 ff.

1 vgl. SS—Eserzu § 73, Rz. 37 und 37 a

%2 SK-—Hornzu § 73, Rz. 14

% Lackner/Kuhl — Lackner zu § 73, Rz. 9 oder TF — Fischer zu § 73, Rz. 13

% Giintert, S. 61 f. Die Haftung des Dritten sei subsidiér.

% BGHSt 45, 235 (abgedruckt unter anderem auch in wistra 2000, 55)

% Der BGH nennt: Erkennbarkeit nach auRen, Vertretungsverhaltnis, enge Beziehung,
gezieltes Handeln, Kenntnis des Dritten von der Tat, Interesse, EinfluBbereich,
Unmittelbarkeit, Bereicherungszusammenhang, dazwischengeschaltete Geschafte
und Unentgeltlichkeit; BGHSt 45, 235 (245)

89
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tretungsfalle im weiteren Sinn, Verschiebungsfalle und Erfi,'ullungsfélle.97 Erstere
liegen bei Handeln im Interesse einer Organisation vor.*® § 73 11l StGB soll hier-
auf umfassend Anwendung finden. Bei einem Verschiebungsfall a3t der Tater
dem Dritten den Vermdgensvorteil unentgeltlich oder aufgrund eines bemakel-
ten Rechtsgeschaftes zukommen. Zielrichtung des Taters ist es, den
Vermogensvorteil dem Glaubiger zu entziehen. Diese Fallgruppe wird nach
Meinung des Bundesgerichtshofes ebenfalls von § 73 Il StGB erfal3t. Im
Gegensatz zum Verschiebungsfall wendet der Tater beim Erfullungsfall den
Tatvorteil dem Dritten in Erfullung einer nicht bemakelten entgeltlichen
Forderung zu. Steht diese Forderung in keinem Zusammenhang zur Straftat
fehle es in aller Regel an der fur § 73 Ill StGB erforderlichen Unmittelbarkeit —
die Anordnung des Verfalls scheide aus.

Dem Losungsweg des Bundesgerichtshofes ist zuzustimmen. Die Ent-
scheidung, ob der Verfall gemaly § 73 Ill StGB anzuordnen ist, mul} im Einzel-
fall erfolgen. Sie hat sich an typischen Fallgruppen zu orientieren. Festzuhalten
bleibt, dall der Anwendungsbereich des § 73 Illl StGB entsprechend der
gesetzgeberischen Intention weit zu fassen ist. Der mit der EinfUhrung des
Verfallsrechtes befaldte ,Sonderausschuld fur die Strafrechtsreform® wahlte
bewul3t einen weiten Anwendungsbereich — um unbillige Ergebnisse zu ver-
meiden, kdnne eine Korrektur iber die Harteklausel erfolgen.®® Dies zeigt im
ubrigen, dal® auch nach dem Willen des Sonderausschusses eine einzelfall-
bezogene Betrachtung erforderlich war.

In jedem Fall ist - wie auch bei § 73 | 1 StGB - fir eine Verfallsanordnung nach
§ 73 Il StGB erforderlich, da® das Eigentum am Verfallsobjekt nicht einem tat-
unbeteiligten Dritten zusteht, fir den der Tater nicht gehandelt hat. Ansonsten
wiirde unzuldssigerweise in dessen Eigentumsposition eingegriffen.’® Die Kritik
an der Vorschrift des § 73 | 2 StGB mul} — entsprechend den obig gemachten
Ausfuhrungen — demnach auch hier bedenken, dal bei klassischen Eigentums-
delikten'®" die Ausschlufregelung des § 73 | 2 StGB'%? nicht alleiniger Grund

9 BGHSt 45, 235 (245 ff.)

% Die Fallgruppe geht tiber den Anwendungsbereich des § 14 StGB hinaus, weil alle
Angehdrigen einer betrieblichen Organisation erfal3t werden kénnen. Entscheidend
ist lediglich das Handeln im Interesse der Organisation.

% Protokolle des Sondeausschusses, S. 547

% Hierzu kann auf die obig unter a) gemachten Ausfiihrungen entsprechend
verwiesen werden.

%7 Diese werden im Rahmen der Wirtschaftskriminalitat allerdings von untergeordneter
Bedeutung sein.
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fur ein Unterbleiben der Verfallsanordnung ist. Handelt der Tater beispielsweise
in Fallen der Einkaufskommission gemaft §§ 383 ff. HGB fliir Rechnung eines
Kommittenten, wird letzterer kein Eigentum an Gegenstanden erlangen kdnnen,
die gestohlen wurden. Bei der Einkaufskommission findet grundsatzlich eine
Ubereignung vom Verkaufer auf den Kommissionar statt. Danach tbereignet
dieser das Kommissionsgut auf den Kommittenten.'® In Diebstahlsfallen hin-
gegen erlangt der Kommissionar mangels dinglichem Vertrag kein Eigentum
(s.0.). Ein Eigentumserwerb des Kommittenten wird - selbst wenn dieser in
Bezug auf die Eigentumslage gutglaubig ist - an § 935 | BGB scheitern missen.
Entsprechendes wird flr Falle gelten, in denen der Tater als Treuhander han-
delt. Auch hier steht § 935 | BGB der Wirksamkeit einer Ubereignung des Treu-
gutes vom Treuhander auf den Treugeber entgegen.

d) Drittverfall, § 73 IV StGB und Wertersatzverfall, § 73 a StGB

Unter den Voraussetzungen des § 73 IV StGB ist die Anordnung des Verfalls
bezlglich im Eigentum eines Dritten befindlicher Gegenstande mdglich. § 73 a
StGB regelt den sogenannten Wertersatzverfall. Auf beide Vorschriften soll nur
kurz eingegangen werden. Sie sind bei der Klarung des Anwendungsbereiches
des § 73 | 2 StGB von Bedeutung.'™

Die Anordnung des Verfalls gemaly § 73 IV StGB kommt vor allem bei Fallen in
Betracht, bei denen der Tater wegen der zivilrechtlichen Nichtigkeit des
Verfligungsgeschaftes kein Eigentum an von Dritten flr die Tat gewahrten
Gegenstanden erlangt. Zu denken ist beispielsweise an Entgelte fiir die Tat.'®
Im weiteren findet § 73 IV StGB auf Falle einer Ruckubereignung vom Tater an
den Dritten vor der Anordnung des Verfalls Anwendung.'® Entscheidend ist in

192 7Zur (gegebenen) Anwendbarkeit des § 73 | 2 StGB in den Féllen des § 73 IV StGB
wird unten unter D. Ill. 3. a)cc) ausgefihrt.

'% Dies ist zumindest der Regelfall; vgl. Schmidt in Handelsrecht, S. 796

1% siehe hierzu unten D. lII. 3. a)cc) und dd)

195 | ackner/Kiihl — Lackner zu § 73 Rz. 10

1% ygl. hierzu TF — Fischer zu § 73, Rz. 26; ablehnend: Rengier in JR 1985, 249 (250)
— dieser begriindet seine Auffassung aber noch mit dem vor der Gesetzesanderung
von 1992 verwendeten Tatbestandsmerkmal ,Vermoégensvorteil®.
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jedem Fall, dafd der Dritte, ohne selbst tatbeteiligt zu sein, Kenntnis von der Tat
gehabt hat."”’

Der Wertersatzverfall gema § 73 a StGB hingegen soll sicherstellen, dal dem
Tater keine auf der Straftat beruhende Vermdgensmehrung verbleibt.'®®
Anstelle einer Verfallsanordnung hinsichtlich des ursprunglich aus der Tat
Erlangten tritt eine solche hinsichtlich des (gegebenenfalls gemal § 73 b StGB
zu schatzenden) Wertes.

6. Inhalt der Regelung nach dem Reformentwurf

Der Entwurf zur verbesserten Abschopfung von Vermogensvorteilen aus Straf-
taten sieht sowohl Anderungen der geltenden Regelung des Verfalls als auch
der Einziehung vor. Die folgenden Ausfihrungen werden auf erstere
beschrank.

Die einschneidendste Anderung des Reformentwurfes gegeniiber dem gelten-
den Recht ist in der Abschaffung der Ausschlul3klausel des § 73 | 2 StGB zu
sehen. Hierauf wird im Teil D der vorliegenden Arbeit ausfihrlich zurick-
zukommen sein. An dieser Stelle seien die Ausfuhrungen zum Reformentwurf
auf dessen materiellen Regelungsgehalt beschrankt.

Vorweg sei darauf hingewiesen, dald die terminologische Unterscheidung
zwischen Verfall und Einziehung nach dem Reformentwurf aufgegeben werden
soll. Dadurch soll das Gesetz Ubersichtlicher gestaltet und der Umgang mit
diesem vereinfacht werden.'® Da diese Anderung ohne Auswirkungen auf den
materiellen Regelungsgehalt bleibt und damit die Regelung des Konkurrenz-
verhaltnisses zwischen staatlicher Gewinnabschopfung und zivilrechtlichen
Ausgleichsanspruchen unberthrt [&R3t, wird sie im Rahmen der vorliegenden
Arbeit nicht naher behandelt.

97 BGHSt 36, 251 (253) und Anmerkung von Meyer in JR 1990, 208: Meyer hélt es
aus “rechtsvergleichender Sicht” wegen der Leichtfertigkeitsklausel des § 74 a Nr. 1
StGB fur wiinschenswert, dafl® neben Kenntnis auch ein Kennenmiissen ausreichen
soll. Dies wurde vom Gesetzgeber jedoch nicht aufgegriffen. Auch der aktuelle
Reformentwurf folgt dieser Ansicht nicht — vgl. § 73 IV des Entwurfes eines
Gesetzes zur verbesserten Abschdpfung von Vermoégensvorteilen aus Straftaten
(a.a.0.).

1% vgl. SS —Eser zu § 73 a, Rz. 1

199 vgl. BT-Drs. 13/9742 S. 18
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a) Taterbezogene Einziehung des Erlangten

Gemal § 73 | 1 StGB - Reformentwurf wird eingezogen, ,was der Tater oder
Teilnehmer fiir eine rechtswidrige Tat oder aus ihr erlangt hat.“'"° Diese Formu-
lierung deckt sich weitgehend mit der des § 73 | 1 StGB. Auch nach dem
Reformentwurf kommt eine Anordnung der Einziehung des Erlangten bereits
bei nur rechtswidriger Tat in Betracht. Statt der Formulierung ,etwas® wird im
Reformentwurf ,was“ verwendet. Diese Anderung bleibt aber — wie auch aus-
driicklich in der Begriindung zum Reformentwurf ausgefiihrt''! - ohne Bedeu-
tung fur den ,materiellen Regelungsgehalt: Auch weiterhin findet das sogenannt
Bruttoprinzip Anwendung.""?

Entsprechend den obigen Ausfiihrungen zum titerbezogenen Verfall''® muR die
Anordnung der Einziehung des Erlangten unterbleiben, wenn die einzu-
ziehenden Vermogenswerte im Eigentum eines tatunbeteiligten Dritten stehen.
Bei klassischen Eigentumsdelikten wie Diebstahl ist daher eine Einziehung des
erlangten Tatobjektes aufgrund von § 73 | 1 StGB - Reformentwurf ausge-
schlossen.

b) Einziehung des Erlangten bei Nutzungen und Surrogaten

§ 73 |1 2 StGB — Reformentwurf und § 73 | 3 StGB — Reformentwurf erstrecken
die Einziehung des Erlangten auf Nutzungen und Surrogate. Die Anordnung der
Einziehung von Surrogaten ist fakultativ. Die Regelung des Reformentwurfes
entspricht insoweit derjenigen des § 73 Il StGB.

Lediglich klarstellende Bedeutung hat die Formulierung des § 73 | 2 am Anfang
StGB — Reformentwurf hinsichtlich der Beschrankung der Einziehung des
Erlangten auf unmittelbar erlangte Vermdgensgegenstande. Diese folgt bisher
aus der Formulierung ,aus der Tat“."* Der Reformentwurf dndert also nichts an
der Diskussion um die Reichweite des Nutzungsbegriffes.””® Um unnétige
Wiederholungen zu vermeiden, wird insoweit auf die obigen Ausflihrungen zur

"% BT-Drs. 13/9742 S. 4

" BT-Drs. 13/9742 S. 21

"2 ygl. oben 2.

"3 hierzu oben 5. a)

"4 zutreffend insoweit die Begriindung des Reformentwurfes, BT-Drs. 13/9742 S.21 -
vgl. zum geltenden Recht oben 5. b)
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derzeit geltenden Verfallsregelung verwiesen.''® Dementsprechend wird —
mangels Relevanz fir die § 73 | 2 StGB zugrundeliegende Problematik — auch
an dieser Stelle auf eine ausfuhrliche Stellungnahme verzichtet.

c) Vertreterklausel, Dritteinziehung und Wertersatzeinziehung

Unter den Voraussetzungen des § 73 Ill StGB — Reformentwurf findet eine Ein-
ziehung des Erlangten auch dann statt, wenn fur einen Dritten gehandelt wurde.
Die Vertreterklausel nach dem Reformentwurf entspricht der des § 73 Il StGB.
Hinsichtlich der Frage der Zurechnung des Taterverhaltens besteht die gleiche
Problematik wie beim bisher geltenden Recht. Insbesondere die Entscheidung
des Bundesgerichtshofes vom 19. Oktober 1999'"" wird daher auch im Falle
einer Gesetzesanderung von Bedeutung bleiben.

§ 73 IV StGB — Reformentwurf sieht - wie bisher § 73 IV StGB — die Einziehung
des Erlangten vor, wenn der Vermodgensgegenstand einem Dritten gehort, der
Kenntnis von der Tat hatte. Die Regelungen des Reformentwurfes weichen
insofern also nicht von denen des geltenden Rechtes ab. Auf die diesbezlg-
lichen Ausfiihrungen wird daher Bezug genommen.''®

Die Einziehung des Wertersatzes regelt § 73 ¢ StGB — Reformentwurf. Die
Regelungen der geltenden §§ 73 a und 74 ¢ StGB sollen in einem Tatbestand
zusammengefaldt werden. Neu ist, dald gemal § 73 c |l StGB — Reformentwurf
die Einziehung des Wertersatzes angeordnet werden kann, wenn dem Tater ein
Anteil an einem tatsachlich nicht teilbaren Gegenstand zusteht. Statt des
Gegenstandes wird dann ein Betrag in Hohe des Wertes des auf den Straftater
entfallenden Teils eingezogen. Auf diese begriiRenswerte Anderung, die vor
allem Schwierigkeiten im Vollstreckungsverfahren verhindern soII,119 wird im
Rahmen dieser Arbeit ebenfalls nicht ausflhrlich einzugehen sein.

"% Der Meinungsstand ist im Rahmen der Ausfiihrungen zu 5. b) als FuRnote wieder-
gegeben.

® siehe hierzu oben 5. b)

"7 BGHSt 45, 235 — vgl. hierzu oben 5. c)

"8 siehe hierzu oben 5. d)

"9 BT-Drs. 13/9742 S. 23

11
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7. Wirkung des Verfalls beziehungsweise der Einziehung des Erlangten

Die Rechtsfolgen einer Anordnung des Verfalls beziehungsweise der Einzie-
hung des Erlangten nach dem Reformentwurf sind nahezu identisch. Sie
werden daher in einem Kapitel behandelt. Bei der Behandlung der Rechtsfolgen
des Verfalls wird erortert, was gelten soll, wenn ein Richter den Verfall in der
irrigen Annahme anordnet, die Voraussetzungen des § 73 | 2 StGB lagen nicht
vor. Naturgemal} stellt sich dieses Problem bei einer Regelung entsprechend
dem Reformentwurf nicht — es fehlt an einer § 73 | 2 StGB vergleichbaren
Ausschluf3regelung.

a) Verfall

Die rechtskraftige Anordnung des Verfalls bewirkt gemal® § 73 e | 1 StGB einen
Ubergang des Eigentums am Verfallsobjekt auf den Staat. Bis zur Rechtskraft
der Anordnung des Verfalls fuhrt diese zu einem relativen Verfugungsverbot
gemall § 136 BGB (§ 73 e Il StGB). Letztere Rechtsfolge hat nur in den Fallen
eigenstandige Bedeutung, in denen das Verfallsobjekt nicht schon vor der Ver-
fallsanordnung nach § 111 b | StPO beschlagnahmt wurde. Ansonsten folgt das
VerauRerungsverbot ohnehin schon aus § 111 ¢ V StPO.'%°

Die Rechtsfolge des § 73 e | 1 StGB tritt jedoch nur ein, wenn das zu verfallen
erklarende Objekt zum Zeitpunkt der Rechtskraft dem von der Verfallsanord-
nung Betroffenen zusteht. Dies ergibt sich zum einen aus dem Wortlaut der
Vorschrift (§ 73 1 1 a.E. StGB). Zum anderen ist eine solche Einschrankung im
Hinblick auf das obig beschriebene Prinzip geboten, nach dem aufgrund des
Verfalls nicht in Eigentumspositionen Tatunbeteiligter eingegriffen werden
darf.' Es besteht Einigkeit dariiber, daR eine Verfallsanordnung beziiglich
eines im Eigentum eines tatunbeteiligten Dritten stehenden Gegenstandes
(bzw. Rechtes) unwirksam ist.'® Zu denken ist beispielsweise an den Fall, daR
der anordnende Richter Uber die tatsachliche Eigentumslage irrt. Schmidt
bezient die Unwirksamkeit auch ausdricklich auf den Fall, dal3 der Tat-
unbeteiligte das Eigentum an einer nicht beschlagnahmten Sache gutglaubig im

'2% hierzu wird unten noch naher auszufiihren sein. An dieser Stelle sei nur auf SS —
Eser zu § 73 e, Rz. 8 verwiesen.

121 siehe oben unter 5.

22 TF — Fischer zu § 73 e, Rz. 4; SS — Eser zu § 73 e , Rz. 3 oder LK — Schmidt zu §
73 e, Rz. 7 - weiterhin auch aktuell Schafer (10. Auflage) zum gleichlautenden § 73
d(a.F.),Rz1
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Zeitraum zwischen der Anordnung des Verfalls und der Rechtskraft dieser
Anordnung erwirbt. Dem ist wegen des flr den Eigentumsibergang auf den
Staat relevanten Zeitpunkts, namlich dem der Rechtskraft, zuzustimmen.'*?

Nicht angesprochen wird in der zitierten Kommentarliteratur'?* hingegen der
Fall, dal3 der anordnende Richter das Vorliegen der Voraussetzungen des § 73
| 2 StGB Ubersieht und den Verfall entgegen dieser Vorschrift anordnet. Bei den
Gesetzesberatungen im Zuge der Schaffung der Verfallsregelung durch das
zweite Gesetz zur Reform des Strafgesetzbuches wurde dieses Problem vom
zustandigen Sonderausschul® des Bundestages ebenfalls nicht diskutiert. Der
Sonderausschuld befaldte sich lediglich mit dem umgekehrten Fall — dem daf3
der Strafrichter irrtimlicherweise einen Anspruch des Geschadigten annimmt
und von einer Anordnung des Verfalls unzutreffenderweise absieht.'?®

Auch bei einer Anordnung des Verfalls trotz Vorliegens der Voraussetzungen
des § 73 | 2 StGB konnte die Verfallsanordnung als unwirksam angesehen
werden. Die Rechtslage entsprache der bei einem Irrtum des Tatrichters Uber
die Eigentumslage. Die Regelung des § 73 | 2 StGB soll — neben weiteren,
noch unten zu erdrternden Zielsetzungen - die Interessen des Verletzten an der
Durchsetzbarkeit seines zivilrechtlichen Ausgleichsanspruches schutzen. Die im
Vermogen des Straftaters befindliche Haftungsmasse soll durch staatliche
Gewinnabschdpfung nicht geschmalert werden.'® Diese § 73 | 2 StGB
zugrundeliegende Zielsetzung konnte es erforderlich machen, auch Verfalls-
anordnungen in Verkennung des Vorliegens der Voraussetzungen der
Ausschluf’regelung als unwirksam anzusehen. Eine Schmalerung der
Haftungsmasse im Vermogen des Straftaters ware so ausgeschlossen.

Der grundlegende Unterschied beider Fallkonstellationen besteht aber darin,
dald bei einer Anordnung des Verfalls in Verkennung der tatsachlichen Eigen-
tumsverhaltnisse die Eigentumsordnung gefahrdet ist. Ein Eingriff in Eigen-
tumspositionen tatunbeteiligter Dritter droht bei einer Anordnung des Verfalls in
Verkennung des Vorliegens der Voraussetzungen des § 73 | 2 StGB hingegen
nicht. Zivilrechtliche Ausgleichsanspriche gehoéren zwar zum Vermodgen und
fallen in den Schutzbereich des Grundrechtes auf Eigentum'’ - durch die

123 | K — Schmidt zu § 73 e, Rz. 7; vgl. auch Schéfer (10. Auflage) zu § 73d a.F., Rz. 1
124 ygl. die beiden vorangehenden FuRnoten

'2% ygl. Protokolle des Sonderausschusses S. 1013

126 vgl. TF — Fischer zu § 73, Rz. 11

127 ygl. Sachs — Wendt zu Art. 14, Rz. 22 ff.
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Anordnung des Verfalls gehen diese aber nicht unter. Die Anordnung des
Verfalls 1aRt das Bestehen der zivilrechtlichen Ausgleichsanspriiche unberihrt.
Lediglich deren Durchsetzbarkeit wird gefahrdet, weil dem Straftater unter
Umstanden die notwendige Haftungsmasse zur Anspruchsbefriedigung ent-
zogen wird.

Bedenken gegen die Wirksamkeit einer Verfallsanordnung in Verkennung des
Vorliegens der Voraussetzungen des § 73 | 2 StGB sind demnach geringer zu
gewichten als solche, die sich aus dem Eingriff in Dritteigentum ergeben. Hinzu
kommt, daly der Wortlaut des § 73 e StGB flir die Annahme der Unwirksamkeit
von Verfallsanordnungen, die unter Verstol3 gegen § 73 | 2 StGB ergingen,
nichts hergibt. Solche sind demnach nicht schlichtweg unwirksam. Der Gefahr
einer doppelten Inanspruchnahme kann der Straftater dadurch begegnen, daf}
er die Entscheidung Uber die Anordnung des Verfalls im Rechtsmittelverfahren
angreift.

b) Einziehung des Erlangten

Die Rechtsfolgen der Einziehung des Erlangten sind durch § 74 StGB -
Reformentwurf geregelt. Entsprechend der Konzeption des Reformentwurfes
werden die Wirkungen der bisher begrifflich als Verfall beziehungsweise Ein-
ziehung bezeichneten Rechtsinstitute zusammen in einem Paragraphen abge-
handelt. Dies ist aus Griinden der Ubersichtlichkeit — wie auch die Regelung der
Anordnungskompetenz durch § 74 | StGB — Reformentwurf — begriflenswert,
andert aber nichts daran, dal die Rechtsfolgen denen des geltenden Rechts
entsprechen:

Auch nach dem Reformentwurf kommt der Anordnung der Einziehung des
Erlangten die Wirkung eines relativen Verfugungsverbotes im Sinne des § 136
BGB zu. Zwar verweist § 74 1| StGB — Reformentwurf anders als § 73 e || StGB
auf die Rechtsfolge einer Beschlagnahme gemal § 111 b StPO — letztere hat
aber die Wirkung eines relativen Verfligungsverbotes im Sinne des § 136 BGB
(§ 111 b VI 1 StPO — Reformentwurf). Wie § 73 e Il StGB'?® hat § 74 |l StGB —
Reformentwurf nur in den Fallen eigenstandige Bedeutung, in denen das der
Einziehung des Erlangten unterliegende Objekt vor deren Anordnung nicht
schon beschlagnahmt wurde. Ansonsten findet § 136 BGB wegen § 111 b VI
StPO — Reformentwurf ohnehin Anwendung.

128 ygl. hierzu oben a)
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Die Rechtskraft einer Anordnung der Einziehung des Erlangten flhrt zum
Eigentumsibergang auf den Staat, § 74 Il 1 StGB - Reformentwurf.
Entsprechend der oben unter a) gemachten Ausfuhrungen, tritt diese Rechts-
folge aber nur ein, wenn das der Einziehung unterliegende Objekt im Zeitpunkt
der Rechtskraft dem von der Anordnung Betroffenen zusteht.'?

8. Zusammenfassung

Das Verfallsrecht geht in seiner geltenden Fassung auf das zweite Gesetz zur
Reform des Strafrechtes vom 14.07.1969 zuriick. Eine Anderung erfuhr es mit
dem Ubergang zum Bruttoprinzip durch das Gesetz zur Anderung des AuRen-
wirtschaftsgesetzes, des Strafgesetzbuches und anderer Gesetze vom
28.02.1992. Das Verfallrecht soll umfassend reformiert werden — bisher liegt
aber nur ein Referentenentwurf vom 03.02.1998 vor. Dieser sieht vor allem die
Abschaffung der Regelung des § 73 | 2 StGB vor, worauf unten ausfuhrlich

zuriickzukommen sein wird."3°

Ein Kritikpunkt am Reformentwurf ist die mangelnde Bericksichtigung ver-
fassungsmaliger Bedenken, die in der Literatur zu Recht gegen das geltende
Verfallsrecht vorgebracht werden. Mangels Relevanz fur das Verhaltnis zu zivil-
rechtlichen Ausgleichsansprichen wurde diese Problematik nur als Exkurs
behandelt.”®' Durch den Ubergang zum Bruttoprinzip kann es zu einer
wirtschaftlichen Schlechterstellung des Straftaters kommen. Dem Verfall kommt
dann strafahnlicher Charakter zu. Die Annahme eines kondiktions-ahnlichen
Rechtscharakters erschien wegen der Besonderheiten des Kondiktionsrechtes
bereits vor dem Ubergang zum Bruttoprinzip als gekiinstelt — danach ist sie
abzulehnen. Der Verfall ist ein Rechtsinstitut eigener Art, dem im Falle einer
wirtschaftlichen Schlechterstellung des Straftaters strafahnlicher Charakter
zukommt. Um Friktionen mit dem Schuldprinzip zu vermeiden, ist in solchen
Fallen entgegen dem Wortlaut der Regelung eine schuldhafte Tatbegehung zu
fordern. Ansonsten mul} es beim Nettoprinzip bleiben. Fir die Einziehung nach
dem Reformentwurf, die sowohl am Bruttoprinzip als auch am Ausreichen einer
lediglich rechtswidrigen Tat flr eine Verfallsanordnung festhalt, kann nichts
anderes gelten.

'2° Der Wortlaut des § 74 11l 1 StGB — Reformentwurf entspricht also dem des § 73 e |
1 StGB. Die Rechtslage nach dem Reformentwurf ist daher gleich zu beurteilen.
130 siehe hierzu unten E I.
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Das geltende Verfallsrecht wurde anhand der gesetzlich normierten Fallgruppen
dargestellt: Neben dem taterbezogenen Verfall des § 73 | StGB kann der Verfall
von Nutzungen und Surrogaten, der Verfall bei Handeln flr einen anderen (§73
Il StGB), der Drittverfall und der Wertersatzverfall angeordnet werden.'*? Die
Ausfuhrungen wurden weitestgehend auf Probleme beschrankt, die fur den
Konflikt zwischen Verfall und zivilrechtlichen Ausgleichsansprichen
beziehungsweise die Kritik an § 73 | 2 StGB von Bedeutung sind. Es wurde
gezeigt, dall eine Verfallsanordnung zu unterbleiben hat, wenn der davon
betroffene Gegenstand im Eigentum eines tatunbeteiligten Dritten steht. Dies ist
bei § 73 | StGB und § 73 Ill StGB insofern von Bedeutung, als bei klassischen
Eigentumsdelikten — vor allem bei Diebstahl — einer Verfallsanordnung nicht nur
§ 73 | 2 StGB entgegensteht.

Der Reformentwurf entspricht — bis auf das Fehlen einer § 73 | 2 StGB ver-
gleichbaren AusschluRklausel — im wesentlichen der Regelung des geltenden
Rechts. Zwar wird in terminologischer Hinsicht die Trennung zwischen Verfall
und Einziehung aufgehoben — die Fallgruppen der Einziehung des Erlangten
entsprechen aber denjenigen des Verfalls: Es wird zwischen taterbezogener
Einziehung des Erlangten, derjenigen von Nutzungen und Surrogaten, bei
Handeln fur einen anderen, der Dritteinziehung und der Einziehung von Wert-
ersatz unterschieden. '

Hinsichtlich ihrer Wirkung unterscheiden sich Verfall und Einziehung des
Erlangten nicht. Bei beiden bewirkt die Rechtskraft der Anordnung den Eigen-
tumslibergang auf den Staat. Im Vorfeld fuhrt die Sicherstellung des
Vermogensgegenstandes oder spatestens die Anordnung seines Verfalls
beziehungsweise seiner Einziehung zu einem relativen Verfugungsverbot.
Sowohl die Anordnung des Verfalls als auch die der Einziehung ist unwirksam,
wenn der anordnende Richter das Eigentum eines tatunbeteiligten Dritten Gber-
sieht. Neben dem Wortlaut des Gesetzes beziehungsweise des Reform-
entwurfes folgt dies aus dem Grundsatz, dal3 staatliche Gewinnabschépfung
nicht in das Eigentum tatunbeteiligter Dritter eingreifen darf.

31 siehe hierzu oben 2. und 4.

132 siehe hierzu oben 5. — eine Darstellung des erweiterten Verfalls erfolgt unten unter
.

'3 siehe hierzu oben 6.
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Anders zu beurteilen ist hingegen der Fall, dal® der Verfall trotz Vorliegens der
Voraussetzungen des § 73 | 2 StGB angeordnet wird. Hier steht der Wirksam-
keit der Verfallsanordnung nicht die Gefahr eines unzulassigen Eingriffes in
Eigentumspositionen entgegen. Die Verfallsanordnung ist daher wirksam."** Bei
der Einziehung des Erlangten nach dem Reformentwurf stellt sich diese
Problematik naturgemaf nicht — eine § 73 | 2 StGB vergleichbare Ausschlul3-
regelung sieht der Reformentwurf nicht vor.

Il. Erweiterter Verfall und erweiterte Einziehung des Erlangten
1. Einleitender Uberblick tiber die Regelung

Das in § 73 d StGB normierte Rechtsinstitut des erweiterten Verfalls wurde
durch das Gesetz zur Bekampfung des illegalen Rauschgifthandels und anderer
Erscheinungsformen der organisierten Kriminalitit vom 15.07.1992'%
geschaffen. Mit ihm sollten Licken der staatlichen Gewinnabschopfung in
Fallen geschlossen werden, in denen Vermdgensgegenstande vorgefunden
werden, die mit grolRer Wahrscheinlichkeit aus Straftaten herrihren. Vom
Gesetzgeber wurde die geltende Regelung des erweiterten Verfalls als eine Art
Provisorium betrachtet. Im Wege der umfassenden Reform der §§ 73 ff.
StGB™*® soll das Rechtsinstitut in die (ibrigen Verfallsvorschriften eingearbeitet
werden. Aufgrund der zunehmenden Gefahren durch die organisierte Rausch-
giftkriminalitat hielt der Gesetzgeber aber ein Tatigwerden bereits vor Verab-
schiedung des Reformentwurfs fiir angebracht.'®’

Der erweiterte Verfall sieht die Anordnung des Verfalls auf Gegenstande im
Vermogen des Taters (oder Teilnehmers) vor, die flr rechtswidrige Taten oder
aus ihnen erlangt sind. Der erweiterte Verfall greift bereits dann, wenn
Umstande die Annahme rechtfertigen, dal} die fur verfallen zu erklarenden
Gegenstande aus einer Straftat herruhren — diese Tat jedoch nicht mit der im
konkreten Verfahren abzuurteilenden (Anknupfungstat) identisch ist (vgl. § 73 d
| StGB).

Der erweiterte Verfall findet nur auf Straftaten Anwendung, die nach Inkraft-
treten des § 73 d StGB begangen wurden. Dies ist aufgrund des Rickwirkungs-

134 siehe hierzu oben 7.
35 BGBI. 1992 1 S. 1302 f.
136 siehe zum Reformvorhaben oben I. 3. und unten Il. 3.
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verbotes geboten.’*® Des weiteren muR die Rechtsfolge des § 73 d StGB im
Straftatbestand, wegen dem eine Verurteilung erfolgt, ausdrticklich vorgesehen
sein. In diesem Fall ist eine Verfallsanordnung jedoch grundsatzlich zwingend —
vorbehaltlich einer Abstandnahme aus Billigkeitsgesichtspunkten (§ 73 d IV
i.V.m. § 73 c StGB).

Im Rahmen dieser Arbeit ist das Verhaltnis von erweitertem Verfall und zivil-
rechtlichen Ausgleichsanspruchen zu klaren. Vorrangig geht es um die Frage,
ob die AusschluRregelung des § 73 | 2 StGB zumindest entsprechend ange-
wendet werden soll. Daneben wird die Problematik der Verfassungsmafigkeit
des erweiterten Verfalls als Exkurs behandelt. Dies erscheint im Rahmen einer
Beschaftigung mit dieser Norm der Vollstandigkeit halber als geboten. Mangels
Relevanz fur das Verhaltnis zu zivilrechtlichen Ausgleichsanspriichen wird sich
diesen Ausfihrungen aber nur eine kurze Stellungnahme anschlief3en. Der
Reformentwurf sieht eine § 73 d StGB entsprechende Erweiterte Einziehung
des Erlangten vor." Wie beim Verfall'*® enthélt die Begriindung des Reform-
entwurfes auch bezlglich der VerfassungsmaRigkeit des erweiterten Verfalls
keine Stellungnahme.™’

Die Frage, ob § 73 | 2 StGB auf den erweiterten Verfall Anwendung finden soll,
wird vorerst hinten angestellt. Sie wird im nachsten - sich detailliert mit der
Regelung des § 73 | 2 StGB befassenden - Abschnitt der vorliegenden Arbeit
behandelt.'*?

2. Exkurs: Verfassungsmafigkeit des erweiterten Verfalls

Bedenken hinsichtlich der Verfassungsmaligkeit des Rechtsinstitutes des
erweiterten Verfalls bestehen in zweifacher Hinsicht: Zum einen ist ahnlich dem
oben zum Verfall Ausgefilhrten'* an einen VerstoR gegen das Verfassungs-
rang genielende Schuldprinzip zu denken, zum anderen ist fraglich, ob der
erweiterte Verfall mit der Eigentumsgarantie aus Art. 14 GG vereinbar ist.
Beides wird aul3erst kontrovers diskutiert.

'S" BT-Drs. 12/989 S. 23

38 BGH Urteil vom 20/09/1995 (3 StR 267/95) — zitiert nach Systematischer Leitsatz-
kommentar zu § 73 d, Rz. 1

139 § 73 a des Reformentwurfes, BT-Drs. 13/9742

%0 siehe hierzu oben 2.

1 vgl. Gesetzentwurf und Begriindung; BT-Drs. 13/9742 S. 22

%2 siehe hierzu unten D. I. 4.
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Nach der im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens geaullerten Auffassung
des Gesetzgebers greifen die in der Literatur vielfach geaulierten verfassungs-
maRigen Bedenken nicht durch.™*

Die Rechtsprechung beurteilt die Frage der Verfassungsmalligkeit strenger.
Zwar wird auch in der Rechtsprechung von der Verfassungsmaligkeit des
erweiterten Verfalls ausgegangen — zu diesem Ergebnis sei aber nur mittels
einer verfassungskonformen Auslegung zu gelangen: Im Gegensatz zum
Gesetzgeber, der sich weitgehend auf allgemein gehaltene Erwagungen
beschrankt, arbeitet der Bundesgerichtshof das grundlegende Problem des
erweiterten Verfalls deutlicher heraus: Das Rechtsinstitut des erweiterten Ver-
falls beruht auf einer Unterstellung von Straftaten. Es knupft zum einen an die
Wahrscheinlichkeit an, der Angeklagte habe weitere Straftaten begangen — zum
anderen an die, dal fur verfallen zu erklarende Vermogensgegenstande aus
Straftaten stammen. Dies ist nach Auffassung des Bundesgerichtshofes im
Hinblick auf die Eigentumsgarantie sowie die Unschuldsvermutung nicht unbe-

%3 siehe hierzu oben 1. 2. b)

%4 Es erscheine verfassungsrechtlich unbedenklich, ,eine Regelung in der Art des
erweiterten Verfalls einzuflihren, soweit Uberwiegende Interessen des Gemein-
wohls, insbesondere im Hinblick auf die Bekdmpfung von schweren, fir die Rechts-
guter des einzelnen wie der Allgemeinheit besonders gefahrlichen Kriminalitats-
formen dies zwingend erfordern®. Deshalb verstol3e der erweiterte Verfall nicht
gegen die grundgesetzlich gewahrleistete Eigentumsgarantie (BT-Drs. 12/989, S.
23). Der Tatbestand des erweiterten Verfalls enthalte mit dem Begriff ,rechtfertigen®
ein normatives Tatbestandsmerkmal, das dem anordnenden Gericht eine
verfassungskonforme Gesamtbewertung ermdgliche. Die rechtswidrige Herkunft der
vom erweiterten Verfall erfalten Gegenstande musse sich ,geradezu aufdrangen® —
dies genlge den verfassungsmafigen Anforderungen (BT-Drs. 11/6623, S. 7). Ein
Verstold gegen das dem Schuldprinzip immanente Prinzip der Unschuldsvermutung
scheide aus, weil eine Anordnung des erweiterten Verfalls Uberhaupt keine
Schuldfeststellung erfordere (BR-Drs. 16/90, S. 8). Dartber hinaus komme dem
erweiterten Verfall kein Strafcharakter zu; es werde lediglich ein Ausgleichszweck
verfolgt. Das Schuldprinzip finde insofern keine Anwendung.
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denklich. Das normative Tatbestandsmerkmal ,rechtfertigen® sei deshalb
verfassungskonform einschrankend auszulegen.'*

In der strafrechtlichen Literatur wird die Verfassungsmaliigkeit des erweiterten
Verfalls sowohl im Hinblick auf die Eigentumsgarantie als auch im Zusammen-
hang mit dem Schuldprinzip kontrovers diskutiert.

Es besteht Einigkeit, dal} der erweiterte Verfall eine Inhalts- und Schranken-
bestimmung im Sinne des Art. 14 | 2 GG darstellt. Umstritten ist, inwieweit eine
verfassungsmaRige Rechtfertigung dieses Eingriffes vorliegen soll:

Ein Verstol} gegen Art. 14 GG wird teilweise mit dem Argument verneint, dal®
der erweiterte Verfall lediglich als Konkretisierung einer dem Grundrecht imma-
nenten Schranke aufzufassen sei.'® Als weiteres Argument fiir die
VerfassungsmaRigkeit des erweiterten Verfalls wird die Moglichkeit der Grund-
rechtsverwirkung (vgl. Art. 18 GG) angefuhrt. Auch wenn eine solche
Verwirkung grundsatzlich nur bei einem nachweisbaren konkreten Zusammen-
hang zwischen Straftat und erlangtem Vermdgen in Betracht kommen kdnne,

%> Entgegen dem ausdriicklich geduRerten Willen des Gesetzgebers sei der erweiterte
Verfall nur anzuordnen, ,wenn der Tatrichter aufgrund erschépfender Beweis-
erhebung und —Wiirdigung (...) die uneingeschrankte Uberzeugung gewonnen hat,
daf} der Angeklagte die von der Anordnung erfal3ten Gegenstande aus rechts-
widrigen Taten erlangt hat (...)* (BGHSt 40, 371 (372 f.)). Soweit das Kriterium der
uneingeschrankten Uberzeugung des Tatrichters gegeben ist, ist das Rechtsinstitut
des erweiterten Verfalls nach Auffassung des Bundesgerichtshofes verfassungs-
rechtlich unbedenklich (so zuletzt -mit ausdrticklichem Verweis auf BGHSt 40, 371:
BGH in NStZ-RR 1998, 297). Der erweiterte Verfall diene lediglich dazu, den
Zustand herzustellen, der bei friherer strafrechtlicher Verfolgung rechtmafig
bestehe. Den Angeklagten kénne es insofern nicht entlasten, als eine Straf-
verfolgung unterblieben ist (BGH in NJW 1995, 2235 (2236)).

Wie der Gesetzgeber weist auch Katholnigg darauf hin, dal} eine Rechtfertigung
des Eingriffs durch das Bedurfnis zur Bekdmpfung der organisierten Kriminalitat
gegeben sei. Von ihr gehe eine Bedrohung unseres Rechtsstaates aus, die eine
Beschrankung der Eigentumsgarantie erforderlich mache (Katholnigg in JR 1995,
297 (298), der die fur den Rechtsstaat ausgehenden Gefahren durch die organi-
sierte Kriminalitat in ihrer rechtfertigenden Wirkung mit den Menschenrechts-
verletzungen durch das nationalsozialistische Regime gleichsetzt. Ein solcher
Vergleich ist meines Erachtens unzuldssig: Nicht nur, dal} es sich beim einen um
eine Gefahr fur den Rechtsstaat und beim anderen um Exzesse eines Willk(r-
systemes handelt — der Vergleich erscheint auch als zu weit hergeholt. Er kann flr
eine verfassungsmalige Rechtfertigung nicht ausreichen!).

146
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liege trotzdem eine Rechtfertigung wegen der Gefahren durch das organisierte
Verbrechen vor."

Dem wird entgegengehalten, dal’ der erweiterte Verfall an nicht nachgewiesene
Straftaten anknlpfe. Eine Entziehung rechtswidrig erlangter Vermogenswerte
sei zwar grundsatzlich zulassig, dies folge aus der Sozialpflichtigkeit des
Eigentums (Art. 14 1l GG); auf Verdacht konne eine solche jedoch nicht
erfolgen.’® Im Rahmen der Priifung des UbermaRverbotes sei im weiteren zu
berticksichtigen, daf sich Art. 14 GG auch auf das Verfahrensrecht auswirken
musse. Der erweiterte Verfall beziehe sich auf Vermdgen aus Straftaten, die
nicht Gegenstand des Strafverfahrens seien. Mangels Anklage (§ 155 | StPO)
beziehungsweise wirksam erhobener Nachtragsanklage (§ 266 StPO) kdonnten
diese nicht ohne Verstold gegen den Anklagegrundsatz Verhandlungs-
gegenstand sein.'® SchlieRlich filhre der erweiterte Verfall auch zu einer
Beweislastumkehr. Der Straftater muisse die rechtmaRige Herkunft der
Vermogensgegenstande nachweisen. Dies sei mit dem Grundgedanken des
Art. 14 GG, der Gewihrleistung von Eigentum, unvereinbar.'®

Ein Verstol3 gegen das Schuldprinzip beziehungsweise gegen die diesem
immanente Unschuldsvermutung wird mit dem Argument verneint, dal3 dem

%7 Nach Auffassung von Krey und Dierlamm liegt eine solche Rechtfertigung aber nur
bei einem hohen Grad der Wahrscheinlichkeit und einem eng begrenzten Katalog
von Straftatbestanden vor, die auf die Rechtsfolge des erweiterten Verfalls
verweisen (Krey/Dierlamm in JR 1992, 353 (358): als Straftaten bei denen der
erweiterte Verfall in Betracht kommen kénne, sei beispielsweise an Taten im
Zusammenhang mit Bandenkriminalitdt zu denken). Ahnlich argumentiert Hoyer, der
der Meinung des Gesetzgebers folgt, das normative Tatbestandsmerkmal ,recht-
fertigen“ stelle eine verfassungsmafige Rechtfertigung insofern sicher, als ein
genuigend hoher Grad an Wahrscheinlichkeit vorliegen miisse (Hoyer in GA 1993,
406 (412); so auch Katholnigg in JR 1994, 353 (355), der Eigentum aus Straftaten
nicht far schutzwurdig halt, wobei der fur den erweiterten Verfall erforderliche hohe
Verdachtsgrad ausreiche).

%8 Deutscher Richterbund in DRiIZ 1990, 105 (107); Lampe in JZ 1994, 123 (131); TF —
Fischer zu § 73 d, Rz. 4 und 4a. In diesem Zusammenhang sei auch zu bedenken,
dal’ die vollstdndige und endgultige Eigentumsentziehung den starkstmdglichen
Eingriff in den Schutzbereich des Art. 14 GG darstelle — allein aus dem Bedrfnis
nach einer Bekdmpfung der organisierten Kriminalitat lasse sich dieser nicht recht-
fertigen (Dannert, S. 67). Hinzu komme, dal der erweiterte Verfall nur indirekte und
unsichere Wirkungsmechanismen entfalten konne; insofern sei schon seine
Geeignetheit zur Bekdmpfung der organisierten Kriminalitat fraglich (Perron in JZ
1993, 918 (925)).

9 Julius in ZStW 109 (1997), 66 (97 ff.)

%0 Kghler/Beck in JZ 1991, 797 (799): Die Beweislastumkehr entspreche dem Vor-
gehen totalitarer Staaten!
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erweiterten Verfall kein Strafcharakter zukomme. Der erweiterte Verfall sei
bezlglich seiner Rechtsnatur ahnlich einer Malregel der Besserung und
Sicherung einzuordnen.”™ Weder das Schuldprinzip noch die Unschulds-
vermutung seien daher auf den erweiterten Verfall anwendbar. >

Die Uberwiegende Meinung in der strafrechtlichen Literatur halt den erweiterten
Verfall aber fur nicht vereinbar mit dem Schuldprinzip beziehungsweise der
Unschuldsvermutung. Der erweiterte Verfall solle zum einen Strafcharakter
haben und verstoRe gegen den Grundsatz nulla poena sine culpa.'®™ Zum
anderen liege ein Verstoll gegen die Unschuldsvermutung vor, weil die Straftat,
aus der das Vermdgen stammen solle, nicht nachgewiesen werden miisse."™

Der Ansicht der Rechtsprechung ist meines Erachtens zuzustimmen. Es bedarf
einer verfassungskonformen einschrankenden Auslegung des Tatbestands-
merkmales ,rechtfertigen."®® Das Rechtsinstitut des erweiterten Verfalls ist
weder im Hinblick auf Art. 14 GG noch im Hinblick auf die Anforderungen der
Unschuldsvermutung unproblematisch. Soweit eine Rechtfertigung des
erweiterten Verfalls mit dem bloRen Hinweis auf die Gefahren durch die organi-
sierte Kriminalitat versucht wird, ist dies zu allgemein. Hierfur bedirfe es
zumindest einer genaueren Definition dieses Begriffes. Hinzu kommt, dal} der
Katalog der Anknupfungstaten, bei denen der erweiterte Verfall anzuordnen ist,
nicht — wie urspriinglich vorgesehen'® auf Betdubungsmitteldelikte
beschrankt blieb. Auch bei gewerbs- und bandenmafRiger Begehung zahlreicher

*1 Krey/Dierlamm in JR 1992, 353 (358); insofern zustimmend wohl auch Perron in JZ
1993, 918 (925)

132 50 auch Katholnigg in JR 1994, 353 (355). Lackner halt die Bedenken wegen eines
Verstolles gegen die Unschuldsvermutung fir ,nicht ganz unbe-
grundet‘(Lackner/Kuhl — Lackner zu § 73 d, Rz. 1). Insgesamt erachtet er sie aber —
ohne nahere dogmatische Begriindung - angesichts der Bedrohung durch die
organisierte Kriminalitat fir hinnehmbar.

53 Dannert, S. 68

' Eser in FS Stree/Wessels, S. 833 ff. (845 f.); Heckmann in ZRP 1995, 1 (2); Arzt in
NStZ 1990, 1 (5), der die Rechtsnatur des erweiterten Verfalls zwar offenlal’t — die
Nahe zur Strafe jedoch fir ,offensichtlich® halt; Dannert, S. 70 ff.; WelYlau in StV
1991, 226 (231 ff.); SS — Eser zu § 73 d, Rz. 2; Ostendorf in JZ 1991, 62 (69);
Nomos — Herzog zu § 73 d, Rz. 1. Hoyer argumentiert ahnlich, halt es aber flir mdg-
lich, den Bedenken mit einer extensiven Anwendung der Harteklausel (§§ 73 d IV,
73 ¢ StGB) zu begegnen: Soweit kein schuldhafter Vermégenserwerb nachge-
wiesen werden kdnne, dirfe nur der Nettoerlds abgeschopft werden (Hoyer in GA
1993, 406 (422)).

1% offengelassen bei LK — Schmidt zu § 73 d, Rz. 20

%6 vgl. BT-Drs. 11/6623 S. 7 und die obigen Ausfiihrungen hierzu
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Delikte ist der erweiterte Verfall zwingend anzuwenden'’. Diese miissen aber
nicht zwangslaufig in den Bereich der organisierten Kriminalitat fallen.'®

Auch eine Rechtfertigung unter dem Gesichtspunkt des Gedankens der Grund-
rechtsverwirkung (Art. 18 GG) ist problematisch.'®® Bedenken bestehen im
weiteren wegen einer Verletzung des Anklagegrundsatzes. Der erweiterte Ver-
fall bezieht sich auf Eigentumspositionen, die aus vermutlich begangenen und
nicht angeklagten Straftaten stammen sollen.’® Eine restriktive Auslegung des
erweiterten Verfalls ist im Ubrigen wegen der Unschuldsvermutung geboten.
Der erweiterte Verfall knipft an eine doppelte Vermutung hinsichtlich des
Begehens der Straftat sowie der Herkunft des Erlangten an. Nach der
Unschuldsvermutung hingegen durfen Strafen oder strafahnlich wirkende

'57 siehe Ubersicht bei TF — Tréndle zu § 43 a, Rz. 5

158 vgl. Schoreit in StV 1991, 535 (538)

%9 Zum einen wird eine Verwirkung von Grundrechten vom Bundesverfassungsgericht
— und folglich nicht im Strafverfahren - ausgesprochen. Dieses hat insofern ein
Entscheidungsmonopol (Jarass/Pieroth — Jarass zu Art. 18, Rz. 3). Zum anderen
knlpft der erweiterte Verfall an die Vermutung an, weitere Straftaten seien
begangen worden, aus denen die betroffenen Eigentumspositionen stammten. Auf-
grund einer solchen bloRen Vermutung kann keine Grundrechtsverwirkung ausge-
sprochen werden. Schlief3lich spricht gegen eine Vereinbarkeit mit Art. 14 GG, dafl}
— wie von Julius zutreffend ausgefihrt - die Eigentumsgarantie nicht nur das
Eigentum selbst schiitzt, sondern auch eine verfahrensrechtliche Auspragung hat.
Der Eigentumer mul} die Méglichkeit haben, seine Rechtsposition im Gerichts-
verfahren effektiv vertreten zu konnen. Deshalb folgt aus Art. 14 GG ein Anspruch
auf effektiven Rechtsschutz (vgl: BVerfGE 35, 348 (361); BVerfGE 45, 297 (322);
BVerfGE 46, 325 (334); BVerfGE 49, 220 (225); BVerfGE 51, 150 (156).

Der Anklagegrundsatz (nemo iudex sine actore) stellt ein lickenlos geltendes
Grundprinzip des Strafverfahrens dar (vgl. KK — Pfeiffer in der Einleitung, Rz. 3).
Der Anklagegrundsatz hat unter anderem die Funktion, dem Angeklagten eine
effektive Verteidigung zu ermdglichen (vgl. Sarstedt/Hamm, Rz. 1029: entsprechend
kommt der Anklageschrift neben der Umgrenzungs- auch eine Informationsfunktion
zu. Letztere eréffnet dem Angeklagten die Moéglichkeit sachgerechter Verteidigung).

160
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Sanktionen nur verhangt werden, wenn die Schuld des Angeklagten in einem
rechtsstaatlichen Verfahren bewiesen wurde.'®"

3. Die ,erweiterte Einziehung des Erlangten®

Der Reformentwurf sieht in § 73 a StGB — Reformentwurf die Mdoglichkeit einer
Erweiterten Einziehung des Erlangten vor. Diese entspricht in ihrem
Regelungsgehalt weitgehend dem des geltenden § 73 d StGB. Lediglich auf
einen § 73 d IV StGB entsprechenden Hinweis bezliglich der Anwendbarkeit
der Harteklausel wurde verzichtet. Ein solcher ist nach dem Reformentwurf ent-
behrlich, weil sich die Harteklausel des § 73 d StGB ausdricklich auch auf die
erweiterte Einziehung des Erlangten bezieht.®? Eine Bezugnahme auf den
erweiterten Verfall fehlt bei § 73 ¢ StGB.

Ahnlich wie bezliglich der Einziehung des Erlangten enthalt die Begriindung
des Reformentwurfes keine Ausfuhrungen zur Problematik der Verfassungs-
maRigkeit der erweiterten Einziehung des Erlangten.'®® Dabei wird die Frage
der Verfassungsmafigkeit des erweiterten Verfalls — wie oben ausgeflihrt -
sowohl in der Rechtsprechung als auch der Literatur behandelt. Aufgrund des
gleichen Regelungsgehaltes beider Vorschriften bleibt diese Problematik
bestehen. Es ist daher kaum vorstellbar, da} die Verfasser des Reform-
entwurfes die Frage der VerfassungsmaRigkeit Ubersehen haben. Um so mehr
ist ihnen das Verschweigen der Problematik vorzuwerfen.

181 vgl. BVerfGE 82, 106 (114 ff.). Die Unschuldsvermutung, ist durch die Ratifizierung
der Europaischen Menschenrechtskonvention in Deutschland zum einen bundes-
gesetzlich festgeschrieben (Art. 6 I| EMRK) — zum anderen genieldt sie nach allge-
meiner Meinung auch Verfassungsrang. Sie wird aus dem Rechtsstaatsprinzip und /
oder dem Grundrecht auf Menschenwirde abgeleitet (vgl. statt vieler nur BVerfGE
82, 106 (114) oder Stree in Tubinger Rechtswissenschaftliche Abhandlungen, S.
17). Beim erweiterten Verfall ist zu bedenken, daf} sich dieser auf selbststandig
anklagbare und strafbare Taten bezieht. Soweit diese bei der Bestrafung wegen der
(bewiesenen) Ankniipfungstat Berticksichtigung finden wirden, kénnten die
Anforderungen der Unschuldsvermutung bezlglich der nicht angeklagten (aber
vermuteten) Straftaten umgangen werden (grundlegend: Schultehinrichs, S. 159).
Problematisch ist auch der Grundsatz in dubio pro reo (vgl. Roxin in Straf-
verfahrensrecht, § 11 Il, Rz. 4).

%2 In der Begriindung des Reformentwurfes wird § 73 e StGB — Reformentwurf
genannt (BT-Drs. 13/9742 S. 22). Hierbei muf} es sich um ein Redaktionsversehen
handein.

183 vgl. BT-Drs. 13/9742 — insbesondere S. 22
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Es bleibt zu hoffen, da® die Frage der Verfassungsmaligkeit der erweiterten
Einziehung des Erlangten im Rahmen der Uberarbeitung des Referenten-
entwurfes Berlcksichtigung findet. Der Reformgesetzgeber sollte sich zumin-
dest der hierlber entbrannten Diskussion stellen. Anders als bei der Schaffung
des erweiterten Verfalls geht es nunmehr nicht mehr um eine MalRnahme
vorlaufigen Charakters, die im Rahmen einer Anderung des gesamten Verfalls-
rechtes Uberarbeitet werden soll.

lll. Zusammenfassung von Teil C

In diesem Teil der Arbeit wurde der materielle Regelungsgehalt des derzeit
geltenden Verfallsrechtes im Uberblick dargestellt. Ohne einen solchen Uber-
blick ist weder der Reformentwurf noch die der Ausschlufdregelung des § 73 1 2
StGB zugrundeliegende Problematik verstandlich. Es bleibt festzuhalten, daf
eine Verfallsanordnung zu unterbleiben hat, wenn sich das Verfallsobjekt im
Eigentum eines an der Straftat unbeteiligten Dritten befindet. Die Kritik an der
Regelung des § 73 | 2 StGB geht hierauf nicht ein. Sie sieht die Ausschlul3-
klausel als alleinige Ursache flr das zwingende Unterbleiben des Verfalls bei
Straftaten mit individualschitzendem Charakter an. Dabei wird Ubersehen, daf}
das Eigentum eines tatunbeteiligten Dritten auch nach der dem Reformentwurf
zugrundeliegenden Gestaltung des Verfallsrechtes ohne eine Ausschlul3-
regelung der Verfallsanordnung entgegensteht. Die Untersuchung des
materiellen Regelungsgehaltes des Reformentwurfes hat gezeigt, dald bis auf
das Fehlen einer § 73 | 2 StGB entsprechenden Ausschlul3klausel kaum Unter-
schiede zum geltenden Recht bestehen. Die Ausschlufyregelung des § 73 | 2
StGB wurde in diesem Teil der Arbeit noch nicht ndher behandelt, weil hierauf

noch ausfihrlich zuriickzukommen sein wird.®*

Jeweils als Exkurs wurde das Problem der Rechtsnatur beziehungsweise der
Verfassungsmalligkeit des Verfalls und des erweiterten Verfalls behandelt. Der
Reformentwurf Ubergeht diese kontrovers diskutierte Problematik, die bei der
Einziehung des Erlangten und der erweiterten Einziehung des Erlangten in
gleicher Weise besteht. Dies ist gemessen an den Erwartungen an eine
umfassende Uberarbeitung des Rechtes staatlicher Gewinnabschopfung
inakzeptabel. Aus diesem Grund wurde die Frage der Verfassungsmaligkeit
kurz erortert — obwohl sie fur die Frage des Konkurrenzverhaltnisses von zivil-

164 siehe hierzu insbesondere unten D. lIl. bzw. E. I.
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rechtlichen Ausgleichsansprichen und dem staatlichen Verfall beziehungs-
weise der Einziehung des Erlangten nicht direkt von Bedeutung ist.

Es konnte gezeigt werden, dal} das Rechtsinstitut des Verfalls — spatestens seit
dem Ersatz des Tatbestandsmerkmales ,Vermogensvorteil® durch die Formulie-
rung ,etwas*“ nicht mehr als kondiktionsahnlich bezeichnet werden kann. Seiner
Rechtsnatur nach kommt ihm strafahnlicher Charakter zu. Daraus ergeben sich
verfassungsrechtliche Bedenken hinsichtlich des Schuldprinzips, die eine ein-
schrankende verfassungskonforme Auslegung erforderlich machen: Bei
Verurteilungen wegen nur rechtswidriger, nicht aber schuldhafter Taten, mul} es
beim sogenannten Nettoprinzip bleiben.

Entsprechendes gilt fur den erweiterten Verfall bzw. die erweiterte Einziehung
des Erlangten. Hier ist eine restriktive verfassungskonforme Auslegung des
Tatbestandes geboten.
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D. Losung des Konflikts beim Zusammentreffen von Verfalls-
vorschriften und Ausgleichsansprichen Verletzter nach
geltendem Recht

. Spannungsverhaltnis zwischen materiellem Straf- und Zivilrecht

Immer, wenn zivilrechtliche Ausgleichsanspriche eines durch eine Straftat
Geschadigten bestehen, treten Konkurrenzprobleme mit dem Bedurfnis staat-
licher Gewinnabschopfung auf. Eser bezeichnet die Losung dieses Konkurrenz-
verhéltnisses sogar als ,Kardinalsproblem der Gewinnabschépfung“'®®. Uber-
schneidungen der strafrechtlichen Gewinnabschdpfung mit den Ausgleichs-
anspruchen des Zivilrechtes ergeben sich, weil beide Rechtsinstitute der
Lunverzichtbaren Basisfunktion® jeglicher Rechtsnormen, namlich der Lésung
von Konflikten, dienen mussen. Auch ein staatliches Tatigwerden zur Bewalti-
gung einer Straftat bezweckt unter anderem die Wiederherstellung des
gestorten Rechtsfriedens.’®® Davon muR grundsétzlich eine Abschdpfung von
rechtswidrig erlangten Vermogensvorteilen umfaldt sein. Ansonsten bestinde
die Gefahr, dall diese beim Straftater verbleiben — was eine fortwirkende
Stoérung des Rechtsfriedens als Folge einer Straftat darstellen wiirde.

Konflikte mit dem Zivilrecht sind zwangslaufig: Sind individuelle Vermdgens-
interessen verletzt worden, bestehen in aller Regel Schadensersatzanspruche.
Diese sind gemaly § 249 BGB grundsatzlich auf das Integritatsinteresse, also
auf Wiederherstellung des urspriinglichen Zustandes, gerichtet.'® Es liegt auf
der Hand, dal parallel hierzu staatliche Gewinnabschopfung nicht in Betracht
kommen kann. Daraus ergeben sich Probleme, auf die unten'®® noch naher ein-
gegangen werden mufy: Was soll beispielsweise gelten, wenn zivilrechtliche
Ausgleichsanspriche zwar bestehen — mit deren Geltendmachung aber nicht
zu rechnen ist?

185 Eser in Sanktionen, S.295 und Giintert, S.69

'%¢ Baumann in AE-Wiedergutmachung, S. 23

" Es ist der Zustand herzustellen, der ohne das schadigende Ereignis bestehen
wirde. Das Integritatsinteresse tritt zwar in den Fallen der §§ 250 ff. BGB
zugunsten des Wertinteresses zuriick — dies ist fir das Bestehen des Konkurrenz-
verhaltnisses aber ohne Belang; vgl. Fikentscher, Rz. 526 (Fikentscher sieht aller-
dings auch § 249 S. 2 BGB als Fall der Kompensation an).

'%8 siehe hierzu unten Ill. sowie Teil E.
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Eser beschreibt diesen Konflikt zutreffend anhand drei Interessensspharen,
zwischen denen ein Ausgleich stattfinden muR'®: Zum einen bestehen
Interessen des Opfers. Dessen zivilrechtliche Ausgleichsanspriiche dirfen in
ihrer Realisierbarkeit nicht durch staatliche Gewinnabschépfung tangiert
werden. Des weiteren mull das Interesse des Téters berucksichtigt werden,
nicht zweimal in Anspruch genommen zu werden — einmal zivilrechtlich durch
das Opfer und ein anderes Mal durch den Staat im Rahmen der Gewinn-
abschopfung. Letztendlich besteht ein legitimes Interesse des Staates, dem
Straftater den rechtswidrig erlangten Gewinn nicht zu belassen.

Klar zu trennen ist das obig beschriebene Konkurrenzproblem von dem der
strafrechtlichen Wiedergutmachung. Dabei geht es um ein im materiellen Straf-
recht — und hier insbesondere im Rechtsfolgensystem — geregeltes eigen-
standiges Rechtsinstitut.'® Demgegeniiber betrifft die § 73 | 2 StGB
beziehungsweise dem Reformentwurf zugrundeliegende Problematik die
Lésung von Konflikten des Zusammentreffens zivilrechtlicher Schadensersatz-
anspruche und strafrechtlicher Regelungen. Erstere behalten dabei ihren
Rechtscharakter als zivilrechtliches Rechtsinstitut."””

Il. Spannungsverhaltnis zwischen Strafprozef- und Zivilrecht

Neben Konkurrenzproblemen zwischen materiellem Straf- und Zivilrecht sind
auch Uberschneidungen des StrafprozeRrechtes mit dem Zivilrecht zu erdrtern.
Die §§ 111 b ff. StPO' erméglichen eine Sicherstellung von
Vermogensgegenstanden, die voraussichtlich fur verfallen erklart werden.
Gemal § 111 b V StPO kann eine solche Sicherstellung auch erfolgen, wenn
vom Verfall nur wegen § 73 | 2 StGB abzusehen ist. Diese sogenannte Zurlck-
gewinnungshilfe ergeht also (auch) zur Sicherung von zivilrechtlichen Aus-
gleichsansprichen des durch die Tat Verletzten. Der Reformentwurf sieht
ebenfalls eine strafverfahrensrechtliche Sicherstellung von voraussichtlich dem

19 Eser in Sanktionen, S. 294 f.

"% Hierzu gehért unter anderem das aktuell diskutierte Rechtsinstitut des Tater-Opfer-
Ausgleiches; vgl BT-Drs.14/2258

' vgl. Hirsch in ZStW 102 (1990), 534 (536)

2 \Jon einer ausfiihrlicheren Darstellung wird an dieser Stelle abgesehen. Eine solche
erfolgt unten unter IV.



-48 -
D Lésung des Konflikts beim Zusammentreffen von Verfallsvorschriften und
Ausgleichsanspriichen Verletzter nach geltendem Recht

Verfall unterliegenden Vermdgensgegenstanden vor'”® — der Verfall wird unab-
hangig vom Bestehen zivilrechtlicher Ausgleichsanspriiche angeordnet.'™

Eine strafverfahrensrechtliche Sicherstellung im Interesse der Durchsetzbarkeit
zivilrechtlicher Ausgleichsanspriche kdnnte eine unzulassige Vermengung von
Strafproze3 — und Zivilrecht darstellen. Das deutsche Rechtssystem trennt
zwischen Straf- und Zivilrechtsweg'® — Hirsch bezeichnet diese Trennung
sogar als eine ,Saule der Rechtsstaatlichkeit*.'” Der aus einer Straftat
Verletzte konnte folglich zur Durchsetzung seiner Anspriche auf den Zivil-
rechtsweg verwiesen werden — die ZivilprozeRordnung kennt eigene
Instrumentarien vorlaufigen Rechtsschutzes. Deren Regelungsbereich ist
umfassend:

Zu denken ist vor allem an Arrest und einstweilige Verfugung (§§916 ff. ZPO)
oder die einstweilige Anordnung in Ehesachen, anderen Familiensachen und
Kindschaftsprozessen.'” Die §§ 916 ff. ZPO werden auch bei privatrechtlichen
Streitigkeiten im FGG — Verfahren entsprechend angewendet. Sie gelten im
arbeitsgerichtlichen Verfahren unmittelbar'® An dieser Stelle seien der Voll-
standigkeit halber auch die §§ 324 ff. AO erwahnt.'”® Diese sind — wenn auch
nicht zivilprozessualer Natur - insofern relevant, als nach der hier vertretenen
Auffassung auch der Steuerfiskus Verletzter im Sinne des § 73 | 2 StGB sein
kann.'8°

' vgl. §§ 111 b und 111 ¢ des Reformentwurfes - auch zu diesem Punkt sei wegen
einer ausfihrlichen Darstellung auf unten Teil E verwiesen.

"7 siehe hierzu oben C. I. 6. beziehungsweise unten Teil E.

75 vgl. hierzu Scholz in JZ 1972, 725 (729)

'"® Hirsch in FS fiir Engisch, S. 304 (327)

"7 vgl. Ubersicht bei Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann — Hartmann Grundz. zu
§ 916, Rz. 10

'"8 Stein/Jonas — Grunsky vor § 916, Rz. 57

' Wie mit den zivilprozessualen Regelungen soll auch mit Hilfe des Arrestes gem. §
324 AO verhindert werden, dal der Steuerpflichtige einen bestehenden Zustand
andert — vgl. Klein — Brockmeyer zu § 324, Nr. 2.

'8 siehe hierzu unten IlI. 3. b) bb)
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Aus diesem Grund wird in der Kommentarliteratur zur Zurickgewinnungshilfe
vielfach vertreten, dal® diese als Durchbrechung der Trennung von Straf- und
ZivilprozeRrecht nur ausnahmsweise in Betracht kommen kénne.'®!

Aus dem Vorhandensein eines eigenen zivilprozessualen Instrumentariums
kann aber nicht abgeleitet werden, dal® eine vorlaufige Sicherstellung
zugunsten des Verletzten im Strafverfahren unzulassig beziehungsweise nur
ausnahmsweise zulassig sei. Vielmehr besteht in der zivilprozessualen Literatur
weitgehend Einigkeit Uber das Bestehen eines sogenannten Justizgewahrungs-
anspruchs.'® Der Staat verlangt vom Rechtsinhaber den (weitestgehenden)
Verzicht auf Selbsthilfe und muf im Gegenzug den Erfolg gerichtlicher Rechts-
durchsetzung soweit wie moglich garantieren. In Konsequenz wird sogar ein
Anspruch des Bulrgers gegen den Staat als Trager hoheitlicher Gewalt auf eine
Garantie effektiven Rechtsschutzes vertreten.'®® Soweit eine strafprozessuale
Sicherstellung der Durchsetzung zivilrechtlicher Anspruche dienlich ist,
bestehen aus zivilprozessualer Hinsicht also keine Bedenken.

Die Strafverfolgungsbehorden erhalten oftmals als erste Kenntnis von der
Person des Taters und von etwa vorhandenen diesem zustehenden
Vermogensgegenstanden. Sie haben im Rahmen des Ermittlungsverfahrens
Eingriffsbefugnisse, die dem Verletzten nicht zustehen. Man denke nur an die
Moglichkeit einer Durchsuchung (§§ 102 ff. StPO).

Erfolgt eine Sicherstellung schon im Rahmen des Ermittlungsverfahrens, kann
der Straftater keine Vermogensgegenstande mehr beiseite schaffen
beziehungsweise diese durch Verfiugungen hieriber dem Zugriff des
Geschadigten entziehen. Eine Sicherstellung durch die Strafverfolgungs-
behdrden kann unter Umstanden das einzige Mittel sein, die Durchsetzbarkeit
von zivilrechtlichen Ausgleichsansprichen des Tatopfers zu gewahrleisten.

Aus diesem Grund sind strafverfahrensrechtliche Sicherstellungen im Interesse
des Tatopfers nicht nur zulassig, sondern auch erforderlich: Scholz stellt
zutreffend fest, dal} die Unabhangigkeit des Straf- vom Zivilrechtsweges eine

®1 KMR — Miiller zu § 111 b, Rz. 13; KK — Nack zu § 111 b, Rz. 18; SK — Rudolphi zu
§ 111 b, Rz. 10; HK — Lemke zu § 111 b, Rz. 15 — auch hierauf wird unten unter IV.
noch naher einzugehen sein!

'82 ygl. m.w.N. Stein/Jonas — Grunsky vor § 916, Rz. 1

'8 Miinchner Kommentar ZPO vor § 916, Rz. 10
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Grenze in der dem Buirger zustehenden Rechtsschutzgarantie findet. Diese
folgt aus dem Rechtsstaatsprinzip.'® Der Staat muR ein méglichst effektives
System zum Schutz beziehungsweise der Wiederherstellung der privat-
rechtlichen Ordnung gewahrleisten. Auch die Belange des Tatopfers missen im
Rahmen des Strafverfahrens gewahrt bleiben. Der soziale Rechtsstaat (Art. 20 |
und 28 | 1 GG) mull dem Tatopfer bei der Durchsetzung seiner Rechte behilf-
lich sein.'8

Dies stellt keinen unzulassigen Einbruch des Zivilrechtes in das Strafverfahren
dar. Ohnehin ist der Begriff sowie der Zweck des Strafverfahrens schwer zu
bestimmen beziehungsweise klar von anderen Verfahrensarten abzugrenzen.
Das Strafverfahren besteht aus einer Vielzahl von Verfahrenstypen mit unter-
schiedlichen Zielsetzungen.'® Peters versucht zwar den ,eigentlichen Zweck"
des Strafverfahrens auf den Schutz der Grundordnung von Volk und Staat zu
beschranken — erkennt aber eine ,zivilrechtsunterstiitzende Funktion“ an.'®
Das Bundesverfassungsgericht zahlt zum Zweck der Strafrechtspflege aus-
drucklich die Aufklarung von Straftaten, die Ermittlung des Taters, die Fest-
stellung seiner Schuld und dessen Bestrafung — dieser Aufzahlung wird aber
kein abschlieRender Charakter beigemessen.

Beruhrungspunkte zwischen Straf- und Zivilrecht sind auf prozeRrechtlicher
Ebene also zuldssig und zweckmaRig.'®® Eine strafverfahrensrechtliche
Sicherung der Durchsetzbarkeit zivilrechtlicher Ausgleichsanspriche kann im
Einzelfall aus Grunden effektiven Rechtsschutzes sogar geboten sein. Es ist
nochmals zu betonen, dal} der zivilrechtliche Anspruch seinen Rechtscharakter
behalt — es geht lediglich um die Sicherung seiner Durchsetzbarkeit. Insofern
liegt auch kein - wie von Bruns beschriebener und abgelehnter - Einbruch zivil-
rechtlicher Begriffe in ,spezifisch strafrechtliche Begriffsbildungs- und Aus-
legungsmethoden“'® vor.

'8 Scholz in JZ 1972, 725 (729)

'8 vgl: Miiller-Dietz in FS fiir Diinnebier zum 75. Geburtstag, S. 75 (97) oder Grande-
rath in MDR 1983, 797 (798)

'8 ygl. AK StPO — Schreiber: Einl. I., Rz. 2 oder Roxin in Strafverfahrensrecht, S. 3

%7 Peters S. 36 bzw. S. 39

188 BVerfGE 51, 324 (343)

'8 50 auch Hellmer in AcP 155 (1956), 527 (534), der lediglich auf materieller Ebene
zwischen Wiedergutmachung und Strafe trennen will.

% Bruns, S. 6 ff.
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lll. Die Regelung des § 7312 StGB
1. Hintergrund der Diskussion Uber die Regelung

Eine Ldsung der oben unter I. und Il. beschriebenen Spannungsverhaltnisse
versucht die derzeit im Strafrecht geltenden Regelung mit dem Zurlcktreten
des Verfalls beim Bestehen zivilrechtlicher Ausgleichsanspriche zu finden. Eine
Anordnung des Verfalls ist gemal § 73 | 2 StGB insoweit ausgeschlossen, als
zivilrechtliche Ausgleichsanspriche des durch die Straftat Verletzten bestehen.
In strafprozessualer Hinsicht soll dem Verletzten das Instrument der
sogenannten Zurtickgewinnungshilfe zugute kommen.

Im folgenden wird auf die Regelung des § 73 | 2 StGB naher einzugehen sein.
Nur so kann eine Stellungnahme dahingehend abgegeben werden, ob diese
tatsachlich als ,Totengraber des Verfalls*'®" anzusehen ist. Im weiteren ist zu
untersuchen, was die gesetzgeberische Intention bei der Schaffung der Norm
war.'®2, Hierauf aufbauend wird der materiell-rechtliche Regelungsgehalt des §
73 | 2 StGB sowie die zugehorigen in Rechtsprechung und Literatur diskutierten
Probleme dargestellt'®. Es ist zu klaren, ob und inwieweit letztere tatsachlich
der Regelung immanent sind — beziehungsweise in welchem Rahmen das
Rechtsinstitut der Zurlckgewinnungshilfe zur Vermeidung unbefriedigender
Ergebnisse herangezogen werden kann.'®*

Nach einer verbreiteten Meinung wird die Regelung des § 73 | 2 StGB als
Hauptursache fur die geringe Bedeutung des Institutes des Verfalls ange-
sehen.'® Dies soll vor allem daher kommen, daR die AusschluBregelung des §
73 | 2 StGB schon dann eingreife, wenn zivilrechtliche Ausgleichsanspriiche
abstrakt bestlinden. Auf eine tatsachliche Geltendmachung der Anspriiche des
Geschadigten komme es nicht an.’ Daraus resultierten in der praktischen
Normanwendung Falle, in denen von einer Verfallsanordnung abgesehen

1 Eberbach in NStZ 1987, 486 (491) — hierauf wird unten néher eingegangen

192 siehe hierzu unten 2.

'9% siehe hierzu unten 3. und 4. (erweiterter Verfall)

% siehe hierzu unten IV.

% 50 schon Eberbach NStZ 1987,486 (491), der § 73 | 2 StGB als “Totengraber des
Verfalls” bezeichnet

1% ygl. Erlauterungen zum Entwurf eines Gesetztes zur verbesserten Abschdpfung von
Vermogensvorteilen aus Straftaten, BT-Drs. 13/9742, S. 1 und 16f. (auszugsweise
auch abgedruckt in ZRP 1998,154) oder auch Krey/Dierlamm JR 1992, 353 (355)
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werden musse, obwohl mit einer Geltendmachung der zivilrechtlichen Aus-
gleichsanspruche durch den Verletzten nicht zu rechnen sei. Im Ergebnis
verbleibe dem Tater bei dieser Fallkonstellation der aus der Straftat gezogene
Gewinn. Die Regelung des § 73 | 2 StGB sei deshalb zu streichen - diese Auf-
fassung liegt auch der Konzeption des Reformentwurfs zugrunde.'’

Es wird nicht naher darauf einzugehen sein, dal} der Verbleib des Taterl0ses
beim Straftater unter dem Gesichtspunkt einer effektiven Abschopfung von
Gewinnen aus Straftaten nicht hinnehmbar sein kann. Die effektive
Abschopfung von Gewinnen aus kriminellen Geschaften ist nicht nur erklarte
Zielsetzung des Gesetzgebers.' Sie wird auch in der Strafrechtsdogmatik als
eine der grundlegenden Aufgaben des Strafrechtes angesehen. Herzog halt die
Gewinnabschdpfung zur Umsetzung des Praventiven Mottos ,crime doesn’t
pay*“ fir erforderlich' - aus Straftaten soll man nicht reich werden.?®® WeRlau
sieht sie zur Verfolgung eines quasi — kondiktionellen Ausgleichs als geboten
an.”®’ Im Rahmen dieser Arbeit ist aber zu untersuchen, ob das ungewollte
Ergebnis des (teilweisen) Verbleibens des Taterloses beim Straftater tatsachlich
der geltenden Regelung immanent ist.

Der Reformentwurf sieht die Abschaffung der Ausschluldregelung vor. Dieses
gesetzgeberische Modell ist auf seine Geeignetheit hin zu untersuchen,
Probleme beim Zusammentreffen von staatlichen mit zivilrechtlichen
Ansprichen zu lésen.

2. Gesetzgeberische Intention bei der Schaffung der Regelung

Das Rechtsinstitut des Verfalls wurde durch das zweite Gesetz zur Reform des
Strafgesetzbuches vom 14.07.1969%% in das Strafgesetzbuch aufgenommen.

97 vgl. Erlauterungen zum Entwurf eines Gesetzes zur verbesserten Abschdpfung von
Vermdgensvorteilen aus Straftaten, a.a.o.

%8 vgl. Begriindung zum Gesetzentwurf BT-Drs. 12/989, S.21 f.

199 vgl. Nomos — Herzog vor § 73, Rz. 5

20 Naucke § 6, Rz. 173

201 WeRlau StV 1991,226 (227): Die grundsatzlichen Ausfilhrungen WeRlaus zum
Bedurfnis einer Gewinnabschdpfung sind trotz des Umstandes weiterhin relevant,
weil ihr Beitrag noch das vor der Gesetzesanderung von 1992 geltende Recht
behandelt. Ihrer Auffassung nach dient Gewinnabschopfung weder unmittelbar
praventiv-sichernden noch repressiv vergeltenden Zwecken.

202 BGBI. 1969 1, S. 717 ff.
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Bereits von Beginn an enthielt das neu geschaffene Verfallsrecht die Regelung
des § 73 | 2 StGB. Diese besteht bis heute.?® Der staatlich anzuordnende
Verfall tritt danach hinter zivilrechtlichen Ausgleichsansprichen der
Geschadigten zurlck. Dieser Weg zur Losung des ,Kardinalsproblemes der
Gewinnabschdpfung” wird seit Inkrafttreten der Verfallsregelungen heftig und
kontrovers diskutiert. Hierzu wird noch auszufuhren sein.

a) Beratungen im Zuge der Schaffung des Verfallsrechtes

Bereits im Rahmen der Entstehung der Regelung des § 73 | 2 StGB war diese
Gegenstand ausflihrlicher Diskussionen. Der unter anderem mit der Einflihrung
des Verfallsrechtes befalte ,Sonderausschufd fir die Strafrechtsreform” des
Deutschen Bundestages nahm zwei grundsatzlich verschiedene Modelle zum
Ausgangspunkt seiner Beratungen: Nach dem ersten sollte der Gewinn des
Taters zunachst einmal ohne Rucksicht auf zivilrechtliche Ausgleichsanspruche
abgeschopft werden. Im Anschlul3 daran ware nach diesem Modell eine
Auseinandersetzung mit dem Staat Uber die Herausgabe der Gewinn-
abschopfung an den zivilrechtlich Berechtigten notwendig gewesen. Nach dem
zweiten Modell sollte eine Gewinnabschépfung hingegen nur in Betracht
kommen, wenn keine zivilrechtlichen Ausgleichsanspriiche bestehen wiirden.?%*

Die dem Sonderausschul} als Diskussionsgrundlage dienende ,Formulierungs-
hilfe zu den Vorschriften des Entwurfes 1962 Uber Verfall und Einziehung“ des
Bundesjustizministerium sah in § 109 Il von vorneherein eine im Grundsatz dem
heutigen § 73 | 2 StGB entsprechende AusschluBregelung vor.?%® Der Inhalt des
§ 109 Il wurde im Kernbereich in eine weitere erganzende Formulierungshilfe

203 Zwar sprach die alte Fassung des § 73 | 2 StGB von “Beseitigung oder Minderung
des aus der Tat erlangten Vermogensvorteiles” anstatt von der “Entziehung des aus
der Tat Erlangten”. Die Anderung des Wortlautes erfolgte aber nur in Anpassung an
den durch das Gesetz zur Anderung des AuRenwirtschaftsgesetzes, des Straf-
gesetzbuches und anderer Gesetze vom 28.02.1992 (a.a.o.) neu gefaldten § 73 | 1
StGB. Fur die hier zu behandelnde Problematik ist dies ohne Relevanz.

204 Gohler in Protokolle des Sonderausschusses, S.542 f.

205 protokolle des Sonderausschusses, S. 556
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als § 109 | 2 eingearbeitet’® und in dieser Form vom Sonderausschuf
beschlossen.?’

Eine Ausschlu3regelung war ebenfalls schon im Entwurf eines Strafgesetz-
buches, E 1962, enthalten (§ 109 Il des Entwurfes). Nach der Begriindung des
Entwurfes sollte diese ausdricklich auch dann greifen, wenn mit einer
Geltendmachung des zivilrechtlichen Anspruches nicht zu rechnen war. Die
dadurch eventuell entstehende Lucke in der Gewinnabschopfung sollte in Kauf
genommen werden, um das Strafverfahren nicht unnétig zu erschweren.?%®
Auch nach dem Alternativentwurf war von einer Verfallsanordnung abzusehen,
wenn zivilrechtliche Ausgleichsanspriiche Verletzter bestanden (§ 83 | 2 Alter-
nativ — Entwurf eines Strafgesetzbuches). Allerdings wurde im Rahmen des
Alternativentwurfes das Problem des eventuellen Verbleibens des Taterl0ses
beim Straftater nicht erdrtert.?*

Im Sonderausschuly bestand ausweislich der Protokolle Uber dessen
Beratungen trotzdem nicht von vorneherein Einigkeit Uber die Zweckdienlichkeit
einer solchen Ausschlufregelung. Bedenken wurden vor allem dahingehend
vorgebracht, dal®d das Zurlcktreten des Verfalls hinter zivilrechtlichen Aus-
gleichsanspriichen zum Verbleib des Vermdgensvorteiles beim Straftater
fuhren koénne. Gude geht von einem allgemeinen Grundsatz aus, ,dal} dem
Tater unrechtes Gut nicht belassen werden durfe“. Er wandte gegen eine
Ausschluf3regelung ein, eine solche wirde zu einer Abstandnahme vom Verfall
auch in den Fallen fuhren, in denen mit einer Geltendmachung des zivil-
rechtlichen Ausgleichsanspruches nicht zu rechnen sei.?'° Des weiteren wurde
gegen die Ausschluliregelung vorgebracht, dal’ eine solche den Strafrichter mit
der Notwendigkeit einer Prifung des Bestehens beziehungsweise der Hohe
zivilrechtlicher Anspriiche belasten wirde. Nur so kdnne dieser klaren, ob der

20 ygl. “Weitere Formulierungshilfe zu den Vorschriften des Entwurfes 1962 (iber
Verfall und Einziehung in Ergdnzung der Formulierungshilfe vom 12.09.1966” in
Protokolle des Sonderausschusses, S. 1019

207 Protokolle des Sonderausschusses, S. 1013

208 £ 1962 mit Begriindung — Bundesratvorlage, Bundesrat-Drs. 200/62, S.243

29 |m Gegensatz zur Begriindung zu E 1962 enthalten die Erluterungen zum AE
(weder in erster noch in zweiter Auflage!) keine Stellungnahme zum Problem des
Entstehens einer “Lucke in der Gewinnabschdpfung”.

210 protokolle des Sonderausschusses, S.545 — vgl. auch zusammenfassende Wiirdi-
gung der vorangegangenen Sitzung des Sonderausschusses durch Gohler auf S.
995.
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Verfall im Urteil anzuordnen sei oder aber aufgrund der Ausschluf3regelung
unterbleiben miisse.?"

Alternativ wurde deshalb eine Regelung diskutiert, nach der die Anordnung des
Verfalls unabhangig vom Bestand zivilrechtlicher Ausgleichsanspriiche ergehen
sollte. Der Strafrichter hatte danach nur prifen missen, in welcher Hohe der
Straftater Vermdgensvorteile aus der Tat gezogen habe. Dieser Betrag ware fur
verfallen zu erklaren gewesen. Hinzu sollte eine Regelung treten, nach welcher
der Staat den (beziehungsweise die) durch die Straftat Verletzten aus dem fur
verfallen erklarten Betrag entschadigen musse. Dies konne in einem
,beweglich® auszugestaltenden Verfahren im Anschlu® an den Strafprozef’
erfolgen.?'?

Dagegen wurde wiederum eingewandt, da® das Strafgericht nicht zu einer
»<Abwicklungsstelle fur zivilrechtliche Schadensersatzanspruche” werden
dirfe.?"® Mit einer solchen Regelung sei die Praxis (iberfordert. Zu denken sei
nicht zuletzt an Falle mit mehreren Geschadigten. Es konne durchaus
vorkommen, dal} der vom Staat fur verfallen erklarte Betrag nicht zur Deckung
aller Anspruche ausreiche. Dieser misse dann aufgrund eines entsprechend
den zivilprozelirechtlichen Regularien auszugestaltenden Verteilungsverfahrens
an die Geschadigten ausgezahlt werden. Ein solches Verfahren wirde den
Aufgabenbereich des Strafverfahrens liberschreiten.?’* Neben dem Strafrichter
musse zur Verteilung des fur verfallen erklarten Betrages ein weiterer
besonderer Richter der freiwilligen Gerichtsbarkeit tétig werden.?'®

Als weiteres Argument fur eine dem § 73 | 2 StGB entsprechende Regelung
wurde vorgebracht, dal} diese die ansonsten bestehende Gefahr einer doppel-
ten Inanspruchnahme des Straftaters beseitige: Ohne eine solche Ausschlul3-
regelung sei zu beflrchten, da® der Geschadigte nach bereits ergangener und

2" Miller-Emmert in Protokolle des Sonderausschusses, S. 544 f. - vgl. auch die
zusammenfassende Wirdigung der vorangegangenen Sitzung durch Goéhler auf S.
994 f.

212 Giide in Protokolle des Sonderausschusses, S. 546

213 Sturm in Protokolle der Sonderausschusses, S. 546 — Dreher spricht auch von einer
“Clearingstelle fir die Befriedigung von Ersatzanspriichen”, S. 996.

214 Corves in Protokolle des Sonderausschusses, S. 547

215 Dreher in Protokolle des Sonderausschusses, S. 997 — Miiller-Emmert halt es nicht
fur sinnvoll, wenn der Staat in einem Offizialverfahren fiir einen Schadensausgleich
sorgen muisse; S. 999.
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vollzogener Verfallsanordnung aus einem aullerhalb des Strafverfahrens
erwirkten zivilrechtlichen Titel nochmals gegen den Straftater vorgehe.?'

b) Die Beschlagnahmeldsung

Der Sonderausschul® einigte sich letztendlich auf eine Regelung mit
AusschluBRklausel. Deren Schwachen sollten dadurch ausgeglichen werden,
dald prozessual im Falle des Bestehens zivilrechtlicher Ausgleichsanspruche
die Beschlagnahme von Vermdgensgegenstanden des Taters zu Gunsten
Geschadigter moglich sein musse. Falls sich in diesem Falle Geschadigte
meldeten, so kdnne der zu ihren Gunsten beschlagnahmte Gewinn an diese
ausgehandigt werden.?' Die Verbindung von materieller AusschluRregelung
und prozessualer Beschlagnahmemaglichkeit wird als ,Beschlagnahmelésung®
bezeichnet. Schon in der Begrindung zum Entwurf eines Strafgesetzbuches, E
1962, wurde eine solche zur Erganzung der materiell — rechtlichen Regelung
ins Auge gefalt. Dadurch sollte verhindert werden, ,dal} der unrechtmaflig
erlangte Gewinn nur deshalb in dem Vermogen des Taters verbleibt, weil der
Verletzte seine Anspruche aus Unkenntnis Uber die Person des Pflichtigen oder
(iber die Rechtslage vorerst nicht geltendgemacht hat*. 2'®

Die vom Sonderausschuly fur notwendig erachtete prozessuale Beschlag-
nahmeregelung skizzierte dieser in einer ,Fullnote® zu § 109 | 2 der
Formulierungshilfe: .2

»In die StrafprozelBordnung ist eine Vorschrift aufzunehmen, wonach
Vermoégensvorteile, die Téter oder Teilnehmer aus einer Straftat
erlangt haben, sicherzustellen, gegebenenfalls zu beschlagnahmen
sind (...). Soweit diese Vermdgensvorteile nur deshalb nicht nach §
109 fiir verfallen erklart werden, weil Ersatzanspriiche Dritter
bestehen, ist eine Regelung folgender Art vorzusehen:

216 Gohler in Protokolle des Sonderausschusses, S. 1009

217 ygl. Géhler in Protokolle des Sonderausschusses, S. 545 und 1008

218 E 1962 mit Begriindung - Bundesratvorlage, Bundesrat-Drs. 200/62, S. 243 f.
Insofern milRverstandlich Guntert (S.71), der den Vorschlag des “Mittelweges” einer
Ausschlufregelung mit Beschlagnahmeldsung erst dem Sonderausschuld zurech-
net!

219 Protokolle des Sonderausschusses, S. 1022
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Den Geschédigten ist, soweit sie bekannt sind, von der Sicher-
stellung Mitteilung zu machen. Im (brigen sind sie Offentlich auf die
Sicherstellung hinzuweisen. lhnen ist eine Frist (von vielleicht drei
Jahren) einzurdumen, innerhalb deren sie ihre Anspriiche gegen den
Tater (oder Teilnehmer) geltend machen kénnen. Zur Befriedigung
dieser Anspriiche stehen die sichergestellten Vermdgensvorteile zur
Verfligung. Sind nach Ablauf der Frist noch Vermégensvorteile vor-
handen, so gehen sie auf den Staat lber. (...)"

Eine solche prozessuale Regelung wurde — allerdings stark eingeschrankt —
durch die §§ 111 b ff. StPO geschaffen.?®

3. Materiell-rechtlicher Regelungsgehalt des § 73 | 2 StGB

Wie bereits ausgefuhrt, soll die dem Reformentwurf zugrundeliegende Losung,
die Streichung der Ausschlul3klausel des § 73 | 2 StGB, der geltenden
Regelung wertend gegenubergestellt werden. Ohne ausfuhrliche Darstellung
des Regelungsgehaltes des § 73 | 2 StGB ist dies nicht moglich. Ausgehend
vom sachlichen Anwendungsbereich®®' ist im folgenden daher zu kléren,
welche Ausgleichsanspriche im Rahmen der Ausschlu3klausel zu bertck-
sichtigen sind.?? Im AnschluR daran wird erdrtert, ob § 73 | 2 StGB in
bestimmten Fallen einschrankend ausgelegt werden kann.??

a) Sachlicher Anwendungsbereich

Die durch § 73 StGB beziehungsweise § 73 a StGB geregelten Arten von Ver-
fallsanordnungen wurden oben®* bereits dargestellt. Es ist zu untersuchen,
inwieweit die Ausschluf3regelung des § 73 | 2 StGB hierauf Anwendung findet.

Bezuglich des taterbezogenen Verfalls (§ 73 | 1 StGB) ist ihre Anwendbarkeit
aufgrund der Gesetzessystematik unproblematisch gegeben. Bei den anderen
oben dargestellten Fallgruppen - dem Verfall von Nutzungen und Surrogaten (§
73 Il StGB), dem Dirittverfall (§ 73 IV StGB) und dem Wertersatzverfall (§ 73 a

20 siehe hierzu ausfiihrlich unten IV.

221 siehe hierzu unten a)

22 siehe hierzu unten b)

22 siehe hierzu unten c)

24 siehe hierzu oben C. I. und II. (erweiterter Verfall)
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StGB) - scheint die Anwendbarkeit wegen der systematischen Stellung des § 73
| 2 StGB fraglich zu sein: § 73 | 2 StGB konnte sich nur auf den ersten Absatz
des § 73 StGB beziehen. Lediglich fur Verfallsanordnungen im Rahmen der
Vertreterklausel besteht eine Verweisung auf § 73 | 2 StGB: Gemal § 73 Il
StGB ist hier der gesamte Absatz 1 von § 73 StGB anzuwenden.

In der Rechtsprechung und Literatur wird diese Problematik kaum diskutiert.
Soweit Uberhaupt zur Anwendbarkeit der Regelung des § 73 | 2 StGB ausge-
fuhrt wird, wird diese bejaht. Im Ergebnis ist dem zuzustimmen — allerdings
bedarf es einer ausfuhrlicheren Begrundung.

aa) Verfall von Nutzungen und Surrogaten

Eine zivilrechtliche Verpflichtung zur Herausgabe von Nutzungen, die aus
deliktisch erlangten Vermogensvorteilen gezogen wurden beziehungsweise von
an deren Stelle getretenen Surrogaten wird beim Vorhandensein individualisier-
barer Verletzter in aller Regel gegeben sein. Entsprechende Rechtsfolgen
kennen beispielsweise die Regelungen des § 818 | BGB beziehungsweise der
§§ 819, 818 1V, 292 |l, 987 BGB, der §§ 823 ff. i.V.m. 249 BGB oder auch der
§§ 992 i.V.m. 823 ff. BGB beziehungsweise der §§ 992 i.V.m. 990, 987 BGB.
Die AusschluRregelung des § 73 | 2 StGB wuirde — ihre Anwendbarkeit voraus-
gesetzt - in diesen Fallen eine Anordnung des Verfalls ausschlie3en.

Wie bereits ausgefuhrt, spricht die Gesetzessystematik gegen eine Anwendung
des § 73 | 2 StGB. Nach der Entstehungsgeschichte und dem Sinn und Zweck
der Ausschlufdregelung mufly hingegen die Anwendbarkeit auch in Fallen des
Verfalls von Nutzungen beziehungsweise Surrogaten gegeben sein: Die
Geltung der Regelung des § 73 | 2 StGB in Fallen des § 73 Il StGB war vom
Gesetzgeber ausdriicklich gewollt.??®

Hinzu kommt, dall die Ausschlulregelung ihrem Sinn und Zweck nach zum
einen der Vermeidung von strafverfahrensrechtlichen Schwierigkeiten dient,
zum anderen schutzt sie den Tater vor doppelter Inanspruchnahme sowie die
Durchsetzbarkeit der Ausgleichsanspriiche des Verletzten.?”® Die Problematik
besteht sowohl beim taterbezogenen Verfall als auch bei demjenigen von

225 ygl. OLG Karlsruhe in NJW 1982, 456 (457)
%% siehe hierzu oben 1. und 2. und OLG Karlsruhe in NJW 1982, 456 (457)
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Nutzungen und Surrogaten. Der erkennende Strafrichter hat - soweit er mit der
Beurteilung zivilrechtlicher Fragen befal3t wird - die gleichen Schwierigkeiten
wie bei Verfallsanordnungen nach § 73 | StGB. Des weiteren ist das Schutz-
bediurfnis des Straftaters bezlglich einer Herausgabe von Nutzungen oder
Surrogaten nicht geringer als bei einer solchen des urspringlich erlangten
Vermogensvorteils. Entsprechendes hat fur das Befriedigungsinteresse des
Verletzten zu gelten.??” Sowohl im Hinblick auf das Interesse des Téters, dem
Schutz vor doppelter Inanspruchnahme, als auch das Interesse des Opfers (an
der Durchsetzbarkeit seiner zivilrechtlichen Ausgleichsanspruche) ist die
Beachtung der AusschluRregelung daher geboten. Die Regelung des § 73 | 2
StGB muR auch im Rahmen des § 73 Il StGB Anwendung finden.??® Ob dem
Interesse des Staates an einer effektiven Abschépfung von durch Straftaten
erlangten Vermdgensvorteilen mit einer Gesetzesregelung ohne Ausschlul3-
regelung besser Rechnung getragen werden kann, wird noch zu untersuchen
sein — nach geltendem Recht ist die AusschluRregelung aber zu beachten.

bb) Verfallsanordnungen im Rahmen der Vertreterklausel

Auch bei Verfallsanordnungen im Rahmen des § 73 Ill StGB ist § 73 | 2 StGB
anwendbar.?® GemaR § 73 Il StGB ergehen entsprechende Verfalls-
anordnungen ,nach den Absatzen 1 und 2 — diese Verweisung umfal3t schon
ihrem Wortlaut nach auch § 73 | 2 StGB. Im Rahmen des geltenden Verfalls-
rechtes hat sich der Gesetzgeber daflir entschieden, das Spannungsverhaltnis
zwischen zivilrechtlichen Ausgleichsanspriichen und der staatlichen Gewinn-
abschopfung durch die Ausschlufiregelung des § 73 | 2 StGB zu lésen. Es
erscheint insofern auch konsequent, dieses Losungsmodell auf alle Fallgruppen
des Verfalls heranzuziehen. Hinzu kommt, dald die Schwierigkeiten des Tat-
richters hinsichtlich der Prifung zivilrechtlicher Anspriche beim Tatigwerden fur
einen Dritten (gegen den sich die Verfallsanordnung zu richten hat) im
Anwendungsbereich der Vertreterklausel nicht kleiner sind als in den Fallen des
§ 73 | 1 StGB. Der mit der Ausschlussregelung verfolgte Gesetzeszweck
erfordert insofern auch hier deren Anwendung.

27 50 zutreffend auch OLG Karlsruhe in NJW 1986, 456 (457) oder BGH in NJW 1986,
1186 (1186) — mit ausdrucklichem Verweis auf das OLG Karlsruhe.

228 soweit die Kommentarliteratur auf diese Problematik eingeht, ist sie gleicher
Meinung: SS — Eser zu § 73, Rz. 32 oder Lackner/Kihl — Lackner zu § 73, Rz. 7

29 50 auch LK — Schéfer (10. Auflage) zu § 73, Rz. 40 a
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Zu klaren bleibt aber, welche Anspriche im Rahmen des § 73 | 2 StGB zu
berticksichtigen sind. In den Fallen des § 73 Ill StGB kdnnen sich zivilrechtliche
Ausgleichsanspriiche nicht nur gegen den unmittelbar beteiligten Straftater
richten. Handelt dieser fur einen Dritten, so kommen auch Anspriiche gegen
letzteren in Betracht: Zu denken ist an Zurechnungsnormen wie § 31 BGB
beziehungsweise § 278 BGB oder auch an § 831 BGB. Bestehen zivilrechtliche
Ausgleichsanspriuche sowohl gegen den Straftater als auch den Dritten, bei
dem sich der Vermogensvorteil befindet, so ist die Regelung des § 73 | 2 StGB
unproblematisch heranzuziehen. Zivilrechtliche Ausgleichsanspriche gegen
den Dritten, bei dem sich der Vermdgensvorteil befindet, missen aber nicht
zwingend bestehen — solche kénnen auch nur gegen den Straftater selbst
gerichtet sein. Umgekehrt sind Falle kaum denkbar, in denen sich die
Anspriche nur gegen den Dritten — nicht aber gegen den Straftater richten. Der
Straftater wird zumindest tber § 823 Il BGB in Verbindung mit dem verwirk-
lichten Straftatbestand schadenersatzpflichtig sein.

Im folgenden ist zu erortern, was Anspruch im Sinne des § 73 | 2 StGB im
Rahmen der Vertreterklausel bedeutet: Fuhrt ein gegen den Straftater
gerichteter Anspruch zum Zurlcktreten des Verfalls - oder ist (auch) ein gegen
den im Besitz des Vermdgensvorteiles befindlichen Dritten gerichteter Anspruch
erforderlich? Als Beispielsfall kann in vereinfachter Form ein Sachverhalt in
Anlehnung an eine Entscheidung des Oberlandesgerichtes Diisseldorf>>° heran-
gezogen werden:

Der Straftater hat durch Betrug eine Bank zur Bereitstellung eines
Darlehens in Héhe von DM 100.000 veranlaf3t. Dieses wird verein-
barungsgemal auf ein Konto seiner Lebensgefahrtin ausbezahilt.

Das Oberlandesgericht Dusseldorf macht zum Problem der Ausschlussregelung
des § 73 | 2 StGB in seiner Entscheidung keine Ausfiihrungen.?®" Es hatte eine
Beschwerde der Lebensgefahrtin gegen die vorlaufige Beschlagnahme nach §
111 b StPO zu entscheiden. Das Gericht hielt die Beschlagnahme flr recht-
mafig, weil Verfall gemal § 73 Il StGB ,zu erwarten sei“. Auf § 73 | 2 StGB

230 OLG Diisseldorf in NJW 1979, 992 (992 f.)
21 OLG Diisseldorf, a.a.o.
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geht es mangels Entscheidungserheblichkeit nicht naher ein. Auch im Falle des
Eingreifens der AusschluRregelung kommt eine Beschlagnahme in Betracht.?*

Dem Oberlandesgericht ist insoweit zuzustimmen als eine Verfallsanordnung
grundsatzlich in Betracht kommt. Nach richtiger Auffassung des Bundes-
gerichtshofes und der wohl einhelligen Literaturmeinung ist fur eine Verfalls-
anordnung gemalfy § 73 lll StGB allein die innere Willensrichtung des Taters
maRgeblich.?** Legt man die vom Bundesgerichtshof gebildeten Fallgruppen
zugrunde, so kann entweder ein Verschiebungs- oder aber ein Erfullungsfall
vorliegen. Da der Straftater nicht als Vertreter seiner Lebensgefahrtin
beziehungsweise im ,Organisationsinteresse” tatig wird, scheidet die Annahme
eines Vertretungsfalles aus.?**

Sollte der Straftater die Uberweisung auf das Konto seiner Lebensgefahrtin
aufgrund eines unentgeltlichen oder bemakelten Rechtsgeschaftes mit dieser
veranlaldt haben, lage ein Verschiebungsfall vor. Eine Verfallsanordnung ware
zulassig. Denkbar ist aber auch, dafd der Straftater in Erfullung einer wirksamen
Verpflichtung gegenuber seiner Lebensgefahrtin handelte. In diesem Falle ware
von einem Erfullungsfall auszugehen. — die Mdoglichkeit der Anordnung des
Verfalls ware danach zu beurteilen, ob die Vermdgensverschiebung als
unmittelbar anzusehen ist. Der Bundesgerichtshof hat dies in einen Fall ver-
neint, in dem der Straftater betrligerisch unberechtigte Vorsteuererstattungen
auf sein Firmenkonto erreichte und anschlie®end von dem Firmenkonto eine
Uberweisung vornahm. Die Uberweisung erfolgte aufgrund einer nicht mit dem
Betrug in Zusammenhang stehenden Forderung.?®® Im Ausgangsfall erfolgte die
Uberweisung aber direkt auf das Konto der Lebensgefahrtin — das Kriterium der
Unmittelbarkeit und damit die Moglichkeit einer Verfallsanordnung wird gegeben
sein.?*®

232 pje Ausfilhrungen des OLG — Diisseldorf sind zutreffend; siehe hierzu unten IV.

233 siehe hierzu oben I. 3 ¢)

234 ygl. BGHSt 45, 235 (245 f.); siehe hierzu oben I. 3 ¢)

2% BGHSt, a.a.o.

236 7u einem anderen Ergebnis kommt man, falls man die Unmittelbarkeit trotz direkter
Zahlung an die Lebensgefahrtin verneint. In der Tat spricht vieles dafur, Falle abge-
kirzter Zahlung denen gleichzusetzen, in denen eine Auszahlung an den Straftater
erfolgt und dieser danach die Zahlung an den Dritten vornimmt. Fir die Erérterung
von § 73 | 2 StGB im Rahmen der Vertreterklausel ist dies aber ohne Belang.
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Sollte die Lebensgefahrtin keinerlei Kenntnis vom Betrug gehabt haben, so
sieht sie sich keinen zivilrechtlichen Ruckforderungsanspriuchen der Bank aus-
gesetzt: Deliktische Anspruche scheiden mangels Verschuldens aus. Eine
Direktkondiktion der Bank bei der Lebensgefahrtin kommt nicht in Betracht, weil
aus deren Sicht eine Leistung des Straftiters vorliegt.?®” Die zivilrechtlichen
Anspriche der Bank richten sich demnach allein gegen den Straftater.

Soweit man in diesem Fall eine gegen die Lebensgefahrtin gerichtete Verfalls-
anordnung zulaft, scheint dieser § 73 | 2 StGB nicht entgegenzustehen. Das
Interesse des Opfers an der Durchsetzbarkeit seines Anspruches scheint nicht
gefahrdet zu sein: Im Ausgangsfall richten sich die zivilrechtlichen Anspriiche
der Bank — wie ausgeflihrt - allein gegen den Straftater und nicht gegen die
Lebensgefahrtin, bei der sich der Vermdgensvorteil befindet. Die beim Straftater
vorhandene Haftungsmasse wird durch den Entzug des Vermdgensvorteiles bei
der Lebensgefahrtin nicht geschmalert.

Allerdings wurde sich im Falle einer Anordnung des Verfalls die vermogens-
mafige Position des Straftaters verschlechtern. Werden die DM 100.000 bei
der Lebensgefahrtin fur verfallen erklart, so lebt die urspringliche Verpflichtung
des Straftaters gegenuber dieser wieder auf (zumindest hat die Lebensgefahrtin
Ausgleichsanspriiche gegen den Straftater). Im Ergebnis musste der Straftater
also zweimal zahlen: Zum einen haftet er der Bank, zum anderen besteht die
Verpflichtung gegenuber der Lebensgefahrtin. Eine Anordnung des Verfalls
widersprache dem Interesse des Téters am Schutz vor einer doppelten
Inanspruchnahme.

Dieses Ergebnis ist widersinnig. Es widerspricht der obig ausgeflihrten Ziel-
setzung, den Straftater vor doppelter Inanspruchnahme zu schitzen. In den
Fallen des § 73 Ill StGB muly konsequenterweise eine Anordnung des Verfalls
auch dann unterbleiben, wenn zwar gegen den von der Verfallsanordnung
Betroffenen keine Ausgleichsanspruche bestehen — sich solche aber gegen den
Straftater richten.

%7 ygl. BGHZ 61, 289 oder auch die Begriindung des ,Feuerversicherungsfalles®,
BGHZ 105, 365
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cc) Drittverfall gemaid § 73 IV StGB

Eine Anordnung des Verfalls nach § 73 IV StGB setzt voraus, dal® Vermdgens-
vorteile ,fur die Tat“ gewahrt wurden. § 73 | 2 StGB hingegen betrifft ,aus der
Tat erwachsene” Ausgleichsanspriche. Ein Konkurrenzproblem scheint inso-
fern gar nicht zu bestehen: Bei fur die Tat gegebenen Entgelten sind Aus-
gleichsanspriiche Verletzter ausgeschlossen. § 817 S. 2 BGB steht einer
Rickforderung entgegen.?®

Wie an nachfolgendem Beispielsfall gezeigt werden soll, kann es aber durchaus
zu Konkurrenzproblemen zwischen Verfall und zivilrechtlichen Ausgleichs-
anspruchen kommen. Dies gilt zumindest dann, wenn man bei der Gewahrung
von Schmiergeldern im Bereich der Privatwirtschaft dem Geschaftsherrn einen
Herausgabeanspruch zubilligt.?*® Folgt man dieser Meinung nicht**°, so stellt
sich die Frage nach der Anwendbarkeit des § 73 | 2 StGB mangels zivilrecht-
lichem Ausgleichsanspruch nicht.

Der vom Geschéaftsherrn Beauftragte erhalt von einem Dritten ein
Auto im Wert von DM 100.000. Er soll im Namen des Geschafts-
herren ein fur letzteren nachteiliges Geschaft mit dem Dritten
abschlielen. Als der Geschaftsherr von diesem Vorgang Kenntnis
erhalt, wird (um den Vorgang zu vertuschen) das Auto vom Beauf-
tragten an den Dritten rickubereignet. Der Beauftragte soll aber
weiterhin zur Nutzung berechtigt sein — deshalb verbleibt das Auto
bei diesem. Es kommt trotzdem zum Prozel, in dem der Verfall des
als Schmiergeld gewahrten Autos angeordnet werden soll.

Halt man in Fallen der Gewahrung von Schmiergeldern im privatwirtschaftlichen
Bereich einen Anspruch des Geschaftsherrn gegen den Beauftragten far
gegeben®!, so richtet sich dieser auf Herausgabe des als Schmiergeld
Empfangenen. Anspruchsgrundlage ist § 667 BGB — nach einer Meinung

238 TF _ Fischer zu § 73, Rz. 12 oder auch SS — Eser zu § 73, Rz. 24

239 Es wird unten unter b)cc)cce) ausfiihrlich dargestellt, daR ein Herausgabeanspruch
des Geschaftsherren zu bejahen ist.

240 50 zum Beispiel Glintert, S. 81 ff.

21 palandt — Sprau zu § 667, Rz. 3 oder SS — Eser zu § 73, Rz. 26; siehe hierzu
ausfuhrlich unten D. 3. cc) (3)
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wegen des Auftragsverhaltnisses oder aus entgeltlicher Geschaftsbesorgung (§
675 BGB), nach einer anderen aufgrund angemalter Eigengeschaftsfuhrung
(§§ 687 Il, 681 BGB).?** Die Riickiibereignung des Autos @ndert nichts am
Bestehen dieses Anspruches — soweit die Ubereignung des Autos vom Beauf-
tragten an den Geschaftsherrn zum Zeitpunkt der Anspruchsstellung nicht mehr
mdglich ist, liegt ein Fall verschuldeten Unvermégens vor. Den Beauftragten
trifft die Sekundarleistungspflicht zur Zahlung von DM 100.000 an den
Geschaftsherrn.

Parallel hierzu ware der Beauftragte — im Falle einer entsprechenden Anord-
nung — Adressat der staatlichen Verfallserklarung. Ware das Auto nicht rick-
Ubereignet worden, wirde aufgrund des Herausgabeanspruches des
Geschaftsherrn § 73 | 2 StGB einer Verfallsanordnung entgegenstehen. Nach
erfolgter Ruckubereignung kann nichts anderes gelten: Eine Anordnung des
Verfalls mull unterbleiben. Ansonsten wirde der Beauftragte doppelt in
Anspruch genommen.

Die Regelung des § 73 | 2 StGB ist demnach — soweit Konkurrenzprobleme
uberhaupt denkbar sind - auch im Rahmen von Verfallsanordnungen gemag §
73 IV StGB anzuwenden.

dd) Wertersatzverfall gemal} § 73 a StGB

Bei Verfallsanordnungen nach § 73 a StGB ist § 73 | 2 StGB ebenfalls zu
bertcksichtigen. Dies ergibt sich wiederum aus dem Sinn und Zweck der
Ausschluf3regelung. Die Schwierigkeiten des Tatrichters bei der Prifung zivil-
rechtlicher Anspriche entsprechen denen, die oben ausgefuhrt sind. Ein
Schutzbedurfnis des Dritten vor doppelter Inanspruchnahme ist in Fallen des
Wertersatzverfalles genauso anzuerkennen wie das Interesse des Verletzten an
der Durchsetzbarkeit seines Anspruches. Der Verfall des Wertersatzes tritt
lediglich an die Stelle desjenigen des Originalgegenstandes. Das ,Kardinals-
problem der Gewinnabschdpfung“ besteht gleichermalien. Soweit der Gesetz-
geber dieses bei § 73 | 1 StGB Mithilfe der AusschluRregelung zu lésen ver-

242 Dje Details sind ebenso strittig wie die Frage, ob ein solcher Anspruch {iberhaupt
besteht. Da hierauf unten unter b)cc)ccc) ausfiihrlich eingegangen wird, erfolgen an
dieser Stelle keine weiteren Ausfiihrungen.
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sucht, mul} letztere auch bei § 73 a StGB gelten. Friktionen im geltenden
Verfallsrecht werden so vermieden.

Dieses aufgrund einer teleologischen Argumentation gewonnene Ergebnis wird
von Eser geteilt — wenn auch anders begriindet.?*® Eser fiihrt an, daR
Wertersatzverfall grundsatzlich nur dann in Betracht kommen kdnne, wenn
auch ein Verfall des Originalobjektes zulassig gewesen ware. Es mul} nach
Eser also gepruft werden, ob ein Verfall des Originalobjektes bei dessen fiktiven
Vorhandensein angeordnet werden kann. Wurde hier die Ausschlul3klausel des
§ 73 | 2 StGB einer Verfallsanordnung entgegenstehen, kann bezuglich einer
Anordnung gemal} § 73 a StGB nichts anderes gelten.

Der von Eser aufgestellte Grundsatz gilt aber nicht uneingeschrankt. Es sind
Falle denkbar, bei denen Verfall des Originalobjektes nicht angeordnet werden
kann — eine Verfallsanordnung gemall § 73 a StGB aber in Betracht kommt:
Steht das Originalobjekt im Eigentum eines unbeteiligten Dritten, scheidet eine
Anordnung des Verfalls auch nach Meinung von Eser (zutreffenderweise) aus.
Durch das Rechtsinstitut des Verfalls kann nicht in Eigentumspositionen tat-
unbeteiligter Dritter eingegriffen werden.?** Die Anordnung des Verfalls von
Wertersatz an Stelle des Originalobjektes kann hingegen zulassig sein. Geht
beispielsweise ein gestohlener Gegenstand beim Dieb zufallig unter, so kommt
eine Anordnung des Wertersatzverfalles gemaly § 73 a 1 Var. 2 StGB grund-
satzlich in Betracht.?*° Eine Verfallsanordnung hinsichtlich des Originalobjektes
ware aber ausgeschlossen gewesen: Einer solchen hatte das Eigentum des
Tatopfers entgegengestanden. Bei einer Anordnung des Verfalls von Wert-
ersatz ist die Eigentumsordnung hingegen nicht gefahrdet — eine solche ware
(vorbehaltlich der Regelung des § 73 | 2 StGB) zulassig.?*°

Dies zeigt, dal® der von Eser zur Begrindung herangezogene Grundsatz nicht
uneingeschrankt gilt. Eser kommt zwar zu einem zutreffenden Ergebnis — es
bedarf aber einer anderen Argumentation.

23335 —Eserzu§ 73 a,Rz. 6
244 ygl. hierzu oben C. I. 5. a)
245 ygl. LK — Schmidt zu § 73 a, Rz. 6
246 ygl. hierzu oben C. I. 5. d)
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b) Im Rahmen von § 73 | 2 StGB zu berucksichtigende Anspruche

Nachdem geklart wurde, dal® die Ausschluf3regelung des § 73 | 2 StGB auf alle
Fallgruppen des Verfalls anzuwenden ist, wird darzustellen sein, welche zivil-
rechtlichen Anspriche wann zu einem Ausschluld des strafrechtlichen Verfalls
fuhren. Dies ist fur eine umfassende Bewertung der Regelung des § 73 | 2
StGB beziehungsweise der sich darauf beziehenden Kritik erforderlich.

Ihrem Wortlaut nach fuhrt die Regelung des § 73 | 2 StGB zum Ausschluf3 des
Verfalls, ,soweit dem Verletzten aus der Tat ein Anspruch erwachsen ist".
Hauptsachlich wird in diesem Zusammenhang an zivilrechtliche Schadens-
ersatz-, Herausgabe- oder Kondiktionsanspriiche zu denken sein.?*” Die Einzel-
heiten sind jedoch sehr umstritten. Darauf ist im Folgenden naher einzugehen.

aa) Versicherungsrechtliche Regressanspruche

Inwieweit Regressanspruche einer Versicherung des geschadigten Opfers der
Straftat unter § 73 | 2 StGB zu subsumieren sind, ist strittig. Eser vertritt die
Auffassung, dal® diese nicht zu einem Ausschlu® des Verfalls fuhren wirden.
Vertragliche Wiedergutmachungsanspriche und mittelbare versicherungs-
rechtliche Regressanspriche seien nicht als Folge der Tat als solcher zur Ent-
stehung gelangt - § 73 | 2 StGB sei nicht anwendbar.?*® Das Oberlandesgericht
Dusseldorf teilt diese Auffassung nicht. Es halt § 73 | 2 StGB ,zugunsten eines
Sachversicherers® fir anwendbar — ,mit der Folge, dal auch zu seinen Gunsten
die Pflicht der Verfolgungsbehdrden gilt, von einer Verfallerklarung abzu-

sehen“ 249

Dem Oberlandesgericht Dusseldorf ist im Ergebnis zuzustimmen:
Versicherungsrechtliche Regressanspriuche sind — wie der urspringliche
Schadensersatzanspruch des Opfers der Straftat - ihrem Rechtscharakter nach
als aus der Tat erwachsen anzusehen.?®® Dieser Anspruch ist dem Verletzten

247 Nomos — Herzog zu § 73, Rz. 16

248 39S _ Eser zu § 73, Rz. 25

249 OLG — Diisseldorf in NStZ 1986, 222 (223)

250 vgl. Prélls / Martin — Prolls zu § 67, Rz. 27: Prolls fuhrt aus, dall der Charakter einer
Forderung (als Beispiel nennt er eine Forderung aus Handelsgeschaft) durch den
Forderungsiibergang gem. § 67 VVG unberihrt bleibe.
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erwachsen — die Tatbestandsvoraussetzungen des § 73 | 2 StGB liegen vor.
Dagegen kann nicht eingewandt werden, dal} die Versicherung nicht unmittel-
bar Verletzte der Straftat sei. Auf diese ist bei der Prifung des Tatbestands-
merkmales des Verletzten nicht abzustellen. Verletzter ist das Tatopfer, dem
der Anspruch urspriinglich zustand. Es hat lediglich ein Ubergang der
Schadensersatzforderung (in aller Regel aufgrund cessio legis gemal § 67 | 1
VVG) auf die Versicherung stattgefunden. ,Erwachsen® im Sinne des § 73 1 2
StGB bezeichnet die Entstehung des Anspruches — dal® dessen Erfullung durch
Leistung an den Verletzten erfolgen muf3, 1alt sich § 73 | 2 StGB nicht ent-
nehmen.

Die Uberleitung des Anspruches auf die Versicherung soll verhindern, daf® der
Geschadigte zweimal liquidieren kann — einmal bei seiner Versicherung und ein
weiteres Mal beim Schadiger. Des weiteren soll die Versicherung Regrel}
nehmen koénnen.?' Die Forderung hat ihren Ursprung demnach weiterhin aus
dem zwischen Straftater und Opfer vorliegenden gesetzlichen Schuldverhaltnis.
Dies wird auch durch die §§ 401 ff. BGB verdeutlicht, die auf den gesetzlichen
Forderungsubergang gemal § 412 BGB entsprechend anzuwenden sind. So
kann der Schuldner gegenuber dem neuen Glaubiger mit Forderungen gegen
den alten Glaubiger unter den Voraussetzungen des § 406 BGB aufrechnen
oder nach § 404 BGB Einwendungen aus dem forderungsbegrindenden
Schuldverhaltnis auch gegenliber dem neuen Glaubiger erheben.

Die Anwendbarkeit der Regelung des § 73 | 2 StGB auf versicherungsrechtliche
Regressanspriiche wird durch eine weitere Uberlegung untermauert: Auch
wenn man diese (unzutreffenderweise) nicht als gegeben ansieht, ist eine
Anordnung des Verfalls vor der Leistung der Versicherung an das geschadigte
Tatopfer nach § 73 | 2 StGB ausgeschlossen. Der Forderungsibergang gemaf
§ 67 1 1 VVG findet erst mit Leistung der Versicherung statt. Vor dieser ist das
Opfer der Straftat noch selbst Anspruchsinhaber — die Voraussetzungen des §
73 | 2 StGB liegen vor. Zahlt die Versicherung hingegen vor der Anordnung des
Verfalls, wurde dieser — der Auffassung von Eser (vgl. o.) folgend — die
RegreRRanspriche des § 73 | 2 StGB nicht mehr entgegenstehen. Aufgrund des
gesetzlichen Forderungsuberganges hat das Opfer der Straftat keinen zivil-
rechtlichen Ausgleichsanspruch gegen den Tater mehr inne — der auf die

251 Berliner Kommentar zu § 67, Rz. 2 f.
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Versicherung Ubergegangene Anspruch mufte fur § 73 | 2 StGB unbertck-
sichtigt bleiben. Dieses Ergebnis ist widersinnig: Die Zulassigkeit des Verfalls
hinge vom Zeitpunkt seiner Anordnung beziehungsweise dem der Leistung der
Versicherung ab.

Hinzu kommt, dal® der bereits ausgefuhrte mit § 73 | 2 StGB verfolgte Zweck
leerliefe. Zum einen kéame der erkennende Strafrichter um die Schwierigkeiten
bei der Ermittlung zivilrechtlicher Anspruche nicht herum. Zum anderen wirde
der Straftater doppelt in Anspruch genommen. Er ist zivilrechtlich weiterhin zur
Zahlung an die Versicherung verpflichtet — unabhangig vom staatlich angeord-
neten Verfall. Das Bestehen des Versicherungsvertrages zwischen Opfer und
Versicherung wurde sich im Ergebnis zu Lasten des Straftaters auswirken —
was im ubrigen weder dem mit § 67 | 1 VVG noch dem generell mit einer cessio
legis verfolgten Zweck®? entspriche. Im weiteren ware der RegreRanspruch
der Versicherung in seiner Durchsetzbarkeit gefahrdet, weil die Liquiditat des
Straftaters durch die staatliche Verfallsanordnung geschmalert wurde.

Versicherungsrechtliche Regrellanspriche sind deshalb im Rahmen von § 73 |
2 StGB zu bertcksichtigen: Sie fuhren wie der urspringliche Anspruch des
geschadigten Opfers der Straftat zum Ausschluf? einer Verfallsanordnung.

bb) Steuerrechtliche Anspriche

Ob Anspriche des Steuerfiskus im Zusammenhang mit der Hinterziehung von
Steuern unter die Ausschlufdregelung des § 73 | 2 StGB fallen, ist ebenfalls
strittig.

Die Beantwortung dieser Frage ist entscheidend dafur, ob bei Steuerhinter-
ziehung uberhaupt an eine Anordnung des Verfalls zu denken ist. Die
Abgabenordnung verweist in § 369 AO auf die allgemeinen Strafvorschriften —
mithin auch auf die §§ 73 ff. StGB. Bei Steuerhinterziehungen wird in aller
Regel ein Nachzahlungsanspruch des Fiskus bestehen. Wendet man auf

%2 Staudinger — Busche zu § 412, Rz. 1: Die Lage des Schuldners darf sich durch den
Forderungsibergang nicht verschlechtern. Eser folgend ware eine Anordnung des
Verfalls gegen den Straftater aber gerade aufgrund des Forderungsiiberganges
entgegen § 73 | 2 StGB zulassig.
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diesen § 73 | 2 StGB an, so ware eine parallele Anordnung des Verfalls, die
zugunsten des Justizfiskus ergehen wirde, nicht mehr maoglich.

Zum Teil wird der Staat als Steuerglaubiger nicht als Verletzter im Sinne des §
73 | 2 StGB angesehen — die Ausschluldregelung sei schon aus diesem Grunde
ausgeschlossen. Brenner begrindet diese Auffassung damit, dal® § 73 | 2 StGB
zur Vermeidung der Schwierigkeiten des Strafrichters bei der Prufung zivil-
rechtlicher Anspriche zwischen Staat und Privatpersonen geschaffen worden
ware. Staatliche Anspriche, die als offentlich-rechtlich zu qualifizieren seien,
wiirden hiervon nicht erfakt.>>> Die Meinung Brenners wird in der Literatur nur
vereinzelt geteilt.*®*. Die Rechtsprechung ist ihr nicht gefolgt.>>® Der Kritik an
der Meinung Brenners ist zuzustimmen. Es besteht weder eine Notwendigkeit
zu einer einschrankenden Auslegung des Begriffes des Verletzten, noch laft
diese sich aus dem Wortlaut der Norm entnehmen.?®

Des weiteren ist zu bedenken, dal® — wie bereits ausgefuhrt - bei der Schaffung
der Regelung des § 73 | 2 StGB auch an den Schutz des Straftaters vor
doppelter Inanspruchnahme gedacht wurde. Aus dessen Sicht macht es aber
keinen Unterschied, ob der Ausgleichsanspruch durch eine Privatperson oder
durch den Staat erhoben wird. Die Meinung Brenners ist abzulehnen.?*’

Gegen den Ausschlul® des Verfalls gemall § 73 | 2 StGB wird im weiteren vor-
gebracht, dal® ein Anspruch des Steuerfiskus auf Nachzahlung rechtswidrig
nicht bezahlter Steuern nicht ,aus der Tat erwachsen® sei. § 73 | 2 StGB greife
seinem Wortlaut nach nicht ein. Der Steueranspruch unterscheide sich von
Schadensersatz- und anderen zivilrechtlichen Ansprichen, die dem Verletzten
zum Beispiel durch Betrug entstehen warden. Er entstehe bereits mit Verwirk-
lichung des Steuertatbestandes (§ 38 AO). Durch die Steuerstraftat werde der

253 Brenner in DRIZ 1977, 203 (204)

%4 50 schon Herold in ZfZ 1975, 299 (302), ohne nahere Begriindung; zustimmend
wohl auch Bender in ZfZ 1976, 139 (141) und derselbe in ZfZ 1978, 268 (268), der
die Frage letztendlich offen laft!

25 ygl. LG — Aachen in NJW 1978, 385 (385) oder LG — Berlin in NStZ 1991,437 (438);
der BGH sieht lediglich den Dienstherrn bei Bestechungsdelikten nicht als Verletz-
ten an: BGH in JR 1985, 248 (248)

26 LG — Aachen in NJW 1978, 385 (385), LG — Berlin in NStZ 1991, 437 (438) oder
auch Klos in wistra 1987, 121 (123)

%7 s0 auch: Meurer in NStZ 1991, 438 (439), Biackermann in ZfZ 1976, 366 (368) und
Glntert S. 75 f.
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bereits bestehende Steueranspruch lediglich ,verkurzt® — wie sich unter
anderem auch aus dem Gesetzeswortlaut (§ 370 AO) entnehmen lieRe.?® Inso-
fern passe § 73 | 2 StGB nicht.

Dem ist nicht zuzustimmen. Es ist zwar zutreffend, da} der Steueranspruch
gemall § 38 AO mit Verwirklichung des Steuertatbestandes entsteht — Bender
verkennt allerdings, dal} die Steuerschuld zu ihrer Geltendmachung noch der
Konkretisierung im jeweiligen Steuerfestsetzungs- beziehungsweise Steuer-
anmeldungsverfahren bedarf.?*® | Aus der Tat* der Steuerhinterziehung
erwichst ein Steuernachzahlungsanspruch.?® Um dessen Geltendmachung
geht es. Nach der Auffassung Benders mufdte § 73 | 2 StGB immer dann nicht
gegeben sein, wenn der Straftater durch die Straftat erreicht, dal} ein bereits
bestehender Anspruch nicht oder nur teilweise geltendgemacht wird. Eine
solche Fallkonstellation ist vor allem auch bei Betrugsfillen denkbar.?®' Ein
Unterlassen der Geltendmachung eines Anspruches reicht fur das Vorliegen
einer Vermdgensverfiigung im Sinne des § 263 StGB aus.?®? Macht der durch
den Betrug Geschadigte dann einen Nachzahlungsanspruch geltend, wird hin-
gegen niemand das Vorliegen der Voraussetzungen des § 73 | 2 StGB
bestreiten wollen.

Hinzu kommt, dal} in Betrugsfallen der Geschadigte neben dem Nachzahlungs-
anspruch auch einen Schadensersatzanspruch aus § 823 Il BGB i.V.m. § 263
StGB innehat. Dieser ist ebenfalls auf Zahlung des zu unrecht nicht geleisteten
Betrages gerichtet. Ein solcher Schadensersatzanspruch steht bei Steuer-
hinterziehungen auch dem Steuerfiskus aus § 823 || BGB i.V.m. § 370 AO zu.
Der Anspruch aus § 823 Il StGB entsteht erst mit Verwirklichung des Verbots-
gesetzes. Dieser tritt in Anspruchskonkurrenz zu dem steuerrechtlichen Nach-
zahlungsanspruch.?®® Auf den Schadensersatzanspruch muR § 73 | 2 StGB

%8 Bender in ZfZ 1978, 269 (269 f.), Dérn wistra 1990, 181 (182) oder SK — Horn zu §
73, 17 — insoweit zustimmend auch Gulntert S. 75 f., der allerdings § 73 | 2 StGB
analog anwenden will!

259 | G —Berlin in NStZ 1991, 437 (438)

20 zustimmend: Backermann in ZfZ 1976, 366 (368)

%' 50 auch Meurer in NStZ 1991, 438 (439)

%62 Das Vorliegen einer Vermdgensverfiigung ist nach ganz h.M. ungeschriebenes Tat-
bestandsmerkmal des § 263 StGB. Als Vermoégensverfigung wird jedes Tun oder
eben auch Unterlassen bezeichnet, welches sich unmittelbar vermégensmindernd
auswirkt. Vgl. statt vieler Haft, BT, S. 203 oder TF — Fischer zu § 263, Rz. 23 f.

%63 Hiibschmann/Hepp/Spitaler zu § 370, Rz. 326
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angewendet werden, weil dieser ohne jeden Zweifel erst mit der Verwirklichung
des Steuerhinterziehungstatbestandes entstanden sein kann. Hierzu macht
Bender keine Ausfuhrungen.

Letztendlich spricht gegen die Auffassung Benders auch der Sinn und Zweck
der Regelung des § 73 | 2 StGB. Anspruche des Justizfiskus (als Glaubiger des
Verfallsanspruches) wurden in Konkurrenz zu solchen des Steuerfiskus (als
Glaubiger des Steueranspruches) treten. Es entstinden gerade die straf-
verfahrensrechtlichen Schwierigkeiten, die durch § 73 | 2 StGB vermieden
werden sollen: Der Justizfiskus mufdte Anspriche des Steuerfiskus in einem
gesonderten Nachverfahren abwickeln. Des weiteren ware der Straftater nicht
vor doppelter Inanspruchnahme geschiitzt.?®* Letzteres kdnnte eventuell durch
eine Anwendung der Harteklausel (§ 73 ¢ StGB) vermieden werden.?®® Zur
Vermeidung von Konkurrenzproblemen mufte diese jedoch zwingend auf alle
Falle von Steuerhinterziehung angewendet werden - im Ergebnis wirde sie wie
die Ausschluf3regelung des § 73 | 2 StGB wirken. Dies stliinde im Widerspruch
zum auf eine Einzelfallkorrektur unbilliger Ergebnisse gerichteten Zweck der
Harteklausel.

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dald Steueranspriiche zu einem Ausschlul® des
Verfalls gemall § 73 | 2 StGB fuhren.

cc) Anspriche im Anwendungsbereich des § 817 BGB; insbesondere bei
Bestechungs — und Schmiergelddelikten

Das Zusammenspiel der Vorschriften Uber den Verfall mit Fallgruppen, die den
Anwendungsbereich des § 817 BGB betreffen, wird im Einzelnen kontrovers
diskutiert. Im Folgenden werden die wichtigsten Fallgruppen dargestellt — sie
betreffen Bestechungs- beziehungsweise Schmiergelddelikte. Ausgehend von
dem Problem einer Berucksichtigung von Anspruchen des Dienstherren werden
Anspriche des Vorteilsgebers beleuchtet. AbschlielRend geht es um Anspriiche
des Geschaftsherren im privatwirtschaftlichen Bereich.

%41 G — Aachen in NJW 1978, 385 (385)
%5 50 SK — Horn zu § 73, Rz. 17
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aaa) Dienstherr

Bei Bestechungsdelikten besteht weitgehend Einigkeit, da® der Dienstherr nicht
Verletzter im Sinne des § 73 | 2 StGB ist. Dem ist meines Erachtens zuzu-
stimmen. Als Verletzter einer Straftat ist nach ganz herrschender Meinung der
Trager des durch die Tat unmittelbar verletzten Rechtsgutes anzusehen.?®
Durch die Bestechungstatbestande geschutztes Rechtsgut ist das Vertrauen
der Allgemeinheit in die Lauterkeit des offentlichen Dienstes. Die Vorschriften
schiitzen nicht die Vermdgensinteressen des Amtstragers.?®’ Daran hat sich
durch die Neufassung der Bestechungstatbestinde nichts geandert.?%® § 73 | 2
StGB findet also auf etwaige Ausgleichsanspriche der Anstellungskorperschaft
gegen den Amtstrager keine Anwendung. Diese stehen einer Anordnung des
Verfalls nicht entgegen.

Der Bundesgerichtshof belal3t es in einem Urteil allerdings nicht bei dieser
Feststellung. Er fihrt im weiteren aus, dal} der Dienstherr auch keinen
Anspruch gegen den bestochenen Amtstrager auf Herausgabe des
Bestechungsentgeltes habe. Dies ergebe sich fir beamtete Amtstrager aus den
einschlagigen beamtenrechtlichen Vorschriften. Fur Angestellte habe im
Ergebnis das Gleiche zu gelten.?*® Es fehle demnach nicht nur am personellen
Anwendungsbereich, sondern auch an einem im Rahmen von § 73 | 2 StGB zu
berticksichtigenden Ausgleichsanspruch. Der Auffassung des Bundesgerichts-
hofes ist zuzustimmen. Der Dienstherr hat keinen Anspruch auf Herausgabe
des als Bestechungsentgelt Gegebenen. Auf eine ausflhrliche Darstellung
dieser Problematik soll im Rahmen dieser Arbeit jedoch verzichtet werden, weil
das (Nicht-) Bestehen eines Ausgleichsanspruches keine unmittelbar auf § 73 |
2 StGB zurlckzufuhrende Problematik ist. Entscheidend ist die Feststellung,

%6 50 bereits RGSt 8, 305 (305); RGSt 38, 6 (7) oder auch SS — Stree zu § 77, Rz. 10
und TF — Fischer zu § 77, Rz. 2

257 BGHSt 30, 46 (48), BGH in JR 1985, 248 (248) — entspricht BGHSt 33, 37, Giintert
S.78

68 | ackner/Kiihl — Lackner zu § 331, Rz. 1

29 BGHSt 30, 46 (48 ff. — m.w.N.) — eine zusammenfassende und zustimmende
Urteilsrezension findet sich auch bei Glntert S. 78 f. — es wird nicht verkannt, dafd
die Bestechungsdelikte durch das EGStGB (Gesetz zur Bekampfung der
Korruption vom 13.8.1997 — BGBI. I. 2038) geandert wurden; an ihrem Sinn und
Zweck hat sich jedoch nichts geandert — vgl. TF — Fischer zu § 331, Rz. 3



-73-
D Lésung des Konflikts beim Zusammentreffen von Verfallsvorschriften und
Ausgleichsanspriichen Verletzter nach geltendem Recht

dald es vorliegend — wie ausgefuhrt — bereits an einem generellen Eingreifen
der Ausschlufiregelung fehlt.

bbb) Vorteilsgeber

Von Anspruchen der Anstellungskorperschaft sind solche des Vorteilsgebers zu
trennen. Bei diesen wird es darauf ankommen, ob der Vorteilsgeber (aus-
nahmsweise) einen Anspruch auf Rickgabe des als Bestechungsentgelt
gegebenen Vermdgensvorteiles hat. In den allermeisten Fallen wird ein Ruck-
zahlungsanspruch jedoch an § 817 S. 2 BGB scheitern. Danach scheidet ein
kondiktioneller Herausgabeanspruch bei Leistungen im Bewultsein der Sitten-
widrigkeit beziehungsweise des VerstoRes gegen ein Verbotsgesetz aus.?”°
Einer Anordnung des Verfalls stehen im Anwendungsbereich des § 817 S. 2
BGB keine zivilrechtlichen Ruckzahlungsanspriuche des Vorteilsgebers ent-
gegen. Das kriminalpolitisch wiinschenswerte Ergebnis, die Abschépfung des
Bestechungsentgeltes, lalkt sich unabhangig von der Regelung des § 73 | 2
StGB erreichen.?”! Aufgrund des Fehlens zivilrechtlicher Ausgleichsanspriiche
besteht kein Konkurrenzverhaltnis mit der staatlichen Gewinnabschdpfung.

Anders sind hingegen die Falle zu beurteilen, bei denen die Voraussetzungen
des § 817 S. 2 BGB nicht vorliegen. Hier besteht ein kondiktioneller Ruck-
zahlungsanspruch des Vorteilsgebers.?’? Kontrovers diskutiert wird der Fall der
einfachen Beamtenbestechung. Problematisiert wird, ob der Vorteilsgeber
Verletzter sein kann. Bejaht man diese Frage, ware eine Anordnung des Ver-
falls grundsatzlich ausgeschlossen.?”® Die §§ 331 ff. StGB schiitzen jedoch
nicht die Vermogensinteressen des Vorteilsgebers. Wie auch die Anstellungs-
korperschaft (vgl.o.) ist dieser nicht als Verletzter im Sinne des § 73 | 2 StGB
anzusehen.?”* Eine Anordnung des Verfalls ist grundsatzlich méglich.

20 ygl. Staudinger — Lorenz zu § 817, Rz. 21

2" so fur den Verfall von Gewinnen aus Kettenbriefaktionen OLG Stuttgart in wistra
1990, 165 (167) — mit zustimmender Anmerkung von Richter

22 Djeser folgt — je nach Wirksamkeit des Kausalgeschéftes — aus § 812 | BGB oder §
817 S. 1 BGB. Soweit bereits das Kausalgeschaft wegen § 134 BGB oder § 138
BGB nichtig ist, wird gem. § 812 | BGB kondiziert. Bei Verstolien gegen § 331 StGB
ist dies aber nicht der Fall — es greift § 817 S. 1 BGB ein; vgl. Jauernig —
Schlechtriem zu § 817, Rz. 2 ff.

213 50 wohl Staudinger — Lorenz zu § 817, Rz. 10

2" ygl. Rengier in JR 1985, 249 (249)
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Allerdings droht eine doppelte Inanspruchnahme des bestochenen Straftaters:
Zum einen durch die Anordnung des Verfalls und zum anderen durch den
Kondiktionsanspruch des Vorteilsgebers. Gulntert will hier den zivilrechtlichen
Kondiktionsanspruch zurlcktreten lassen: Dessen Sinn und Zweck liege in der
Bestrafung des Bestochenen und sei mit der staatlichen Abschépfung des
Bestechungsentgeltes erfiillt.>”> Dem ist nicht zuzustimmen. Der Gesetzgeber
verfolgte mit der Ausschlufiregelung nicht das Ziel, zivilrechtliche Anspriche
zuruckzudrangen. Diese sollen grundsatzlich Vorrang vor dem staatlichen
Verfall haben. Eine doppelte Inanspruchnahme des Straftaters muld hier Uber
die Harteklausel des § 73 ¢ StGB vermieden werden. Eine Anordnung des
Verfalls ist ausgeschlossen.

Ohnehin dirfte meines Erachtens auch bei der einfachen Beamtenbestechung
in aller Regel kein Kondiktionsanspruch des Vorteilsgebers vorliegen. Dieser
handelt regelmalig in Kenntnis und zum Zweck der Bestechung und mithin
selbst sittenwidrig. Demnach greift § 817 S. 2 BGB?’® - das Problem einer
doppelten Inanspruchnahme stellt sich nicht.

Anders zu beurteilen ist ein Sachverhalt, der einer Entscheidung des Bundes-
gerichtshofes zugrundelag: Der Vorteilsgeber wurde vom Amtstrager zur Ent-
richtung des Entgeltes erpreRt.?’” Der Bundesgerichtshof hat eine Anordnung
des Verfalls mit der Begrindung zugelassen, dal3 § 73 | 2 StGB einschrankend
auszulegen sei. Unabhangig vom Bestehen des Schadensersatzanspruches
des Vorteilsgebers (§ 823 Il BGB i. V. m. § 253 StGB), miusse ein solcher
unbertcksichtigt bleiben. Bei einer Rickzahlung des erpref3ten Entgeltes kénne
dieses gemald der §§ 74, 74 c, 75 StGB eingezogen werden, da der Vorteils-
geber selbst gemal § 334 (a.F.) StGB strafbar sei. Aus diesem Grund kdnne
das Entgelt auch fur verfallen erklart werden — es stehe ohnehin dem Staat
2,278

Dem kann nicht zugestimmt werden. Das Vorliegen der Voraussetzungen des
Verfalls beziehungsweise der Einziehung mufd in dem konkreten Verfahren
gepruft werden. Der Bundesgerichtshof nimmt im Ergebnis die Anordnung der

% Giintert, S. 77 f.
2% 50 auch Miinchner Kommentar — Lieb zu § 817, Rz. 8
277 BGH in JR 1985, 248 — entspricht BGHSt 33, 37
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Einziehung (die ansonsten erst im Verfahren gegen den Vorteilsgeber ergehen
wurde) vorweg. Der Vorteilsgeber hat im gegen den Amtstrager gerichteten
Verfahren nicht die selben Verfahrensrechte wie in einem Verfahren gegen ihn
selbst.?”® Hinzu kommt, daR die Anordnung der Einziehung im Ermessen des
Tatrichters liegt. Der Bundesgerichtshof reduziert dieses Ermessen ohne jeg-
liche Rechtsgrundlage auf null. Zutreffenderweise hatte eine Anordnung des
Verfalls beim Amtstrager wegen § 73 | 2 StGB unterbleiben mussen — eine Ein-
ziehung hatte immer noch im Verfahren gegen den Vorteilsgeber ergehen
konnen.

ccc) Geschaftsherr

Ob Herausgabeanspriche des Geschaftherren bezuglich Schmiergeldern im
privatwirtschaftlichen Bereich unter § 73 | 2 StGB fallen, ist umstritten. Bei der
Bestechung von Amtstragern ist die Anstellungskorperschaft nicht Verletzte im
Sinne des § 73 | 2 StGB.?® Gleiches konnte fiir den Geschaftsherren des
geschmierten Mitarbeiters gelten. Dies ware — entsprechend den Ausfuhrungen
zur Anstellungskorperschaft - der Fall wenn durch § 299 StGB geschitztes
Rechtsgut ausschliel3lich die Lauterkeit des freien Wettbewerbes (und nicht
auch Vermogensinteressen des Geschaftsherren) ware.

Bestechlichkeit und Bestechung im privatwirtschaftlichen Bereich sind aufgrund
der Neuregelung durch das Gesetz zur Bekampfung der Korruption vom
13.8.1997%" nicht mehr in § 12 UWG, sondern in § 299 StGB sanktioniert. Auf
frihere Ausfihrungen zu § 12 UWG kann im Rahmen dieser Arbeit jedoch
zuruckgegriffen werden. Die Regelung des § 299 StGB entspricht weitest-
gehend der des vormals einschlagigen § 12 UWG.?®2 Die wohl herrschende
Meinung sah bei § 12 UWG den Geschaftsherren als mdglichen Verletzten im
Sinne des § 73 | 2 StGB an. Auch dessen Vermogensinteressen waren durch §

278 BGH in JR 1985, 248 (248)

"9 Man denke beispielsweise an das Recht auf rechtliches Gehér, auf das letzte Wort
oder an Akteneinsichtsrechte; vgl. auch Rengier in JR 1985, 249 (250)

280 siehe hierzu oben unter (1)

28" BGBI I. 2038

22 ygl. Baumbach/Hefermehl zu § 12 a.F., Bestechung von Angestellten. Die wich-
tigste Anderung ist die Tatbestandserweiterung auf Forderung beziehungsweise
Gewahrung von Drittvorteilen. Dies ist fir die im Rahmen vorliegender Arbeit
behandelte Problematik ohne Bedeutung.
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12 UWG geschiitztes Rechtsgut.?® Bei § 299 StGB gilt nichts anderes.
Geschutztes Rechtsgut ist neben dem freien Wettbewerb auch das
Vermdgensinteresse des Wettbewerbers.?®* Der Geschéftsherr ist als Verletzter
im Sinne des § 73 | 2 StGB anzusehen. Seine Ausgleichsanspriiche flihren
grundsatzlich zu einem Ausschluld des staatlichen Verfalls.

Guntert vertritt ebenfalls diese Ansicht — sieht aber einen zivilrechtlichen
Anspruch des Geschaftsherren nicht als gegeben an. Eine Anordnung des
Verfalls sei moglich. Nach Guntert liegen weder die Voraussetzungen eines
Herausgabeanspruches aus einem Auftragsverhaltnis®® (§§ 675, 667 BGB)
noch die eines solchen aus angemalter Eigengeschaftsfihrung (§§ 687 II, 681,
667 BGB) vor. Die Entgegennahme von Bestechungsentgelten gehdre einer-
seits nicht zum Rechts- und Pflichtenkreis des Auftragsverhaltnisses. Anderer-
seits scheitere ein Anspruch aus einer Geschaftsanmallung aufgrund des
Fehlens eines objektiv zum Geschaftskreis des Geschaftsherrn gehdrenden
Geschaftes.?®

Dem kann nicht zugestimmt werden. Der Geschaftsherr hat einen Anspruch auf
Herausgabe der Schmiergelder.?®” Fiir den Herausgabeanspruch aus § 667
Var. 2 BGB (i.V.m. § 675 BGB) ist entscheidend, dal} ein innerer Zusammen-
hang zwischen dem Auftrag (beziehungsweise der entgeltlichen Geschafts-
besorgung) und der Gewahrung von Schmiergeld besteht. Soweit aufgrund des
Schmiergeldes eine Willensbeeinflussung des Geschaftsfihrers zum Nachteil
des Geschéftsherrn zu befiirchten ist, besteht dieser innere Zusammenhang.?®
Das Schmiergeld kann in diesem Fall nicht isoliert als lediglich anlaBlich der
Geschaftsfihrung erworben angesehen werden. Der innere Zusammenhang
rechtfertigt eine Gesamtbetrachtung — das Schmiergeld und die damit vom
Bestechenden verfolgte Geschaftsfihrungsmalnahme sind als ein Gesamt-

283 ygl. Mayer in NJW 1983, 1300 (1301) m.w.N.

24 TF — Fischer vor § 298, Rz. 6; so wohl auch Kleinmann/Berg in BB 1998, 277 (277)
— ausdruicklich fur § 298 StGB

% Glintert spricht von Auftragsverhaltnis, fiihrt aber § 675 BGB (entgeltliche
Geschaftsbesorgung) an. Dies ist zumindest mif3verstandlich, weil der Begriff einer
entgeltlichen Geschaftsbesorgung nicht deckungsgleich mit dem des Auftrags ist;
vgl. Palandt — Sprau zu § 675, Rz. 2

26 Giintert S. 81 f — der sich der Argumentation von Dilcher JZ 1963, 510 (510)
anschlief3t.

27 OLG — Disseldorf in NZG 2000, 651 (651); Erfurter Kommentar — Preis zu § 611
BGB, Rz. 32; Palandt — Sprau zu § 667, Rz. 3
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vorgang zu betrachten. Das Schmiergeld ist demnach als ,aus der Geschafts-
besorgung erlangt‘ im Sinne des § 667 Var. 2 BGB anzusehen.?*°

Die Anspruchsbegrindung aus §§ 687 Il, 681, 667 BGB fuhrt zwar zum
gleichen Ergebnis®® — nach der hier vertretenen Ansicht liegt aber kein objektiv
fremdes Geschaft vor.

Das Bestehen des Herausgabeanspruches des Geschaftsherren fuhrt im
Ergebnis dazu, dal® dieser im Rahmen der Ausschluf3regelung des § 73 | 2
StGB zu berucksichtigen ist. Die Anordnung des Verfalls muf® unterbleiben —
unabhangig davon, ob damit auf dem ,klassischen Feld“ staatlicher Gewinn-
abschépfung Verfallsanordnungen unterbleiben miissen.?®’

dd) Anspriiche auf Schmerzensgeld

Anspriiche auf Schmerzensgeld fallen nicht unter § 73 | 2 StGB.?*? Zu denken
ist etwa an ein Schmerzensgeld, das wegen einer Verleumdung in der Presse
gewahrt wird. Die Rechtsprechung gewahrt ein solches wegen der Verletzung
des allgemeinen Personlichkeitsrechtes.?® Erwachst dem Verleger aus der
durch den verleumderischen Artikel bedingten Auflagensteigerung ein Gewinn,
so kann dieser fur verfallen erklart werden.

Dieses Ergebnis scheint auf den ersten Blick dem mit der Ausschlufregelung
des § 73 | 2 StGB verfolgten Sinn und Zweck zu widersprechen. Zum einen
wird die fur die Durchsetzbarkeit des zivilrechtlichen Schmerzensgeld-
anspruches zur Verfligung stehende Haftungsmasse im Vermdgen des Straf-
taters durch die staatliche Gewinnabschopfung geschmalert. Zum anderen
scheint diesem eine doppelte Inanspruchnahme zu drohen. Sowohl das
Interesse des Opfers als auch das Interesse des Téters konnte also tangiert
sein.

288 palandt — Sprau zu § 667, Rz. 3

289 ygl. auch Schaub S. 382, m.w.N.

20 50 Kiittner Rz. 375, 8

21 ygl. Glintert S. 81

292 SK — Horn zu § 73, Rz. 18, TF — Fischer zu § 73, Rz. 5
293 ygl. statt vieler Erman — Schiemann zu § 823, Rz. 48
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Bei genauerer Betrachtung zeigt sich jedoch, dal® diese Bedenken nicht greifen.
Das Schmerzensgeld soll den immateriellen Schaden kompensieren. es ist von
der parallel bestehenden Verpflichtung zum Ersatz des materiellen Schadens
zu unterscheiden. Die Verpflichtung zur Zahlung von Schmerzensgeld fuhrt zu
einer zusatzlichen Verpflichtung des Schadigers — unabhangig davon, ob der
materielle Schaden zivilrechtlich zu begleichen ist (und eine Verfallsanordnung
wegen § 73 | 2 StGB ausscheidet) oder ob der materielle Gewinn aus der
Straftat fur verfallen erklart wird. Die Anordnung des Verfalls fuhrt insofern
weder zu einer systemwidrigen Schmalerung der Haftungsmasse noch zu einer
zusatzlichen Inanspruchnahme des Straftaters.

ee) Eingreifen der Ausschluliregelung des § 73 | 2 StGB

Bezlglich des Eingreifens des § 73 | 2 StGB sind im weiteren die Falle zu
problematisieren, bei denen bezuglich einer angeklagten Tat die Voraus-
setzungen des Verfalls vorliegen — bezlglich einer anderen ebenfalls ange-
klagten hingegen nicht. Zur Verdeutlichung sei folgender Beispielsfall heran-

gezogen:*¥

Der Mitarbeiter einer Firma wird mit Schmiergeld bestochen. Wie mit
dem Bestechenden abgesprochen, begeht er einen Betrug zu Lasten
seines Geschaftsherren.

Der Bestochene ist wegen Bestechlichkeit gemaly § 299 | StGB und Betrug (§
263 StGB) strafbar. Nach der wohl herrschenden Meinung liegt natirliche
Handlungseinheit und damit Tateinheit vor.?** Nach anderer Ansicht ist von Tat-
mehrheit auszugehen.”® Dies ist fir das hier zu erdrternde Problem aber
unerheblich.

29 ygl. Mayer in NJW 1983, 1300 (1301 f.)

2% Die Voraussetzungen der natiirlichen Handlungseinheit (vgl. Stratenwerth, S. 439)
liegen vor: Es handelt sich um zwei auf einheitlichem Willen beruhende Einzelakte,
die in einem zeitlich und rdumlich engen Zusammenhang stehen. Das zwei ver-
schiedene  Straftatbestdnde  verwirklicht werden, ist unerheblich; vgl.
Wessels/Beulke, Rz. 764.

2% so beispielsweise Haft, AT, S. 284



-79-
D Lésung des Konflikts beim Zusammentreffen von Verfallsvorschriften und
Ausgleichsanspriichen Verletzter nach geltendem Recht

Zu Kklaren ist, ob hinsichtlich des Schmiergeldes eine Anordnung des Verfalls
ergehen kann. Der Verfall des Schmiergeldes kommt als Rechtsfolge bei § 299
| StGB an sich nicht in Betracht. Der Herausgabeanspruch des Geschaftsherren
schlieRt wegen § 73 | 2 StGB eine Anordnung des Verfalls aus.?®” Betrachtet
man hingegen den Betrug, so ware eine Verfallsanordnung mdglich. § 73 | 2
StGB greift insofern nicht ein. Das Schmiergeld ist Entgelt (vgl. § 11 | Nr. 9
StGB) fiir die Tatbegehung (némlich den Betrug) — und nicht ,aus der Tat*
erlangter Gewinn. Eine Verfallsanordnung hinsichtlich des Schmiergeldes
kommt also wegen einem Straftatbestand in Betracht — wegen eines anderen
scheidet sie aus.

Dieser scheinbare Widerspruch 16st sich auf, wenn man den Begriff der Tat im
Sinne des § 73 | 2 StGB genau betrachtet: Tat ist hier Tat im prozessualen Sinn
(§ 264 StP0).?**® Darunter ist der gesamte in der Anklage bezeichnete
geschichtliche Vorgang zu verstehen, soweit er nach allgemeiner Lebens-
auffassung einen einheitlichen Vorgang bildet. Auf die materiell-rechtliche Ein-
ordnung kommt es gerade nicht an.?*® Im Beispielsfall liegt eine Tat im
prozessualen Sinn vor.>® Die Straftatbestdnde des § 299 | StGB und § 263
StGB konnen daher nicht isoliert betrachtet werden. Das Vorliegen der Voraus-
setzungen des § 73 | 2 StGB bei einem Straftatbestand mul sich auf die
gesamte abzuurteilende Tat im prozessualen Sinn auswirken. Die Anordnung
des Verfalls hat zu unterbleiben.

Fir dieses Ergebnis spricht auch der Sinn und Zweck der Ausschluf3regelung.
Unabhangig von der Frage der Zulassigkeit des Verfalls besteht der auf
Herausgabe des Schmiergeldes gerichtete zivilrechtliche Anspruch des
Geschaftsherren. Ware eine Verfallsanordnung zulassig, wirde zum einen eine
doppelte Inanspruchnahme des Straftaters drohen.®*' Zum anderen ware der
Anspruch des Geschaftsherrn in seiner Durchsetzbarkeit gefahrdet. Sowohl das
Interesse des Téters als auch das Interesse des Opfers ware tangiert.

297 ygl. hierzu oben unter cc)ccc)

2% TF — Fischer zu § 73, Rz. 12; LK — Schmidt zu § 73, Rz. 40

29 BGHSt 45, 211 (212 f.) — m.w.N.; Schliichter in Kernwissen, S. 135

%0 ygl. fiir den ahnlich gelagerten Fall einer Brandstiftung und den darauffolgenden
Versicherungsbetrug: BGHSt 45, 211.
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c) Teleologische Reduktion des § 73 |1 2 StGB?

aa) Vielzahl nicht individualisierbarer Verletzter

Bestehen zivilrechtliche Ausgleichsanspruche, schliet § 73 | 2 StGB die
Anordnung des Verfalls grundsatzlich aus. Fraglich ist allerdings, ob dies auch
dann uneingeschrankt gelten kann, wenn mit einer Geltendmachung der zivil-
rechtlichen Anspruche nicht zu rechnen ist. In diesem Fall droht die Nicht-
anordnung des Verfalls zum Verbleib des Tatgewinnes beim Straftater zu
fuhren — ein unter dem Gesichtspunkt effektiver Gewinnabschopfung
unbefriedigendes Ergebnis.

Dieses Problem wurde bereits vom Sonderausschuld des Bundestages fur die
Strafrechtsreform erkannt und diskutiert.*** Ausgegangen wurde vom Beispiels-
fall eines Weinhandlers, der Billigweine umdeklariert und gewinnbringend
weiterverauflert. In diesem Fall sei es ,sehr unwahrscheinlich, daf® sich der
einzelne Bezieher einer Flasche Wein hinterher meldet und Ansprtiche geltend
macht.*®® Es wurde ausdriicklich in Erwagung gezogen die AusschluRregelung
nur dann eingreifen zu lassen, wenn der zivilrechtliche Anspruch voraussichtlich
geltendgemacht werde. Letztendlich wurde von diesem Gedanken aber
Abstand genommen, um den Strafrichter die Prognose zu ersparen, ob und
inwieweit mit einer Geltendmachung des zivilrechtlichen Anspruches zu
rechnen sein wird.**

Die wohl herrschende Meinung in Literatur®® und Rechtsprechung®® bezieht
sich auf die vom Sonderausschuf geflhrte Diskussion und verschlief3t sich jeg-
licher einschrankenden Auslegung von § 73 | 2 StGB. Allein die rechtliche
Existenz eines zivilrechtlichen Ausgleichsanspruches reiche fur ein Eingreifen

%1 s0 auch Mayer in NJW 1983, 1300 (1302) — wie gezeigt werden konnte, 1&Rt sich
entgegen der Auffassung von Mayer das auch von ihm vertretene Ergebnis bereits
aus dem Gesetzeswortlaut (,Tat“) ableiten!

302 protokolle des Sonderausschusses S. 993 ff.

%03 Gohler in Protokolle des Sonderausschusses S. 994

%4 Protokolle des Sonderausschusses S. 995 ff und insbesondere Gohler S. 1012 f.

%95 Nomos — Herzog zu § 73, Rz 17; TF — Fischer zu § 73, 6; SK — Horn zu § 73, 18; LK
— Schmidt zu § 73, Rz. 39 und Schéfer (10. Auflage) zu § 73, 25; Guntert S. 73 f.

3% BGH in NStZ 1984, 409 (410): mit ausdriicklichem Verweis auf die Protokolle des
Sonderausschusses
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der Ausschlulregelung aus. Etwaige Lucken in der Gewinnabschopfung seien
zwar unerfreulich aber hinzunehmen.

Soweit ersichtlich pladieren mit ausfihrlicher Begrindung lediglich Eser und
Achenbach®® fiir eine einschrankende Auslegung des § 73 | 2 StGB. Gropp
nimmt hierauf zustimmend Bezug.>®® Der Bundesgerichtshof hat diese Frage in
einem Urteil aus dem Jahr 1983 noch offengelassen®®® — wie ausgefiihrt spater
eine einschrankende Auslegung aber abgelehnt.

Eser will zivilrechtliche Ausgleichsanspruche von nicht individuell bestimmbaren
Verletzten im Rahmen des § 73 | 2 StGB dann unbericksichtigt lassen, wenn
auch eine nachtragliche Bestimmung als ausgeschlossen gelten muf3. Der
Anwendungsbereich des staatlichen Gewinnverfalls kbnne so vor allem auf
Wirtschaftsdelikte mit nicht individualisierbaren Verletzten ausgeweitet
werden.'% Entsprechend argumentiert Achenbach, der fiir ein Eingreifen des §
73 1 2 StGB verlangt, dald der Verletzte bekannt sei oder zumindest eine ,realis-
tische Chance* bestehe, daR dieser sich noch melde.*'" Zur Verdeutlichung der
vorliegenden Problematik soll folgender Beispielsfall herangezogen werden:

Ein Hersteller von Apfelsaftkonzentrat verkauft sein Produkt an
Getrankeabfiller, die Supermarktketten beliefern. Uber Jahre hinweg
verkauft der Hersteller minderwertiges Apfelsaftkonzentrat zu fur
hochwertiges Konzentrat dblichen Preisen. Die (gutglaubigen)
Getrankeabfluller haben von den Supermarktketten Ubliche
Abnahmepreise erhalten. Im Supermarkt wurde der Saft aus angeb-
lich hochwertigem Konzentrat zu hierflr Ublichen Preisen an den
Endverbraucher verauRert. Die Endverbraucher konnten die Minder-
wertigkeit des Apfelsaftes nicht erkennen.

78S — Eser zu § 73, Rz. 26 und Achenbach in FS Blau S. 19 f., der sich wiederum
ausdricklich auf Eser bezieht.

%% Gropp in NStZ 1984, 568 (568): § 73 | 2 StGB soll nicht eingreifen, wenn eine Auf-
klarung Uber die Person des Verletzten praktisch ausgeschlossen ist.

%99 Der BGH hat der Meinung von Eser zumindest nicht ausdriicklich widersprochen —
vgl. BGH in wistra 1983, 256 (256).

310 5S — Eser zu § 73, Rz. 26

31" Achenbach in FS Blau S. 20
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Der Hersteller des Konzentrats ist wegen Verstolles gegen § 263 StGB und
gegen lebensmittelrechtliche Vorschriften strafbar.®'? Der Verfall kann grund-
satzlich wegen beider VerstdRe angeordnet werden.®’® Da eine Tat im
prozessualen Sinn vorliegt, wirde das Bestehen zivilrechtlicher Ausgleichs-
anspriche wegen eines verwirklichten Straftatbestandes die Anordnung des
Verfalls insgesamt ausschlieRen. Der Hersteller des Konzentrats sieht sich
keinen zivilrechtlichen Ansprichen der Getrankeabfuller ausgesetzt. Diese
haben — da sie den flr hochwertiges Konzentrat Ublichen Preis erzielt haben —
keinen Schaden. Eine Drittschadensliquidation scheitert am Fehlen einer
zufalligen Schadensverlagerung. Gleiches gilt fur die Supermarktketten. Den
Schaden haben allein die Endverbraucher, die ein minderwertiges Produkt zu
uberhdhten Preisen erworben haben. Diese haben einen Schadensersatz-
anspruch aus § 823 Il BGB i.V.m. § 263 StGB gegen den Hersteller. Mit einer
Geltendmachung von Ansprichen ist aber nicht zu rechnen, weil die meisten
Endverbraucher von ihrem Schaden (dem zu viel gezahlten Preis) nichts wissen
werden. Die Minderwertigkeit des Apfelsaftes konnten sie ja nicht erkennen.
Vielleicht waren zahlreiche Endverbraucher mit dem Geschmack des Apfel-
saftes sogar Uberaus zufrieden und fuhlen sich gar nicht geschadigt.

Folgt man der wohl herrschenden Meinung (vgl.o.) ware eine Verfallsanordnung
wegen § 73 | 2 StGB ausgeschlossen. Eine Abstandnahme vom Verfall
erscheint aber aus dem mit der Ausschlufdregelung verfolgten Sinn und Zweck
heraus nicht geboten: Es droht weder eine doppelte Inanspruchnahme des
Straftaters noch die Verschlechterung der Durchsetzbarkeit zivilrechtlicher Aus-
gleichsanspriuche — solche werden aller Wahrscheinlichkeit nach schlechter-
dings nicht erhoben. Dies scheint fir die Ansicht Esers beziehungsweise
Achenbachs zu sprechen. Vor der Anordnung des Verfalls ware allerdings eine
Prognose des Strafrichters erforderlich, ob es ausgeschlossen ist, dal} seitens
der Endverbraucher mit der Geltendmachung von Schadensersatzansprichen
zu rechnen ist. Dies scheint wiederum fur die wohl herrschende Meinung zu
sprechen, die ihre Ansicht lediglich — insoweit allerdings auch zutreffend (vgl.o.)
- mit dem Willen des Gesetzgebers bei der Schaffung der Regelung des § 73 |
2 StGB begrundet. Allein der gesetzgeberische Wille kann einer auf teleo-
logischen Erwagungen gestutzten Auslegung allerdings nicht im Wege stehen.

12 in Betracht kommt § 17 I Nr. 5i.V.m. § 52 | Nr. 10 LMBG
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Stimmt das mit der Gesetzgebung betraute Organ einer Gesetzesvorlage zu,
kann daraus zwar geschlossen werden, dal dieses bei der Zustimmung davon
ausging, die Gesetzesvorlage werde im Sinne des Gesetzentwurfes ausgelegt
werden — der Inhalt dessen Beratungen wird aber nicht Gesetzesinhalt. Dieser
ist bei der Normanwendung zwar Auslegungshilfe — keinesfalls aber zwingen-
des Kriterium.*™

Trotzdem ist der herrschenden Meinung im Ergebnis zuzustimmen — eine
teleologische Reduktion des § 73 | 2 StGB ist abzulehnen. Dies folgt nicht nur
aus der Entstehungsgeschichte, sondern auch aus dem Wortlaut des § 73 | 2
StGB: Das Gesetz laft fur ein Eingreifen der Ausschluliregelung ausreichen,
dald ein Anspruch des Verletzten das Erlangte ,entziehen wirde® und verlangt
nicht, dald das Erlangte ,entzogen wird®. Auf die tatsachliche Geltendmachung
des Anspruches kommt es folglich nicht an. In diesem Zusammenhang sei zur
Verdeutlichung auf die Mehrerlésabfuhrung nach der Preisstrafrechts-
verordnung zuriickgekommen.®'® Diese hatte zu unterbleiben, wenn der Mehr-
erlos dem Geschadigten ,zurlckerstattet” war. Hier muf3te der Anspruch also —
schon nach dem Wortlaut der Norm - geltendgemacht worden sein. Eine ent-
sprechende Formulierung wurde bei § 73 | 2 StGB hingegen nicht gewahlt.
Gegen eine teleologische Reduktion des § 73 | 2 StGB spricht im weiteren, daf
dem Strafrichter nicht zugemutet werden sollte, Uber die tatsachliche Geltend-
machung zivilrechtlicher Anspriche eine Prognose abzugeben. Eine solche ist
immer mit Unsicherheiten behaftet. Die wenigsten Falle werden eine eindeutige
Beurteilung zulassen. Im Ausgangsfall bedurfte es einer genauen und
aufwendigen strafrichterlichen (!) Prufung, ob den Getrankeabflllern
beziehungsweise den Supermarktketten tatsachlich kein Schaden entstanden
ist. Neben den Unsicherheiten einer Prognoseentscheidung spricht also auch
der Gesichtspunkt der Proze36konomie gegen die teleologische Reduktion.

AuRerst problematisch ware auch die Behandlung von Féllen, bei denen sich
die Prognose des Strafrichters im Nachhinein als falsch herausstellt — zivil-
rechtliche Anspruche Verletzter nach rechtskraftiger und vollzogener Verfalls-

313 Auch ein VerstoRR gegen das LMBG kann zur Anwendung der §§ 73 ff. StGB filhren;
vgl. § 72 LMBG; Muller-Guggenberger/Bieneck — Pfohl zu § 72, Rz. 47. oder Hand-
worterbuch des Wirtschafts-und Steuerstrafrechts — Firgau, Verfall, S.1.

¥4 | arenz in Methodenlehre S. 329 und BVerfGE 54, 277 (297 f.)

%1% siehe hierzu oben B. II.
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anordnung erhoben werden.®'® Letztere konnte dem Straftiter die zur

Verfugung stehende Haftungsmasse entziehen und Vollstreckungsversuche
des Tatopfers ins Leere laufen lassen. Falls die Haftungsmasse des Straftaters
ausreichend ware, wurde dessen doppelte Inanspruchnahme drohen. Hier zeigt
sich, dal® eine teleologische Reduktion des § 73 | 2 StGB zu Brlchen im
geltenden Verfallsrecht fuhrt. So fehlt eine Regelung, nach der sich das Tat-
opfer auch aus dem fur verfallen erklarten Vermogenswerten befriedigen
beziehungsweise der Straftater eine gegen ihn gerichtete Vollstreckung mit dem
Hinweis auf die Verfallsanordnung abwenden kann. Konsequenterweise kannte
die Preisstrafrechtsverordnung eine entsprechende Regelung (§ 4 I
PreisstrvVO).>"’

Der etwaige Verbleib des Taterléses beim Straftater mag zwar unbefriedigend
sein — muld aber als der geltenden gesetzlichen Regelung immanent hinge-
nommen werden. Eine Abhilfe kdnnte eine verstarkte Durchfuhrung der Zurick-
gewinnungshilfe bringen: So halt Horn eine teleologische Reduktion des § 73 |
2 StGB auch unter dem Gesichtspunkt einer effektiven Gewinnabschopfung fur
unnétig.>'® Er verweist auf die prozeRrechtliche Méglichkeit der Sicherstellung
nach § 111 b V StPO. (Zurtickgewinnungshilfe). Diese erfolgt trotz (oder gerade
wegen) § 73 | 2 StGB: Werden zivilrechtliche Anspriiche nicht geltendgemacht,
kommt es — falls zweifelsfrei von einem unrechtmafRigen Rechtserwerb des
Straftaters auszugehen ist - zu einer offentlichen Versteigerung zugunsten des
Fiskus (75 V RiStBV i.V.m. § 983 BGB). Hierauf soll allerdings erst im Rahmen
der Zuriickgewinnungshilfe niher eingegangen werden.®'®

bb) Anderweitige Kompensation des Schadens

Auch Falle einer anderweitigen Kompensation des Schadens sind nicht anders
zu beurteilen. Zur Verdeutlichung soll folgender Beispielsfall herangezogen
werden:

%5 Die Prognoseentscheidung des Strafrichters ist kein Prajudiz fiir die zivilgerichtliche
Entscheidung.

317 Entsprechendes gilt fiir die Mehrerlésabfiihrung nach dem Wirtschaftsstrafgesetz;
vgl. oben B. Il.

%18 SK — Horn zu § 73, Rz. 19 — so auch LK — Schéfer (10. Auflage) zu § 73, Rz. 27 f.
oder Hoyer in GA 1993, 406 (410)

%19 siehe hierzu unten IV.
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Der Anlagevermittler A Uberredet B in betrugerischer Absicht unter
Angabe falscher Tatsachen zur Zeichnung eines Immobilienfonds-
Anteiles. Im zu zahlenden Preis fur den Anteil ist eine hohe Innen-
provision (fir den Anlagevermittler) enthalten. Die Beteiligung wird
entsprechend der Fondskonzeption durch die C-Bank finanziert.
Letztere ist als Hausbank des Fondsinitiators von Anfang an in die
Finanzierung des Gesamtobjektes einbezogen gewesen. lhr war
bekannt, dal® zum Zeitpunkt der Zeichnung durch B der Immobilien-
fonds und dessen Initiator vor der Zahlungsunfahigkeit standen.

A ist wegen Betruges strafbar. Einer Verfallsanordnung hinsichtlich der Innen-
provision steht aber § 73 | 2 StGB entgegen. B hat gegen A unter anderem
einen Anspruch aus § 823 Il BGB i.V.m. § 263 StGB.**® Daran andert sich
nichts, falls B zivilrechtlich nicht den A, sondern die C-Bank in Anspruch nimmt.
Gegen diese hat er einen Anspruch aus culpa in contrahendo,*®' der auf
Erstattung aller Aufwendungen Zug um Zug gegen Ubertragung des Fonds-
anteiles gerichtet ist.*??

Im Unterschied zu den obig behandelten Fallen, in denen der Schaden durch
eine Versicherung kompensiert wird*®, findet bei einer Inanspruchnahme der
C-Bank keine cessio legis des Anspruches des B gegen A statt. Man konnte
deshalb eine Verfallsanordnung fur moglich halten. Eine doppelte Inanspruch-
nahme des A scheint nicht zu drohen. Der Schaden des B wird durch die
Zahlung der C-Bank Zug um Zug gegen die Anteilsibertragung kompensiert. B
wird daher nicht mehr gegen A vorgehen. Trotzdem ist von einer Anordnung
des Verfalls abzusehen: Der anordnende Strafrichter sahe sich erheblichen
Schwierigkeiten bei der Beurteilung der zivilrechtlichen Sach- und Rechtslage
ausgesetzt. Dies soll nach dem Sinn und Zweck der Ausschlul3regelung aber

20 |n echter Anspruchskonkurrenz stehen Anspriiche aus c.i.c. oder pFV. Hinzu kommt
die Moglichkeit einer Rickabwicklung nach erfolgter Anfechtung gem. § 123 BGB.
Dies ist fur die hier zu behandelnde Problematik aber ohne Relevanz. Entscheidend
ist allein, daf3 B den A zivilrechtlich in Anspruch nehmen kann.

21 Die Bank hatte ausnahmsweise eine Aufklarungspflicht, weil sie einen konkreten
Wissensvorsprung hatte — vgl. Heymann in BB 2000, 1149 (1152 oder
Assmann/Schutze § 6, Rz. 149 ff..

%22 B ist s0 zu stellen, wie wenn er pflichtgemaR aufgeklart worden wére. Dann hatte er
den Fonds-Anteil nicht gezeichnet — vgl. Spickhoff in BB 1991, 165 (169).

3% siehe hierzu oben b)
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gerade vermieden werden.** Die Inanspruchnahme der Bank wird in aller
Regel nur in einem sich Uber mehrere Instanzen hinziehenden Rechtsstreit
erfolgen kdnnen. Nicht ausgeschlossen ist auch eine vergleichsweise Einigung
zwischen B und der C-Bank. Der mit der Anordnung des Verfalls betraute Straf-
richter mufite also gegebenenfalls nicht nur die Rechtskraft zivilgerichtlicher
Entscheidungen abwarten, sondern auch die Rechtsverbindlichkeit
beziehungsweise die Reichweite eines zivilrechtlichen Vergleichs prufen. Hinzu
kame, dall er sorgsam ermitteln muafdte, ob tatsachlich alle Anspriche des B
durch die C-Bank kompensiert wurden.

Gegen eine Anordnung des Verfalls spricht im weiteren, dal} eine solche nur
dann in Betracht kdme, wenn B gegen die C-Bank bereits vorgegangen ist. Vor
deren Inanspruchnahme besteht der Schadensersatzanspruch des B gegen A.
Die Mdglichkeit der Anordnung des Verfalls wirde also davon abhangen, ob
zivilrechtliche Ausgleichsanspriche gegen den Dritten tatsachlich realisiert
wurden. Letztendlich steht einer Anordnung des Verfalls entgegen, dall A
gegebenenfalls durch die C-Bank — wenn auch nur auf einen Teilbetrag - in
Anspruch genommen werden konnte. Regelmalig wird sich diese alle
Anspriche des B abtreten lassen. Ware zuvor eine Anordnung des Verfalls
ergangen, so multe A im Ergebnis doppelt zahlen. Dies zeigt, dal’ fur ein Ein-
greifen der Ausschluf’regelung des § 73 | 2 StGB reichen mul3, dald ein
Anspruch des Tatopfers entstanden ist — ob dieser tatsachlich realisiert wird, ist
unerheblich.

4. § 7312 StGB und erweiterter Verfall

a) Problemstellung

Im folgenden ist zu klaren, ob die Ausschlufdregelung des § 73 | 2 StGB auch
im Rahmen des erweiterten Verfalls nach § 73 d StGB Anwendung finden mul3.
Die hinter dieser Fragestellung stehende Problematik soll an folgendem simplen
Beispielsfall verdeutlicht werden:

Eine Bande hat sich zur Begehung von Betrigereien zusammen-
geschlossen. Im Laufe der Ermittlungen wegen eines Betruges
(Betrug 1) werden umfassende Barmittel vorgefunden. Weiteres

324 siehe hierzu insbesondere oben 2.
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nennenswertes Vermogen besteht nicht. Es wird vermutet, dal} die
Barmittel aus weiteren (nicht angeklagten) Betrugereien stammen.
Im Rahmen der Verurteilung wegen Betrug 1 wird der erweiterte
Verfall bezuglich der Barmittel angeordnet (vgl. § 263 VII StGB).
Spater meldet sich ein durch einen nicht angeklagten Betrug
Geschadigter.

Im Beispielsfall steht zu beflurchten, dald der Geschadigte zwar einen zivil-
rechtlichen Titel gegen die Betriger erwirken konnte — dieser jedoch wirt-
schaftlich wertlos ware. Die Betruger sind wegen der ergangenen Anordnung
des erweiterten Verfalls nicht mehr im Besitz von den zur Befriedigung des
Geschadigten nétigen Vermdgensmitteln. Letzterer wirde nicht einmal Ersatz
fur die Kosten der zivilrechtlichen Geltendmachung seines Anspruches
erhalten.

Der Ausgangsfall zeigt, dall eine zumindest analoge Anwendung der
AusschluRregelung des § 73 | 2 StGB erforderlich erscheint. Der Wortlaut der
geltenden Fassung des § 73 d StGB steht einer solchen aber entgegen: Durch
§ 73 d | 3 StGB wird eine entsprechende Anwendung von § 73 Il StGB aus-
dricklich festgelegt. Auf die Ausschlufdregelung des § 73 | 2 StGB wird nicht
verwiesen. Mangels ausdrucklicher Regelung mufte deren Anwendung im
Wege einer Analogie erfolgen. Dazu ware eine dem Gesetzgeber unbewulte
Regelungsliicke erforderlich.®® Da dieser aber auf § 73 Il StGB ausdriicklich
verwiesen hat, liegt der Umkehrschluld nahe, der Gesetzgeber habe sich
bewul3t gegen eine Anwendung des § 73 | 2 StGB entschieden.

b) Vertretene Losungsansatze

In der Tat hat der Gesetzgeber im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens
einer Anwendung des § 73 | 2 StGB auf den erweiterten Verfall ausdrucklich
widersprochen. Die Gefahr von etwa auftretenden Konkurrenzproblemen sei
hinzunehmen, da ohnehin geplant sei, ,im Rahmen der zur Zeit durchgefuhrten
Gesamtuberarbeitung der §§ 73 ff. StGB auf die Berucksichtigung von
Schadensersatzanspriichen Dritter fur die Zulassigkeit der Verfallanordnung zu
verzichten®. Die geltende Regelung des erweiterten Verfalls sollte nur fur einen
begrenzten Zeitraum bis zur umfassenden Reform Bestand haben. In diesem

32% Larenz in Methodenlehre, S. 370 ff.
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Zeitraum konne etwa auftretenden Konkurrenzen zwischen zivilrechtlichen
Schadensersatzansprichen und erweitertem Verfall mit einer Anwendung der
Harteklausel (§§ 73 d IV, 73 c | StGB) begegnet werden. Ohnehin sei die
Gefahr eines Konkurrierens von zivilrechtlichen und staatlichen Ansprichen als
gering einzuschatzen — der Anwendungsbereich des erweiterten Verfalls sei auf
.bestimmte Betaubungsmittelstraftaten und dem hiernach angesprochenen
Taterkreis® beschrankt. Mangels Bestehens zivilrechtlicher Ausgleichs-
anspriiche sei mit Konkurrenzproblemen nicht zu rechnen.®%®

Dem wird in der strafrechtlichen Literatur — soweit auf diese Problematik tber-
haupt eingegangen wird — widersprochen. Der Anwendungsbereich des
erweiterten Verfalls blieb von Anfang an nicht auf die Betaubungsmittel-
kriminalitat beschrankt. Eine Anordnung des erweiterten Verfalls ist dartber
hinaus vor allem in Fallen bandenmaRiger Tatbegehung vorgesehen.*?’
Lackner sieht in dieser Entwicklung eine ,problematische Ungleichbehandlung®,
belal3t es aber ohne nahere Begrindung bei einer Nichtanwendbarkeit des § 73
| 2 StGB.>*® Dagegen wollen Fischer und Eser Problemflle durch eine Anwen-
dung der Harteklausel des § 73 ¢ StGB (i.V.m. § 73 d IV StGB) gelost sehen —
in solchen sei von einer Anordnung des erweiterten Verfalls abzusehen.**
Dieser Auffassung sind auch Méhrenschlager®*® und Schmidt.>*'

In der veroffentlichten Rechtsprechung findet sich keine Stellungnahme zum
Problem der Anwendbarkeit des § 73 | 2 StGB.

c) Stellungnahme und eigener Losungsansatz

Die AusschluRregelung des § 73 | 2 StGB ist im Rahmen des erweiterten
Verfalls analog anzuwenden. Soweit bezuglich der (vermutlich begangenen)

326 ygl. BT-Drs. 11/6623 S. 7

%27 eine detaillierte Aufzahlung findet sich bei TF — Fischer zu § 73 d, Rz. 6 und § 43 a,
Rz. 7 — eine erneute Erweiterung des Anwendungsbereiches erfolgte durch das 6.
StrRG vom 26.01.1998: Durch dieses wurde auch die im Beispielsfall relevante
Regelung des § 263 VII StGB geschaffen.

328 | ackner/Kiihl — Lackner zu § 73 d, Rz. 3

329 TF _ Fischer zu § 73 d, Rz. 5; SS —Eserzu § 73 d, Rz. 6

30 Méhrenschlager in wistra 1992, 281 (286); zur Begriindung fiihrt er aber lediglich
den gesetzgeberischen Willen an

31 | K — Schmidt zu § 73 d, Rz. 7
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Straftat®*? aus der (vermutlich) das vom erweiterten Verfall erfate Vermdgen
stammit, zivilrechtliche Ausgleichsanspriche Geschadigter in Betracht kommen,
ist vom erweiterten Verfall abzusehen.

Es ist den (wenigen) in der Literatur vertretenen Stellungnahmen insofern bei-
zupflichten, als das Problem der Konkurrenz von zivilrechtlichen und staatlichen
Ansprichen auch beim erweiterten Verfall ernst zu nehmen ist. Der Gesetz-
geber war der Auffassung, nur eine Ubergangsregelung bis zum Inkrafttreten
der umfassenden Reform zu schaffen. Diese Reform wurde aber bis heute nicht
durchgefuhrt. Insofern konnen Briche im geltenden System der staatlichen
Gewinnabschdpfung nicht mit dem Argument der kurzen zeitlichen Geltung
ubergangen werden.

Das Interesse des Opfers an der Durchsetzbarkeit seiner zivilrechtlichen Aus-
gleichsanspruche steht einer Anordnung des erweiterten Verfalls entgegen. Wie
der Beispielsfall gezeigt hat, sind auch beim erweiterten Verfall Konkurrenz-
verhaltnisse zwischen staatlicher Gewinnabschopfung und zivilrechtlichen Aus-
gleichsanspruchen denkbar. Die Durchsetzbarkeit zivilrechtlicher Ausgleichs-
anspruche des Geschadigten kann durch die Abschépfung von Tatervermogen
durch den erweiterten Verfall gefahrdet werden. Nach geltendem Recht soll
dieses Kardinalsproblem der Gewinnabschépfung®® (im Rahmen des Verfalls)
mit § 73 | 2 StGB geldst werden — es ist nur konsequent, die Ausschluf3-
regelung auch auf den erweiterten Verfall (analog) anzuwenden.

Neben dem Interesse des Opfers spricht aber auch das Interesse des Téters fur
die (analoge) Anwendung der Ausschlufdregelung: Wird der erweiterte Verfall
angeordnet, droht eine doppelte Inanspruchnahme des Taters. Wenn den
Betrugern in Abwandlung des Beispielsfalls trotz erweitertem Verfall noch Mittel
zur Befriedigung des Anspruches des Geschadigten verblieben sein sollten,
waren diese zur Leistung auf einen Ersatzanspruch des Geschadigten
verpflichtet und in der Lage.*** Dies wiirde gelten, obwohl (vermutete) Gewinne
aus der nicht angeklagten Straftat bereits aufgrund des erweiterten Verfalls an

%2 also nicht beziiglich der angeklagten Ankniipfungstat (im Beispielsfall Betrug 1) —
daraus erlangte Vermdgensgegenstande unterlagen ja schon dem Verfall gem. § 73
StGB. Hierist § 73 | 2 StGB direkt anzuwenden!

%33 siehe hierzu oben .

334 Man denke als eine der in Betracht kommenden Anspruchsgrundlagen nur an § 823
[IBGBi.V.m. § 263 StGB!
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den Staat abzufuhren waren. Die Betruger kdnnen gegen einen Anspruch des
Geschadigten nicht einwenden, bereits an den Staat gezahlt zu haben. Die zivil-
rechtliche Forderung des Geschadigten tritt selbstandig neben den
Abschépfungsanspruch des Staates und wird durch dessen Befriedigung nicht
erfullt.

Fir eine analoge Anwendung spricht im weiteren die Uberlegung, daR § 73 | 2
StGB unzweifelhaft Anwendung fande, wenn die vermutlich begangene Straftat
selbst angeklagt und abgeurteilt wurde. Dann kame eine Anordnung des
Verfalls gemals § 73 StGB in Betracht — dieser stinde aber § 73 | 2 StGB
entgegen. Es leuchtet nicht ein, Falle, in denen Vermdgen aus nicht ange-
klagten Taten abgeschopft wird, beziglich der Ausschlu3regelung des § 73 | 2
StGB anders zu behandeln, als Falle, bei denen das Vermdgen aus
angeklagten Taten stammt.

Gegen eine analoge Anwendung kann nicht angefihrt werden, dal} keine
unbewuRte Regelungsliicke vorliegt.**> Zwar spricht hiergegen — wie bereits
ausgefuhrt — nicht nur der Wortlaut des § 73 d StGB. Auch aus den Protokollen
der Gesetzesberatungen geht hervor, dall der Gesetzgeber die Problematik
nicht {ibersehen hat.**® Allerdings 4Rt sich diesen auch entnehmen, daR der
Gesetzgeber bei der Schaffung des erweiterten Verfalls von dessen nur
vorlaufigem Charakter und beschranktem Anwendungsbereich ausging. Wie
gezeigt werden konnte, trifft aus heutiger Sicht beides nicht mehr zu. Gerade
wegen des erweiterten Anwendungsbereichs kommt es zu Fallkonstellationen
wie sie dem Beispielsfall zugrunde liegen. Dies hat der Gesetzgeber bei seinen
Uberlegungen nicht beriicksichtigt. Der gesetzgeberische Wille bei der
Schaffung des Rechtsinstitutes gibt in Bezug auf eine Anwendbarkeit der
AusschluRregelung auf den erweiterten Verfall mit dem heute bestehenden
Anwendungsbereich nichts her. Da der Anwendungsbereich des erweiterten
Verfalls erheblich erweitert wurde, liegt eine nachtragliche Gesetzeslicke
vor.>¥’

Infolgedessen ist die Ausschlufdregelung des § 73 | 2 StGB im Rahmen des
erweiterten Verfalls analog anzuwenden. Die in der Literatur geaulierte Auf-

%% vgl. hierzu oben a)
33 BT-Drs. 11/6623 S. 7; vgl. hierzu oben b)
37 ygl. Larenz in Methodenlehre, S. 379
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fassung nach der eine Anwendung der Harteklausel genligen soll, fuhrt zu
keinen anderen Ergebnissen. Mit ihr wird die Problematik nur verlagert.>*® Auch
bei einer extensiven Anwendung der Harteklausel muld vom erweiterten Verfall
immer dann abgesehen werden, wenn zivilrechtliche Ausgleichsanspriche
Geschadigter bestehen. Der Literaturmeinung ist aber entgegenzuhalten, daf
sie unnotigerweise zu Friktionen im System des Verfallsrechtes fuhrt. Es ist
nicht einzusehen, warum das Kardinalsproblem der Gewinnabschépfung bei §
73 StGB durch eine Ausschlulregelung, bei § 73 d StGB hingegen mit Billig-
keitserwagungen gelost werden soll. Aus dogmatischen Grunden ist einer ana-
logen Anwendung der Vorzug zu geben.

5. Zusammenfassung

Es konnte gezeigt werden, dal} sich der Sonderausschul® des Bundestages fur
die Strafrechtsreform bei der Empfehlung einer § 73 | 2 StGB entsprechenden
Regelung der damit verbundenen Problematik bewuRt war.>*® Trotzdem ent-
schied er sich fur eine solche — unter Betonung der Notwendigkeit der zusatz-
lichen Schaffung des prozessualen Instrumentariums entsprechend der soge-
nannten Beschlagnahmelosung.

Durch ein Zurlcktreten des Verfalls hinter zivilrechtlichen Ausgleichs-
anspruchen sollten folgende Ziele erreicht werden: Es sollten die straf-
verfahrensrechtlichen Schwierigkeiten vermieden werden, die eine Erfullung
zivilrechtlicher Ausgleichsanspruche in einem gesonderten Nachverfahren im
Anschlul an eine Anordnung des Verfalls mit sich bringen. Des weiteren wurde
bezweckt, eine doppelte Inanspruchnahme des Vermdgens des Straftaters zu
verhindern. Schliellich sollte sichergestellt sein, dall dem Straftater die Mittel
zur Befriedigung von zivilrechtlichen Ansprichen durch die Tat Verletzter nicht
zu Gunsten des Staates entzogen werden.

%% |m Rahmen seiner Kommentierung zu § 73 Ill StGB fiihrt Schmidt diese Uberlegung
als Argument fur die Berlicksichtigung bereicherungsrechtlicher Grundsatze im
Rahmen der Zurechnung an. Es ist unverstandlich, warum er dieses Argument nicht
auch vorliegend anfiihrt und sich. gegen eine Korrektur unbilliger Ergebnisse aus-
schliel3lich Mithilfe der Hartevorschrift wendet — LK — Schmidt zu § 73, Rz. 63.

%39 siehe hierzu oben 2.



-92-
D Lésung des Konflikts beim Zusammentreffen von Verfallsvorschriften und
Ausgleichsanspriichen Verletzter nach geltendem Recht

Diese Zielsetzungen kommen auch nach der heutigen Kommentarliteratur der
Regelung des § 73 | 2 StGB zu.>*°

In weiteren wurde der Anwendungsbereich der Ausschluld3regelung des § 73 | 2
StGB untersucht: Die AusschluRklausel ist auf alle Fallgruppen des Verfalls
anzuwenden. Zivilrechtliche Ausgleichsanspriche fuhren grundsatzlich bei allen
Fallgruppen des Verfalls zur Unzuldssigkeit seiner Anordnung. Die Ent-
scheidung des Gesetzgebers fur eine Verfallsregelung mit Ausschlul3klausel
wirkt sich in Bezug auf deren Anwendbarkeit umfassend aus.

Im Rahmen von Verfallsanordnungen gemaly § 73 | 1 StGB ist die Anwend-
barkeit der Ausschluf3regelung unproblematisch gegeben. Hingegen scheint
beim Verfall von Nutzungen und Surrogaten die Gesetzessystematik gegen
eine Anwendung des § 73 | 2 StGB zu sprechen: § 73 Il StGB verweist nicht auf
§ 73 | 2 StGB. Demgegenuber folgt aus dem Willen des Gesetzgebers sowie
dem Sinn und Zweck der AusschluBregelung deren Geltung.**'

Bei Verfallsanordnungen gemaf} § 73 Il StGB folgt die Anwendbarkeit des § 73
| 2 StGB bereits aus dem Wortlaut, ist aber auch wegen des Sinns und Zwecks
der Ausschluf3regelung geboten. Zivilrechtliche Ausgleichsanspriche sind zu
berticksichtigen. Die Besonderheit beim Verfall im Rahmen der Vertreterklausel
besteht darin, daf® sich Anspruche nicht nur gegen den Straftater richten
konnen. Zivilrechtliche Ausgleichsanspriche kommen (auch) gegenuber dem
Dritten, fur den gehandelt wurde, in Betracht. Letzteres ist aber nicht zwingend.
Im Rahmen von § 73 | 2 StGB sind sowohl gegen den Straftater als auch gegen
den Dritten gerichtete Anspriiche zu beriicksichtigen.>*?

Auf den Drittverfall gemal § 73 IV StGB findet die AusschluRklausel ebenfalls
Anwendung. Dies folgt aus ihrem Sinn und Zweck. Zwar werden wegen § 817
S. 2 BGB Konkurrenzprobleme zwischen zivilrechtlichen Ausgleichsansprichen
und dem Drittverfall selten auftreten — an einem Beispielsfall konnte aber
gezeigt werden, dald solche in Fallen einer Ruckubereignung des Verfalls-
objektes denkbar sind.**

30 ygl. TF —Fischer zu § 73, Rz. 11; so auch schon LK — Schéfer (10. Auflage) zu § 73
a.F., Rz. 21

1 siehe hierzu oben 3. a)aa)

%2 siehe hierzu oben 3. a)bb)

33 siehe hierzu oben 3. a)cc)
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Schlieflich ist § 73 | 2 StGB auch auf den Wertersatzverfall gemal} § 73 a StGB
heranzuziehen. Soweit dieses Problem in der strafrechtlichen Literatur Uber-
haupt Behandlung findet, wird als Argument angefihrt, da® der Wertersatz-
verfall anstelle des Verfalls des Originalobjektes trete. Nur soweit die Voraus-
setzungen des letzteren fiktiv vorlagen, konne der Wertersatz fur verfallen
erklart werden. Es konnte gezeigt werden, dal dieser Uberlegung nicht unein-
geschrankt zugestimmt werden kann. Stunde das Originalobjekt im Eigentum
eines unbeteiligten Dritten, mufte eine Verfallsanordnung unterbleiben — eine
solche von an dessen Stelle getretenem Wertersatz kann aber in Betracht
kommen. Als Begriindung fur die Anwendbarkeit des § 73 | 2 StGB auf § 73 a
StGB miissen teleologische Erwagungen herangezogen werden.>**

Nachdem der sachliche Anwendungsbereich des § 73 | 2 StGB geklart wurde,
befassten sich die weiteren Ausfuhrungen mit dem Problem, welche Anspriche
im Rahmen von § 73 | 2 StGB zu berucksichtigen sind. Die Ansichten gehen
hier weit auseinander. Nach der hier vertretenen Auffassung mussen grund-
satzlich alle zivilrechtlichen Anspruche und auch solche auf Steuernachzahlung
zum Ausschlufd des Verfalls fuhren.

RegreRRanspriiche der Versicherung ergeben sich in aller Regel durch einen
Forderungsubergang vom Geschadigten auf den Versicherer. Es kann nicht
eingewendet werden, dal} die Versicherung nicht unmittelbar Verletzte aus der
Tat sei — bei der Prufung dieses Tatbestandsmerkmales ist auf das Tatopfer
abzustellen. Diesem ist der auf die Versicherung ubergegangene Anspruch
,erwachsen®. Der Anspruch mufl3 weiterhin als ,aus der Tat“ entstandener
angesehen werden. Die Gegenmeinung verkennt, daf® ansonsten die Zulassig-
keit des Verfalls vom Zeitpunkt seiner Anordnung abhangen wirde. Vor der
Leistung der Versicherung lage ein im Rahmen von § 73 | 2 StGB zu bertck-
sichtigender Anspruch des Geschadigten vor, danach geht dieser auf die
Versicherung uber und stinde einer Verfallsanordnung nicht mehr im Wege.
Hinzu kommt, dal® der gesetzliche Forderungsubergang nicht zu einer
Schlechterstellung des Schuldners fuhren darf — eine doppelte Inanspruch-
nahme des Straftaters durch die Versicherung und durch die staatliche Verfalls-
anordnung ist auch aus diesem Grund zu vermeiden.?*

%4 siehe hierzu oben 3. a)dd)
%5 siehe hierzu oben 3. b)aa)
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Entsprechendes gilt bei Nachzahlungsansprichen des Steuerfiskus. Die
Ansicht, diese seien nicht ,aus der Tat erwachsen®, ist abzulehnen. Zwar ent-
steht der Steueranspruch mit Verwirklichung des Steuertatbestandes — die
Hinterziehung fuhrt aber zur Unterlassung seiner vollstandigen Geltend-
machung. Am Parallelfall, dem betrugsbedingten Unterlassen des Einzugs einer
Forderung, konnte gezeigt werden, dal® sich hieraus ergebende Ausgleichs-
anspruche im Rahmen von § 73 | 2 StGB zu berucksichtigen sind. Hinzu kommt
ein parallel bestehender Anspruch des Steuerfiskus aus § 823 || BGB i.V.m. §
263 StGB, der zweifelsohne zum Ausschluld des Verfalls fuhren mul}. Letzt-
endlich spricht flr eine Berucksichtigung fiskalischer Anspriiche der Sinn und
Zweck der AusschluBregelung.>*

Im Anschlufy daran wurde gezeigt, dal’ der Dienstherr bei Bestechungsdelikten
nicht Verletzter im Sinne des § 73 | 2 StGB ist. Anspruche des Vorteilsgebers
werden in aller Regel an § 817 S. 2 BGB scheitern. Anders ist dies bei der
sogenannten einfachen Beamtenbestechung, bei der § 817 S. 2 BGB einem
Ruckzahlungsanspruch nicht entgegensteht. Hier greift § 73 | 2 StGB aber
trotzdem nicht ein — der Vorteilsgeber ist nicht Verletzter der Tat. Der
Geschaftsherr bei der Gewahrung von Schmiergeldern ist hingegen Verletzter —
geschutzt werden durch § 299 StGB auch seine Vermoégensinteressen. Der
nach der hier vertretenen Auffassung bestehende Herausgabeanspruch auf das
als Schmiergeld empfangene ist konsequenterweise im Rahmen des § 73 | 2
StGB zu beriicksichtigen.>*’

Bei Schmerzensgeldanspriichen stellt sich das Problem des Eingreifens der
Ausschluf3regelung nicht. Solche betreffen die Kompensation des immateriellen
Schadens und stellen eine unabhangig von der Verpflichtung zum Ersatz des
materiellen Schadens bestehende zusatzliche Verpflichtung des Schadigers
dar.>*® AbschlieRend wurde das Problem geklart, wie Falle zu behandeln sind,
bei denen von zwei angeklagten Straftaten die Voraussetzungen des § 73 | 2
StGB nur bezuglich einer der beiden vorliegen. Versteht man Tat im Sinne des
§ 73 | 2 StGB zutreffenderweise als Tat im prozessualen Sinn, so genugt fur
das Eingreifen der Ausschlufdregelung des § 73 | 2 StGB, wenn deren Voraus-

%6 siehe hierzu oben 3. b)bb)
%7 siehe hierzu oben 3. b)cc)
%8 siehe hierzu oben 3. b)dd)
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setzungen bei nur einer Straftat gegeben sind — entscheidend ist, dal® eine Tat
im prozessualen Sinn vorliegt.>*°

Teilweise wird in der Literatur vertreten, die Ausschlullregelung sei in
bestimmten Fallen einschrankend auszulegen. Eine solche teleologische
Reduktion des § 73 | 2 StGB ist aber abzulehnen.>*®° Es ist zwar unbefriedigend,
wenn der Taterlos dem Straftater deshalb verbleibt, weil bestehende zivil-
rechtliche Anspriche nicht geltendgemacht werden, dieses Problem ist der
geltenden Regelung aber immanent. Eine einschrankende Auslegung des § 73
| 2 StGB entgegen dem Wortlaut und entgegen der Entstehungsgeschichte der
Norm kommt nicht in Betracht. Abhilfe kdnnte hier eine verstarkte Durchflihrung
der Zurtckgewinnungshilfe (mit anschlieRender Versteigerung) bringen. Hierzu
wird noch auszufuhren sein.

Entsprechendes gilt, wenn der Schaden des Tatopfers durch Dritte kompensiert
wird.>®" Hier scheint zwar eine doppelte Inanspruchnahme des Straftaters auf
den ersten Blick nicht zu drohen — es ist aber nicht auszuschlielen, dal} der
Dritte infolge der Inanspruchnahme durch das Tatopfer Anspriche gegen den
Straftater geltend macht. Der Straftater wirde letztendlich dennoch doppelt in
Anspruch genommen. Hinzu kommt, dal} eine strafrichterliche Prifung, ob der
Schaden durch den dritten vollstandig kompensiert wurde, mit erheblichen
Schwierigkeiten verbunden ware. Dies widersprache dem mit § 73 | 2 StGB
unter anderem verfolgten Gesetzeszweck, die Entscheidungsfindung im Straf-
verfahren nicht unnotig zu erschweren.

AbschlieRend wurde untersucht, ob § 73 | 2 StGB auch im Rahmen des
erweiterten Verfalls zu bericksichtigen ist. Der Anwendungsbereich des
erweiterten Verfalls wurde zuletzt durch das 6. StRG erweitert. In Konsequenz
daraus mul3 § 73 | 2 StGB — entgegen dem urspringlichen Willen des Gesetz-
gebers — auf den erweiterten Verfall analog angewendet werden.>*?

Bei der Normierung des Rechtsinstitutes des erweiterten Verfalls ging der
Gesetzgeber davon aus, dall Konkurrenzprobleme mit zivilrechtlichen Aus-
gleichsanspriichen nicht auftreten kdnnten. Aufgrund der mittlerweile erfolgten

%9 siehe hierzu oben 3. b)ee)
%0 siehe hierzu oben 3. c)aa)
%1 siehe hierzu oben 3. c)bb)
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Erweiterung des Anwendungsbereiches sind aber auch beim erweiterten Verfall
Falle denkbar, in denen das Kardinalsproblem der Gewinnabschdpfung relevant
wird. Eine doppelte Inanspruchnahme des Straftaters beziehungsweise der
Entzug der zur Erflillung zivilrechtlicher Ausgleichsanspriiche notwendigen
Mittel kann zwar auch durch eine extensive Anwendung der Harteklausel
vermieden werden — es erscheint aber inkonsequent, Konkurrenzprobleme
zwischen staatlichen und zivilrechtlichen Ansprichen im Rahmen des Verfalls
mit einer AusschluRregelung, beim erweiterten Verfall hingegen mit Billigkeits-
erwagungen zu losen.

IV. Zuruckgewinnungshilfe
1. Einleitung

Die Vorschriften Uber den Verfall finden eine prozessuale Erganzung durch die
Moglichkeit einer Sicherstellung gemafl §§ 111 b ff. StPO. Eine solche kommt
bereits im Vorfeld eines Strafurteils in Betracht, wenn in diesem mit einer
Anordnung des Verfalls zu rechnen ist. Soweit lediglich die Ausschluf3regelung
des § 73 | 2 StGB einer Verfallsanordnung entgegenstehen wirde, ermoglicht §
111b V StPO gleichwohl eine Sicherstellung. Eine solche wird als Zurlck-
gewinnungshilfe bezeichnet.?*®

Das Rechtsinstitut der Zurlickgewinnungshilfe findet in der strafprozef3-
rechtlichen Literatur — wenn Uberhaupt - nur eine knappe und oberflachliche
Erwahnung. Kuhne beschrankt sich auf die Feststellung, dal® eine Sicher-
stellung gemal® §§ 111 b ff. StPO nicht der Beweiserlangung, sondern der
Sicherung staatlicher Anspriiche diene.*** In dhnlicher Form wird die Thematik
in den meisten Ubrigen strafprozessualen Lehrblchern behandelt. Auf die
Zuriickgewinnungshilfe wird gar nicht eingegangen.®*® Wenige Lehrbiicher
bilden eine Ausnahme.®*® Auch in der Kommentarliteratur findet die Zuriick-

%2 siehe hierzu oben 4.

%3 zum Teil wird auch von Riickgewinnungshilfe gesprochen — vgl. Kramer, Rz. 194

%% Kiihne, Rz. 508

%5 vgl: Volk, S. 282; Riiping, Rz. 294; Haller / Conzen, Rz. 915; Schliichter in Kern-
wissen, S. 105; Ranft, Rz. 987; Weiland, S.33; Beutke, Rz. 252; Fezer, S. 74 oder
Schmehl/Vollmer, S. 56

%% Hellmann in StrafprozeRrecht, Rz. 175 f.; Peters, S. 450 f.; Schliichter in Das Straf-
verfahren, Rz. 312 ff.; Kramer, Rz. 194 f.
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gewinnungshilfe nur knappe Erwahnung. Ausfuhrlichere Darstellungen
enthalten lediglich die Kommentierungen von Schafer und Achenbach.?’

Die Kritik an der Regelung der §§ 111 b ff. StPO und insbesondere der Zurtick-
gewinnungshilfe mufl3 unter diesem Gesichtspunkt selbst kritisch beleuchtet
werden. Achenbach hat zutreffend ausgefuhrt, dald das Rechtsinstitut der
Zuruckgewinnungshilfe in Kommentaren und Lehrbuchern zum Strafverfahrens-
recht ,eher lustlos* behandelt werde.>*® Daran hat sich bis heute nichts
geandert. Moglicherweise ist fur die mangelnde Anwendung der Zuruck-
gewinnungshilfe auch deren Schattendasein in der strafprozessualen Literatur
(mit-) ursachlich. Diesen Schlufy zieht auch Achenbach, der, plastisch formu-
liert, vom ,Betreten eines vollig neuen Weges ohne wirklich kundige Fuhrer®
spricht.>*® Darauf soll bei der kritischen Wiirdigung des Reformentwurfes
zuriickzukommen sein.*®® - im Vorfeld muR der Regelungsgehalt des derzeit
geltenden Rechtes dargestellt werden.

Im folgenden werden die Regelungen der §§ 111 b ff. StPO in einem kurzen
einfiihrenden Uberblick dargestellt.*®' Dem schlieRt sich eine detailliertere Dar-
stellung des Rechtsinstitutes der Zuriickgewinnungshilfe an.**?> Im Anschlu
wird auf die Maoglichkeit einer Beschlagnahmeverlangerung gemald § 111 i
StPO eingegangen.>®®

2. Einflhrender Uberblick tber die §§ 111 b ff. StPO

Die Normen der §§ 111 b ff. StPO wurden durch das Einfuhrungsgesetz zum
StGB vom 02.03.1974 eingefiigt und traten am 01.01.1975 in Kraft.*** Nach der
Schaffung einer allgemein formulierten Regelung des Verfalls durch das zweite
Gesetz zur Reform des Strafrechtes vom 14.07.1969 sollte diese durch die
Madglichkeit einer frihzeitigen strafprozessualen Sicherstellung erganzt werden.

%57 Schéfer in LK (10. Auflage) zu § 73, Rz. 27 ff. und Achenbach in AK StPO vor §§
111 b —-111n, Rz. 3 und 10 ff. sowie zu §§ 111 b - 111 d, Rz. 18 ff.

%8 Achenbach in FS fiir Blau zum 70. Geburtstag, S. 7 (11)

39 Achenbach, a.a.o.

%0 siehe hierzu unten Teil E. Nach dem Reformentwurf soll § 73 | 2 StGB abgeschafft
werden — einer § 111 b V StPO entsprechenden Regelung bedarf es nicht mehr.

%7 siehe hierzu unten 2.

%2 siehe hierzu unten 3.

%3 siehe hierzu unten 4.

%% Art. 21 Nr. 29 EGStGB; BGBI. | 1974, S. 469
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Soweit zu erwarten ist, da im Strafurteil der Verfall (oder die Einziehung®®)

angeordnet werden wird, kann gemaf der §§ 111 b ff. StPO eine Sicherstellung
der (voraussichtlich) davon erfalten Vermégensgegenstande erfolgen. Der
Beschuldigte soll daran gehindert werden, durch Verfigungen Uber
Vermogensgegenstande oder durch Beiseiteschaffen von solchen diese dem
spater angeordneten Verfall zu entziehen. Sind ,Grinde fir die Annahme
vorhanden“*® (§ 111 b | 1 StPO), daR die Voraussetzungen des Verfalls
vorliegen, so konnen Vermdgensgegenstande beschlagnahmt werden.
Entsprechendes gilt bei der Annahme einer spateren Anordnung des Verfalls
von Wertersatz — hier erfolgt die Sicherstellung durch dinglichen Arrest (§111 b
Il StPO).

Die Art und Weise der Beschlagnahme beziehungsweise des dinglichen
Arrestes regeln die §§ 111 ¢ bzw. 111 d StPO: Bewegliche Sachen werden
grundsatzlich durch Ingewahrsamsnahme und - soweit diese unzweckmallig ist
- durch Kenntlichmachung beschlagnahmt. Eine Ausnahme bilden eingetragene
Schiffe, Schiffsbauwerke und Luftfahrzeuge — hier erfolgt eine Eintragung in die
entsprechenden Register, § 111 ¢ IV StPO. Bei Grundsticken und grund-
stucksgleichen Rechten, also beschrankt dinglichen Rechten, die gesetzlich
den Grundstiicken gleichgestellt sind,**” wird ein Beschlagnahmevermerk ins
Grundbuch eingetragen (§ 111 c Il StPO). Bei Forderungen wird die Beschlag-
nahme durch Pfandung bewirkt (§ 111 c Il StPO).

Die Beschlagnahme fuhrt zu einem relativen Veraulerungsverbot im Sinne des
§ 136 BGB (§ 111 c V 1 StPO).

Soweit der Verfall des Wertersatzes gemall § 73 a StGB in Betracht kommt,
erfolgt die Sicherstellung im Wege des dinglichen Arrestes — die einschlagigen

%5 Die Ausfilhrungen werden im folgenden entsprechend des Gegenstandes der
vorliegenden Arbeit auf den Verfall beschrankt.

%6 Bjs zur Anderung durch das Gesetz zur Verbesserung der Bekampfung der Organi-
sierten Kriminalitat (BGBI. | 1998, S. 845) waren ,dringende Grinde* fir die An-
nahme einer Verfallsanordnung erforderlich — nunmehr reicht einfacher Tatverdacht
aus. Dies gqilt allerdings nur fir eine Sicherstellung von einer Dauer bis zu 6
Monaten (§ 111 b lll StPO — vgl. auch Meyer / Hetzer in NIW 1998, 1017, 1023).
Bemerkenswert ist die Kommentierung in Pfeiffer zu § 111 b, Rz. 2: Es werden
weiterhin dringende Grunde fiur erforderlich gehalten. Hierbei handelt es sich wohl
um ein Versehen.
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Regelungen der ZPO gelten entsprechend (§ 111 d | 1, Il StPO): Bewegliches
Vermogen unterliegt entsprechend § 930 | 1 ZPO der Pfandung. Bei Grund-
sticken und grundsticksgleichen Rechten erfolgt die Eintragung einer
Sicherungshypothek (§932 | ZP0).>*® Forderungen werden gepfandet, § 930 | 3
ZPO.

Die Anordnung sowohl der Beschlagnahme als auch des dinglichen Arrestes
erfolgt gemafll § 111 e | StPO grundsatzlich durch den Richter - im Ermittlungs-
verfahren durch den Ermittlungsrichter (§ 162 StPO bzw. § 169 StPO) und nach
Anklageerhebung durch das zustandige Gericht.**® Die Vollstreckung (iber-
nimmt die Staatsanwaltschaft, § 111 f StPO.

3. Die Regelung des § 111 b V StPO

Gemall § 111 b V StPO konnen Gegenstande entsprechend § 111 b | — IV
StPO sichergestellt werden, wenn nur wegen § 73 | 2 StGB vom Verfall abzu-
sehen ware.

Das Rechtsinstitut dieser sogenannten Zurickgewinnungshilfe geht zurick auf
die vom Sonderausschul® fur die Strafrechtsreform des Deutschen Bundes-
tages gefaRte FuRnote zu § 109 | 2 der Formulierungshilfe.*’° Die bereits
skizzierten Schwachen der Ausschluldregelung sollten durch eine straf-

%7 zu denken ist beispielsweise an das Erbbaurecht — vgl: Palandt — Bassenge Uber-
blick vor § 873, Rz. 2

%8 Die Arresthypothek hat bereits latente Verwertungsfunktion; der Glaubiger kann auf
Duldung der Zwangsvollstreckung (§ 1147 BGB) klagen! — Zdller — Vollkommer zu §
932, Rz. 1

%9 KM-G zu § 111 e, Rz. 3 und zu § 98, Rz. 4

370 protokolle des Sonderausschusses, S. 1022; hierzu oben lIl. 2 a); Aus Grinden der
besseren Ubersichtlichkeit sei die FuRnote nochmals wortlich wiedergegeben:
.In die Strafprozefordnung ist eine Vorschrift aufzunehmen, wonach Vermogens-
vorteile, die Tater oder Teilnehmer aus einer Straftat erlangt haben, sicherzustellen,
gegebenenfalls zu beschlagnahmen sind (...). Soweit diese Vermdgensvorteile nur
deshalb nicht nach § 109 fir verfallen erklart werden, weil Ersatzanspriiche Dritter
bestehen, ist eine Regelung folgender Art vorzusehen:
Den Geschadigten ist, soweit sie bekannt sind, von der Sicherstellung Mitteilung zu
machen. Im Ubrigen sind sie offentlich auf die Sicherstellung hinzuweisen. Ihnen ist
eine Frist (von vielleicht drei Jahren) einzuraumen, innerhalb deren sie ihre
Anspriiche gegen den Tater (oder Teilnehmer) geltend machen kénnen. Zur
Befriedigung dieser Anspriiche stehen die sichergestellten Vermégensvorteile zur
Verfligung. Sind nach Ablauf der Frist noch Vermégensvorteile vorhanden, so
gehen sie auf den Staat Uber. (...)*



- 100 -

D Lésung des Konflikts beim Zusammentreffen von Verfallsvorschriften und
Ausgleichsanspriichen Verletzter nach geltendem Recht

prozessuale Beschlagnahmemoglichkeit zugunsten des Verletzten erganzt
werden.*”" Diese Erganzung wurde durch die Zuriickgewinnungshilfe in § 111 b
V StPO*? normiert — wenn auch in eingeschrénkter Form: Der Sonderausschufd
wollte eine Frist von ungefahr drei Jahren, innerhalb derer die beschlagnahmten
Vermogensgegenstande zur Befriedigung von Ansprichen Verletzter dienen
sollten. Die Sicherstellung gemal § 111 b V StPO hingegen kann zugunsten
des Verletzten allenfalls um drei Monate verldngert werden (§ 111 i StP0O).3"

Wie bereits ausgefuhrt, findet die Zurickgewinnungshilfe in den straf-
prozessualen Lehrbuchern beziehungsweise der Kommentarliteratur kaum
ausfuhrliche Beachtung. Die wenigsten Probleme dieses Rechtsinstitutes
werden angesprochen. Kontrovers diskutiert wird lediglich die Problematik 3",
ob die Anordnung der Sicherstellung im Rahmen der Zurlckgewinnungshilfe
fakultativ ist. Die vorherrschende Meinung in der einschlagigen Kommentar-
literatur geht von einem Anordnungsermessen der Strafverfolgungsbehorden
aus: Das Strafverfahren diene nicht einer Sicherung der Durchsetzbarkeit zivil-
rechtlicher Ausgleichsanspriche. Die Strafverfolgungsbehdrden konnten dem
Verletzten nicht die Notwendigkeit des Ergreifens zivilprozessualer MalRnahmen
abnehmen.’”® Die Durchfilhrung der Zuriickgewinnungshilfe sei eine
Ermessensentscheidung — sie solle nur ausnahmsweise erfolgen, falls die
Durchsetzbarkeit der zivilrechtlichen Anspriiche ansonsten gefahrdet sei.”®

FUr das Vorliegen einer Ermessensentscheidung spricht der Gesetzeswortlaut
(,k6nnen; § 111 b V, | 1 StPO) — es ist aus dem Wortlaut aber nicht darauf zu
schlie3en, dal} eine Anordnung der Zurickgewinnungshilfe nur ausnahmsweise
erfolgen kann. Ist dem Strafrichter ein Ermessen eingeraumt, gibt es diesem die
Moglichkeit unter mehreren Malnahmen die ihm am zweckmafigsten

37 ausfiihrlich oben IlI. 2. a)

372 hei alteren Lehrbiichern oder Kommentaren ist zu beachten, daR die Zurick-
gewinnungshilfe urspringlich in § 111 b Il StPO enthalten war!

373 qusfiihrlich hierzu unten 4.

34 Der Streit, ob die Zuriickgewinnungshilfe auch im Wege des Arrests erfolgen kdénne,
ist durch die Anderung des Gesetzeswortlautes hinfallig geworden: Die Verweisung
in § 111 1l b a.F. StPO war nicht eindeutig - § 111 b V StPO lalt nunmehr sowohl
Beschlagnahme als auch Arrest zu; die Verweisung in § 111 b V StPO erfal’t aus-
driicklich auch § 111 b 1l StPO.

35 KMR — Miiller zu § 111 b, Rz. 13

3 KM-G zu § 111 b, Rz. 6; KK — Nack zu § 111 b, Rz. 18; SK — Rudolphi zu § 111 b,
Rz. 10; HK — Lemke zu § 111 b, Rz. 15
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erscheinende zu treffen.”” Der Strafrichter kann also zwischen Durchfiihrung
und Nichtdurchfuhrung der Zuruckgewinnungshilfe entscheiden. Fur die
Annahme eines Regel — Ausnahme — Verhaltnisses gibt das Vorliegen eines
richterlichen Ermessensspielraumes hingegen nichts her.

Betrachtet man den im Wege des Gesetzgebungsverfahrens geaulierten Willen
des Gesetzgebers, spricht dieser gegen eine nur ausnahmsweise Anordnung.
Der Gesetzgeber bezog sich ausdrucklich auf die — wie einleitend ausgefuhrt -
vom Sonderausschul geforderte dreijahrige Beschlagnahmeméglichkeit.>’®
Dem Vorschlag des Sonderausschusses folgte er nicht, weil eine Auf-
bewahrung sichergestellter Gegenstande unter mehreren Gesichtspunkten
problematisch sei: Die Gegenstande unterlagen mit zunehmender Zeit der
Sicherstellung einem Wertverfall. Hinzu kdmen die im Einzelfall hohen Kosten
einer Aufbewahrung (beispielsweise bei Kfz) und bei mehrjahriger Belastung
eines Grundstlckes mit einer Hypothek eine unzumutbare Stérung des Rechts-
verkehrs. SchlieBlich sei die mehrjahrige Aufbewahrung aus Grunden der
ProzeRokonomie abzulehnen — das Strafverfahren solle moglichst mit Rechts-
kraft des Strafurteils abgeschlossen werden.*”® Die Uberlegungen des Gesetz-
gebers gingen also keinesfalls dahin, dem aus der Straftat Verletzten die
Vorteile einer Sicherstellung durch die Strafverfolgungsbehdérden nur aus-
nahmsweise zukommen zu lassen. Lediglich die Dauer dieser Sicherstellung
wurde aus praktischen und prozel3okonomischen Erwagungen deutlich
verkurzt. Aus diesem Grund ist Schafer zuzustimmen, der in der letztendlich
verabschiedeten Gesetzesfassung eine Minimallosung sieht, die nicht weiter
restriktiv auszulegen ist.>*°

Es ist aber nicht nur der Ausnahmecharakter abzulehnen — im Rahmen einer
Ermessensreduzierung auf null kann sich sogar im Einzelfall eine Pflicht zur
Anordnung ergeben: Die Zurlckgewinnungshilfe dient der Verwirklichung des
Wiedergutmachungsinteresses des Verletzten.®' Diesen Sinn und Zweck
mussen die Strafverfolgungsbehdrden bei ihrer Ermessensausubung bertck-

37 vgl. Peters S. 641

%8 BT-Drs. 7 / 550, S. 291 f.

%9 BT-Drs. 7/ 550, S. 292

%80 | K (10. Auflage) — Schéfer zu § 73, Rz. 29

%1 Roxin in Strafverfahrensrecht, S. 410; unzutreffend daher Kramer, der den Zweck
allein in der repressiven Entziehung des Vermogensvorteiles beim Straftater sehen
will (Rz. 194).
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sichtigen. Das geschadigte Opfer einer Straftat hat einen Anspruch auf
Gewabhrleistung eines effektiven Rechtsschutzes zur Durchsetzung seiner
privatrechtlichen Wiedergutmachungsanspriche. Dieser folgt aus dem Rechts-
und dem Sozialstaatsprinzip.>®? Hinzu kommt, daR die Uberlegungen zum in der
zivilprozessualen Literatur anerkannten Justizgewahrungsanspruch®®® auch auf
das strafprozessuale Rechtsinstitut der Zurtickgewinnungshilfe herangezogen
werden mussen. Der Anspruch des Burgers auf Gewahrung eines effektiven
Schutzes seiner Rechtsguter beziehungsweise der Durchsetzbarkeit seiner
Rechtsanspriche darf sich nicht nur im Zivilprozelirecht auswirken.
Entscheidendes Kriterium muf} allein die Effektivitat des staatlichen Instrumen-
tariums sein — unabhangig davon, ob ein zivilprozessuales oder straf-
prozessuales Rechtsinstitut eine Rechtsverwirklichung des Burgers sicher-
stellen soll.

Mithin kann das Ermessen der Strafverfolgungsbehérden sogar auf null redu-
ziert®® sein — die Zuriickgewinnungshilfe ist durchzufiihren, falls das Wieder-
gutmachungsinteresse des Tatopfers bei ihrem Unterbleiben gefahrdet ware.
Zu denken ist an Falle, bei denen im Falle des Unterbleibens der Sicherstellung
die konkrete Gefahr droht, dal Vermdgensgegenstande beiseite geschafft
werden oder Uber diese zu Lasten des Verletzten verfugt wird. Von einer ledig-
lich ausnahmsweise zu erfolgenden Sicherstellung kann keine Rede sein.
BelalRt man dem Beschuldigten die Vermdgensgegenstande, sind Verfugungen
hieriber in den seltensten Fallen ausgeschlossen. Es ware ein dem Opfer
kaum zu vermittelndes Ergebnis, wenn die Strafverfolgungsbehdrden zwar
Vermogensgegenstande beim Beschuldigten vorfanden — diese aber nicht
sicherstellen, sondern das Opfer auf den Zivilrechtsweg verweisen wiirden.>®

Flhrt die Staatsanwaltschaft trotz Ermessensreduzierung auf null die Zurtck-
gewinnungshilfe nicht durch und wird es dadurch dem Straftater ermdglicht,
Vermogensgegenstande dem Zugriff des Verletzten zu entziehen, so kdnnen
diesem Amtshaftungsanspriche erwachsen. Ein Anspruch auf Durchfuhrung

%82 siehe hierzu oben II.

%83 hierzu sei ebenfalls auf die Ausfiihrungen oben zu Il. verwiesen

34 zutreffend: Achenbach in FS fiir Blau zum 70. Geburtstag, S. 7 (18) oder derselbe in
AK StPO zu §§ 111 b — 111 d, Rz. 22. Fur Ermessensreduzierung auf null, wenn
ohne Sicherstellung endgultiger Verlust des Vermdgensgegenstandes zu
beflrchten ist, auch Hellmann in Strafprozefrecht, Rz. 176.

%5 so0 auch Meurer in NStZ 1991, 438 (439)
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der Zuruckgewinnungshilfe besteht nicht mehr. Dieser hat sich erledigt. Die in
Betracht kommenden Vermdgensgegenstande sind dem Zugriff der Straf-
verfolgungsorgane beziehungsweise dem des Verletzten bereits entzogen. Ein
Antrag gemaf §28 | 4 EGGVG scheidet mangels Feststellungsinteresse eben-
falls aus. Eine Amtshaftungsklage begriindet kein Feststellungsinteresse.?®
Hinsichtlich der Durchsetzbarkeit des Amtshaftungsanspruches ist allerdings
problematisch, daf} sich die Strafverfolgungsorgane auch auf die §§ 442 1, 430 |
StPO berufen kdnnen. Soweit die Sicherstellung nur unter unverhaltnismafig
grolem Aufwand hatte erfolgen konnen, durfte diese unterbleiben. Der
Verletzte wird es im Einzelfall schwer haben, einen entsprechenden Einwand
der Strafverfolgungsorgane zu entkraften. Er ist fir alle anspruchs-
begriindenden Tatsachen darlegungs- und beweispflichtig.

4. Wirkung zugunsten des Verletzten

Im folgenden soll dargestellt werden, wie die Zuruckgewinnungshilfe die Durch-
setzung zivilrechtlicher Anspriuche des Verletzten sicherstellt beziehungsweise
erleichtert. Die nicht unkomplizierte Struktur der Regelung ist zu durchleuchten.
Dem schlief3t sich eine kritische Stellungnahme an.

Von der Zuruckgewinnungshilfe zu unterscheiden ist die ursprianglich im
Regierungsentwurf in § 463 d Il StPO vorgesehene Regelung. Die Zuruck-
gewinnungshilfe ermdglicht die Sicherstellung zugunsten des Verletzten — nach
§ 463 Il d StPO in der Fassung des Regierungsentwurfes war ein subsidiares
Befriedigungsrecht des Verletzten nach ergangener Verfallsanordnung vorge-
sehen.®®” Ein Verletzter sollte ,wegen eines aus der Straftat erwachsenen
Anspruches gegen den Verurteilten (...)“, dessen Zwangsvollstreckung ohne
Erfolg geblieben ist, ,Befriedigung aus der Staatskasse beanspruchen®, soweit
der ,Verfall vollstreckt worden ist*.**® Dadurch sollte der Grundsatz verwirklicht
werden, dall eine Entschadigung des Verletzten dem staatlichen

%% K/M-G zu § 28 EGGVG, Rz. 6

387 vgl. hierzu auch Riel3, Rz. 148; diesen Unterschied verkennt Achenbach in FS-Blau,
7 (15): Das ,nachtragliche Vollstreckungsprivileg® mag bei der Geldstrafe
erérterungswirdig sein, beim Verfall Uberschneidet es sich aber mit dem
Regelungsbereich des § 73 | 2 StGB.

38 ygl. § 463 d |, Il StPO in der Fassung des Regierungsentwurfes; BT-Drs. 7/550 S.
52
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Abschépfungsanspruch vorgehe.*®® Dies wird beim Verfall aber durch die
materiell-rechtliche Regelung des § 73 | 2 StGB sichergestellt. Beim Bestehen
des Anspruchs eines Verletzten hat eine Verfallsanordnung von vorneherein zu
unterbleiben. Aus diesem Grund scheidet ein Ruckgriff des Verletzten auf fur
verfallen erklarte Vermdgensgegenstande aus: Dieser hat entweder keinen
zivilrechtlichen Ausgleichsanspruch oder es mul3 — im Falle des Bestehens
eines solchen - eine Anordnung des Verfalls unterbleiben. Der Regelungs- und
Anwendungsbereich des § 463 d Il StPO in der Fassung des Regierungs-
entwurfes bleibt im Unklaren.>*® Die Vorschrift ist ohnehin nie in kraft getreten,
obwohl ihre rechtspolitische Zielsetzung grundsatzlich gebilligt worden war.>’

a) Vorrangige Befriedigung von Anspriichen des Verletzten

Soweit der Verletzte die Zwangsvollstreckung aus einem zumindest fur vorlaufig
vollstreckbar erklarten Titel betreibt oder einen Arrest vollzieht, stehen ihm
hierzu die gemal § 111 ¢ StPO beschlagnahmten Vermdgensgegenstande zur
Verfugung. Die im Rahmen des Strafverfahrens erfolgte Beschlagnahme steht
dem nicht entgegen (vgl. § 111 g | StPO) — es bedarf lediglich der Zulassung
durch den zustandigen Richter (§ 111 d Il StPO).

Entsprechend kann der Verletzte den Rangricktritt einer im Wege des § 111 d
StPO eingetragenen Sicherungshypothek verlangen (§ 111 h | StPO). Die
erforderlichen Eintragungen im Grundbuch erfolgen nach Zulassung durch den
Richter (§ 111 h Il StPO). Es ist Nack®*? insofern zuzustimmen, als § 111 h
StPO entgegen seinem Wortlaut auch auf Schiffe, Schiffsbauwerke und Luft-
fahrzeuge Anwendung finden muf3. Dies wurde vom Gesetzgeber ausdrticklich
offengelassen.®® Bei Arrestvollziehungen in andere Gegenstande muR gepriift
werden, ob der Arrest zur Erméglichung von Vollstreckungsmalinahmen des
Verletzten aufzuheben ist. Diese extensive Auslegung folgt aus dem Sinn und
Zweck des § 111 h StPO: Es ware widersinnig dem Verletzten nur sicher-
gestellte Grundstucke fur Zwangsvollstreckungsmaf3inahmen zur Verfugung zu
stellen.

%89 BT-Drs. 7/550 S. 315

%0 |n der Begriindung des Regierungsentwurfs wird hierzu nichts ausgefiihrt, BT-Drs.
7/550 S. 315

9" hierzu: Bericht des StRA, BT-Drs. 7/1261 S. 32

392 KK — Nack zu § 111 h, Rz. 1

393 vgl. BT-Drs. 7/550 S. 295
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Sowohl im Rahmen des § 111 g StPO als auch des § 111 h StPO mul} der
Verletzte einen (zumindest vorlaufig vollstreckbaren) zivilrechtlichen Titel
erstreiten. Die Zurlckgewinnungshilfe nimmt dem Verletzten weder das
Prozeldrisiko im Zivilproze® noch flhrt sie zu einer Entscheidung des Straf-
richters Uber das Bestehen von zivilrechtlichen Ansprichen.

In erweiternder Auslegung konnen auch Rechtsnachfolger des Verletzten auf
sichergestellte Vermogensgegenstande zurtckgreifen. Dies mul} insoweit
gelten, als diese einen ursprunglich dem Verletzten zustehenden Anspruch
geltend machen. Zu denken ist beispielsweise an eine Versicherung, auf die ein
Anspruch des Verletzten lUbergegangen ist. Dies gilt entgegen dem Wortlaut §§
111 g und 111 h StPO. Danach findet eine vorrangige Befriedigung des
Verletzten zwar grundsatzlich nur zugunsten des Verletzten Anwendung®** -
gegen dieses Ergebnis spricht allerdings der Sinn und Zweck der Regelung.
Danach koénnte das Tatopfer selbst auf die sichergestellten Vermdgens-
gegenstande zuruckgreifen — dessen Versicherer bliebe diese Maglichkeit aber
verwehrt. Das Interesse des Versicherers an der Durchsetzung seiner zivil-
rechtlichen Ausgleichsanspruiche ist aber genauso anzuerkennen wie das des
Tatopfers. Des weiteren wirde es dem Straftater zugute kommen, dal} sein
Opfer versichert war. Da die Versicherung nicht auf die sichergestellten
Vermogensgegenstande zuruckgreifen konnte - eine Anordnung des Verfalls
aber wegen § 73 | 2 StGB zu unterbleiben hat*®*® - waren die Vermdgens-
gegenstande unter Umstanden an den Straftater herauszugeben. Dies wider-
sprache aber auch dem Interesse des Staates an der Effektivitat der Gewinn-
abschopfung.

An dieser Stelle sei nur am Rande erwahnt, dal3 bei beweglichen Sachen
anstelle der Herausgabe an den Straftater auch an eine offentliche
Versteigerung zugunsten des Staates zu denken wire.*®* Dies wiirde sich aber
ebenfalls zu Lasten der Versicherung auswirken. Deren Anspruch ware in
seiner Durchsetzbarkeit gefahrdet, weil dem Straftater unter Umstanden die

3% Gemeint ist der unmittelbar aus der Tat Verletzte und nicht dessen Rechts-
nachfolger; vgl. KIM-G zu § 111 g, Rz. 2 oder auch die Ausfihrungen zum
materiellen Recht; oben lll. 3. b) aa)

%% siehe hierzu oben IlI. 3. b) aa)

3% Hierzu sei an dieser Stelle lediglich auf die ausfiihrlichen Ausfiihrungen unten unter
IV. 4. c) bb) verwiesen.
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notige Haftungsmasse entzogen wurde. Zwar ware dann das Interesse des
Staates an einer effektiven Gewinnabschopfung gewahrt — das Interesse des
Opfers (hier also der Versicherung) an der Durchsetzbarkeit seiner Anspriiche
ware aber gefahrdet.

b) Herausgabe an den Verletzten

Sichergestellte Gegenstande sind im Falle einer Aufhebung der Sicherstellung
grundsatzlich an den letzten Gewahrsamsinhaber herauszugeben. Im Zuge der
Aufhebung als ,actus contrarius® zur Sicherstellung ist der ursprungliche
Zustand wiederherzustellen.®*” Bei beweglichen Sachen folgt dies auch aus
einer weiteren Uberlegung: Werden bewegliche Sachen®® sichergestellt, so
entsteht kraft Gesetzes ein Verwahrungsverhaltnis. Auf dieses finden die §§
688 ff. BGB entsprechende Anwendung®®® — nach Beendigung der Verwahrung
hat die Ruckgabe an den Hinterleger zu erfolgen.

Hiervon macht § 111 k StPO eine Ausnahme: Bei sichergestellten beweglichen
Sachen soll die Herausgabe nicht an den letzten Gewahrsamsinhaber, sondern
an den Verletzten erfolgen. § 111 k StPO gilt sowohl flir Beschlagnahmen, die
aufgrund von § 94 StPO erfolgt sind, als auch auf solche gema § 111 ¢ StPO.
Letztere Variante ist im Rahmen dieser Arbeit relevant und anschlie3end naher
zu erortern.

aa) Anordnung der Herausgabe

Es ist umstritten, von wem die Herausgabe an den Verletzten anzuordnen ist.
Der Wortlaut des § 111 k StPO IaRt hierauf keine Ruckschlusse zu.

Zum Teil wird vertreten, dal} die Staatsanwaltschaft zustandig sein soll. |hr
komme im Ermittlungsverfahren als ,Herrin des Verfahrens® eine umfassende

%7 ganz allgemeine Meinung; vgl. nur: BGHZ 72, 302 (304); Gropp in NStZ 1989, 337

(337); Pfeiffer zu § 111 k, Rz. 1

§ 688 ff. BGB finden nur auf bewegliche Sachen Anwendung!

%99 vgl: Schéfer, H. in wistra 1984, 136 (136 f.) — lediglich § 690 BGB soll nicht gelten,
weil die Interessenslage eine andere ist: Die Verwahrung erfolgt nicht auf Veran-
lassung und im Interesse des Hinterlegers — vgl. hierzu auch BGHZ 4, 192 (193).
Allerdings wird man auch § 695 BGB nicht anwenden kénnen!

398
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Entscheidungskompetenz zu. Sie sei fur die Herausgabe an den Gewahrsams-
inhaber zustandig — als Annex hierzu bestehe eine Kompetenz zur
Entscheidung gemaR § 111 k StPO.*® Als weiteres Argument wird Art. 101 | 2
GG angefluhrt: Aus dem Recht auf den gesetzlichen Richter folge, dal Richter
nur dort zur Entscheidung zustandig seien, wo Ihnen eine entsprechende
Kompetenz gesetzlich zugewiesen werde. Daran fehle es bei § 111 k StPO — es
bleibe bei der Entscheidungskompetenz der Staatsanwaltschaft.**' Letzteres
Argument vermag nicht zu Uberzeugen. Konsequenz dieser Ansicht ware, dal}
mangels richterlicher Zustandigkeit eine solche der Staatsanwaltschaft gegeben
ware. Dies wurde sich nicht mit dem Sinn und Zweck des Art. 101 | 2 GG
decken: Das Recht auf den gesetzlichen Richter soll das Vertrauen der Rechts-
suchenden und der Offentlichkeit in die Rechtsprechung schiitzen. Nur der
unabhangige Richter soll Recht sprechen — gerade aber nicht eine Regierungs-
oder Verwaltungsstelle.**

Zutreffenderweise ist bei einer Herausgabe an den Verletzten mit der wohl
herrschenden Meinung*® grundsatzlich von einer Entscheidungskompetenz
des Richters auszugehen. Die Herausgabe an den Verletzten — und nicht an
den letzten Gewahrsamsinhaber — bedeutet einen Eingriff in zivilrechtliche
Besitzverhaltnisse. Es wird von dem Eingangs unter b) ausgefuhrten Grundsatz
der Herausgabe an den letzten Gewahrsamsinhaber abgewichen. Die zivil-
rechtlichen Besitzverhaltnisse sind nach erfolgter Herausgabe durch den Besitz
des Verletzten andere als zuvor — hier war der letzte Gewahrsamsinhaber
Besitzer. Eine Herausgabeentscheidung nach § 111 k StPO wirkt zwar nicht als
Prajudiz flir eine spatere zivilprozessuale Entscheidung Uber die Besitz-
verhéltnisse*® — mit ihr wird aber das ProzeRrisiko verlagert. Ein solcher Ein-
griff in die Besitzposition des letzten Gewahrsamsinhabers, der bei Sicher-
stellungen durch Ingewahrsamsnahme grundsatzlich mittelbarer Besitzer
bleibt,*®® bedarf richterlicher Legitimation. Dies gilt auch — oder gerade wenn die

9% Hohendorf in NStZ 1986, 498 (501)

01| G — Berlin in NStZ 1994, 400 (400 f.)

402 ygl: v. Miinch/Kunig — Kunig zu Art. 101, Rz. 1 und BK — Dannewitz zu Art. 101,
Anmerkung |I.

493 SK — Rudolphi zu § 111 k, Rz. 10; LR zu § 111 k, Rz. 3; AK StPO — Achenbach zu §
111k, Rz. 13

94 vgl. AK StPO — Achenbach zu § 111 k, Rz. 2

%5 Dies gilt zumindest, solange die Strafverfolgungsbehdrden einen Herausgabe-
anspruch des letzten Gewahrsamsinhabers anerkennen; ausflhrlich hierzu unten
c)bb)aaa).
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Herausgabe wahrend des noch laufenden Ermittlungsverfahren erfolgt. In
diesem Stadium besteht oftmals noch keine endgultige Klarheit dber die zivil-
rechtliche Rechtslage. Das Schutzbedirfnis des letzten Gewahrsamsinhabers
ist demnach umso hdher zu bewerten.*%®

Hiergegen kann nicht der angeblich bestehende Grundsatz angeflihrt werden,
dal} die Staatsanwaltschaft Herrin des Verfahrens sei. Ohnehin sieht die StPO
fur MalRnahmen, die Eingriffe in Rechtspositionen des Birgers bedeuten,
grundsatzlich eine richterliche Anordnung vor (man denke exemplarisch an die
Anordnung von Untersuchungen, §81 a Il StPO, Beschlagnahmen, § 98 StPO
oder Durchsuchungen, § 105 StPO).*%’

Anders ist die Anordnungskompetenz zu beurteilen, wenn der letzte Gewahr-
samsinhaber der Herausgabe an den Verletzten zugestimmt hat. Eine richter-
liche Anordnung ist hier mangels Eingriff in die Rechtsposition des letzten
Gewahrsamsinhabers entbehrlich. Dieser ist aufgrund seines Verzichts auf den
Herausgabeanspruch nicht schutzbediirftig.**®

bb) Anspriiche Dritter - insbesondere bei unklarer Rechtslage

Eine Herausgabe an den Verletzten hat zu unterbleiben, soweit Anspriche
Dritter entgegenstehen. § 111 k StPO stellt eine Besitzstandsregelung dar. Bei
den zu bertcksichtigenden Ansprichen Dritter wird es sich also um auf Ein-
raumung des Besitzes gerichtete Anspriiche handeln*®. Darunter fallen
possessorische Ansprlche sowie mittelbare Besitzschutzanspriiche wie die §§
812 ff. und 823ff. BGB beziehungsweise wie die dinglichen Anspruche (bei-
spielsweise §§ 985, 1004, 1007 BGB).*™

Bei nicht eindeutiger Rechtslage bedarf es einer zivilprozessualen Klarung, ob
eine Herausgabe an den Verletzten oder an den Dritten zu erfolgen hat. Es be-
stehen aber unterschiedliche Auffassungen dartber, ob und an wen bei
unklarer beziehungsweise zivilgerichtlich ungeklarter Rechtslage eine Heraus-

408 ygl. Julius in DRIZ 1984, 192 (192)

%7 vgl. auch Léffler in NJW 1991, 1705 (1710)

%8 50 auch zutreffend KK — Nack zu § 111 k, Rz. 7

0% ygl. nur AK — Achenbach zu § 111 k, Rz. 11

410 ygl. Palandt — Bassenge Uberblick vor § 854, Rz. 2
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gabe erfolgen kann. Das OLG Koblenz will in diesem Fall ganz von einer
Herausgabe aufgrund einer strafrichterlichen Entscheidung absehen.*'" Es sei
eine zivilrechtliche Entscheidung herbeizufihren. Dies birgt allerdings die
Gefahr, dal® weder der Dritte noch der Verletzte zlgig die Herbeiflihrung einer
zivilgerichtlichen Entscheidung anstrebt. Nach dem Willen des Gesetzgebers
sollte die Verwahrung sichergestellter Gegenstande nicht allzu lange dauern.
Aus diesem Grund wurde dem Vorschlag des Sonderausschusses einer Auf-
bewahrung der Vermdgensgegenstande von drei Jahren nicht gefolgt.*'? Des-
halb ist es sinnvoll und entspricht auch dem vom Gesetzgeber verfolgten
Zweck, einer der Parteien eine Frist zu setzen, bis zu deren Ablauf ein zivil-
rechtlicher Titel vorzulegen ist. Verstreicht diese Frist ohne Vorlage des Titels
durch diese Partei, kann die Herausgabe an die andere erfolgen.

Es bestehen unterschiedliche Auffassungen darlber, ob die Obliegenheit der
Vorlage eines zivilrechtlichen Titels den Verletzten oder den Dritten trifft — wem
also die Frist zu setzen ist. Die Beantwortung dieser Frage ist nicht
unbedeutend, weil sie das Prozeldrisiko entweder dem Dritten oder dem
Verletzten auferlegt. Meines Erachtens kann diese Problematik nur dann
zutreffend erdrtert werden, wenn man vorab zwei Fallgruppen voneinander
unterscheidet: Ist der Dritte, dem eventuell ein Anspruch zusteht, der letzte
Gewahrsamsinhaber oder ist er mit diesem verschieden.

aaa) Dritter ist letzter Gewahrsamsinhaber

Bei der ersten Fallgruppe ist die Frist dem Verletzten zu setzen.*'®. Es ist nicht
Sinn und Zweck des § 111 k StPO den Verletzten gegenuber Ansprichen
Dritter zu schiitzen. Die Gegenmeinung*'* verkennt, daR der Grundsatz nicht
die Herausgabe an den Verletzten, sondern die an den letzten Gewahrsams-
inhaber ist.*’® Das Argument von Achenbach, ,die Wertung in §§ 935, 1006 | 2

“" OLG Koblenz in GA 1984, 376 (376)

12 siehe hierzu oben lIl.

13 OLG — Frankfurt a.M. in GA 1972, 212 (213): Die Entscheidung betrifft zwar § 111
a.F. StPO, nach dieser Vorschrift war aber ebenfalls eine Herausgabe an den Ver-
letzten mdglich — die Grundsatze der Entscheidung sind demnach auch auf § 111 k
StPO heranzuziehen. LR — Schéfer zu § 111 k, Rz. 9; SK — Rudolphi zu § 111 Kk,
Rz. 2

14 KM-G zu § 111 k, Rz. 3; AK StPO — Achenbach zu § 111 k, Rz. 4

415 zutreffend: LG — Hildesheim in NStZ 1989, 336 (336)
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BGB* wiirde fiir eine Fristsetzung an den Dritten sprechen,*'® {iberzeugt nicht.
Unabhangig davon, dal® ein Fall der §§ 935, 1006 | 2 BGB nur bei einem
Abhandenkommen*'” und dariiber hinaus nicht bei Geld oder Inhaberpapieren
(§ 935 1l BGB) vorliegen wirde — geht es bei der Ermittlung des Adressaten der
Fristsetzung um die Frage der Verteilung des Prozelrisikos. Die §§ 935, 1006 |
2 BGB hingegen betreffen das materielle Zivilrecht und sind im Rahmen der
zivilgerichtlichen Entscheidung zu berlcksichtigen. Ohnehin wird sich das
Problem einer Fristsetzung bei einem offensichtlichem Eingreifen von § 935
BGB nicht stellen, weil dann die Beurteilung der Rechtslage nicht im Unklaren
ist — Anspruche Dritter liegen nicht vor.

Auch das Argument, der Dritte, der eventuell gutglaubig erworben habe, habe
allenfalls Eigentum an einer mit einem moralischen Makel behafteten Sache
erlangen kénnen, greift nicht durch.*'® Hieraus kann nicht auf die Verteilung des
zivilprozessualen Prozelirisikos geschlossen werden.

Etwas anderes gilt nur, wenn der Dritte und letzte Gewahrsamsinhaber selbst
Beschuldigter oder Angeklagter ist. Dies kann beispielsweise der Fall sein,
wenn ein Dieb behauptet, die gestohlene Sache sei ihm mittlerweile wirksam
ubereignet worden und deshalb einen Herausgabeanspruch geltend macht. In
solchen Fallen ist es nach dem Sinn und Zweck des § 111 k StPO gerecht-
fertigt, das ProzeRrisiko nicht dem Verletzten aufzuerlegen.*'® Die Frist ist dem
Beschuldigten beziehungsweise Angeklagten zu setzen.

bbb) Dritter ist nicht letzter Gewahrsamsinhaber

Anders ist die Fallgruppe zu beurteilen, bei welcher der Dritte nicht letzter
Gewahrsamsinhaber war. Hier greift zugunsten des Dritten der Grundsatz nicht,

418 Achenbach in AK StPO zu § 111 k, Rz. 4

“17 also nicht bei Delikten wie zum Beispiel Betrug: Abhandenkommen i.S.d. § 935 | 1
BGB bedeutet Besitzverlust ohne Willen des Berechtigten. Erfolgt die Besitzaufgabe
aufgrund einer Tauschung, liegt hingegen ein — wenn auch erschlichener - Wille des
Berechtigten vor. Vgl: Palandt — Bassenge zu § 935, Rz. 2

*18 50 aber OLG — Stuttgart in NStZ 1989, 39 (40); das OLG — Stuttgart geht aber auch
von einem Regel-Ausnahme-Verhaltnis aus, das grundsatzlich eine Herausgabe an
den Verletzten zu erfolgen habe (S. 39). Dieser Grundsatz besteht — wie ausgefiihrt
wurde - gegeniber dem letzten Gewahrsamsinhaber aber gerade nicht. Die Her-
ausgabe an den Verletzten gemal § 111 k StPO ist die Ausnahme.
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dal nach Aufhebung der Sicherstellung die Herausgabe an den letzten
Gewahrsamsinhaber erfolgen soll. § 111 k StPO berucksichtigt ausweislich
seines Wortlauts nur Anspruche Dritter, die ,entgegenstehen®. Ist die Rechts-
lage unklar, stehen Drittanspriche nur moglicherweise entgegen. Sie sind vor
einer zivilgerichtlichen Klarung nicht zu bertcksichtigen. Es ist nicht Aufgabe
des Strafverfahrens, dem Dritten die Notwendigkeit einer Geltendmachung
seiner zivilrechtlichen Anspriche abzunehmen. Daher ist dem Dritten eine Frist
zum Nachweis eines zivilrechtlichen Titels zu setzen. Verstreicht diese unge-
nutzt, erfolgt die Herausgabe an den Verletzten.*®

cc) Verhaltnis zu 75 der Richtlinien fur das Straf- und Bul3geldverfahren

Die Regelung der Herausgabe in § 111 k StPO kann nicht isoliert von 75 der
Richtlinien fur das Strafverfahren und das BuRgeldverfahren (RiStBV) betrach-
tet werden. Der Regelungsgehalt beider Normen Uberschneidet sich — ihr Ver-
haltnis ist zu klaren.

Die RiStBV sind bloRe Verwaltungsanordnungen ohne Gesetzeskraft.*?" Sie
stellen lediglich eine Erganzung des Gesetzes dar und ihre Funktion beschrankt
sich auf die Hilfe bei der Gesetzesanwendung.**? Demnach ist der Regelungs-
gehalt von 75 RiStBV inhaltlich an § 111 k StPO zu messen. Die Verwaltungs-
anordnung kann von der Gesetzesregelung nicht abweichen, sie muf} sich in
dem vom Gesetz bestimmten Rahmen halten.

Soweit 75 IV 1 RiStBV die Herausgabe eines sichergestellten Gegenstandes an
Dritte zulaRt, ist die Verwaltungsanordnung daher rechtswidrig.**> Die Heraus-
gabe an Dritte ohne Vorlage eines zivilrechtlichen Titels ist von § 111 k StPO
nicht gedeckt. Eine Ermachtigung zur Herausgabe an einen Dritten enthalt die

419 ygl. hierzu OLG — Frankfurt a.M. in GA 1972, 212 (213)

420 OLG — Schleswig in NStZ 1994, 99 (99); so auch: KMR zu § 111 k, Rz. 9; KK —
Nack zu § 111 k, Rz. 6 — letzterer zitiert in diesem Zusammenhang allerdings
unzutreffenderweise die Entscheidung des OLG — Stuttgart in NStZ 1989, 39. Bei
dem der Entscheidung zugrundeliegenden Sachverhalt war der Dritte aber zugleich
der letzte Gewahrsamsinhaber.

21 KK, Anhang lII, S. 2421

422 ygl. Schaefer in NJW 1977, 21 (23)
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StrafprozefRordnung nicht — 75 IV 1 RiStBV geht unzulassigerweise uber den
vom Gesetz vorgegebenen Rahmen hinaus und stellt einen rechtswidrigen
Eingriff in die Besitzposition des letzten Gewahrsamsinhabers dar.***

In zahlreichen strafprozessualen Kommentierungen zu § 111 k StPO wird auch
75 1l RiStBV als rechtswidrig angesehen. In der Verwaltungsanordnung sei hier
abweichend von § 111 k StPO die Zustandigkeit der Staatsanwaltschaft zur
Entscheidung Uiber die Herausgabe vorgesehen.*?® Fiir die alte Fassung von 75
Il RiStBV mag dies zutreffen.*? 75 Ill a.F. RiStBV lautete:

In den Féllen des § 111 k StPO kann der Staatsanwalt die Sache
dem Verletzten herausgeben, sofern dessen Anspriiche offen-
sichtlich begriindet sind; sonst ist ein Gerichtsbeschlul3 liber die
Herausgabe herbeizufiihren.

Seit der ab 01/10/1988 geltenden Fassung der RiStBV kann dem aber nicht
mehr gefolgt werden. 75 Ill RiStBV lautet seit dem:

In den Féllen des § 111 k StPO soll der Staatsanwalt die Sache dem
Verletzten herausgeben, sofern dessen Anspriiche offensichtlich
begriindet sind und der letzte Gewahrsamsinhaber der Herausgabe
zugestimmt hat; sonst ist ein Gerichtsbeschlul3 (iber die Herausgabe
herbeizufiihren.

Die Verwaltungsanordnung regelt nichts anderes als § 111 k StPO*¥: Die
Herausgabeentscheidung hat durch den Richter zu erfolgen — es sei denn der
letzte Gewahrsamsinhaber, dessen Anspriche offensichtlich begriindet sind,

42 75 |V 1 RiStBV lautet: Stehen der Herausgabe nach Absatz 2 offensichtlich begriin-
dete Anspriche eines Dritten entgegen, so werden die Sachen an diesen heraus-
gegeben.

424 zutreffend: OLG — Diisseldorf in NJW 1990, 723 (724); AK StPO — Achenbach zu §
111 k, Rz. 11; Pfeiffer zu § 111 k, Rz. 2

*% HK — Lemke zu § 111 k, Rz. 6 — der in der Neuauflage nicht mehr von (iber-
wiegender Annahme der Gesetzwidrigkeit spricht, sondern anbringt, die Vorschrift
wirde Uberwiegend kritisiert. KM-G zu § 111 k, Rz. 9; KK — Nack zu § 111k, Rz. 7

%% ygl. hierzu zutreffend: Hohendorf in NStZ 1986, 498 (500)

27 siehe hierzu oben aa) — dies gilt zumindest, wenn man die Zustandigkeit zur
Herausgabeentscheidung in dem obig beschriebenen Sinn interpretiert.
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stimmt der Herausgabe an den Verletzten zu. Es ist Loffler zuzustimmen, der
75 11l RiStBV fiir gesetzeskonform halt.*?®

Dies ist fur die vorliegende Arbeit unter folgendem Gesichtspunkt auRerst
interessant: Die Kommentierungen, welche die Rechtswidrigkeit von 75 Il
RiStBV in nach 1988 herausgegebenen Auflagen bemangeln, tun dies in
Verkennung des Umstandes, dal} sich der Wortlaut der Verwaltungsanordnung
(die Auflagen der Kommentare sind allesamt nach 1998 erschienen!) seit uber
zehn Jahren geandert hat. In den angegebenen Kommentaren findet sich die
gultige Fassung der RiStBV als Anhang — bei der Kommentierung von § 111 k
StPO bleibt dies aber unbericksichtigt. Nack beispielsweise halt eine Heraus-
gabeentscheidung durch die Staatsanwaltschaft bei Zustimmung des letzten
Gewahrsamsinhabers ausdrucklich flr zulassig — fuhrt zugleich aber an, da 75
Il RiStBV dariiber hinausgehe und deshalb rechtswidrig sei.**® Dabei halt sich
75 1l RiStBV bereits seit der Fassung vom 01/10/1988 im Rahmen des von
Nack in der 1999 erschienenen Auflage Geforderten.

Dies bestatigt erneut “*eindrucksvoll die von Achenbach beklagte lustiose
Behandlung der §§ 111 b ff. StPO in den einschlagigen strafprozessualen
Kommentierungen.**'

c) Beschlagnahmeverlangerung

aa) Uberblick

Gemal § 111 i Var. 1 StPO ,kann die Beschlagnahme nach § 111 c fur die
Dauer von hdéchstens drei Monaten aufrechterhalten werden®, wenn der Verfall
einer beschlagnahmten Sache im Strafurteil wegen § 73 | 2 StGB nicht ange-
ordnet wird.**? Diese als Beschlagnahmeverlangerung bezeichnete Aufrecht-
erhaltung der Beschlagnahme geht zuruck auf den in der oben wieder-
gegebenen Fufnote zu § 109 | 2** enthaltenen Vorschlag des Sonder-

428 ygl. Loffler in NJW 1991, 1705 (1710)

9 KK — Nack zu § 111 k, Rz. 7

430 Es wurde bereits gezeigt, daR die Anderung in § 111 b | 1 StPO in der Kommen-
tierung in Pfeiffer Gbersehen wird. Trotz der Gesetzesanderung werden weiterhin
»<dringende® Grinde flr erforderlich gehalten — siehe hierzu oben 2.

31 siehe hierzu oben 1.

#32.8 111 i Var. 2 StPO ist im Rahmen dieser Arbeit nicht relevant.

%33 siehe hierzu oben 3.



-114 -

D Lésung des Konflikts beim Zusammentreffen von Verfallsvorschriften und
Ausgleichsanspriichen Verletzter nach geltendem Recht

ausschusses fur die Strafrechtsreform des Deutschen Bundestages. Wie
bereits ausgefuhrt, bleibt die in § 111 i StPO getroffene Regelung allerdings
bezuglich der Dauer der Beschlagnahmeverlangerung weit hinter dem
Vorschlag des Sonderausschusses zurlick. Der Gesetzgeber sah die geltende
Regelung als ,wirtschaftlich noch vertretbare Moéglichkeit, die Beschlagnahme
fur einen befristeten Zeitraum aufrechtzuerhalten.” Der Verletzte soll die
Moglichkeit haben, rechtzeitig einen zumindest vorlaufig vollstreckbaren Titel zu
erstreiten.*** Spatestens mit Ablauf der Frist des § 111 i StPO endet die
Beschlagnahme. Dies folgt aus dem Gesetzeswortlaut (,héchstens®). Beantragt
ein Verletzter aufgrund eines zivilrechtlichen Titels die Zulassung zur Zwangs-
vollstreckung, so muf} dieser Antrag so rechtzeitig gestellt werden, dal} tber ihn
noch vor Ende der Beschlagnahme entschieden werden kann. Ansonsten kann
ein Antrag auf Zulassung der Zwangsvollstreckung abgelehnt werden.*®

Im System der §§ 111 b ff. StPO schliel3t die Beschlagnahmeverlangerung die
Licke, die entsteht, wenn eine Herausgabe an den Verletzten nicht in Betracht
kommt — dieser aber noch keine Moglichkeit hatte, im Rahmen einer
vorrangigen Befriedigung seiner Anspruche wirtschaftlich auf den sicher-
gestellten Gegenstand zurlickzugreifen. Hierbei wird es vor allem um Falle
gehen, bei denen der Verletzte nicht oder nicht frihzeitig bekannt ist
beziehungsweise unbewegliche Sachen sichergestellt wurden. In letzterem Fall
kommt eine Ruckgabe an den Verletzten gemal § 111 k StPO ohnehin nicht in
Betracht.**® Die Beschlagnahme wird in solchen Fillen zugunsten des Ver-
letzten verlangert, wenn dieser bisher ohne Erfolg alles Mogliche und zumut-
bare zur Erlangung eines zivilrechtlichen Titels unternommen hat.**’

Ob § 111 i StPO auch fur die Falle des dinglichen Arrests gilt ist umstritten -
zutreffenderweise aber zu bejahen. Nach dem Wortlaut findet eine Beschlag-
nahmeverlangerung zwar nur auf die Falle des § 111 ¢ StPO (also nicht des
dinglichen Arrests) Anwendung. Zugleich wird aber Verfall des Wertersatzes
genannt — ein Fall bei dem nie § 111 ¢ StPO (sondern eben § 111 d StPO) vor-

34 BT-Drs. 7/550 S. 295
3% zutreffend: OLG Stuttgart, BeschluR vom 31.05.2001 (1 Ws 135/01)
*3% siehe hierzu oben b)
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liegt. Daraus wird teilweise geschlossen, § 111 i StPO finde dann Anwendung,
wenn irrtumlicherweise nach § 111 ¢ StPO beschlagnahmte Gegenstande fur
die Vollstreckung wegen des spater angeordneten Verfalls von Wertersatz
verwendet werden.**® Dieses Verstandnis von § 111 i StPO erscheint aber als
gekunstelt. Fur einen dementsprechenden Willen des Gesetzgebers gibt es
keine Anhaltspunkte.**® Hinzu kommt, daR der Fall einer Vollstreckung nach
irrtbmlicherweise gemafl § 111 ¢ StPO erfolgter Beschlagnahme auf3erst selten
vorkommen wird. Zutreffenderweise ist die fehlende Erwahnung von § 111 d
StPO in § 111 i StPO als Redaktionsversehen zu sehen. Die Vorschrift findet in
erweiternder Auslegung auch auf Falle des § 111 d StPO Anwendung.**° Es
gibt keinen Grund fir eine Ungleichbehandlung der beiden Arten einer Sicher-
stellung.

bb) Verfahren nach Beschlagnahmeverlangerung

Fir den Fall, da® der Verletzte keine Anspriche geltend macht oder nicht
bekannt ist, findet nach der wohl herrschenden Meinung**' eine 6ffentliche
Versteigerung der sichergestellten Vermdgensgegenstande zugunsten der
Staatskasse statt. Dem ist insoweit zuzustimmen, als es sich um bewegliche
Sachen handelt. Bei solchen erfolgt keine Riuckgabe an den letzten Gewahr-
samsinhaber - in aller Regel der Straftater, bei dem die Sachen sichergestellt
wurden.**? Auch diese Problematik wird in der strafprozessualen Literatur iiber-
wiegend nicht oder nur oberflachlich behandelt. Eine Ausnahme bildet — soweit

37 Das Tatbestandsmerkmal ,unbillig“ in § 111 i StPO wird nach einhelliger Meinung in
dieser Weise verstanden — vgl. nur: KM-G zu § 111 i, Rz. 2 oder AK StPO — Achen-
bach zu §§ 111 g — 111 i, Rz. 3. Dem ist zuzustimmen. Unterlal3t der Verletzte in
zurechenbarer Weise zivilprozessuale Mallnahmen, erscheint es unnétig, die straf-
prozessuale Beschlagnahme zu verlangern.

8 KMRzu§ 111i,Rz.3; LRzu § 1111i, Rz. 2

439 ygl: BT-Drs. 7/550 — insbesondere S. 290 ff.

#0 AK StPO — Achenbach zu §§ 111 g — 111, Rz. 2; KK —Nack zu § 111, Rz. 2

*1 BGH in NStZ 1984, 409 (410), Gropp NStZ 1984, 568 (569); Pfeiffer zu § 111 k, Rz.
4; Mi-Ko — Quack zu § 983, Rz. 2

42 Etwas anderes wird nur gelten, wenn die Zuriickgewinnungshilfe in Fallen ange-
ordnet wird, bei denen — sieht man von der Regelung des § 73 | 2 StGB ab — eine
Verfallsanordnung nach § 73 Il StGB oder § 73 IV StGB greifen wirde. Hier wird
regelmafig ein Dritter (Mit-) Gewahrsamsinhaber sein.



- 116 -

D Lésung des Konflikts beim Zusammentreffen von Verfallsvorschriften und
Ausgleichsanspriichen Verletzter nach geltendem Recht

ersichtlich - lediglich der Beitrag von Loffler, der allerdings keine Unter-
scheidung zwischen beweglichen und unbeweglichen Sachen vornimmt.**?

aaa) Bewegliche Sachen

Die Moglichkeit der Versteigerung folgt aus den §§ 983, 979 ff. BGB und nicht —
wie es den Anschein haben kénnte - aus 75 V RiStBV. Die Richtlinien fir das
Straf- und Bulgeldverfahren sind bloRe Verwaltungsanordnungen ohne
Gesetzeskraft — sie konnen nicht Rechtsgrundlage fir eine offentliche
Versteigerung sein.*** Der letzte Gewahrsamsinhaber verliert aufgrund der
Sicherstellung den unmittelbaren Besitz.**° Dies gilt sowohl im Rahmen der
Sicherstellung gemall § 111 c | StPO als auch im Falle des dinglichen Arrestes
gemall § 111 d StPO. Auch in letzterem Fall erfolgt grundsatzlich eine
Ingewahrsamsnahme (§ 111 d Il StPO i.V.m. §§ 930 I, 808 | ZPO). Mangels
Begrindung eines Besitzmittlungsverhaltnisses wird der letzte Gewahrsams-
inhaber nicht mittelbarer Besitzer.**® Ein Besitzmittlungsverhaltnis wiirde Besitz-
mittlungswillen der verwahrenden Stelle erfordern. Dazu ware die Anerkennung
eines Herausgabeanspruches des letzten Gewahrsamsinhabers erforderlich.**’
Der sichergestellte Vermodgensgegenstand soll aber gerade nicht an den letzten
Gewahrsamsinhaber herausgegeben werden. Es soll entweder eine Heraus-
gabe an den Verletzten erfolgen oder eine o6ffentliche Versteigerung der Sache
stattfinden.

Ein Rulckgewahranspruch des letzten Gewahrsamsinhabers aufgrund des
Verwahrungsverhaltnisses besteht nicht. Zwar ist der Vermdgensgegenstand
nach Beendigung der Sicherstellung grundsatzlich an den letzten Gewahr-
samsinhaber herauszugeben**® — hat dieser den Vermdgensgegenstand aber

43 | &ffler in NJW 1991, 1705

%44 siehe hierzu oben b) cc)

% Dies gilt zumindest fiir den Fall einer Ingewahrsamsnahme. Verbleibt die Sache
beim Gewahrsamsinhaber (z.B. in Fallen amtlicher Kenntlichmachung) wird dieser
unmittelbarer Fremdbesitzer; vgl. Baur, S. 66. |lhm steht aber ebenfalls kein
Herausgabeanspruch zu.

6 Loffler in NJW 1991, 1705 (1709) sieht dies (wohl) anders. Es fehlt aber eine
detaillierte Auseinandersetzung mit diesem Punkt. Genauso trennt Loffler nicht
zwischen Ingewahrsamsnahme und anderen Arten der Sicherstellung — wie bei-
spielsweise der Kenntlichmachung!

*47 ganz allgemeine Meinung; vgl. nur Mii-Ko — Joost zu § 868, Rz. 17

%48 siehe hierzu oben b)
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rechtswidrig erlangt, gilt dies nicht. Der Staat kann sich nicht daran beteiligen,
eine rechtswidrige Vermdgenslage wiederherzustellen.**°

Demnach liegen die Voraussetzungen des § 983 BGB vor: Mangels Empfangs-
berechtigung des letzten Gewahrsamsinhabers la3t sich der Empfangs-
berechtigte nicht ermitteln. Grundsatzlich findet eine 6ffentliche Versteigerung
statt. Wurde Geld sichergestellt, ist eine Versteigerung allerdings unnétig.*>°

bbb) Unbewegliche Sachen

Zu klaren bleibt, was bei einer Sicherstellung unbeweglicher Sachen gelten
muf3. Die Vorschriften des Burgerlichen Gesetzbuches bezlglich des Fundes
gelten hier nicht.**' Eine Versteigerung aufgrund 75 V RiStBV scheint aus-
weislich des Wortlautes der Verwaltungsvorschrift zwar moglich — diese kann
aber - wie bereits oben ausgefuhrt - hierfur nicht als Rechtsgrundlage dienen.
Bei genauerer Betrachtung zeigt sich aber, dal} sich bei einer Sicherstellung
unbeweglicher Sachen der Verletzte in der Regel ermitteln 1aRt — eine offent-
liche Versteigerung wird nicht notwendig. Dies kann an folgendem Beispielsfall
verdeutlicht werden:

Der Straftater hat das Tatopfer betriigerisch zur Ubereignung eines
Grundstickes veranlalRt. Als der Betrug auffliegt, wird das Grund-
stick im Rahmen der Zuriickgewinnungshilfe sichergestellt.

Unbewegliche Sachen sind als Grundstiicke in Besitzstandsverzeichnissen
eines Grundbuchblattes eingetragen. Dies ist beim Erbbaurecht beziehungs-
weise dem Wohnungseigentum*®? nicht anders.*® Der Verletzte wird demnach
als im Grundbuch eingetragener letzter Eigentumer ohne grof3en Aufwand zu
ermitteln sein. Er ist nach § 111 e Illl StPO von der im Rahmen der Zuruck-
gewinnungshilfe erfolgten Sicherstellung zu benachrichtigen und kann gemani §
111 g StPO seinen Anspruch auf vorrangige Befriedigung*** geltend machen.

9 s0 zutreffend Loffler in NJW 1991, 1705 (1709)

50 Mii-Ko — Quack zu § 980, Rz. 4

5! Mii-Ko — Quack zu § 965, Rz. 3

%52 Palandt — Heinrich Uberblick vor § 90, Rz. 3

53 vgl. § 10 | ErbbaurechtsVO beziehungsweise § 7 WEG
454 siehe hierzu oben a)
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Etwas anderes wird nur in Fallen gelten, in denen aufgrund § 111 b V, Il StPO
in Verbindung mit § 111 d Il StPO und § 932 ZPO im Rahmen der Zurlck-
gewinnungshilfe eine Sicherungshypothek eingetragen wurde — der Verletzte
aber nicht ermittelbar ist. Zur Verdeutlichung sei als Beispiel auf den obig
angefuhrten Fall des Verkaufs minderwertigen Apfelsaftkonzentrates zurick-
gekommen*®®:

Der Hersteller des minderwertigen Apfelsaftkonzentrates hat die
Verkaufserlose zum Kauf eines Grundstuckes verwandt. Auler
diesem besitzt er kein nennenswertes Vermaogen.

Nach Aufdeckung des Straftat wirde der Verfall von Wertersatz lediglich an §
73 | 2 StGB scheitern. Im Wege der Zuriickgewinnungshilfe wird daher eine
Arresthypothek eingetragen. Meldet sich trotz Beschlagnahmeverlangerung
kein Verletzter, der Anspriche gegen den Hersteller geltend macht, ist die
Arresthypothek zu I6schen. Der Verletzte ist nicht Voreigentimer des Grund-
stucks und im Grundbuch nicht eingetragen. Aus diesem Grund ist er nicht
ermittelbar und kann nicht von der Sicherstellung benachrichtigt werden. Eine
Zwangsversteigerung des Grundsticks aufgrund von § 983 BGB kommt eben-
falls nicht in Betracht — 75 V RiStBV scheidet (wie bereits ausgefuhrt) als
Rechtsgrundlage aus. Einer Anordnung des Verfalls von Wertersatz steht
hingegen weiterhin § 73 | 2 StGB entgegen.**®

ccc) Forderungen und andere Vermogensrechte

In Abwandlung des obigen Beispielfalles ist folgender Fall zu betrachten:

Der Hersteller des minderwertigen Apfelsaftkonzentrates hat die
Verkaufserlose auf ein Bankkonto einbezahlt. Aul3er diesem besitzt
er kein nennenswertes Vermaogen.

%% siehe hierzu oben III. 3. ¢)
% Die in solchen Fallen vertretene teleologische Reduktion der AusschluRklausel ist
abzulehnen — siehe hierzu oben lll. 3. ¢).
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Die Sicherstellung von Forderungen und anderen Vermdogensrechten erfolgt
sowohl im Rahmen von § 111 ¢ StPO als auch beim dinglichen Arrest durch
Pfandung (§ 111 c Il StPO beziehungsweise § 111 d StPO i.V.m. § 930 | 2
ZPO). Im Beispielsfall kann das Bankkonto also gepfandet werden. Melden sich
keine aus der Straftat Verletzten, so ist die Pfandung aufzuheben. Die §§ 983,
979 ff. BGB kdénnen keine Anwendung finden. Diese beziehen sich nur auf
bewegliche Sachen.**” Im Ergebnis verbleibt dem Hersteller des Apfelsaft-
konzentrats der Gewinn aus der Straftat — ein im Interesse einer effektiven
Gewinnabschopfung unbefriedigendes Ergebnis.

d) Kritische Stellungnahme

Es konnte gezeigt werden, dal} die Strafprozeflordnung Instrumentarien zur
Sicherung der Durchsetzbarkeit zivilrechtlicher Anspriche des aus der Straftat
Verletzten bereitstellt: Wahrend die Sicherstellung Bestand hat, kommt die
vorrangige Befriedigung des Verletzten in Betracht. Nach Beendigung der
Sicherstellung kann bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 111 k StPO die
Herausgabe des sichergestellten Vermogensgegenstandes an den Verletzten
erfolgen. Diese Mdglichkeit ist allerdings auf bewegliche Sachen beschrankt.
Falls im Urteil der Verfall wegen § 73 | 2 StGB nicht angeordnet werden kann,
ist die Verlangerung der Beschlagnahme in Betracht zu ziehen. ist der Verletzte
nicht ermittelbar, kdnnen bewegliche Sachen zugunsten der Staatskasse
versteigert werden.

Soweit dieses strafprozessuale Instrumentarium voll ausgeschopft wird, kann
die Gefahr eines Verbleibens des Taterléses beim Straftater verringert werden.
Eine Licke in der Gewinnabschépfung kann sich aber ergeben, wenn
bestehende zivilrechtliche Ausgleichsanspriiche nicht geltendgemacht und
andere als bewegliche Sachen sichergestellt werden. Bei unbeweglichen
Sachen beziehungsweise Forderungen und anderen Vermodgensrechten
besteht die Mdglichkeit einer Verwertung durch den Staat nicht. In Fallen einer
Beschlagnahme gemal} § 111 c Il StPO wird sich der aus der Tat Verletzte aber
in der Regel aus Besitzstandsverzeichnissen ermitteln lassen. Er kann von der
erfolgten Sicherstellung benachrichtigt werden und wird so in die Lage versetzt,
seinen zivilrechtlichen Ausgleichsanspruch geltend zu machen. Dies gilt aller-
dings nicht, wenn die Anordnung des Wertersatzverfalls an § 73 | 2 StGB

7 Mii-Ko — Quack zu § 965, Rz. 3
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scheitern wirde und im Rahmen der Zuruckgewinnungshilfe eine Sicherungs-
hypothek eingetragen wurde. Werden keine zivilrechtlichen Ausgleichs-
anspriche geltend gemacht, sind die SicherungsmalRnahmen aufzuheben.
Entsprechendes gilt im Falle einer Pfandung von Forderungen oder anderen
Vermogensrechten. Dem Straftater verbleibt also der Gewinn aus der Straftat.
Ein Ergebnis, das dem Interesse des Staates an einer effektiven Gewinn-
abschopfung widerspricht. Dem Motto ,crime doesn’t pay“®® wird keine
Rechnung getragen.

Es ist Horn also nicht zuzustimmen, wenn er eine teleologische Reduktion des
§ 73 |1 2 StGB mit dem Argument ablehnt, dal’ dem Verbleib des Taterldses
beim Straftater immer durch eine offentliche Versteigerung begegnet werden
kénne.**® Dies ist eben nur bei beweglichen Sachen der Fall. Auch Horn
behandelt diese Problematik zu knapp beziehungsweise zu oberflachlich. Hier
zeigt sich wieder einmal die von Achenbach®®® zu Recht beklagte ,lustlose*
Behandlung des Problemkreises der Zurtickgewinnungshilfe. Auf diese Problem
wurde schon mehrfach hingewiesen.*®' Hinzu kommt, daR die Zuriick-
gewinnungshilfe wie auch das Rechtsinstitut des Verfalls kaum Platz in der
juristischen Ausbildung einnehmen. Exemplarisch sei auf die viel verwendete
Ausbildungsliteratur von Joecks*®? oder Schmehl und Vollmer*®® hingewiesen.
Beide Werke behandeln weder Verfall noch Zurtickgewinnungshilfe in ausfuhr-
licher Weise. In diesem Umstand ist meines Erachtens ein Grund fur die oft
beklagte mangelnde Anwendung der Zurickgewinnungshilfe zu sehen. Hierauf
wird im Rahmen der abschlieRenden Stellungnahme zuriickzukommen sein.*®

Die Kritik am Rechtsinstitut der Zurtickgewinnungshilfe darf sich aber nicht
darauf beschranken, Probleme dieses Rechtsinstitutes ausschlielich auf seine
mangelnde Beachtung zurlckzufihren. So beklagt Peters die fehlende

58 siehe hierzu oben 1.

%9 siehe hierzu oben lIl. 3 .c) — an dieser Stelle wurde bereits ausgefiihrt, daR eine
Stellungnahme zur Meinung Horns erfolgen wird. Es hat sich gezeigt, dall eine
solche ohne ausfihrliche Darstellung der Méglichkeit einer 6ffentlichen Versteiger-
ung nach § 983 BGB nicht méglich ist.

0 Achenbach in FS Blau S. 11

61 vgl. nur oben 1 oder 4. b) cc)

2 Der ,Studienkommentar* dient ausweislich seines Vorworts zur Vorbereitung auf
das Erste Juristische Staatsexamen. Die §§ 73 ff. StGB werden Uberhaupt nicht
behandelt.

%63 Schmehl/Vollmer dient zur Vorbereitung auf das Zweite Juristische Staatsexamen.
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Trennung von Ermachtigungs- und Ausfuhrungsbestimmungen. Die Vor-
schriften wiirden dadurch unnétig umfangreich und kompliziert.*®® In die gleiche
Richtung geht die Kritik von Achenbach, der die Regelung ein ,legislatorisches
Monstrum“ nennt.*®® In der Tat weist die Regelung der Zuriickgewinnungshilfe
mit ihren verschiedenartigen Wirkungsweisen zugunsten des Verletzten eine
aulerst komplexe Struktur auf, die sich nicht ohne weiteres erschliel3t. Der
Kritik von Peters und Achenbach ist zuzustimmen: Die Regelungen der § 111 b
ff. StPO konnten deutlicher gegliedert und der Umfang der einzelnen Vor-
schriften dadurch verkurzt werden.

Dartber hinaus wird der Regelungsumfang der §§ 111 b ff. StPO dadurch
unnotig erweitert, dal § 111 k StPO auch fur die Falle von Sicherstellungen des
§ 94 StPO gilt. Eine getrennte Regelung fur die Arten von Sicherstellungen
ware Ubersichtlicher. Hingegen fehlt eine klare Regelung, wer fur eine Anord-
nung der Herausgabe an den Verletzten zustandig ist.*’ Der unklare weil
widerspriichliche Wortlaut des § 111 i StPO*°® sollte korrigiert werden: § 111 d
StPO sollte in § 111 i StPO Erwahnung finden — damit ware geklart, dal} die
Beschlagnahmeverlangerung auch fur Falle des dinglichen Arrestes gelten
muld.

Wiinschenswert wére auch eine Anderung des Wortlautes des § 111 b V StPO
(in Verbindung mit § 111 b | 1 StPO). Wie ausgefuhrt, wird ,konnen® im Sinne
dieser Norm Uberwiegend dahingehend interpretiert, dal} eine Durchfuhrung der
Zuruckgewinnungshilfe nur ausnahmsweise erfolgen solle. Diese Ansicht ist
abzulehnen.*®® |hr kénnte begegnet werden, wenn der Wortlaut klarstellen
wurde, dal® eine Durchfliihrung die Regel und eine Abstandnahme hiervon die
Ausnahme bilden soll.*"°

Letztendlich sollte die Méglichkeit der offentlichen Versteigerung®”" bei beweg-
lichen Sachen klarstellend in die StrafprozeRordnung aufgenommen werden.*"2

54 siehe hierzu unten Teil F

465 peters, S. 451

%% Achenbach in FS Blau S. 11

%7 siehe hierzu ausfiihrlich oben b) aa)

%8 siehe hierzu ausfiihrlich oben c) aa)

%9 siehe hierzu ausfiihrlich oben 3.

0 Zu denken ist an eine Formulierung wie: ,ist in der Regel anzuordnen®. Eine
zwingende Anordnung (,ist anzuordnen®) ware meines Erachtens zu unflexibel.

"1 siehe hierzu 4. c) bb)
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Zu denken ist an eine Regelung, die in ihrem Wortlaut 75 V RiStBV entspricht —
allerdings klarstellt, daR sie nur fiir bewegliche Sachen gilt.*”® So kénnte zum
einen die Moglichkeit der offentlichen Versteigerung mehr ins Bewultsein
ricken beziehungsweise dem MiRverstandnis vorgebeugt werden, 75 RiStBV
sei hierfur Rechtsgrundlage - zum anderen koénnte in der Strafprozef3ordnung
geregelt werden, wer hierzu zustandig sein soll.

5. Zusammenfassung

Durch die §§ 111 b ff. StPO wird die Moglichkeit einer vorprozessualen Sicher-
stellung von Vermdgensgegenstanden erdffnet. Voraussetzung hierfur ist die
begriindete Annahme, dal} mit einer Anordnung des Verfalls zu rechnen ist.
Gemal § 111 b V StPO ist die Sicherstellung auch zulassig, wenn mit einer
spateren Verfallsanordnung lediglich wegen der Ausschlul3regelung des § 73 |
2 nicht zu rechnen ist. Die Sicherstellung erfolgt hier im Interesse des Verletz-
ten. Dieses als Zuruckgewinnungshilfe bezeichnete Rechtsinstitut findet in der
strafprozessualen Literatur kaum Erwahnung. Soweit Uberhaupt darauf einge-
gangen wird, handelt es sich in den meisten Fallen um oberflachliche
Darstellungen.

Da das Rechtsinstitut der Zuriickgewinnungshilfe nicht ohne einen Uberblick
uber die Regelungen der §§ 111 b ff. StPO erfalt werden kann, wurde den
Ausfiihrungen ein allgemeiner Uberblick vorangestellt. Die §§ 111 b ff. StPO
sind am 01.01.1975 in Kraft getreten. Die derzeit geltende Fassung ist das
Resultat geringfligiger Anderungen. Zweck der §§ 111 b ff. ist, eine friihzeitige
strafprozessuale Sicherstellung von Vermogensgegenstanden zu ermdglichen.
Diese erfolgt durch Beschlagnahme beziehungsweise, wenn mit Verfall von
Wertersatz zu rechnen ist durch dinglichen Arrest. Die Details werden in § 111 ¢
StPO und § 111 d StPO geregelt. Die Anordnung der Sicherstellung erfolgt
grundsatzlich durch den Richter.*"

Die Regelung des § 111 b V StPO geht zurick auf einen Vorschlag des
Sonderausschusses fur die Strafrechtsreform des Deutschen Bundestages. Die
als Gesetz in Kraft getretene Regelung der Zurlickgewinnungshilfe bleibt aller-

472 50 auch Loffler in NJW 1991, 1705 (1709)
"3 Dies ware unproblematisch durch die Ersetzung des Tatbestandsmerkmales
,Sache” durch ,bewegliche Sache“ mdglich.



-123 -

D Lésung des Konflikts beim Zusammentreffen von Verfallsvorschriften und
Ausgleichsanspriichen Verletzter nach geltendem Recht

dings hinter dem vom Sonderausschul® Gewollten zuruck. |hre Durchfuhrung
liegt im Ermessen der Strafverfolgungsbehorden. Die Uberwiegende in der
Literatur vertretene Meinung geht von einem Regel-Ausnahme-Verhaltnis aus.
Da es nicht Aufgabe des Strafverfahrens sei, zivilrechtliche Anspriche durch-
zusetzen, solle die Zurtickgewinnungshilfe nur ausnahmsweise durchgefihrt
werden. Diese Meinung ist abzulehnen. Die Annahme eines Regel-Ausnahme-
Verhaltnisses folgt weder aus dem Wortlaut der Norm noch entspricht sie dem
Willen des Gesetzgebers. Aus dem rechts- und sozialstaatlichen Gebot der
Gewahrung effektiven Rechtsschutzes bzw. dem Justizgewahrungsanspruch ist
zu schlieen, dald der Staat moglichst effizient die Durchsetzung von Wieder-
gutmachungsansprichen des Opfers einer Straftat ermoglichen muf. Oftmals
werden die Strafverfolgungsbehdrden als erste auf Vermdgensgegenstande
des Straftaters zurickgreifen konnen — in Einzelfallen kann die Durchfihrung
der Zurickgewinnungshilfe zugunsten des Tatopfers sogar geboten sein. Das
Ermessen der Strafverfolgungsbehérden reduziert sich in diesem Fall auf
Null.*"®

Wird im Rahmen der Zurtickgewinnungshilfe ein Vermdgensgegenstand sicher-
gestellt, so kann dies in unterschiedlicher Weise dem Verletzten zugute
kommen. Vor einer naheren Erdrterung dieses Punktes, sollte man sich noch-
mals vergegenwartigen, dal® durch die Zurickgewinnungshilfe dem Verletzten
nicht die Obliegenheit genommen wird, sich einen zivilrechtlichen Titel zu
beschaffen. Die Zurtiickgewinnungshilfe dient lediglich der Durchsetzbarkeit des
titulierten Anspruches. Der Strafrichter entscheidet nicht Uber dessen Bestehen.

Ist ein Vermogensgegenstand sichergestellt, kann der Verletzte im Rahmen der
vorrangigen Befriedigung hierauf zurickgreifen. Diese Madglichkeit haben in
erweiternder Auslegung der einschlagigen Vorschriften auch Rechtsnachfolger
des Verletzten, soweit sie urspringlich diesem zustehende Anspriche geltend
machen.*’®

Wird die Sicherstellung aufgehoben, kommt eine Herausgabe des Vermogens-
gegenstandes an den Verletzten in Betracht.*’” Diese Méglichkeit besteht aller-
dings nur bei beweglichen Sachen. Die Herausgabe an einen Verletzten stellt

474 siehe hierzu oben 2.
475 siehe hierzu oben 3.
#7% siehe hierzu oben 4. a)
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eine Ausnahme zum Grundsatz dar, dal® Vermogensgegenstande nach
Beendigung der Sicherstellung an den letzten Gewahrsamsinhaber heraus-
zugeben sind.

Wer zur Anordnung der Herausgabe an den Verletzten zustandig ist, ist
umstritten. Die Ansicht, hier bestehe eine Zustandigkeit der Staatsanwaltschaft,
ist abzulehnen. Etwas anderes gilt nur, wenn der letzte Gewahrsamsinhaber
einer Herausgabe an den Verletzten zugestimmt hat. Ansonsten bedarf eine
Abweichung vom obig beschriebenen Grundsatz der richterlichen Legitimation.
Zwar ist die Herausgabeentscheidung nicht Prajudiz fur einen zivilrechtlichen
Rechtsstreit, sie stellt aber eine Verlagerung des ProzeRrisikos dar.*"®

Anspriche Dritter stehen einer Herausgabe an den Verletzten entgegen.
Problematisch ist, wie bei unklarer Rechtslage verfahren werden soll. Hier ist zu
unterscheiden, ob der Dritte zugleich der letzte Gewahrsamsinhaber war. In
diesem Falle ist dem Verletzten eine Frist zur Beibringung eines zivilrechtlichen
Titels zu setzen. Laldt er diese verstreichen, ist der Vermodgensgegenstand dem
Dritten (und letzten Gewahrsamsinhaber) herauszugeben. Eine Herausgabe an
den Verletzten kann lediglich dann ausnahmsweise erfolgen, wenn der Dritte
und letzte Gewahrsamsinhaber Beschuldigter bzw. Angeklagter ist. Anders sind
Falle zu beurteilen, bei denen der Dritte nicht letzter Gewahrsamsinhaber war.
Hier ist dem Dritten eine Frist zur Vorlage eines Titels Uber seinen Anspruch zu
setzen. Wird kein Titel vorgelegt, erfolgt die Herausgabe an den Verletzten.*"®

Im Anschluld an die Erorterung dieses Problems wurde als Annex 75 RiStBV
behandelt. Hierbei handelt es sich um eine bloRe Verwaltungsanordnung, die
den gesetzlich vorgegebenen Rahmen beachten mull. Es konnte gezeigt
werden, dal 75 IV 1 RiStBV unzulassigerweise hiertber hinausgeht und inso-
weit rechtswidrig ist. Die Behandlung dieses Problems in zahlreichen straf-
prozessualen Kommentaren zeigt auf eindrucksvolle Weise die oberflachliche
Behandlung des Problemkreises der Zurlickgewinnungshilfe. Eine Anderung
des Wortlautes von 75 Ill RiStBV wird uber 10 Jahre, nachdem sie erfolgt ist,
nicht der Kommentierung zugrunde gelegt.*®

"7 siehe hierzu oben 4. b)
*8 siehe hierzu oben 4. b) aa)
*9 siehe hierzu oben 4. b) bb)
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AnschlieBend konnte gezeigt werden, dal3 die Beschlagnahmeverlangerung
gemal § 111 i StPO auch fur Falle des dinglichen Arrestes gelten muf3. Bei der
ungltcklichen Formulierung der Norm muf3 es sich um ein Redaktionsversehen
handeln. Zweck der Beschlagnahmeverlangerung ist es, dem Verletzten, der
hierzu noch keine Moglichkeit hatte, Gelegenheit zur Beschaffung eines zivil-
rechtlichen Titels zu geben. Meldet sich auch nach Ablauf der Beschlagnahme-
verlangerung kein Verletzter, der zivilrechtliche Anspriche auf den sicher-
gestellten Vermogensgegenstand erhebt, mufite dieser an den Verurteilten
zuruckgegeben werden. Bei beweglichen Sachen besteht allerdings die
Moglichkeit einer Fundversteigerung gemald den §§ 983, 979 ff. BGB (vgl. 75
Abs. 5 RiStBV). Der Verurteilte als letzter Gewahrsamsinhaber hat keinen
Herausgabeanspruch. Da ein solcher auch von einem Verletzten nicht erhoben
wird, liegen die Voraussetzungen des § 983 BGB vor.*?'

Die Vorschriften des Burgerlichen Gesetzbuches Uber den Fund gelten aller-
dings nicht fir unbewegliche Sachen, Forderungen und andere Vermdgens-
rechte. Hier mufdte in der Tat eine Ruckgabe bzw. die Loschung einer im Wege
des Arrests eingetragenen Sicherungshypothek erfolgen. Bei unbeweglichen
Sachen wird der Verletzte im Rahmen von Sicherstellungen gema® § 111 c Il
StPO wegen seiner Eintragung im Grundbuch in aller Regel ermitttelbar sein —
er kann von der Sicherstellung benachrichtigt werden. Mit einer Geltend-
machung von zivilrechtlichen Ansprichen seitens des Verletzten ist daher zu
rechnen. Anders sind allerdings Falle zu beurteilen, in denen gemall § 111 b V,
[ StPO i. V. m. § 111 d Il StPO, § 932 BGB eine Sicherungshypothek einge-
tragen wurde. Diese ist - soweit keine zivilrechtlichen Ausgleichsanspruche
geltendgemacht werden - zu l6schen. Entsprechendes gilt, falls Forderungen
oder andere Vermdgensrechte im Rahmen der Zurlckgewinnungshilfe (vor-
laufig) sichergestellt werden. Dem Interesse des Staates an einer effektiven
Gewinnabschdpfung ist insofern nicht geniigt.*®?

Unabhangig hiervon weist die Regelung der Zurtuckgewinnungshilfe allerdings
eine aulderst komplexe Struktur auf. Eine Vereinfachung im Wege der Reform-
bemuhungen ware wunschenswert. Trotz allem verbleibt die beschriebene
Licke im System der staatlichen Gewinnabschopfung. Diese kann auch durch

80 siehe hierzu oben 4. b) cc)
*81 siehe hierzu oben 4. c) bb) aaa)
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strukturelle Anderungen der geltenden Regelung nicht vollstandig geschlossen
werden. In bestimmten Fallkonstellationen verbleibt der Taterl0s trotz konse-
quenter Ausschopfung des bestehenden gesetzlichen Instrumentariums beim
Straftater. Das Kardinalsproblem der Gewinnabschépfung ist also nicht voll-
standig gelost.

82 siehe zum Problemkreis der Beschlagnahmeverléangerung bzw. der 6ffentlichen

Versteigerung oben 4. c) aa), bb) und cc)
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E. Losung des Konflikts beim Zusammentreffen von Verfalls-
vorschriften und Ausgleichsansprichen Verletzter nach
dem Reformentwurf

. Entwurf ohne eine AusschluBregelung im Sinne des § 73 |1 2 StGB
1. Einleitender Uberblick

Es wurde bereits in Teil C. der vorliegenden Arbeit gezeigt, dal® die materiell-
rechtliche Regelung der Einziehung des Erlangten nach dem Reformentwurf
weitgehend derjenigen der §§ 73 ff. StGB entspricht.*®> Der wesentliche Unter-
schied besteht darin, dal3 eine AusschlufRregelung im Sinne des § 73 | 2 StGB
fehlt. Nach der Begrundung des Entwurfs eines Gesetzes zur verbesserten
Abschopfung von Vermogensvorteilen aus Straftaten soll § 73 | 2 Hauptursache
fur die mangelnde Anwendung des Verfalls sein. Problem der Regelung sei,
dall sie unabhangig davon eingreife, ob der Geschadigte bekannt ist oder
seinen Anspruch geltend macht. Das abstrakte Bestehen der Forderung
genuge. Soweit der Tatverletzte nicht ermittelt werden koénne, wirden
Vermogensgegenstande, die eindeutig aus strafbaren Handlungen stammen
wiirden, beim Straftater verbleiben.*®*

Es konnte bereits gezeigt werden, dal} diesem unerwunschten Ergebnis mit
einer konsequenteren und haufigeren Durchfuhrung der Zurickgewinnungshilfe
weitgehend begegnet werden kann. Sind Verletzte nicht ermittelbar, so sind die
beim Tater sichergestellten Vermogensgegenstande — soweit es sich um
bewegliche Sachen handelt - 6ffentlich zu versteigern. Eine Licke kann aber
bei unbeweglichen Sachen, Forderungen und anderen Vermodgensrechten
bestehen bleiben.*® Die Lésung des geltenden Rechtes mu aber nicht von
vorneherein der des Reformentwurfes unterlegen sein. Auch letzterer ist einer
kritischen Prufung zu unterziehen. Erst danach kann entschieden werden, ob
dem Reformentwurf oder dem geltenden Recht der Vorzug zu geben ist.

Der der Einziehung des Erlangten zugrundeliegende Konflikt entspricht dem
des geltenden Verfallsrechtes. Es geht um die Losung des Konkurrenz-
verhaltnisses zwischen zivilrechtlichen Ausgleichsansprichen und dem

483 siehe hierzu oben C. I. 4.
484 BT-Drs. 13-9742, S. 16
485 zusammenfassend oben D. IV. 5.
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Bediirfnis staatlicher Gewinnabschdpfung.*®® Der Reformentwurf ist wie das
geltende Recht daran zu messen, ob ein Ausgleich zwischen den drei von Eser
beschriebenen Interessensspharen stattfindet: Es ist dem Interesse des Opfers
an der Durchsetzbarkeit seiner zivilrechtlichen Ausgleichsanspriche, dem
Interesse des Téters, nicht doppelt in Anspruch genommen zu werden und
schlieBBlich dem Interesse des Staates an einer effektiven Gewinnabschopfung
Rechnung zu tragen.*®

2. Berlcksichtigung bereits erfolgter Leistungen

Die Einziehung des Erlangten gemal § 73 StGB - Reformentwurf wird auch
dann angeordnet, wenn zivilrechtliche Ausgleichsanspriiche bestehen. Da hier
das Interesse des Téters, nicht zweimal in Anspruch genommen zu werden,
genauso zu berucksichtigen ist wie im Rahmen des geltenden Verfallsrechtes,
muf} von einer Einziehung des Erlangten allerdings abgesehen werden, wenn
der Tater bereits an den Verletzten einen Ausgleich geleistet haben sollte.*®®

Der Gefahr einer doppelten Inanspruchnahme soll im Interesse des Téters
durch § 73 11 S. 1 und 2 Nr. 1 StGB - Reformentwurf begegnet werden. Soweit
zivilrechtliche Ausgleichsanspriiche des Verletzten befriedigt wurden, hat die
Einziehung des Erlangten zu unterbleiben. Die Formulierung in § 73 11 1 StGB -
Reformentwurf entspricht insoweit der des § 73 | 2 StGB: Es ist sowohl eine
Leistung an den Verletzten erforderlich als auch eine Erfullung eines "aus der
Tat erwachsenen" Anspruches. Die Probleme, die sich aus dieser Regelung
des Reformentwurfs ergeben, entsprechen weitgehend denjenigen des gelten-
den Rechts. Die obigen Ausfuhrungen zu § 73 | 2 StGB bleiben insofern rele-
vant — der Reformentwurf macht sie nicht obsolet.

a) Versicherungsrechtliche RegreRanspriuche

Nach § 73 Il S. 1 StGB - Reformentwurf finden Leistungen an Rechtsnachfolger
des Verletzten Bericksichtigung. Sind solche erfolgt, kommt es insoweit nicht
zur Anordnung der Einziehung. Nach dem Reformentwurf sind demnach auch
Leistungen des Straftaters an die Versicherung des Opfers, auf die der Aus-

88 50g. "Kardinalsproblem der Gewinnabschdpfung”; vgl. hierzu ausfiihrlich oben D. I.

“87 Eser in Sanktionen, S. 294 f. — vgl. oben D. I.

8 vgl. zu den zu beriicksichtigenden Interessensspharen oben D. I. In der Begriin-
dung des Reformentwurfes wird hierauf ausdriicklich Bezug genommen; BT-Drs.
13-9742 S. 17 f.
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gleichsanspruch Ubergegangen ist, zu berucksichtigen. Die Versicherung ist
Rechtsnachfolgerin des Verletzten - es liegt ein Fall der Einzelrechtsnachfolge
vor.

Im Rahmen des geltenden Rechtes ist die Berlcksichtigung von Leistungen des
Straftaters an die Versicherung des Tatopfers strittig. Es fehlt an einer aus-
drucklichen Regelung, ob Leistungen an Rechtsnachfolger zu berucksichtigen
sind. Es konnte bei der Darstellung des geltenden Rechts gezeigt werden, daf}
nach zutreffender Auffassung auch hier Leistungen an die Versicherung des
Tatopfers zu beriicksichtigen sind.*®® Der Wortlaut des Reformentwurfes hat
insofern klarstellende Funktion.

Diese Klarstellung ist begrifdenswert. Durch sie wird eine Diskussion
vermieden, wie sie zum geltenden Recht gefuhrt wird. Hinzu kommt, dal} auf-
grund des Interesses des Téters eine Abstandnahme von der Einziehung des
Erlangten nach dem Reformentwurf noch dringender geboten ist als nach
geltendem Recht. Die in § 73 Il StGB - Reformentwurf vorgesehene Regelung
unterscheidet sich von der des § 73 | 2 StGB namlich grundlegend darin, dal®
nach dem Reformentwurf nur eine tatsachlich erfolgte Leistung an den
Verletzten zu berlcksichtigen ist. Fur ein Eingreifen der Ausschlul3regelung des
§ 73 | 2 StGB reicht hingegen bereits das Bestehen eines zivilrechtlichen Aus-
gleichsanspruches aus. Nach geltendem Recht finden versicherungsrechtliche
RegreRRanspriche also unabhangig von ihrer tatsachlichen Durchsetzung
Berucksichtigung. Bereits die Gefahr einer doppelten Inanspruchnahme flihrt
zum Ausschlufd einer Verfallsanordnung. Von einer Einziehung des Erlangten
ist dagegen nur dann abzusehen, falls der Straftater bereits erfolgreich von der
Versicherung in Anspruch genommen wurde. Wirde eine Anordnung der Ein-
ziehung des Erlangten dennoch ergehen kdnnen, bestiinde nicht nur die Gefahr
einer doppelten Inanspruchnahme — eine solche wirde eintreten.

b) Steuerrechtliche Anspruche

Entsprechendes qilt fir Anspriche des Steuerfiskus auf Steuernachzahlung in
Fallen von Steuerhinterziehung. Bei § 73 | 2 StGB ist zum einen strittig, ob der
Staat Verletzter im Sinne dieser Norm sein kénne — zum anderen wird
bestritten, dald der Steuernachzahlungsanspruch "aus der Tat erwachsen" sei.

89 siehe hierzu oben D. III. 3. b) aa)
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Nach richtiger Auffassung mussen Anspruche des Steuerfiskus nach geltendem
Recht im Rahmen der AusschluRregelung aber Beriicksichtigung finden.*%

Nichts anderes gilt hinsichtlich des Reformentwurfes. Die Erflllung von Steuer-
nachzahlungsanspruchen steht einer Einziehung des Erlangten entgegen. Wie
bereits ausgefiihrt*®', ist eine Beriicksichtigung des Interesses des Téters, dem
Schutz vor doppelter Inanspruchnahme, nach dem Reformentwurf mindestens
genauso geboten wie nach geltendem Recht. Es droht nicht nur eine Gefahr-
dung dieses Interesses, sondern dessen konkrete Beeintrachtigung. Nach § 73
Il StGB - Reformentwurf ist von einer Anordnung der Einziehung des Erlangten
nur abzusehen, wenn der Steuernachzahlungsanspruch tatsachlich befriedigt
wurde. Im Gegensatz zu § 73 | 2 StGB reicht dessen Bestehen nicht aus.

c) Anspruche im Anwendungsbereich von § 817 BGB

Auch bezuglich der Berlcksichtigung von Anspruchen im Anwendungsbereich
des § 817 BGB kann auf die Ausfiuhrungen zum geltenden Recht verwiesen
werden.**? Der Dienstherr ist bei Bestechungsdelikten nicht Trager des durch
die Tat unmittelbar verletzten Rechtsgutes und daher nicht Verletzter im Sinne
des § 73 Il StGB - Reformentwurf. Ausgleichszahlungen an die Anstellungs-
korperschaft sind allenfalls im Rahmen der Erwagungen zum VerhaltnismaRig-
keitsgrundsatz nach § 73 d StGB - Reformentwurf zu bertcksichtigen.

Entsprechendes qilt fur den eventuell bestehenden kondiktionsrechtlichen
Ruckzahlungsanspruch des Vorteilsgebers im Rahmen der sog. einfachen
Beamtenbestechung. Auch der Vorteilsgeber ist nicht Verletzter im Sinne der §§
331 ff. StGB.

Eine Befriedigung des Anspruchs des Geschaftsherrn auf Herausgabe des
Schmiergeldes bei VerstoRen gegen § 299 StGB ist demgegenuber zu beruck-
sichtigen. § 299 StGB schutzt auch den Geschaftsherrn — dieser ist als
Verletzter im Sinne des § 73 Il StGB - Reformentwurf anzusehen. Die
Befriedigung des ihm zustehenden Anspruchs auf Herausgabe des Schmier-
geldes steht demnach der Anordnung der Einziehung des Erlangten entgegen.

9 siehe hierzu oben D. IlI. 3. b) bb)
91 siehe hierzu oben a)
492 ygl. hierzu oben D. llI. 3. b) cc)
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d) Anspruche auf Schmerzensgeld

Was der Straftater zur Erflllung von Schmerzensgeldansprichen des
Verletzten leistet, findet keine Berlcksichtigung im Rahmen des § 73 Il StGB -
Reformentwurf. Auch zu diesem Punkt kann auf die obigen Ausflhrungen
Bezug genommen werden.*®® Schmerzensgeld wird nicht zum Ersatz des
materiellen Schadens gewahrt. Es ist nicht als "Ruckerstattungsanspruch" im
Sinne des § 73 Il 1 StGB - Reformentwurf anzusehen.

e) § 73 1l StGB — Reformentwurf und erweiterte Einziehung des Erlangten

Zu klaren bleibt, ob die Regelung des § 73 Il 1, 2 Nr. 1 StGB - Reformentwurf
auf die erweiterte Einziehung des Erlangten gemall § 73 a StGB - Reform-
entwurf heranzuziehen ist. Diese Regelung entspricht im wesentlichen der des
erweiterten Verfalls gemaR § 73 d StGB.*** Nach richtiger Auffassung ist hier
die AusschluRregelung des § 73 | 2 StGB analog anzuwenden.*%

§ 73 a StGB - Reformentwurf sieht die entsprechende Anwendung des § 73 Il
StGB - Reformentwurf nicht vor.**® Entsprechend der Ausfiihrungen zum
erweiterten Verfall wird allerdings eine analoge Anwendung des § 73 Il StGB -
Reformentwurf zu fordern sein: Sowohl von der erweiterten Einziehung des
Erlangten als auch vom erweiterten Verfall werden Vermodgensgegenstande
erfa®t, die vermutlich aus weiteren vermutlich begangenen rechtswidrigen
Taten stammen. Entscheidend ist, dal} diese Straftaten nicht angeklagt sind.
Hat der Straftater wegen nicht angeklagter Straftaten bestehende zivilrechtliche
Ausgleichsanspruche befriedigt, mufd insoweit von einer erweiterten Einziehung
abgesehen werden. Ansonsten kdnnte eine doppelte Inanspruchnahme des
Straftaters drohen. Dieses Ergebnis soll, wie bereits ausgefuhrt, aber auch nach
dem Reformentwurf vermieden werden.*” Zu denken ist beispielsweise an
Falle, in denen das Opfer einer Straftat wegen freiwilliger Ausgleichszahlungen
des Taters keine Anzeige erstattet. Handelt es sich bei der Straftat um ein
Offizialdelikt, ist eine Anordnung der erweiterten Einziehung des Erlangten in
einem Verfahren wegen einer anderen Straftat grundsatzlich denkbar.

93 siehe hierzu oben D. IlI. 3. b) dd)

9 siehe hierzu oben C. II. 3.

49 siehe hierzu oben C. IlI. 4. — insbesondere c)

4% 8§ 73 a | 3 StGB - Reformentwurf verweist ausdriicklich auf § 73 | 2 und 3 StGB -
Reformentwurf, nicht aber auf § 73 Il StGB - Reformentwurf

497 vgl. BT-Drs. 13-9742, S. 17 f.
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Es ist unverstandlich, warum der Reformentwurf dieses Problem nicht regelt.
Bei der Schaffung des erweiterten Verfalls hat der Gesetzgeber darauf hinge-
wiesen, dal} es sich um eine provisorische Regelung handle. Die endgultige
Regelung wirde im Rahmen der gesamten Uberarbeitung des Verfallsrechts
verabschiedet.*®® Diese Ankiindigung des Gesetzgebers ist im Rahmen des
Reformentwurfes anzumahnen.

3. Zusammenfassung

Es konnte gezeigt werden, dal} die meisten Probleme bei der Anwendung des §
73 | 2 StGB fur den Reformentwurf von Bedeutung bleiben. Von der Einziehung
des Erlangten wird gemaR § 73 Il 1 und 2 Nr. 1 StGB - Reformentwurf zwar nur
dann abgesehen, wenn Ausgleichsanspriche des Verletzten tatsachlich
befriedigt wurden — die Problematik, wer als Verletzter im Sinne dieser Norm
anzusehen ist bzw. welche Anspriche aus der Tat entstanden sind, entspricht
aber weitestgehend der bei § 73 | 2 StGB: Hier geht es um die Frage, welche
(wenn auch nur abstrakt bestehenden) Anspriiche zu bertcksichtigen sind — im
Rahmen des Reformentwurfes ist zu klaren, welche Leistungen auf welche
Anspriche zugunsten des Straftaters die Einziehung des Erlangten aus-
schliel3en.

BegrufRenswert ist die Klarstellung, dal® die Erfullung versicherungsrechtlicher
RegreRRanspriiche zur Abstandnahme von einer Anordnung der Einziehung des
Erlangten fuhrt. Beim geltenden Recht ist die Bericksichtigung von
versicherungsrechtlichen RegrefRansprichen bei § 73 | 2 StGB strittig — nach
dem klarstellenden Wortlaut des Reformentwurfs durfte ein entsprechender
Streit hinfallig sein.

Der Reformentwurf Ubersieht allerdings, dal} erfullte Ausgleichsanspriche auch
im Rahmen der erweiterten Einziehung des Erlangten zu berucksichtigen sind.
Hier bedarf es — unabhangig davon, ob die Abstandnahme von einer
AusschluRregelung im Sinne des § 73 | 2 StGB sinnvoll ist — einer Uber-
arbeitung des Reformentwurfes.

9 siehe hierzu oben D. lII. 4. b)
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Il. Zuruckgewinnungshilfe beziehungsweise § 459 k StPO-Reform-
entwurf

1. Einfiihrender Uberblick tiber die §§ 111 b ff. StPO - Reformentwurf

Neben Anderungen des materiellen Verfallsrechts enthalt der Reformentwurf
auch Anderungen hinsichtlich der Mdglichkeit einer vorprozessualen Sicher-
stellung. Dabei entsprechen die §§ 111 b ff. StPO - Reformentwurf im wesent-
lichen dem Regelungsgehalt des geltenden Rechts. Lediglich dort, wo es der
Wegfall einer § 73 | 2 StGB vergleichbaren Ausschlul3klausel erforderlich
macht, weichen die Vorschriften des Reformentwurfes deutlich von der
bestehenden Regelung ab. Hierauf wird unten noch zuriickzukommen sein.***

Im Folgenden soll ein kurzer Uberblick Uber die strafprozessuale Regelung des
Reformentwurfs gegeben werden. Sofern keine Unterschiede zum geltenden
Recht bestehen, werden die Ausfuhrungen allerdings auf das Wesentliche
beschrankt. Wann eine Beschlagnahme von Vermogensgegenstanden in
Betracht kommt beziehungsweise die Art und Weise der Durchflhrung, wird
nach dem Reformentwurf in einem Paragraphen (§ 111 b StPO - Reform-
entwurf) geregelt. Ob sich hierdurch die Ubersichtlichkeit der Vorschrift erhoht,
wie vom Reformgesetzgeber bezweckt®®, muR bezweifelt werden. § 111 b
StPO — Reformentwurf gliedert sich in sieben Absatze. Dies verdeutlicht, daf3
allein die Zusammenfassung von verschiedenen Vorschriften in einem
Paragraphen die Ubersichtlichkeit nicht erhdhen muRl — wird der Paragraph
selbst hierdurch langer und unibersichtlicher, erhdht sich die Ubersichtlichkeit
des gesamten Regelungswerkes nicht.

Die bisher durch § 111 b Il StPO und § 111 d StPO geregelte Sicherstellung im
Falle des erwarteten Verfalls von Wertersatz ist nunmehr ausschlief3lich in
§ 111 ¢ StPO - Reformentwurf (fur den Fall der Einziehung von Wertersatz)
enthalten. § 111 d | StPO - Reformentwurf regelt die Anordnungskompetenz
und entspricht insofern dem geltenden Recht (§ 111 e | StPO).*""

Zu bemangeln ist am Reformentwurf, dal} die Durchfiihrung der vorprozessua-
len Sicherstellung weiterhin im Ermessen der Strafverfolgungsbehdrden steht

99 siehe hierzu unten 2.
%% ygl. BT-Drs. 13/9742 S. 19
91 ygl. zum geltenden Recht D. IV. 2.
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(vgl. § 111 b | StPO - Reformentwurf "kdénnen beschlagnahmt werden®).
Entsprechend den obigen Ausfihrungen zum geltenden Recht ist es
erwagenswert, eine Regelanordnung vorzusehen.’®® So kénnten die Straf-
verfolgungsbehérden zu einem regerem Gebrauch des Mittels einer vor-
prozessualen Sicherstellung angehalten werden. Dem Justizgewahrungs-
anspruch®®® des Tatopfers kdnnte so verstarkt Rechnung getragen werden. Die
Strafverfolgungsbehorden werden in vielen Fallen als erste Zugriff auf das
Vermogen des Beschuldigten haben. Das Interesse des Opfers an der Durch-
setzbarkeit seiner zivilrechtlichen Ausgleichsanspriche gebietet in der Regel
die Durchflihrung einer vorprozessualen Sicherstellung. Dem tragt sowohl das
geltende Recht als auch der Reformentwurf nicht genigend Rechnung.

Gemaly § 111 e StPO - Reformentwurf kann die Verwaltung sichergestellter
Vermogensgegenstande externen Verwaltern uUbertragen werden. Eine solche
Moglichkeit besteht nach geltendem Recht nicht. Nach der Begrundung des
Reformentwurfes ist bei der Verwaltung vor allem an Wirtschaftsprufer, Steuer-
berater oder Rechtsanwalte zu denken. Bezweckt wird zum einen eine
Entlastung der Strafverfolgungsbehdrden, zum anderen sollen sich diese, falls
vonndten, besonderem Sachverstand bedienen kénnen.”® Bei § 111 e StPO -
Reformentwurf handelt es sich meines Erachtens um eine begrif3enswerte
Regelung. Sie konnte dazu fuhren, dal® die Strafverfolgungsbehérden ofters
vom Mittel der vorprozessualen Sicherstellung Gebrauch machen.

Eine § 111 e StPO - Reformentwurf entsprechende Regelung sollte — un-
abhangig vom Festhalten an einer § 73 | 2 StGB vergleichbaren Ausschlul3-
regelung — in die Strafprozelordnung aufgenommen werden. Auch nach
geltendem Recht stellt sich das Problem der Verwaltung der sichergestellten
Gegenstande.

Wird die Bereitschaft zur Durchfuhrung von Sicherstellungen durch die Straf-
verfolgungsorgane und damit die Haufigkeit deren Durchfuhrung erhoht, so wird
das Beiseiteschaffen von Vermégensgegenstanden durch Straftater zumindest
erschwert. Dies dient sowohl dem Interesse des Opfers an der Durchsetzbarkeit
seiner Anspriche als auch dem Interesse des Staates an einer effektiven
Gewinnabschdpfung.

%92 ygl. zum geltenden Recht und zur Formulierung einer Regelanordnung oben D. IV.
4.d)
%% ygl. die obigen Ausfiihrungen zum geltenden Recht — D. Il. und D. IV. 3
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2. Wirkung zugunsten des Verletzten

Einer gesonderten Regelung der Zurtickgewinnungshilfe wie in § 111 b V StPO
bedarf es nach dem Reformentwurf nicht. Die Anordnung der Einziehung - und
mithin auch die vorprozessuale Sicherstellung - kann unabhangig vom
Bestehen zivilrechtlicher Ausgleichsanspriuche erfolgen. Etwas anderes gilt nur,
wenn solche bereits befriedigt wurden (§ 7311 1 und 2 Nr. 1 StGB - Reform-
entwurf®). In diesem Fall bedarf es allerdings auch keiner Sicherstellung
zugunsten des Verletzten mehr. Zum einen wurden dessen Anspruche bereits
befriedigt und zum anderen ist dadurch auch die kriminalpolitisch winschens-
werte Abschdpfung des rechtswidrig erlangten Vermdgensvorteiles aus dem
Tatervermdgen erfolgt. Sowohl das Interesse des Opfers als auch das Interesse
des Staates bleiben gewahrt: Ersterer hat seine Anspriche durchgesetzt —
wodurch zugleich der Tatgewinn dem Straftater entzogen wurde.

Im folgenden soll untersucht werden, welches Instrumentarium die straf-
prozessuale Regelung des Reformentwurfes zugunsten des Verletzten enthalt.
Zu trennen ist der Zeitraum bis zur°®® und derjenige ab der Rechtskraft der Ein-
ziehungsanordnung.’® Da die Einziehung des Erlangten unabhingig vom
Bestehen zivilrechtlicher Ausgleichsanspriche anzuordnen ist, ergeben sich vor
allem nach Rechtskraft der Einziehungsanordnung Unterschiede zum geltenden
Recht.

a) Vor Rechtskraft der Einziehungsanordnung

Die Wirkung zugunsten des Verletzten entspricht vor Rechtskraft der
Anordnung der Einziehung im wesentlichen der nach geltendem Recht. Auch
nach dem Reformentwurf wird dem Verletzten nicht die Obliegenheit
genommen, seinen Anspruch von einem Zivilgericht titulieren zu lassen. Auf die
sichergestellten Vermodgensgegenstande kann er dann nach strafrichterlicher
Zulassung im Rahmen einer vorrangigen Befriedigung seiner Anspriche
zuruckgreifen. Die Regelung entspricht weitestgehend der des geltenden

%04 BT-Drs. 13-7942, S. 19
%% siehe hierzu oben |I.

°% siehe hierzu unten a)
*7 siehe hierzu unten b)
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Rechts (vgl. §§ 111 k und 111 | StPO - Reformentwurf). Auf die diesbezuglichen
Ausfiihrungen sei daher Bezug genommen.*%®

BegrulRenswert ist allerdings die Klarstellung in § 111 k | 2 StPO — Reform-
entwurf. Danach kdnnen auch Rechtsnachfolger des Verletzten auf sicher-
gestellte Vermodgensgegenstande zurlckgreifen. Zu denken ist beispielsweise
an eine Versicherung des Tatopfers, auf die dessen Anspruch ubergegangen
ist. Der Reformgesetzgeber sieht hierin eine Anderung der geltenden Rechts-
lage.”® Dies ist unzutreffend. Nach richtiger Auffassung besteht diese Méglich-
keit schon nach geltendem Recht — wenn auch der Gesetzeswortlaut dies nicht
unbedingt nahelegt. Die Regelungen Uber die vorrangige Befriedigung des
Verletzten sind in erweiternder Auslegung entsprechend auf Rechtsnachfolger

heranzuziehen.®'°

b) Nach Rechtskraft der Einziehungsanordnung

Nach Rechtskraft der Einziehungsanordnung mull der Reformentwurf dem
Verletzten ein anderes Instrumentarium zur Befriedigung seiner Ausgleichs-
anspruche als das geltende Recht zur Verfigung stellen. Im Gegensatz zum
geltenden Recht wird die Einziehung auch beim Bestehen von Ausgleichs-
anspruchen angeordnet. Daraus entsteht zum einen die Gefahr einer doppelten
Inanspruchnahme des Straftaters, zum anderen die der mangelnden Durch-
setzbarkeit der Ausgleichsanspriche mangels vorhandener Vermdgensmasse
beim Straftater. Diesem koénnten die zur Befriedigung zivilrechtlicher Aus-
gleichsanspriche notwendigen Mittel entzogen werden. Wegen des Verzichts
auf eine materiell-rechtliche, mit § 73 | 2 StGB vergleichbare Ausschlul3-
regelung bedarf es zur Loésung des Kardinalsproblems der Gewinnabschdpfung
eines besonderen Instrumentariums, um sowohl das Interesse des Opfers als
auch das Interesse des Téters genugend zu berucksichtigen. Ansonsten wurde
das Interesses des Staates an einer effektiven Gewinnabschopfung zu sehr in
den Vordergrund gestellt.

Der Reformentwurf versucht den Ausgleich der drei beschriebenen
Interessensspharen mit der Regelung des § 459 k StPO — Reformentwurf zu

%8 siehe hierzu oben D. IV. 4. a)
%99 ygl. BT-Drs. 13/9742 S. 20
*10 siehe hierzu oben D. IV. 4. a)
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I6sen. In der Begrundung des Reformentwurfes wird diese sogar als ,Kernstuck
der Reform zum StrafprozeRrecht* bezeichnet.®"’

aa) Berlcksichtigung des Interesses des Opfers

Das Interesse des Opfers soll durch eine Uberleitung dessen Anspruches auf
den Staat gewahrt werden: Nach § 459 k | StPO - Reformentwurf besteht eine
Erstattungspflicht des Staates gegenuber Personen, die durch die Straftat
verletzt wurden (bzw. deren Rechtsnachfolger). Die Erstattungspflicht reicht
"soweit die Anordnung vollstreckt werden konnte". Damit soll sichergestellt
werden, dal® der Staat nicht mehr an Verletzte auszukehren hat, als er selbst
durch Vollstreckung der Einziehung erlangt hat.®'® Voraussetzung der
Erstattungspflicht ist zum einen ein Vollstreckungstitel gegen den von der
Einziehung Betroffenen, zum anderen die strafrichterliche Feststellung, dal} der
Anspruchsinhaber durch die Straftat verletzt ist (bzw. Rechtsnachfolger des
Verletzten ist).

Problematisch ist bei § 459 k | StPO - Reformentwurf, dal} sich die Strafgerichte
— wenn ein Verletzter einen Titel vorlegt - nach rechtskraftigem Abschlul} des
Strafverfahrens nochmals mit der Sach- und Rechtslage beschaftigen mussen.
Sobald dem Strafurteil ein komplizierter Sachverhalt zugrunde liegt (man denke
an mehrere Straftaten, die von mehreren Tatern oder Teilnehmern begangen
wurden und durch die mehrere Tatverletzte geschadigt wurden), kann die nach
§ 459 k | StPO notwendige Feststellung zu erheblichem Arbeitsaufwand der
Strafgerichte fuhren. Naturgemal® wird dies die Bereitschaft, Vermdgens-
gegenstande im Strafverfahren sicherzustellen, nicht unbedingt fordern. Wie
bereits ausgefuhrt war dies ein Hauptkritikpunkt an der Regelung des § 50 | a.F.
Wirtschaftsstrafgesetz. Danach war die Anordnung der Rickerstattung eines
abgefluihrten Mehrerléses an den Geschadigten mdglich. Aufgrund der
Schwierigkeiten bei der strafrichterlichen Beurteilung der zivilrechtlichen
Rechtslage werde der Richter von MalRnahmen zugunsten des Verletzten
absehen. Der Geschadigte bleibe zur Verfolgung seiner Ausgleichsanspriche
auf den Zivilrechtsweg verwiesen.*"

5" BT-Drs. 13/9742, S. 20
*12 ygl. BT-Drs. 13-9742, S. 20 und S. 29
513 siehe hierzu oben B. II.
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Ein weiteres Problem besteht, wenn mehrere Verletzte titulierte Anspriche
vorlegen, die eingezogene Vermogensmasse aber nicht zur vollstandigen
Befriedigung aller Anspriiche ausreicht. Weder § 459 k StPO - Reformentwurf
noch die Begrindung hierzu regelt beziehungsweise erortert, wie und an wen
die eingezogene Vermogensmasse verteilt werden soll. Nach dem Wortlaut des
§ 459 k | StPO - Reformentwurf kdnnte davon ausgegangen werden, dal} alle
Verletzten in Hohe des eingezogenen Betrages Erstattungsanspriche haben
sollen. Betrachtet man die einzelnen Verletzten isoliert und fur sich genommen,
so hatte danach jeder Verletzte einen Erstattungsanspruch, ,soweit die
Anordnung vollstreckt werden konnte®. Dies wulrde bei einer Mehrheit von
Verletzten allerdings dazu flhren, dald der Staat unter Umstadnden mehr
herausgeben mufite als er durch die Einziehung erlangt hat. Dies widersprache
nicht nur dem Willen des Reformgesetzgebers®', sondern wiirde im Ergebnis
auch zu einer Erfullung zivilrechtlicher Ausgleichsanspriche durch den Staat
fuhren. Mit dem Reformentwurf kann aber nicht bezweckt sein, dal} der Staat
anstelle des Straftaters Ausgleichsanspriuche des Verletzten befriedigt. § 459 k
| StPO - Reformentwurf ist daher dahingehend zu verstehen, dal} ein
Erstattungsanspruch besteht, soweit die Anordnung vollstreckt wurde und die
eingezogenen Vermdgensgegenstdnde noch nicht an andere Verletzte ausge-
kehrt wurden.

Dies fuhrt bei mehreren Anspruchsinhabern zu einem Wettlauf zwischen
diesen. Wer zu spat einen zivilrechtlichen Titel vorlegt, geht unter Umstanden
leer aus und bleibt zur Befriedigung seiner Anspriche auf den Straftater
angewiesen. Zwar gilt auch bei der vorrangigen Befriedigung der Anspriche
Verletzter nach geltendem Recht das ,Windhundprinzip® — der Unterschied liegt
aber darin, dal® de lege lata der Verletzte zur Befriedigung seines zivilrecht-
lichen Ausgleichsanspruchs nur auf (vorlaufig) sichergestellte Vermdgens-
gegenstande des Taters zugreifen kann. Ihm steht kein gesonderter gegen den
Staat gerichteter Erstattungsanspruch zu. Geht ein Verletzter wegen des
~Windhundprinzips® leer aus, so bleibt er wegen der Befriedigung seines
Anspruchs auf den Straftater verwiesen. Wirtschaftlich gleicht die Situation
derjenigen, die bestlinde, falls Sicherstellungen unterblieben waren und die
ubrigen Verletzten ihren Anspruch bereits aus dem Tatervermdgen befriedigt
hatten.

514 BT-Drs. 13/9742, S. 20
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Dahingegen konnen nach dem Reformentwurf Vermogensgegenstande trotz
des Bestehens zivilrechtlicher Ausgleichsanspriiche zugunsten des Staates
eingezogen werden. Der Geschadigte hat einen gegen den Staat gerichteten
Erstattungsanspruch. Dabei handelt sich nicht mehr um den urspringlichen
gegen Tater gerichteten zivilrechtlichen Ausgleichsanspruch, sondern um einen
parallel hierzu bestehenden Erstattungsanspruch. Haben mehrere Verletzte
einen solchen Erstattungsanspruch gegen den Staat, so bedarf es einer
Regelung, wie zu verfahren ist, falls nicht alle Anspruche befriedigt werden
konnen. Zu denken ist an eine Regelung, die an das Insolvenzrecht angelehnt
ist. Verletzte muften ihre Anspriche innerhalb einer bestimmten Zeit zur
Befriedigung anmelden. Dies wirde aber zu einer erheblichen Verkomplizierung
des erforderlichen Nachverfahrens fuhren. Dies durfte aber der Bereitschaft der
rechtsanwendenden Praxis, Sicherstellungen Uberhaupt durchzufuhren,
abtraglich sein.

bb) Bertcksichtigung des Interesses des Téters

Dem Interesse des Téters dient § 459 k Il StPO—Reformentwurf. Diese Vor-
schrift soll eine doppelte Inanspruchnahme des Straftaters verhindern. Soweit
dieser Ausgleichsanspruche befriedigt, kann er hierfur eine Ausgleichs-
forderung gegenlber dem Staat erheben. Voraussetzung hierflr ist zum einen,
daR die Einziehungsanordnung tatsachlich vollstreckt wurde.®'® - zum anderen
muld der Straftater alle bestehenden zivilrechtlichen Ausgleichsanspriche erflllt
haben. Dem steht die Befriedigung der Ansprtche gleich, die bis ein Jahr nach
Rechtskraft der Einziehungsanordnung angemeldet wurden.

Dies kann dazu fuhren, dal} Verletzte, die ihren Anspruch nach mehr als einem
Jahr geltend machen, nicht mehr nach § 459 k | StPO - Reformentwurf
vorgehen konnen: Erflllt der Straftater alle innerhalb eines Jahres ange-
meldeten Anspriche, liegen die Voraussetzungen des gegen den Staat gerich-
teten Ausgleichsanspruches des Straftaters vor. Der Straftater erhalt unter
Umstanden eine Ausgleichsforderung zurtickerstattet, die ihrem Wert nach dem
eingezogenen Vermogensvorteil entspricht. Dies ist dann der Fall, wenn die
innerhalb Jahresfrist angemeldeten und vom Straftater befriedigten Ausgleichs-
anspruche wertmallig mindestens dem eingezogenen Vermogensvorteil
entsprechen. Verletzten, die ihre Anspruche spater — also nach mehr als einem

*15 ygl. BT-Drs. 13-9742, S. 29
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Jahr - geltend machen beziehungsweise anmelden, steht in diesem Fall keine
Vermogensmasse fur ein Vorgehen nach § 459 k | StPO - Reformentwurf mehr
zur Verfigung. Diese Verletzten bleiben wegen der Befriedigung ihres zivil-
rechtlichen Ausgleichsanspruches allein auf den Straftater verwiesen. Es ist
aber nicht auszuschlielen, dal} der Straftater den zurlckerstatteten Aus-
gleichsbetrag zum Zeitpunkt der Anspruchsstellung nicht mehr in seinem
Vermogen hat. Hat er auch sonstige Vermodgenswerte dem Zugriff seiner
Glaubiger entzogen, so gehen diese Verletzten leer aus.

In der Begrindung zum Reformentwurf wird auf diese Problematik nicht einge-
gangen.®'® Nach geltendem Recht kann sie in dhnlicher Form auftreten: Meldet
sich ein Verletzter bis zum Ende der (gegebenenfalls gemall § 111 i StPO
verlangerten) Sicherstellung®’ nicht, so sind die MaRnahmen der Zuriick-
gewinnungshilfe aufzuheben. Etwas anderes gilt nur bei beweglichen Sachen,
wo eine Versteigerung in Betracht kommen kann.*'® Der Unterschied besteht
aber darin, da® nach dem Reformentwurf nicht nur eine vorlaufige Sicher-
stellung zugunsten etwaiger Verletzter erfolgt, sondern die Vermdgens-
gegenstande rechtskraftig eingezogen werden. Es findet also ein Eigentums-
Ubergang auf den Staat statt (§ 74 Ill StGB - Reformentwurf). Der Ausgleichs-
anspruch des Straftaters gemal § 459 k Il StPO - Reformentwurf ist demnach
nicht auf die Erlangung der urspringlichen Vermdgensgegenstande gerichtet,
sondern ein auf eine Kompensation in Geld gerichteter Sekundaranspruch. Es
wird Verletzten, die ihren Ausgleichsanspruch weder gegenuber dem Staat
noch gegenuber dem Straftater durchsetzten kbnnen schwer vermittelbar sein,
dall zuvor ein Sekundaranspruch des Straftaters durch den Staat befriedigt
wurde. Dies gilt in weit héherem Male, als wenn nach der Aufhebung
vorlaufiger MalRRnahmen die urspringlich sichergestellten Vermogens-
gegenstande wieder uneingeschrankt dem Straftater zustehen.

Es konnte daran gedacht werden, in § 459 k Il StPO - Reformentwurf die Frist
zur Anmeldung der Ausgleichsanspruche zu verlangern. Auch im Rahmen der
,Beschlagnahmelosung“ wurde urspringlich daran gedacht, die Sicherstellung
zugunsten des Verletzten flr einen Zeitraum von ca. drei Jahren aufrecht-

*16 ygl. Ausfilhrungen zu § 459 k Il StPO - Reformentwurf — BT-Drs. 13-9742, S. 21 und
S.29

17§ 111 i StPO findet auf alle Arten der Sicherstellung und nicht nur die Beschlag-
nahme Anwendung; vgl. oben D. IV. 4. ¢)

*8 siehe hierzu oben D. IV. 4. c)bb)
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zuerhalten.®"® Hiervon wurde dann aber — wie obig ausgefiihrt®® - aus Griinden
der Praktikabilitdt abstand genommen. Unter anderem sollte das Strafverfahren
mdglichst mit Rechtskraft des Strafurteils abgeschlossen werden. Diese
Bedenken greifen auch gegen eine Verlangerung der Frist in § 459 k Il StPO -
Reformentwurf durch. Der Versuch, den Interessen des Opfers und denjenigen
des Straftéters nach rechtskraftigem Abschlufd des Strafverfahrens gerecht zu
werden, unterliegt erheblichen Schwierigkeiten. Das nach dem Reformentwurf
erforderliche Nachverfahren scheint auf den ersten Blick klar und einfach
ausgestaltet zu sein. Bei naherer Betrachtung zeigt sich aber, dal® das
Zusammenwirken von Regelungen, die dem Interesses des Opfers
beziehungsweise dem Interesse des Straftaters dienen, komplexe Probleme
aufwirft, die das vom Reformentwurf vorgesehene Nachverfahren nicht
zufriedenstellend I6sen kann.

lll. Zusammenfassung von Teil E

Sowohl in materieller Hinsicht als auch beziiglich der prozessualen Regelungen
entspricht der Reformentwurf in weiten Teilen dem geltenden Recht. Lediglich
dort, wo es eine Abstandnahme von einer § 73 Abs. 1 Satz 2 StGB vergleich-
baren Ausschlul3regelung erfordert, ergeben sich - dann aber zum Teil deut-
liche - Abweichungen.

Die Anordnung der Einziehung hat ahnlich wie die des Verfalls zu unterbleiben,
soweit der Straftater Leistungen zur Befriedigung der Anspriche Verletzter
erbracht hat. Ansonsten wirde eine doppelte Inanspruchnahme des Straftaters
drohen. Ein Unterschied zum geltenden Recht besteht aber darin, da® nur tat-
sachlich erfolgte Leistungen berlcksichtigt werden. Das abstrakte Bestehen
von Ausgleichsanspruchen reicht fur eine Abstandnahme von der Anordnung
der Einziehung nicht aus. Hinsichtlich der Problematik, wann Leistungen auf
welche Ausgleichsanspriche 2zu berucksichtigen sind, kann auf die
Ausfihrungen zum geltenden Recht entsprechend Bezug genommen
werden®?'. Der nach dem Reformentwurf vorgesehene Gesetzeswortlaut deckt
sich insofern mit dem des § 73 | 2 StGB. Berucksichtigung findet nur die
Befriedigung solcher Anspriche, die dem Verletzten aus der Tat erwachsen
sind.

*"% Protokolle des Sonderausschusses, S. 1022 — FuRnote zu § 109 | 2 der
Formulierungshilfe. Vgl. hierzu oben D. lll. 2. und D. IV. 4. ¢).
°2 siehe hierzu oben D. IV. 4. ¢)



- 142 -

E Ldsung des Konflikts nach dem Reformentwurf

Ob Leistungen des Straftaters an Verletzte bei der erweiterten Einziehung des
Erlangten zu berlcksichtigen sind, wird nicht geregelt. Im Ergebnis ist dies zu
bejahen. Es bleibt allerdings unverstandlich, warum der Reformentwurf zu
diesem Punkt weder eine Regelung noch Ausfuhrungen in seiner Begrindung
enthalt.>?2

Die §§ 111 b ff StPO - Reformentwurf entsprechen in ihrem Regelungsgehalt
weitgehend dem geltenden Recht. Unterschiede ergeben sich dort, wo es der
Wegfall einer § 73 Abs. 1 Satz 2 StGB entsprechenden AusschluRklausel
erforderlich macht.

Nach dem Reformentwurf bleibt es bei einem Ermessen der Strafverfolgungs-
behdrden, ob eine vorprozessuale Sicherstellung angeordnet werden soll. Hier
ware - wie auch beim geltenden Recht - eine Regelanordnung vorzuziehen.
BegrulRenswert ist hingegen, dal® der Reformentwurf in § 111 e StPO - Reform-
entwurf die Moglichkeit einer Verwaltung der sichergestellten Vermdgens-
gegenstande durch externe Verwalter vorsieht. Dies konnte gerade bei
komplexeren Sachverhalten zu einer Entlastung der Strafverfolgungsbehoérden
fuhren, was wiederum deren Bereitschaft zur Anordnung von Sicherstellungen
erhdhen diirfte®®.

Im Gegensatz zum geltenden Recht bedarf es keiner besonderen Regelung der
Zuruckgewinnungshilfe mehr. Die Voraussetzungen des Verfalls (bzw. der
Einziehung) und mithin die Mdglichkeit einer vorprozessualen Sicherstellung
bestehen unabhangig davon, ob zivilrechtliche Ausgleichsanspriiche
vorliegen®®. Vor Rechtskraft der Einziehungsanordnung entsprechen die
Madglichkeiten des Verletzten weitgehend denen des geltenden Rechts. Dieser
kann auf sichergestellte Vermdgensgegenstande im Rahmen einer vorrangigen
Befriedigung zurlckgreifen. Begruf3enswert ist die Klarstellung, dal dies auch
zugunsten von Rechtsnachfolgern des Verletzten gilt.?%®

Nach Rechtskraft der Einziehungsanordnung weicht die Regelung des Reform-
entwurfes vom geltenden Recht ab. Dies ist Konsequenz daraus, dald die

°2! siehe hierzu oben 2. a) bis d)
%22 siehe hierzu oben 2. e)

°2 siehe hierzu oben 1.

%24 ygl. hierzu oben 2.

%% siehe hierzu oben 2. a)
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Einziehung auch beim bestehen zivilrechtlicher Ausgleichsanspriche ange-
ordnet werden kann. Die Interessen des Opfers beziehungsweise des Straf-
taters mussen in einem Nachverfahren berlcksichtigt werden.

Den Konflikt zwischen staatlicher Gewinnabschopfung und dem Befriedigungs-
interesse des Verletzten versucht § 459 k | StPO - Reformentwurf zu I6sen:
Soweit eine Einziehungsanordnung vollstreckt wurde, besteht eine Erstattungs-
pflicht des Staates gegenuber Verletzten, die einen zivilrechtlichen Titel
vorlegen. Wie verfahren werden soll, falls sich mehrere Verletzte melden, regelt

der Reformentwurf nicht. Darin ist eine seiner Schwachen zu sehen®%.

Der Gefahr einer doppelten Inanspruchnahme des Straftaters soll mit § 459 k |l
StPO - Reformentwurf begegnet werden. Wird die Einziehungsanordnung voll-
streckt und befriedigt der Straftater alle innerhalb eines Jahres angemeldeten
zivilrechtlichen Ausgleichsanspriche, so hat dieser einen Ausgleichsanspruch
gegen den Staat. Problematisch ist, was gelten soll, wenn sich Verletzte nach
Geltendmachung des Ausgleichsanspruches durch den Straftater melden. Der
Staat hat unter Umstanden einen Ausgleichsanspruch des Straftaters befriedigt,
der wertmalig dem eingezogenen Vermogensvorteil entspricht. Fir die
Befriedigung der zivilrechtlichen Ausgleichsanspriche der noch nicht durch den
Straftater entschadigten Verletzten durch den Staat bleibt kein Raum.*?” Dieses
Ergebnis ist unbefriedigend. Eine Korrektur durch die Verlangerung der Jahres-
frist zur Anmeldung zivilrechtlicher Anspriche scheint wenig praktikabel. Sie
unterliegt weitgehend den gleichen Bedenken, die gegen eine dreijahrige
Beschlagnahmeverlangerung vorgebracht wurden.

%% siehe hierzu oben 2. b)
%27 siehe hierzu oben unter 2. b)
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Eser hat bereits im Jahr 1969 einen eigenen Vorschlag zur Reform des Verfalls-
rechtes unterbreitet. Dieser soll kurz dargestellt und beleuchtet werden. Ahnlich
wie jetzt auch der Reformentwurf will Eser den Verfall unabhangig vom
Bestehen zivilrechtlicher Ausgleichsanspruche anordnen — dessen Wirksamkeit
soll aber erst "x Jahre" nach Rechtskraft der Anordnung eintreten, ,wenn und
soweit der Vorteil nicht bereits durch Ersatzleistungen an den Verletzten wieder
beseitigt ist.“>?® Der Eigentumsiibergang auf den Staat wiirde danach erst nach
Ablauf dieser Zeit mit der Wirksamkeit des Verfalls eintreten.®®

Eser versucht die verschiedenen Interessen des Staates, des Opfers und des
Téters durch eine schwebende Unwirksamkeit der Verfallsanordnung in Aus-
gleich zu bringen. Der aus der Straftat Verletzte soll grundsatzlich gegen den
Straftiter vorgehen und nur subsidiar vom Staat entschadigt werden.**® Ein
gesondertes Nachverfahren ware nur ausnahmsweise erforderlich.

Probleme ergeben sich allerdings bei komplizierten Sachverhalten mit einer
Mehrzahl von Verletzten. Mit der Geltendmachung von Ausgleichsansprichen
ist mindestens bis zum Ablauf der Verjahrungsfrist von grundsatzlich 30 Jahren
(vgl. § 852 | BGB bzw. § 195 BGB) zu rechnen. Gegebenenfalls mul} sich das
mit einer Entscheidung Uber den Entschadigungsanspruch befalte Organ®’
nochmals mit lange zuruckliegenden Sachverhalten befassen. Hinzu kommt,
dald nicht geregelt ist, wie verfahren werden soll, wenn der Verwertungserlos
nicht zur Befriedigung aller Verletzter ausreicht — diese ihre Anspriiche aber
auch nicht beim Straftater durchsetzen kénnen. Insofern bestehen gegen den
Vorschlag Esers die gleichen Bedenken wie gegen den Reformentwurf.>*?

Eser laRt zwar offen, nach welchem Zeitraum die Verfallsanordnung wirksam
werden soll — eine schwebende Unwirksamkeit bis zum Ablauf der
Verjahrungsfrist aller denkbaren Ausgleichsanspriche wird aber kaum prakti-
kabel sein: Die vom Verfall erfalten Vermégensgegenstande waren 30 Jahre
lang aufzubewahren. Probleme ergaben sich dann aber hinsichtlich des Wert-
verfalls, der Aufbewahrungskosten und der Stérung des Rechtsverkehrs.

%28 Eser, Sanktionen, S. 380, § ¢ (Gewinnverfall) Abs. 1 und Abs. 4
%29 \gl. § e (Wirkung) Abs. 1

%30 ygl. § f (Entschadigung; Verwertung des Erldses) Abs. 3

31 Eser |4Rt offen, wer fiir die Entscheidung zusténdig sein soll.
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Genau aus diesen Grunden hat der Gesetzgeber die vom Sonderausschuf} fur
die  Strafrechtsreform  vorgeschlagene Beschlagnahmel6sung nicht
beziehungsweise in weit hinter dem Vorschlag zurlickbleibender Weise verwirk-
licht.>® Bei einer kiirzeren Dauer hingegen wiirde eine doppelte Inanspruch-
nahme des Straftaters drohen: Soweit ein Verletzter nach Wirksamkeit der
Verfallsanordnung zivilrechtlich gegen den Straftater vorgeht, bleibt dieser
richtiger Anspruchsgegner. Der Straftater kann nicht einwenden, dal® primar
Befriedigung aus dem Verwertungserlos zu suchen sei. Der gegen den Staat
gerichtete Erstattungsanspruch besteht gerade nur dann, wenn die Durch-
setzung des Ausgleichsanspruches beim Straftater scheitert.**

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, da} der Vorschlag Esers zum Teil
ahnlichen Bedenken unterliegt wie der Reformentwurf. Darlber hinaus tragt er
dem Interesse des Téters, nicht doppelt in Anspruch genommen zu werden,
nicht in allen Fallen gentigend Rechnung.

%32 \gl. hierzu oben E. II. 2.
%33 siehe hierzu oben D. IV. 4. ¢)
%% vgl. oben beziehungsweise § f (Entschadigung; Verwertung des Erléses) Abs. 3



- 146 -

G Zusammenfassung und abschlieRende Stellungnahme

G. Zusammenfassung und abschlieBende Stellungnahme
I.  Uberblick

Das Bedurfnis einer staatlichen Abschopfung rechtswidrig erlangter Gewinne
aus Straftaten wurde bereits vom romischen Recht erkannt. Die §§ 73 ff StGB,
die seit 1975 in Kraft sind, sind Resultat eines langen Entwicklungsprozesses.
Vorlaufer der heute geltenden Regelung finden sich sowohl in den strafgesetz-
lichen Kodifikationen des 18. und 19. Jahrhunderts beziehungsweise im Straf-
gesetzbuch selbst als auch im Nebenstrafrecht.®*® Wie der Reformentwurf zeigt,
kann diese Entwicklung nicht als abgeschlossen gelten.>?¢

Nach einem Uberblick Uber die Fallgruppen des Verfalls konnte gezeigt werden,
dald die Einziehung des Erlangten nach dem Reformentwurf weitgehend dem
geltenden Recht entspricht. Auch hier ist zwischen taterbezogener Einziehung,
derjenigen von Nutzungen und Surrogaten, der Einziehung im Rahmen der
Vertreterklausel, der Dritteinziehung und der Einziehung von Wertersatz zu
unterscheiden. Dies gilt auch in Bezug auf die Wirkung einer Anordnung des
Verfalls beziehungsweise der Einziehung des Erlangten. Die hier auftretenden
Probleme des geltenden Rechts werden durch den Reformentwurf also nicht
beseitigt.*’

Das derzeit geltende Recht hat mit dem Reformentwurf weiterhin gemein, daf®
ihm aufgrund des Bruttoprinzips strafahnlicher Charakter zukommen kann. Da
fur eine Anordnung des Verfalls (beziehungsweise die Einziehung nach dem
Reformentwurf) eine rechtswidrige Tat genugt, ergibt sich ein Versto? gegen
das Schuldprinzip. Dieser kann nur durch eine verfassungskonforme
einschriankende Auslegung vermieden werden.>®

Im Hinblick auf das Rechtsinstitut des erweiterten Verfalls beziehungsweise der
erweiterten Einziehung des Erlangten nach dem Reformentwurf bestehen
ebenfalls verfassungsmafRige Bedenken. Es bedarf daher einer einschranken-
den verfassungskonformen Auslegung. Dies gilt sowohl nach geltendem Recht
als auch fir den Reformentwurf. Dieses Ergebnis mag zwar im Hinblick auf die

%35 siehe hierzu oben Teil B.

%3¢ siehe hierzu oben C. I. 1. und 3.
%37 siehe hierzu oben C. I. 5.-7.

%38 siehe hierzu oben C. I. 2. und 4.
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Effektivitat der staatlichen Gewinnabschopfung unbefriedigend sein, mul® aber
hingenommen werden.**® Es muR als schwerwiegender Mangel des Reform-
entwurfes beziehungsweise seiner Begrindung angesehen werden, dal} die
diesbezugliche Diskussion zum geltenden Recht nicht aufgegriffen wird. Mag
der Reformgesetzgeber die Frage der Verfassungsmafigkeit anders beurteilen
— dies rechtfertigt nicht, diese ganzlich auszuklammern.

Im Bereich der staatlichen Gewinnabschopfung kommt es zwangslaufig zu
Konflikten mit zivilrechtlichen Ausgleichsanspriichen von Verletzten aus Straf-
taten. Hierin ist das Kardinalsproblem der Gewinnabschépfung zu sehen. Es
besteht ein Interesse des Straftéters, nicht zweimal in Anspruch genommen zu
werden. Das Interesse des Tatopfers hingegen richtet sich auf Befriedigung
seiner Anspruche und das Interesse des Staates auf die Effektivitat der
Gewinnabschopfung.®*® Um diese Interessen in Einklang zu bringen, enthalt
das geltende Recht die Ausschlulyregelung des § 73 Abs. 1 Satz 2 StGB - der
Reformentwurf halt eine solche fur entbehrlich.

Sowohl das geltende Recht als auch der Reformentwurf erganzen die materiell-
rechtlichen Regelungen um die strafprozessuale Madoglichkeit von Sicher-
stellungen. Diese kdnnen auch zur Sicherung der Durchsetzbarkeit zivilrecht-
licher Ausgleichsanspriiche erfolgen. Daraus ergeben sich zwangslaufig Uber-
schneidungen mit dem Zivil- und ZivilprozefRrecht. Hierin ist aber kein Verstol}
gegen die Trennung von Straf- und Zivilrecht zu sehen. Im Rahmen einer
Lésung des oben beschriebenen Interessenkonflikies kann es notwendig
werden, die dem deutschen Recht zugrundeliegende Trennung zwischen Straf-
und Zivilrechtsweg zu vernachlassigen. Fur das Opfer einer Straftat kann nur
die Effizienz des vom Staat gewahrten Rechtsschutzes entscheidend sein.>*!
Es konnte gezeigt werden, dal} eine strafprozessuale Sicherstellung im Hinblick
auf den Justizgewahrungsanspruch beziehungsweise das Rechtsstaatsprinzip
unter Umstanden sogar zwingend erforderlich sein kann.>*? Dies gilt sowohl fiir
das geltende Recht als auch den Reformentwurf.

°% siehe hierzu oben C. II.

0 Wegen der drei Interessensspharen sei insbesondere auf die obigen Ausfiihrungen
zu D. |. Bezug genommen.

> siehe hierzu oben D. I. und II.

%42 siehe hierzu (vor allem) oben D. II.
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Il. Die Losung des Interessenskonflikts nach geltendem Recht

In Abgrenzung zum Reformentwurf ist signifikantestes Merkmal des geltenden
Rechts die Ausschlul3klausel des § 73 | 2 StGB. Diese wird vielfach als Haupt-
ursache fur die mangelnde Anordnungshaufigkeit des Verfalls angefuhrt. So
sieht die wohl herrschende Meinung in der AusschluRregelung den Hauptgrund
fur die mangelnde Bedeutung des Rechtsinstitutes des Verfalls. Sie verhindere,
dald sowohl dem staatlichen Interesse einer effektiven Gewinnabschopfung als
auch dem Interesse des Opfers an der Durchsetzbarkeit seiner Anspriche
genugend Rechnung getragen werde.

Aus den Protokollen des Sonderausschusses fur die Strafrechtsreform geht
hervor, dal die Regelung des § 73 | 2 StGB erst nach langeren Diskussionen in
den Gesetzentwurf aufgenommen wurde. Zwar sah sowohl der Entwurf eines
Strafgesetzbuches, E 1962, als auch der Alternativentwurf eine Ausschlul3-
regelung vor — der Sonderausschul’ diskutierte aber trotzdem ein Modell ohne
Ausschluf3klausel. Dieses barg nach Meinung des Sonderausschusses aber die
Gefahr einer UbermaRigen Belastung des Strafverfahrens mit zivilrechtlichen
Problemen. Bei mehreren Geschadigten wurde ein gesondertes Nachverfahren
erforderlich. Der Sonderausschuly schlug daher eine Ausschlu3klausel vor.
Allerdings sollte diese um eine prozessuale Regelung erganzt werden:
Vermogensgegenstande sollten trotz der Ausschlufiregelung sichergestellt
werden und (ca. drei Jahre) zur Befriedigung der Anspriche Verletzter bereit-
gehalten werden.>®

Anhand der Entstehungsgeschichte der Ausschluf3regelung des § 73 | 2 StGB
konnte gezeigt werden, dal} diese sowohl in Bezug auf ihren Anwendungs-
bereich als auch ihren Regelungsgehalt extensiv auszulegen ist.>** Die
Ausschluf3regelung des § 73 | 2 StGB ist auf alle Fallgruppen des Verfalls
anzuwenden.®®®  Konkurrenzprobleme  zwischen  staatlichen  Verfalls-
anordnungen und zivilrechtlichen Ausgleichsansprichen sind — wenn auch mit
unterschiedlicher praktischer Relevanz — bei allen Fallgruppen denkbar. Nach
der derzeit geltenden Gesetzeslage werden diese durch ein Zurlcktreten der
staatlichen Gewinnabschopfung geldst. Dieser gesetzgeberische Losungsweg

543 siehe hierzu oben D. IlI. 2.
%44 siehe hierzu oben D. Ill. 2. und 3.
%% siehe hierzu oben D. IIl. 3. a)
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mag zwar auf — berechtigte oder unberechtigte — Kritik stolRen, mufd bei der
Gesetzesanwendung aber Berlicksichtigung finden.

Neben der umfassenden Anwendbarkeit auf die Fallgruppen des Verfalls
besteht eine solche auch hinsichtlich der zu bertcksichtigenden Anspruche. Die
teilweise vertretene Ansicht, fiskalische oder versicherungsrechtliche
Anspriche seien vom Anwendungsbereich der Ausschluflregelung auszu-
nehmen, kann nicht Uberzeugen. Sie laldt sich dogmatisch nicht begrinden und
erscheint als zu sehr vom Willen getragen, Verfallsanordnungen trotz § 73 | 2
StGB zuzulassen. Die Entscheidung des Gesetzgebers fur eine Ausschlul3-
regelung mul® — solange sie Bestand hat — aber hingenommen werden. Bei
Bestechungsdelikten ist weder der Dienstherr noch der Vorteilsgeber Verletzter
im Sinne des § 73 | 2 StGB — dem Vorteilsgeber werden ohnehin in aller Regel
wegen § 817 S. 2 BGB keine Ausgleichsanspriche zustehen. Etwas anderes
gilt fir den Geschaftsherrn im Falle einer Gewahrung von Schmiergeld: Dieser
ist als Verletzter anzusehen. Auf Schmerzensgeld gerichtete Anspruche fallen
nicht unter § 73 | 2 StGB. ¢

Eine teleologische Reduktion des § 73 | 2 StGB ist abzulehnen.**" Diese wire
zwar im Hinblick auf die Effektivitat der Gewinnabschdpfung winschenswert —
ihr steht aber der klare Wortlaut der Norm sowie deren Entstehungsgeschichte
entgegen. Entsprechendes gilt, wenn der Schaden des Tatopfers durch Dritte
kompensiert wird. Hier scheint zwar eine doppelte Inanspruchnahme des
Straftaters auf den ersten Blick nicht zu drohen — es ist aber nicht auszu-
schlielen, dall der Dritte infolge der Inanspruchnahme durch das Tatopfer
Anspriche gegen den Straftater geltend macht. Der Straftater wirde dann aber
letztendlich dennoch doppelt in Anspruch genommen. Hinzu kommt, dal® eine
strafrichterliche Prifung, ob der Schaden durch den Dritten vollstandig
kompensiert wurde, mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden ware. Dies
widersprache dem mit § 73 | 2 StGB verfolgten Gesetzeszweck. Abhilfe kann
allenfalls eine verstarkte Durchfuhrung der Zuruckgewinnungshilfe bringen.
Werden zivilrechtliche Ausgleichsanspruche nicht geltend gemacht, kommt aber
lediglich bei beweglichen Sachen eine Versteigerung in Betracht. Ansonsten
verbleibt dem Straftater der Taterlos.

%% siehe hierzu oben D IlI. 3. b)
%47 siehe hierzu oben D.III. 3. ¢)
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Die AusschlufRregelung des § 73 | 2 StGB muld — entgegen dem ursprunglichen
Willen des Gesetzgebers — auf den erweiterten Verfall analog angewendet
werden.?*® Bei der Normierung des Rechtsinstitutes des erweiterten Verfalls
ging der Gesetzgeber davon aus, daly Konkurrenzprobleme mit zivilrechtlichen
Ausgleichsanspriuchen nicht auftreten koénnten. Aufgrund der mittlerweile
erfolgten Erweiterung des Anwendungsbereiches sind aber auch beim
erweiterten Verfall Falle denkbar, in denen das Kardinalsproblem der Gewinn-
abschoépfung relevant wird. Um Friktionen im System des Verfallsrechtes zu
vermeiden, bedarf es daher einer Lésung mit Hilfe der Ausschlufregelung des
§ 7312 StGB.

Die materiellrechtliche Regelung des Verfalls findet eine Erganzung durch die
prozessuale Moglichkeit einer Sicherstellung gemaf der §§ 111 b ff. StPO. Im
Rahmen der Zuriickgewinnungshilfe®*® ist eine Sicherstellung von Vermdgens-
gegenstanden auch dann moglich, wenn vom Verfall lediglich wegen § 73 | 2
StGB abzusehen ware. Der Verletzte mul® zwar weiterhin einen zivilrechtlichen
Titel erstreiten, kann zu dessen Durchsetzung aber auf die sichergestellten
Vermogensgegenstande zurlckgreifen. Meldet sich kein Verletzter, kdénnen
sichergestellte bewegliche Sachen nach Aufhebung der Sicherstellung o6ffent-
lich versteigert werden. Die Zurickgewinnungshilfe stellt eine zwar komplexe,
bei konsequenter Anwendung aber zumindest bei der Sicherstellung von
beweglichen Sachen eine effektive prozessuale Erganzung der materiellen
Regelung des § 73 | 2 StGB dar. Winschenswert ware allerdings eine Verein-
fachung beziehungsweise Entflechtung der Struktur der Regelung im Rahmen
der Reformbestrebungen. Es ist nicht ausgeschlossen, dall in deren
Komplexitat eine Mitursache fur die nur zdgerliche Anordnung der Zurtck-
gewinnungshilfe in der Praxis liegt. Der Umfang des sichergestellten
Vermdgens konnte in den letzten Jahren erheblich gesteigert werden.**® Dies
wird zumindest auch auf die konsequentere Ausschopfung des bestehenden
Instrumentariums zuruckzufuhren sein. Gelange es, den Strafverfolgungs-
organen den Umgang mit diesem zu erleichtern, ware unter Umstanden mit
einer weiteren Steigerung zu rechnen.

Die Schwache der Ldsung des geltenden Rechts besteht allerdings in der
Licke, die sich ergibt, wenn bestehende zivilrechtliche Ausgleichsanspriiche

%48 siehe hierzu oben D.III. 4.
%49 siehe hierzu oben D. IV.
%50 siehe hierzu oben A.
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nicht geltend gemacht werden. Nur falls bewegliche Sachen sichergestellt
wurden, kommt deren 6ffentliche Versteigerung in Betracht. Ansonsten verbleibt
der Taterlés beim Straftater. Daran vermag auch die konsequenteste Anwen-
dung des bestehenden Instrumentariums nichts andern.

lll. Die Losung des Interessenskonflikts nach dem Reformentwurf

Der Reformentwurf verzichtet auf eine § 73 Abs. 1 Satz 2 StGB vergleichbare
Ausschluf3regelung. Die Einziehung soll unabhangig vom Bestehen zivilrecht-
licher Ausgleichsanspriiche angeordnet werden. Sie hat lediglich dann zu
unterbleiben, wenn der Straftater bereits Leistungen zur Befriedigung von
Anspruchen Verletzter erbracht hat. Zur Klarung der Frage, wann Leistungen
auf welche Anspruche zu berlcksichtigen sind, kann auf die Rechtslage nach
dem geltenden Recht verwiesen werden. Hier bestehen kaum Unterschiede.
Dies qilt fur versicherungsrechtliche und fiskalische Anspriche, Anspriche des
Dienstherrn, des Vorteilsgebers oder des Geschaftsherrn und auch fur auf
Schmerzensgeld gerichtete Anspriche. Begriufienswert ist die Klarstellung im
Wortlaut der Reformentwurfs, dal} auch Anspriche des Rechtsnachfolgers zu
beriicksichtigen sind.>*!

Dem Modell mit Ausschluffregelung und demjenigen ohne ist im weiteren
gemein, dal} der Verfall beziehungsweise die Einziehung des Tatobjektes bei
klassischen Eigentumsdelikten (wie Diebstahl) unterbleiben muf. Mithilfe des
Verfalls beziehungsweise der Einziehung des Erlangten kann nicht in Eigen-
tumspositionen Unbeteiligter eingegriffen werden. In der Begrindung des
Reformentwurf wird hierauf nicht eingegangen. Die Ausschlufdregelung des
geltenden Rechts wird unzutreffenderweise als alleinige Ursache daflr ange-
sehen, dal® eine Anordnung des Verfalls (auch) bei solchen Delikten unter-
bleiben mul3. Dabei ist die Rechtslage nach dem Reformentwurf insofern gleich
zu beurteilen.

Die auf den ersten Blick klare und einfache Regelung des Reformentwurfs
kommt nicht ohne ein Nachverfahren nach erfolgter Vollstreckung der
Einziehung aus. Ansonsten wirde zwar dem Interesse des Staates an einer
effektiven Gewinnabschopfung genlgt — das Interesse des Opfers und das
Interesse des Straftéters blieben aber unbericksichtigt.

%51 siehe hierzu oben E. I.
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Dieses Nachverfahren wird durch den Reformentwurf nur in ungenugender
Weise geregelt. Es ist vorgesehen, dal’ nach vollstreckter Einziehung einerseits
Verletzte einen Erstattungsanspruch gegen den Staat haben und andererseits
der Straftater nach Befriedigung von Ausgleichsansprichen beim Staat Ersatz
verlangen kann.*®? Probleme werden allerdings auftreten, wenn bei einem
komplizierten Sachverhalt eine Vielzahl von Verletzten Ausgleichsanspriche
geltend machen kann. Es ist weder geklart, welche Rangfolge geltend
gemachte Anspruche haben sollen, falls das eingezogene Vermogen nicht zu
deren vollstandiger Befriedigung ausreicht - noch ist befriedigend geldst, was
nach Beendigung des Nachverfahrens geltend soll. Diese Regelungsliicke
erscheint insofern bedenklich, als der Reformentwurf im Gegensatz zum
geltenden Recht einen gesonderten Erstattungsanspruch von Verletzten gegen
den Staat vorsieht. De lege lata erfolgt eine Sicherstellung im Rahmen der
Zuruckgewinnungshilfe lediglich zur Erleichterung der Durchsetzbarkeit zivil-
rechtlicher Ausgleichsanspriche. Ein gesonderter Erstattungsanspruch besteht
demgegenuber nicht.

Ahnliche Bedenken bestehen gegeniiber dem von Eser gemachten Vorschlag.
Danach soll die Anordnung des Verfalls flr eine gewisse Zeit schwebend
unwirksam sein. Werden Ersatzleistungen an Verletzte erbracht, so wird die
Verfallsanordnung insofern nicht wirksam.>*® Zwar besteht nach dem Vorschlag
Esers ein Erstattungsanspruch gegen den Staat nur ausnahmsweise — soweit
mehrere Verletzte diesen geltend machen konnen, ist aber ungeklart, wie der
Erlés aus der Verwertung der verfallenen Vermdgensgegenstande zu verteilen
ist. Des weiteren kann es nach dem von Eser gemachten Vorschlag unter
Umstanden zu einer doppelten Inanspruchnahme des Taters kommen. Dies
widerspricht zu einseitig dem Interesse des Téters.

IV. Stellungnahme

Es konnte gezeigt werden, dal} das Kardinalsproblem der Gewinnabschépfung,
das Konkurrenzverhaltnis zwischen zivilrechtlichen Ausgleichsansprichen und
dem Interesse an einer effektiven staatlichen Gewinnabschdpfung weder durch
eine Regelung mit AusschluRklausel im Sinne des § 73 | 2 StGB noch ohne
eine solche vollstandig gelést werden kann. Wagt man die Starken und
Schwachen beider Modelle gegeneinander ab, so spricht einiges fur ein Fest-

%2 siehe hierzu oben E. II.
%53 siehe hierzu oben F.
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halten an einer dem geltenden Recht vergleichbaren Regelung. Diese sollte
allerdings uberarbeitet werden.

Gegen die Losung des geltenden Rechts spricht die Madoglichkeit des
Verbleibens des Taterloses beim Straftater falls bestehende Ausgleichs-
anspruche nicht geltendgemacht werden. Durch eine konsequente Durch-
fuhrung der Zurtuckgewinnungshilfe kann die Gefahr des Verbleibens des Tat-
erloses beim Straftater allerdings zumindest eingedammt werden. Es ist nicht
zutreffend, dall § 73 | 2 StGB zwangslaufig zu einem Verbleib des Taterldses
beim Straftater fihren mul, wenn zivilrechtliche Ausgleichsanspriiche nicht
geltend gemacht werden.”® Werden Vermdégensgegenstinde vorprozessual
sichergestellt, so besteht — zumindest bei beweglichen Sachen — die Moglich-
keit einer offentlichen Versteigerung zugunsten der Staatskasse. Dem Interesse
des Staates an einer effektiven Gewinnabschopfung kann zumindest in diesem
Fall durch das Zusammenwirken von materiell-rechtlichem Verfall und
prozessualer Sicherstellung genugt werden.

Eine Verfallsregelung ohne AusschluRklausel fuhrt hingegen zwangslaufig zur
Notwendigkeit eines Nachverfahrens.?*® Das Strafverfahren wird mit dem Straf-
urteil also nicht abgeschlossen. Wird der Verfall trotz des Bestehens zivilrecht-
licher Ausgleichsanspriche angeordnet, so mul3 auf der einen Seite dem
Verletzten die Maoglichkeit eines zumindest wertmaligen Ruckgriffs auf die
Verfallsgegenstande und andererseits dem Straftater ein Schutz vor doppelter
Inanspruchnahme gegeben werden. Ansonsten bleiben das Interesse des
Opfers beziehungsweise dasjenige des Téters unbericksichtigt. Ein solches
Nachverfahren war in § 50 | a.F. Wirtschaftsstrafgesetz vorgesehen und hat
gerade wegen seiner Schwierigkeiten kaum praktische Bedeutung erlangt.
Diese Schwierigkeiten haben auch den Sonderausschul} fur die Strafrechts-
reform des deutschen Bundestages beschaftigt. Sie waren letztendlich aus-
schlaggebend fur dessen Entscheidung fur ein Modell mit Ausschluf3klausel.
Das Strafverfahren sollte durch ein zwingend erforderliches Nachverfahren
nicht aufgeblaht werden.

4 Davon wird aber unzutreffenderweise bei der Regelung des Reformentwurfes
ausgegangen — vgl. BT-Drs. 13-9742, S. 16

%% Auf die nur terminologische Unterscheidung zwischen Verfall und Einziehung (nach
dem Reformentwurf) soll hier aus Griinden der besseren Verstandlichkeit verzichtet
werden.



- 154 -

G Zusammenfassung und abschlieRende Stellungnahme

Zum Nachteil des zwingenden Erfordernisses eines Nachverfahrens kommen
die Schwierigkeiten dessen Ausgestaltung. Um bei komplizierten Sachverhalten
mit einer Vielzahl von Verletzten zu sachgerechten Ergebnissen zu kommen,
bedilrfte es eines komplex ausgestalteten Regelungswerkes. Dies gilt insbe-
sondere, wenn die HOhe des eingezogenen Vermogens nicht zur Befriedigung
aller Verletzter ausreicht. Das nach dem Reformentwurf vorgesehene Nach-
verfahren kann diese Problematik nicht in zufriedenstellender Weise regeln.
Grundsatzlich konnte an ein Verteilungsverfahren gedacht werden, wie es dem
Insolvenzverfahren zugrunde liegt. Die Schwachen des Nachverfahrens nach
dem Reformentwurf kénnten so zwar unter Umstanden beseitigt werden —
dieses wurde aber noch komplizierter werden. Es steht zu befurchten, dal} die
Bereitschaft der Strafverfolgungsorgane zur Durchfihrung von Einziehungs-
maflnahmen mit zunehmender Komplexitat des erforderlichen Nachverfahrens
abnimmt.

Die Uberarbeitung des geltenden Verfallsrechtes®*® sowie der vorprozessualen
Sicherstellung sollte in jedem Fall eine Vereinfachung der diesbezuglichen
Regelungen mit sich bringen. Dadurch konnte deren Anwendung in der Praxis
erleichtert und eventuell in ihrer Haufigkeit gesteigert werden. Die Anordnung
der Zurtickgewinnungshilfe sollte die Regel sein, was durch eine entsprechende
Anderung des Gesetzeswortlautes verdeutlicht werden kénnte.

BegruRenswert ist der Vorschlag des Reformentwurfes, eine Moglichkeit der
Verwaltung sichergestellter Vermogensgegenstande durch externe Verwalter zu
schaffen. Entsprechendes gilt flir die Klarstellung, dal® auch Leistungen an
Rechtsnachfolger des Verletzten zum Zurlcktreten des Verfalls beziehungs-
weise der Einziehung flhren.

Unabhangig vom Ergebnis der Reformbemihungen ist aber eine intensivere
Beschaftigung mit dem Problem der Gewinnabschopfung in der Literatur
erforderlich. Im Rahmen dieser Arbeit konnte gezeigt werden, dal} eine solche
teilweise nur aulerst knapp beziehungsweise gar nicht oder an manchen
Stellen sogar in unzutreffender Weise erfolgt. Eine umfassendere Behandlung
der Problematik wirde zum einen der Rechtsfortbildung dienen — zum anderen

%% Wie in der BT-Drs. 14-4113 ausgefiihrt wird, erfolgt derzeit auch hinsichtlich der
Abschopfung illegal erworbenen Vermogens an eine Evaluierung der Anwendungs-
praxis "im Hinblick auf weitere legislative Schritte".
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wurde die rechtsanwendende Praxis eine notwendige Hilfestellung bei der
Anwendung des Gesetzes erhalten.
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H. Anhang: Die wichtigsten®’ Vorschriften des Reform-
entwurfs im Wortlaut

- StGB - Reformentwurf

§ 73Einziehung des Erlangten

(1) Was der Tater oder Teilnehmer fur eine rechtswidrige Tat oder aus ihr
erlangt hat, wird eingezogen. Die Einziehung erstreckt sich auf das unmittelbar
Erlangte und auf die gezogenen Nutzungen. Ferner kann sie auf das, was an
die Stelle des ursprunglich Erlangten getreten ist, erstreckt werden. Hat der
Tater oder Teilnehmer durch die Tat Aufwendungen erspart, so ist der Wert des
Ersparten erlangt.

(2) Die Einziehung nach Absatz 1 erstreckt sich nicht auf das, womit der
Verletzte zur Erfullung seiner aus der Tat erwachsenen Ruckerstattungs-
anspruche befriedigt worden ist oder seinen Wert. Sie erstreckt sich ferner nicht
auf
1. das, womit ein anderer, auf den ein in Satz 1 bezeichneter Anspruch
ubergegangen ist, zur Erflllung dieses Ubergegangenen Anspruchs
befriedigt worden ist, und
2. Gegenstande in amtlicher Verwahrung, die dem Verletzten nur deshalb
nicht herausgegeben worden sind, weil sie noch zu Beweiszwecken
bendtigt worden sind.
(3) Hat der Tater oder Teilnehmer fur einen anderen gehandelt und hat dadurch
dieser etwas erlangt, so richtet sich die Einziehung nach Absatz 1 gegen ihn.

(4) Ein Gegenstand wird auch dann eingezogen, wenn er einem Dritten gehort
oder zusteht, der ihn fur die Tat oder sonst in Kenntnis der Tatumstande
gewahrt hat.

%" Der vollstandige Wortlaut nebst Begriindung kann auch im Internet (iber die Seiten
des Bundestages (www.bundestag.de) abgerufen werden.
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(5) Umfang und Wert des Erlangten kdnnen geschatzt werden.
§ 73 a Erweiterte Einziehung des Erlangten

(1) Ist eine rechtswidrige Tat nach einem Gesetz begangen worden, das auf
diese Vorschrift verweist, so sind Gegenstande des Taters oder Teilnehmers
auch dann einzuziehen, wenn die Umstande die Annahme rechtfertigen, daf
diese Gegenstande fur rechtswidrige Taten oder aus ihnen erlangt worden sind.
Satz 1 ist auch anzuwenden, wenn ein Gegenstand dem Tater oder Teilnehmer
nur deshalb nicht gehort oder zusteht, weil er den Gegenstand flr eine rechts-
widrige Tat oder aus ihr erlangt hat. § 73 Abs. 1 Satz 2 und 3 gilt entsprechend.

(2) Ist die Einziehung eines bestimmten Gegenstandes nach der Tat ganz oder
teilweise unmoglich geworden, so findet insoweit § 73 d Abs.1 bis 3 sinngemal
Anwendung.

(3) Ist nach der Einziehung nach Absatz 1 wegen einer anderen rechtswidrigen
Tat, die der Tater oder Teilnehmer vor der Anordnung begangen hat, erneut
uber die Einziehung von Gegenstanden des Taters oder Teilnehmers zu
entscheiden, so bertcksichtigt das Gericht hierbei die bereits ergangene
Anordnung.

§ 73 b Einziehung anderer Gegenstande

(1) Gegenstande, die durch eine vorsatzliche rechtswidrige Tat hervorgebracht
oder zu ihrer Begehung oder Vorbereitung gebraucht worden oder bestimmt
gewesen sind, kdnnen eingezogen werden, wenn
1. die Gegenstande dem Tater oder Teilnehmer zur Zeit der Entscheidung
gehoren oder zustehen und die Tat schuldhaft begangen worden ist oder
2. die Gegenstande nach ihrer Art und den Umstanden die Allgemeinheit
gefahrden oder die Gefahr besteht, dal’ sie der Begehung rechtswidriger
Taten dienen werden.

(2) Ein Gegenstand, auf den sich die Tat bezieht, unterliegt der Einziehung,
wenn das Gesetz dies vorschreibt; er kann eingezogen werden, wenn das
Gesetz dies zulaldt.
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(3) Wird die Einziehung bestimmter Gegenstande nach Absatz 2 oder sonst
durch ein Gesetz Uber Absatz 1 hinaus vorgeschrieben oder zugelassen, so gilt
Absatz 1 Nr. 1 und 2 entsprechend.

(4) Verweist das Gesetz auf diese Vorschrift, so konnen die Gegenstande
abweichend von Absatz 1 Nr. 1 auch dann eingezogen werden, wenn derjenige,
dem sie zur Zeit der Entscheidung gehoren oder zustehen, 1. wenigstens fahr-
lassig dazu beigetragen hat, dall die Sache oder das Recht Mittel oder
Gegenstand der Tat oder ihrer Vorbereitung gewesen ist, oder 2. die Gegens-
tande in Kenntnis der Umstande, welche die Einziehung zugelassen hatten,
erworben hat.

§ 73 c Einziehung des Wertersatzes

(1) Soweit die Einziehung eines bestimmten Gegenstandes wegen seiner
Beschaffenheit oder der Beschaffenheit des Erlangten oder aus einem anderen
Grunde nicht moglich ist oder von der Einziehung eines Ersatzgegenstandes
nach § 73 Abs. 1 Satz 3 abgesehen wird, ist ein Geldbetrag einzuziehen, der
dem Wert des Gegenstandes oder des Erlangten entspricht. Eine solche Ein-
ziehung kann auch neben der Einziehung eines Gegenstandes erfolgen, soweit
der Tater oder Teilnehmer dessen Wertminderung zumindest fahrlassig herbei-
gefuhrt hat.

(2) Ist offensichtlich, da® die Einziehung eines Anteils an einem Gegenstand in
Betracht kommt und der Gegenstand selbst nicht tatsachlich teilbar ist, so kann
die Einziehung eines dem Wert des Anteils entsprechenden Geldbetrages
angeordnet werden. Eine solche Anordnung kann auch neben der Einziehung
eines Gegenstandes getroffen werden.

(3) § 73 Abs. 5 gilt entsprechend.

(4) Die Wertersatzeinziehung ist unzulassig, wenn die Einziehung des Gegens-
tandes nur nach § 73 b Abs. 1 Nr. 2 zulassig gewesen ware.
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§ 73 d Unterbleiben der Einziehung;
Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit

(1) In den Fallen der §§ 73, 73 a, auch in Verbindung mit § 73 c, kann die Ein-
ziehung unterbleiben, soweit weder das Erlangte noch dessen Wert zur Zeit der
Anordnung im Vermogen des Betroffenen vorhanden ist.

(2) In den Fallen des § 73 b Abs. 1 Nr. 2 ordnet das Gericht an, dal3 die
Einziehung vorbehalten bleibt, und trifft eine weniger einschneidende Mal3-
nahme, wenn der Zweck der Einziehung auch durch sie erreicht werden kann.
In Betracht kommt namentlich die Anweisung,
1. die Gegenstande unbrauchbar zu machen,
2. an den Gegenstanden bestimmte Einrichtungen oder Kennzeichen zu
beseitigen oder die Gegenstande sonst zu andern oder
3. Uber die Gegenstande in bestimmter Weise zu verfugen. Wird die
Anweisung befolgt, so wird der Vorbehalt der Einziehung aufgehoben;
andernfalls wird die Einziehung nachtraglich angeordnet.

(3) Im Ubrigen wird die Einziehung nicht angeordnet, soweit sie zur Bedeutung
der begangenen Tat oder zu dem mit der Einziehung verfolgten Zweck auler
Verhaltnis stehen wurde, namentlich, weil sie fur den Betroffenen eine unbillige

Harte ware.

(4) Fur die Bewilligung von Zahlungserleichterungen gilt § 42 entsprechend.

(..))
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§ 74 Anordnung und allgemeine Wirkung der Einziehung
(1) Die Einziehung wird durch das Gericht angeordnet.

(2) Die Anordnung oder der Vorbehalt der Einziehung hat die Wirkung einer
Beschlagnahme nach § 111 b der StrafprozeRordnung.

(3) Wird ein Gegenstand eingezogen, so geht das Eigentum an der Sache oder
das eingezogene Recht mit der Rechtskraft der Entscheidung auf den Staat
uber, wenn es dem von der Anordnung Betroffenen zu dieser Zeit zusteht oder
die in § 73 Abs. 3 und 4, § 73 b Abs. 1 Nr. 2, Abs. 4oder § 73 e genannten
Voraussetzungen vorliegen. In den in § 73 b Abs.1 Nr. 2 bezeichneten Fallen
gilt dies auch fur Rechte Dritter.

(4) Im Ubrigen bleiben Rechte Dritter an dem Gegenstand bestehen. In denin §
73 b Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 und 4 bezeichneten Fallen kann das Gericht das
Erloschen des Rechts eines Dritten anordnen, wenn diesem eine Ent-
schadigung nach § 74 a Abs. 2 Nr. 2 oder 3 nicht zu gewahren ist.

(...)

- StPO - Reformentwurf

§111b

(1) Gegenstande konnen beschlagnahmt werden, wenn Grinde dafur
sprechen, dald die Voraussetzungen fir ihre Einziehung oder Unbrauchbar-
machung (§§ 73, 73 a, 73 b, 73 e des Strafgesetzbuches)vorliegen und eine
Sicherung der Vollstreckung erforderlich ist.

(2) Die Beschlagnahme einer beweglichen Sache wird dadurch bewirkt, dal
diese in Gewahrsam genommen wird, es sei denn, dal} eine Kenntlichmachung
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durch Siegel oder in anderer Weise zur Sicherung der Beschlagnahme aus-
reicht.

(3) Ist der zu beschlagnahmende Gegenstand in einem Register eingetragen,
das offentlichen Glauben geniel3t, so wird die Beschlagnahme durch Eintragung
in dieses Register bewirkt. Zur Sicherung der Beschlagnahme kann der
Gegenstand in Gewahrsam genommen werden.

(4) Die Beschlagnahme einer Forderung oder eines anderen Vermdgens-
rechtes, das nicht den Vorschriften Gber die Zwangsvollstreckung in das unbe-
wegliche Vermdgen unterliegt, wird durch Pfandung bewirkt. Die Vorschriften
der ZivilprozefRordnung Uber die Zwangsvollstreckung in Forderungen und
andere Vermogensrechte sind insoweit sinngemall anzuwenden. Mit der
Beschlagnahme ist die Aufforderung zur Abgabe der in § 840 Abs. 1 der
Zivilprozeldordnung bezeichneten Erklarungen zu verbinden.

(5) Die beschlagnahmten Gegenstande sind zu verzeichnen. Die §§95, 98 Abs.
4, §§ 102 bis 108 und 110 gelten entsprechend. § 94 Abs. 3bleibt unberihrt.

(6) Die Beschlagnahme hat die Wirkung eines Verfligungsverbotes im Sinne
von § 136 des Burgerlichen Gesetzbuchs. § 20 Abs. 2 und § 21 des Gesetzes
uber die Zwangsversteigerung und die Zwangsverwaltung gelten entsprechend.
Die Wirkung beginnt mit der Kenntlichmachung oder Verlautbarung und endet,
wenn die Beschlagnahme nicht aufgehoben wird, mit der Einziehung. Ist das
Verfahren nach § 430 auf die anderen Rechtsfolgen beschrankt worden, so
kann die Beschlagnahme fur die Dauer von hochstens drei Monaten aufrecht-
erhalten werden, sofern die sofortige Aufhebung gegenlber dem Verletzten
unbillig ware. Die Wirkung der Beschlagnahme wird nicht davon beruhrt, dal
uber das Vermogen des Betroffenen das Konkurs-, Vergleichs- oder Gesamt-
vollstreckungsverfahren eroffnet wird.

(7) Eine beschlagnahmte bewegliche Sache kann dem Betroffenen

1. gegen sofortige Erlegung des Wertes zuriickgegeben oder
2. unter dem Vorbehalt jederzeitigen Widerrufs zur vorlaufigen weiteren
Benutzung bis zum Abschlul} des Verfahrens Uberlassen
werden.
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Der nach Satz 1 Nr. 1 erlegte Betrag tritt an die Stelle der Sache. Die Mal}-
nahme nach Satz 1 Nr. 2 kann davon abhangig gemacht werden, dal} der
Betroffene Sicherheit leistet oder bestimmte Auflagen erfillt.

§111¢c

(1) Sind Grunde fur die Annahme vorhanden, dal} die Voraussetzungen fur die
Einziehung von Wertersatz vorliegen, kann zur Sicherung der Vollstreckung der
dingliche Arrest angeordnet werden. Dasselbe gilt, soweit die Verhangung einer
Geldstrafe oder einer Vermogensstrafe oder die Auferlegung der Kosten des
Strafverfahrens zu erwarten ist. Zur Sicherung der Vollstreckungskosten sowie
geringflgiger Betrage ergeht kein Arrest.

(2) Die §§ 917, 928, 930 bis 932, 934 Abs. 1 der ZivilprozeRordnung gelten
sinngemal. In der Arrestanordnung ist ein Geldbetrag festzustellen, durch
dessen Hinterlegung die Vollziehung des Arrests gehemmt und der Betroffene
zu dem Antrag auf Aufhebung des vollzogenen Arrests berechtigt wird. Die
Hohe des Betrages bestimmt sich nach den Umstidnden des Einzelfalles,
namentlich nach der voraussichtlichen Hohe des zu vollstreckenden Anspruchs.
Diese kann geschatzt werden. Das Gesuch auf Erla® des Arrests soll die fur die
Feststellung des Geldbetrages erforderlichen Tatsachen enthalten.

(3) Ist der Arrest nach Absatz 1 Satz 2 angeordnet worden, so ist eine Voll-
ziehungsmalinahme auf Antrag des Beschuldigten aufzuheben, soweit dieser
den Pfandgegenstand zur Aufbringung der notwendigen Kosten seiner Verteidi-
gung (§ 464 a Abs. 2), seines Unterhalts oder des Unterhalts seiner Familie
bendtigt.

§111d

(1) Zur Anordnung der Beschlagnahme (§ 111 b) und des Arrests (§111 c) ist
nur der Richter, bei Gefahr im Verzug auch die Staatsanwaltschaft befugt. Zur
Anordnung der Beschlagnahme einer beweglichen Sache (§ 111 b Abs. 2) sind
bei Gefahr im Verzug auch die Hilfsbeamten der Staatsanwaltschaft (§ 152 des
Gerichtsverfassungsgesetzes) befugt. § 111 i Abs. 1 bleibt unberihrt.

(2) Hat die Staatsanwaltschaft die Beschlagnahme oder den Arrest angeord-
net, so soll sie innerhalb einer Woche die richterliche Bestatigung der
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Anordnung beantragen. Einer solchen Bestatigung bedarf es nicht, wenn die
Beschlagnahme einer beweglichen Sache angeordnet ist. § 111 i Abs. 1 bleibt
auch insoweit unberlihrt. Der Betroffene kann in allen Fallen jederzeit die
richterliche Entscheidung beantragen.

(3) Die Anordnung ist dem Beschuldigten sowie demjenigen mitzuteilen, gegen
den sie sich in den Fallen des § 73 Abs. 3 oder 4,des § 73 b Abs. 1 Nr. 2 oder
Abs. 4 sowie des § 73 e des Strafgesetzbuches richtet. Die sonst von der
Beschlagnahme Betroffenen und die Verletzten sollen benachrichtigt werden,
soweit sie bekannt sind oder im Verlauf des Verfahrens bekannt werden. Hierzu
kann die Anordnung im Bundesanzeiger oder in anderer geeigneter Weise
bekanntgemacht werden, wenn die in Satz 2 Genannten bekannt sind, eine
besondere Mitteilung gegenuber jedem einzelnen von ihnen jedoch mit unver-
haltnismaligem Aufwand verbunden ware oder wenn zu vermuten ist, dal® noch
unbekannten Verletzten aus der Tat Anspriche erwachsen sind.

(4) Die Durchfuhrung der Beschlagnahme und die Vollziehung des Arrests
obliegen der Staatsanwaltschaft; bei beweglichen Sachen obliegt die Durch-
fuhrung der Beschlagnahme auch deren Hilfsbeamten. Die erforderlichen
Eintragungen in offentliche Register werden auf Ersuchen der Staatsanwalt-
schaft oder des Gerichts bewirkt, das die Anordnung erlassen hat.

§111e

(1) Die Verwaltung der beschlagnahmten oder gepfandeten Gegenstande
obliegt der Staatsanwaltschaft. Sie kann auf einen zu bestellenden Verwalter
oder den Beschuldigten Ubertragen werden. Erfaldt die Beschlagnahme den
uberwiegenden Teil des Vermogens, so kann die Verwaltung auf das gesamte
Vermogen erstreckt werden. § 111 d Abs. 1Satz 1 sowie Abs. 2 und 3 gilt in den
Fallen der Satze 2 und 3entsprechend.

(2) Der die Bestellung eines Verwalters anordnende Beschlul} ist der Behoérde
mitzuteilen, die fur die Einleitung einer Abwesenheitspflegschaft zustandig ist;
diese hat die Verwaltung einzuleiten.

(3) Der Verwalter unterliegt im vorbereitenden Verfahren den Weisungen der
Staatsanwaltschaft, nach Erhebung der offentlichen Klage denjenigen des
Gerichts. Er hat der Staatsanwaltschaft und dem Gericht die im Rahmen der
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Verwaltung der Gegenstande erlangten Erkenntnisse mitzuteilen, soweit sie die
Beschlagnahme oder Arrestanordnung betreffen. § 1915 des Blurgerlichen
Gesetzbuchs bleibt unberuhrt.

(...)

§ 111 k

(1) Der Verletzte kann wegen eines Anspruchs auf Rulckerstattung, der aus
einer Straftat erwachsen ist, welche Anlal} der Beschlagnahme nach § 111 b
Abs. 1 in Verbindung mit § 73 des Strafgesetzbuches oder statt dessen der
Anordnung eines Arrests nach § 111 ¢ Abs. 1 in Verbindung mit § 73 c oder §
43 a des Strafgesetzbuches war, die Zwangsvollstreckung oder die Vollziehung
eines Arrests in die danach beschlagnahmten oder gepfandeten Gegenstande
betreiben. Soweit der Anspruch auf einen Dritten Gbergegangen ist, stehen die
in Satz 1bezeichneten Befugnisse diesem zu. § 94 Abs. 4 gilt entsprechend.

(2) Die Zwangsvollstreckung oder Arrestvollziehung bedarf der Zulassung
durch den fur die Anordnung der Beschlagnahme (§ 111 b) oder des Arrests (§
111 c) zustandigen Richter. Die Entscheidung ergeht durch Beschlul3, der von
der Staatsanwaltschaft, dem Beschuldigten und dem Verletzten mit sofortiger
Beschwerde angefochten werden kann. Die Zulassung ist zu versagen, wenn
der Verletzte nicht glaubhaft macht, dal® der Anspruch aus der Straftat
erwachsen ist. § 294 der Zivilprozeliordnung ist anzuwenden.

(3) Das Verfugungsverbot nach § 111 b Abs. 6 gilt vom Zeitpunkt der
Beschlagnahme an auch zugunsten von Verletzten, die wahrend der Dauer der
Beschlagnahme in den beschlagnahmten Gegenstand die Zwangsvollstreckung
betreiben oder den Arrest vollziehen. Die Eintragung des Verfligungsverbotes in
ein Offentlichen Glauben genieRendes Register gilt auch als Eintragung
zugunsten solcher Verletzter, die wahrend der Dauer der Beschlagnahme als
Begunstigte aus dem Verfligungsverbot in das Register eingetragen werden.
Der Nachweis, dal} der Anspruch aus der Straftat erwachsen ist, kann gegen-
uber der Registerbehdrde durch Vorlage des Zulassungsbeschlusses gefluihrt
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werden. Die Wirksamkeit des Verfugungsverbotes zugunsten des Verletzten
wird durch die Aufhebung der Beschlagnahme nicht berihrt.

(4) Kommt eine Einziehung des beschlagnahmten Gegenstandes nach §73
des Strafgesetzbuches oder eine Verwertung der gepfandeten Sache auf Grund
einer Anordnung nach § 73 c des Strafgesetzbuches nicht in Betracht oder ist
die Zulassung zu Unrecht erfolgt, so ist der durch sie Begunstigte Dritten zum
Ersatz des Schadens verpflichtet, der diesen durch die Zulassung entstanden
ist oder noch entsteht.

(5) Die Absatze 1 bis 4 gelten entsprechend, wenn die Einziehung eines
Gegenstandes nach § 73 des Strafgesetzbuches oder statt dessen die
Einziehung von Wertersatz nach § 73 ¢ des Strafgesetzbuches angeordnet, die
Anordnung aber noch nicht rechtskraftig ist.

§1111

(1) Betreibt der Verletzte wegen eines aus der Straftat erwachsenen Anspruchs
die Zwangsvollstreckung oder vollzieht er einen Arrest in ein Grundstick, in
welches ein Arrest nach § 111 ¢ vollzogen ist, so kann er verlangen, dal} die
durch den Vollzug dieses Arrests begrindete Sicherungshypothek hinter
seinem Recht im Rang zurucktritt. Der dem vortretenden Recht eingeraumte
Rang geht nicht dadurch verloren, dal3 der Arrest aufgehoben wird. Die
Zustimmung des Eigentimers zur Ranganderung ist nicht erforderlich. Im
ubrigen ist §880 des Burgerlichen Gesetzbuchs sinngemafy anzuwenden.

(2) Die Ranganderung bedarf der Zulassung durch den Richter, der flr den
Arrest (§ 111 c) zustandig ist. § 111 k Abs. 2 Satz 2 bis 4 und Abs. 3 Satz 3 ist
entsprechend anzuwenden.

(3) Ist die Zulassung zu Unrecht erfolgt, so ist der durch sie Begunstigte Dritten

zum Ersatz des Schadens verpflichtet, der diesen durch die Ranganderung ent-
standen ist oder noch entsteht."

(...)
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§ 459 k

(1) Ist gemaR § 73 des Strafgesetzbuches die Einziehung eines Gegenstandes
oder statt dessen gemal § 73 c des Strafgesetzbuches die Einziehung von
Wertersatz rechtskraftig angeordnet worden, so kann wegen derin § 111 k Abs.
1 bezeichneten Anspriche Befriedigung verlangt werden, soweit die Anordnung
vollstreckt werden konnte. Die Befriedigung setzt einen Vollstreckungstitel
gegen denjenigen, gegen den sich die in Satz 1 genannte Entscheidung richtet,
sowie die Feststellung voraus, dal} der Anspruchsinhaber oder sein Rechts-
vorganger durch die Straftat verletzt ist, die Anla® fir die Anordnung nach
Satz1 war. § 94 Abs. 4 bleibt unberuhrt. Die Feststellung trifft das Gericht des
ersten Rechtszuges. § 111 k Abs. 2 Satz 2 bis 4 qilt entsprechend; ist die
Zulassung zu Unrecht erfolgt, so ist der durch sie Beglnstigte Dritten zum
Ersatz des Schadens verpflichtet, der diesen durch die Zulassung entstanden
ist oder noch entsteht.

(2) Hat der von der Einziehung Betroffene einen in Absatz 1genannten
Anspruch aus Vermogen befriedigt, das nicht der Einziehung unterworfen war,
so kann er aus dem eingezogenen Vermodgen Ausgleich verlangen, wenn
feststeht, dal} alle derartigen Anspriche erfullt sind oder wenn ein Jahr seit
Rechtskraft der Einziehungsanordnung verstrichen ist und alle angemeldeten
Anspruche erledigt sind. Der Ausgleich wird nicht gewahrt, soweit die
Einziehungsanordnung nicht vollstreckt werden konnte.
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