Grundfille zur strafrechtlichen Gewinnabschopfung

Von Prof. Dr. Katharina Beckemper, Leipzig*

Es ist ein unabweisbares Erfordernis, dass Straftdter den Erlos
aus ihrer Tat nicht behalten diirfen. So kime etwa niemand auf
die Idee, trotz Verurteilung und Nachweis der Herkunfi der
Vermégensgegenstinde aus einer Straftat, diese bei der Diebin
oder dem Betriiger zu belassen. Der Gewinn wird vielmehr
abgeschdpft. Das mag fast als eine Selbstverstindlichkeit da-
herkommen, aber die konkrete Ausgestaltung des Verfahrens
bringt dennoch einige Tiicken mit sich. Die Gewinnabschop-
fung hat zwar in den letzten Jahren in der Praxis immer mehr
an Bedeutung gewonnen. Um dem Instrumentarium aber noch
mehr Durchschlagskrafi zu verleihen, ist das ganze System
durch das Gesetz zur strafrechtlichen Vermogensabschopfung
vom 13.4.2017" neu gestaltet worden. Der vorliegende Beitrag
soll Studierenden und Referendaren einen Uberblick iiber das
neue Recht und dessen Anwendung geben.

I. Problemaufriss
1. Grundgedanke: Verbrechen soll sich nicht lohnen

Da Verbrechen sich nicht lohnen diirfen, kann der Erlés aus
einer Straftat bzw. das durch sie Erlangte nicht beim Straf-
titer verbleiben. Das muss gelten, weil ansonsten Raum fiir
eine abwegige Kosten-Nutzen-Rechnung geschaffen wiirde —
,.JInkaufnahme der Sanktion® fiir ,,die Tatbeute“. In der ein-
fachsten Fallgestaltung, die als Grundkonstellation der Ge-
winnabschopfung gelten kann, wird die direkt aus der Straftat
erbeutete Sache eingezogen.

Beispiel 1: B hat einen Uberfall auf eine Bank begangen.
Bei einer Durchsuchung findet die Polizei eine Sport-
tasche mit den erbeuteten 400.000 €. B darf die Geld-
scheine nicht behalten und sich gegebenenfalls nach sei-
ner Verurteilung und VerbiiBung der Strafe daran erfreu-
en, sondern sie werden eingezogen (§ 73 StGB).

Das Eigentum geht dabei auf den Staat nur unter den Voraus-
setzungen des § 75 Abs. 1 S. 1 StGB iiber (die Sache steht im
Eigentum des Téters oder wurde ihm in Kenntnis iiber die Tat
oder zu deren Zwecke gewahrt). Handelt es sich wie im Bei-
spiel um eine Sache, die im Eigentum des Opfers der Straftat
steht, so muss dieses binnen sechs Monaten nach Rechtskraft
seinen Anspruch anmelden (dazu unter VIIL.) und die Sache
wird ihm von der Staatsanwaltschaft zuriickiibertragen. Nur
wenn kein Anspruch geltend gemacht wird, geht das Eigen-
tum nach Ablauf dieser Frist auf den Staat iiber (§ 75 Abs. 1
S. 2 StGB).

Mit der Reform hat der Gesetzgeber die Begrifflichkeiten
an den internationalen Sprachgebrauch? angepasst.> Das Ge-
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29. Aufl. 2018, § 73 Rn. 1.

setz hat bis zur Neuregelung zwischen dem Verfall von dem
aus der Tat Erlangten (§ 73 StGB a.F.) und der Einziehung
von Tatmitteln (§ 74 StGB a.F.) unterschieden. Nunmehr ist
beides einheitlich die Einziehung.

Es bleibt aber bei dem priagenden Gedanken, dass sich ein
Verbrechen nicht lohnen darf und die Tatertrige vom Staat
einzuziehen sind.

Jenseits dieses Grundsatzes stellen sich eine Reihe von
Fragen. Dies beginnt schon damit, was im Einzelfall von den
Strafverfolgungsbehorden eingezogen werden darf und muss,
weil es bei einer Vielzahl von Deliktstypen durchaus Inter-
pretationsspielraum gibt, was fiir die Tat erlangt worden ist.
Unser Beispiel 1 zeigt aber auch, dass bestimmte Delikte
konkrete Opfer schiadigen und diese haben einen Anspruch
auf die Riickgabe der Sache oder Schadensersatz. Das Recht
der Gewinnabschopfung muss deshalb ein System schaffen,
die Opferanspriiche zu beriicksichtigen und diese zu befriedi-
gen.

Es bedarf auBerdem der Regelung eines Sicherungsver-
fahrens,* weil der Taterlds im Regelfall bereits wihrend der
Ermittlungen aufgefunden wird und die Ermittlungspersonen
diesen — zugunsten des Staates oder der Opfer — vorldufig
sichern miissen.

Beispiel 1: Im Fall I muss die Sporttasche mit den Geld-
scheinen bei der Durchsuchung durch die Polizeibeamten
mitgenommen werden, weil die unabweisliche Gefahr be-
steht, dass sie im Zeitpunkt der Verurteilung nicht mehr
auffindbar ist, wenn man sie bis dahin beim Téter belas-
sen wiirde.

Des Weiteren muss der Gesetzgeber eine Entscheidung dar-
iiber treffen, ob auch die Einziehung von Gegenstéinden oder
Vermogenswerten zuldssig sein soll, die nicht direkt aus der
Straftat stammen, wegen der ermittelt wird oder es zu einer
Verurteilung gekommen ist.>

Beispiel 2: D wird auf frischer Tat beim Handel mit Be-
taubungsmitteln festgenommen. Bei sich tragt sie 10.000 €,
die sie aus dem spiter angeklagten Verkauf der Betéu-
bungsmittel erlangt hat. Bei einer Durchsuchung ihrer
Wohnung werden weitere 40.000 € in bar im Gefrierfach
gefunden. Da nur die 10.000 € aus der angeklagten Straf-
tat, die weiteren Geldscheine aber aus (eventuellen oder
erwiesenen Straftaten) erlangt sind, muss das Gesetz fiir
solche Fallgestaltungen Regelungen dariiber enthalten, ob
und gegebenenfalls in welchen Féllen auch das Erlangte
aus anderen Straftaten abgeschopft werden kann.

Der Gesetzgeber hat mit dem neuen Gesetz fiir die kurz auf-
gerissenen Sachverhalte zum Teil stark von der bisherigen
Rechtslage abweichende Regelungen geschaffen, mit dem

4 Bittmann, NZWiSt 2016, 131 (132).
5 Pelz, NZWiSt 2018, 251.
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Ziel, die Gewinnabschopfung insgesamt wirksamer und ef-
fektiver, aber auch strukturierter zu normieren. Besonderer
Fokus wurde dabei auf die Neugestaltung der Bestimmung
des Taterldses (II.), der Abschopfung beim Dritten (III.) der
sog. erweiterten Einziehung (IV.), der selbstindigen Einzie-
hung (V), der vorldufigen Sicherung (VI.), den Verfahrens-
vorschriften (VII. und VIIL) und dort enthaltener Art der
Opferentschiddigung (VIIL) gelegt.®

II. Das erlangte Etwas: Was kann eingezogen werden?
1. Gegenstand aus der Straftat

Die Grundnorm der strafrechtlichen Gewinnabschopfung ent-
hilt § 73 StGB, nach dem das Gericht die Einziehung dessen
anordnet, was der Téter oder Teilnehmer durch oder fiir die
Tat erlangt hat. In unproblematisch gelagerten Fillen muss
der Tater folglich den erbeuteten Gegenstand herausgeben
bzw. er wird beschlagnahmt.”

Beispiele 1, 2: Der Einziehung unterliegen im Fall I die
400.000 €, die direkt aus dem Uberfall auf die Bank
stammen und im Fall 2 die bei D aufgefundenen Geld-
scheine, die sie als Gegenleistung fiir die Betdubungsmit-
tel bekommen hat.

Da in beiden Fillen die konkret aus der Straftat herriihrenden
Geldscheine aufgefunden worden sind, konnen die direkt aus
der Straftat kommenden Gegenstinde eingezogen werden.®
Einer wie auch immer gearteten Berechnung des Taterloses
bedarf es nicht. Insbesondere stellt sich nicht die Frage, ob
eventuell Aufwendungen fiir die Begehung der Tat geltend
gemacht werden konnen. Diese Frage kann sich nicht stellen,
weil der direkt aus der Straftat resultierende Gegenstand
selbst einzuziehen ist.’

Beispiele 1, 2: In Fall 1 weist B darauf hin, dass er Auf-
wendungen hatte fiir den Erwerb der verwendeten Pistole
und Maske. Mit diesem Einwand bleibt B schon deshalb
ungehort, weil die unmittelbar aus der Tat resultierenden
Gegenstinde eingezogen werden und deshalb kein Raum
fiir Berechnungen ist.

In Fall 2 werden ebenfalls die gesamten eingenommenen
10.000 € eingezogen. D kann deshalb nicht den Einkaufs-
preis in Hohe von 5.000 € fiir die Betdubungsmittel in
Abzug bringen, weil keine Berechnungen angestellt wer-
den, wenn der direkt aus der Tat herrithrende Gegenstand
(hier Geldscheine) der Einziehung unterliegen.

¢ Korte, NZWiSt 2018, 231; Schilling/Corsten/Hiibner, StraFo
2017, 305; Miickenberger/Hinz, BB 2018, 1435 (1436).

7 Kéhler, NStZ 2017, 497 (498 £.).

8 Vgl. Kéhler, NStZ 2017, 497 (499); Eser/Schuster, in:
Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl.
2019, § 73 Rn. 6f.

® Heine, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 4. Aufl. 2019, § 73 Rn. 48.

Beispiel 3: K spiegelt dem Verkdufer eines Kunstwerks
vor, es handele sich um eine Félschung. Deshalb verkauft
der Getiuschte das Bild mit einem Marktwert von
100.000 € fiir 5.000 € an K. Diese muss das Bild heraus-
geben, ohne dass sie den Aufwand in Héhe von 5.000 €
abziehen konnte.

2. Einziehung des Wertersatzes

In einem GrofBteil der Fille existiert bei den Tétern aber kein
direkt aus der Straftat herriihrender Gegenstand, sondern ein
wie auch immer gearteter Vermdgensvorteil. Wenn der ur-
spriingliche Tatbeitrag aufgrund seiner Beschaffenheit oder
aus anderem Grunde nicht gegenstindlich eingezogen werden
kann, ordnet das Gericht nach § 73c StGB die Einziehung des
Wertersatzes an.'® Dabei kann die Bestimmung dessen, was
das erlangte Etwas ist, welchen Wert es hat und in welcher
Hohe dieser beim Titer abgeschopft werden darf, durchaus
Probleme bereiten.

Das Gesetz sieht dafiir einen Dreier-Schritt vor: (a) Be-
stimmung des erlangten Etwas, (b) Festlegung des Wertes
und (c) Berechnung des tatséchlich im konkreten Fall einzu-
ziehenden Wertersatzes unter Beriicksichtigung von anzuer-
kennenden Aufwendungen.

a) Bestimmung des erlangten Etwas

Im Recht der Gewinnabschopfung gilt das Bruttoprinzip,'!
das heiBit, der Téter trédgt grundsitzlich das Risiko, in die
Straftat investiert zu haben. Aufwendungen, die fiir die Be-
gehung der Straftat getéitigt wurden, bleiben im ersten Schritt
unberiicksichtigt und kénnen nur nach MaBigabe des § 73d
StGB im dritten Schritt in Abzug gebracht werden.!?

Bei der Einziehung des inkriminierten Gegenstandes nach
§ 73 Abs. 1 StGB wie in unseren Fdllen 1-3 ergibt sich das
schon daraus, dass ein durch eine Straftat erlangter Gegen-
stand an das Opfer zuriickgelangen muss. Der Téter soll aber
auch in den Fillen der Einziehung des Wertersatzes grund-
sitzlich alles herausgeben, was er durch die Straftat erlangt
hat. Das erlangte Etwas ist demnach alles, was dem Vermo-
gen des Titers tatséichlich zugeflossen ist.'?

Beispiel 4: Die Alleingesellschafterin G verkauft die G-
GmbH unter Vorspiegelung zweier GroBauftrige fiir
500.000 € an M. Ohne die nicht existenten Auftrige ist
die GmbH nur 200.000 € wert. M iiberweist 500.000 € auf
das Konto der G, diese ldsst die GmbH auf M {iberschrei-

10 Heuchemer, in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Strafge-
setzbuch, Kommentar, 3. Aufl. 2018, § 73c Rn. 1; Kéhler/
Burkhard, NStZ 2017, 665.

1" Meifner, confront 2017, 21 (26); Hoft, HRRS 2018, 196
(199); Kohler, NStZ 2017, 497 (502); Heger (Fn. 3) § 73
Rn. 2 f.; Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kom-
mentar, 66. Aufl. 2019, § 73 Rn. 10 ff.

12 Kéhler, NStZ 2017, 497 (502); Heger (Fn. 3), § 73 Rn. 3.

13 Fischer (Fn. 11), § 73 Rn. 12; Meifiner, KriPoZ 2017, 237
(238); vgl. Kohler, NStZ 2017, 497 (498 f., 502); BT-Drs. 18/
9525,S. 61 f.
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ben. Hier hat G nicht einen konkreten Gegenstand aus der
Tat erlangt, sondern eine Forderung gegen ihre Bank in
Hohe von 500.000 €. Dies ist das erlangte Etwas.

b) Ermittlung des Wertes

Der Tater muss den gesamten Wert des erlangten Etwas her-
ausgeben.

Beispiel 4: Im Fall 4 ist der Wert des Erlangten 500.000 €.

In einigen Féllen muss schon an dieser Stelle eine Berech-
nung angestellt werden, ndmlich wie hoch der Wert des Er-
langten im Einzelfall ist. Ist etwa der Wert gestiegen, so ist
dies bei der Ermittlung zu beriicksichtigen;'* nicht hingegen
ein eventueller Wertverlust. Dieses Risiko hat der Téter zu
tragen (§ 73c S. 1 StGB). Zusitzlich sind Nutzungsvorteile
zu ersetzen (§ 73c S. 1 StGB). Im Regelfall ist diese Berech-
nung entweder gar nicht vorzunehmen oder rechtlich wenig
kompliziert, weil sie nur bei Wertschwankungen oder eben
Nutzungen vorzunehmen ist. Der Gesetzgeber fordert hier
lediglich eine tatsdchliche Betrachtung.

¢) Berechnung der Hohe des Wertersatzes im konkreten Fall

Die genannten ersten Schritte sind deshalb auch nur Vor-
fragen zur eigentlichen Bestimmung des Wertes, der im kon-
kreten Fall eingezogen wird. Wie oben ausgefiihrt gilt das
Bruttoprinzip, nach dem das erlangte Etwas aus der Tat voll-
stindig, damit ohne Beriicksichtigung von Aufwendungen
der Kosten fiir die Tat eingezogen wird. Es gibt aber durch-
aus Ausgaben, die vom Wert abgezogen werden miissen. !>

Beispiel 5:'° L ist Geschiiftsfiihrerin der L-GmbH und be-
sticht erfolgreich die Leiterin des stidtischen Hauptamts
mit elf Millionen €, um fiir die L-GmbH den Auftrag fiir
den Bau einer Miillverbrennungsanlage fiir 500 Millionen
€ zu erhalten. Erlangt sind damit Zahlungen im Wert die-
ser Hohe. Nach dem Bruttoprinzip sind folglich scheinbar
500 Millionen einzuziehen. Fiir den Bau hat die L-GmbH
aber 420 Millionen € an Baukosten gehabt. Kénnen diese
Aufwendungen fiir den Bau der Anlage wertmindernd be-
riicksichtigt werden?

Gesetzliche Vorgaben zur Berechnung des Wertersatzes ent-
hilt § 73d StGB, der fiir die Ermittlung des Werts einen
Dreierschritt vorschreibt:

In Abs. 1 S. 1 postuliert die Vorschrift einen Grundsatz
(aa), erkldrt in Abs. 1 S. 2 davon eine Ausnahme und gelangt
damit zu einem weitgehenden Abzugsverbot (bb), um dann in

4 Kohler, NStZ 2017, 497 (505); Heine (Fn. 9), § 73 Rn. 48;
siche dazu Transparency International Deutschland e.V.,
Stellungnahme 102/2016, S. 2.

15 Bittmann, KriPoZ 2016, 120 (121).

16 Dieser Beispielsfall lehnt an den sog. Kélner Miillskandal
an. Er ist nicht ohne Grund angefiihrt, weil u.a. diese Fall-
gestaltungen unter Geltung der alten Regelung fiir Unsicher-
heit gesorgt haben; dazu: BGHSt 50, 299 = NStZ 2006, 210.

Abs. 1 S. 2, 2. Hs. fiir eine geringe Anzahl von Fillen eine
Riickausnahme zu postulieren (cc).!”

(aa) Grundsatz der Abziehbarkeit, § 73d Abs. 1 S. 1 StGB

Nach der Grundregel in § 73d Abs. 1 S. 1 StGB sind Auf-
wendungen abzuziehen, die in einem zeitlichen und inneren
Zusammenhang mit der Tat stehen. '8

Aufwendungen, die diesen Zusammenhang nicht aufwei-
sen, konnen dagegen schon auf dieser ersten Stufe der Be-
rechnung nicht beriicksichtigt werden.!® Deshalb sind z.B.
Kosten, die auf der Flucht entstehen, schon aufgrund des
zeitlichen Zusammenhangs nicht abzugsfiahig und auch die
Ausgaben fiir das Friihstiick am Morgen des Tattags sind
nicht abzugsfahig, weil sie in keinem inneren Zusammenhang
mit der Tat stehen, sondern nur gelegentlich entstanden
sind.?® Andere Aufwendungen, die den notwendigen Zusam-
menhang mit der Tat aufweisen, diirfen dagegen — auf der
ersten Stufe — abgezogen werden.?!

Beispiele 4, 5: In unserem Beispielsfall 5 werden deshalb
die Kosten fiir die Errichtung der Miillverbrennungs-
anlage beriicksichtigt, weil sie im zeitlichen und inneren
Zusammenhang mit der Tat entstanden sind.

Im Fall 4 hat G 500.000 € erlangt, abzuziehen sind aber
auf dieser Stufe die 100.000 €, die das verkaufte Unter-
nehmen wert war und G als Gegenleistung fiir den erhal-
tenen Kaufpreis iibereignet hat.

Betont sei noch einmal, dass ein Abzug von Aufwendungen
nur bei der Einziehung des Wertersatzes in Betracht kommt,
nicht aber bei der Einziehung des erbeuteten Gegenstandes.
In den Fdllen 1 und 3 stellt sich deshalb die Frage nach der
Beriicksichtigung der Kosten fiir die Tat gar nicht.

Beispiel: Es andert sich deshalb nichts an dem Ergebnis,
dass B die Sporttasche mit den 400.000 € herausgeben
muss, ohne dass er etwas von der Beute fiir seine Auf-
wendungen behalten diirfte und bei K wird das Bild ein-
gezogen, ohne dass sie den gezahlten Kaufpreis in Rech-
nung stellen konnte. Das liegt aber an der Natur der Ein-
ziehung,?? die hier den konkret aus der Tat erlangten Ge-
genstand betrifft und deshalb den Weg fiir den Abzug von
Aufwendungen gar nicht erst er6ffnet.

17 Heine (Fn. 9), § 73d Rn. 9; Kéhler, NStZ 2017, 497 (505).
18 BT-Drs. 18/9525, S. 55; Meifner, confront 2017, 21 (27);
kritisch bzgl. der Notwendigkeit des zeitlichen Zusammen-
hanges: Eser/Schuster (Fn. 8), § 73d Rn. 4.

19 Heine (Fn. 9) § 73d Rn. 7; Kritisch: Riibenstahl, NZWiSt
2018, 255 (261).

20 Kohler, NStZ 2017, 497 (505); a.A. Emmert, NZWiSt
2017, 449 (451).

2L Barreto da Rosa, NZWiSt 2018, 2015 (2018).

22 Vgl. BT-Drs. 18/9525, S. 55; Kéhler, NStZ 2017, 497
(506).
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Zur Verdeutlichung soll eine Abwandlung des Fall 3 dienen,
bei der der Wertersatz eingezogen wird.

Beispiel 3a: K verkauft ein gefdlschtes Gemaélde, das
5.000 € wert ist unter Vorspiegelung seiner Echtheit an V
fiir 100.000 €. V iiberweist diese Summe auf das Konto
der K. Diese hat eine Forderung gegen ihre Bank im Wert
von 100.000 € erlangt. Der Wertersatzeinziehung unter-
liegen 100.000 €, davon abzuziehen sind aber 5.000 €, die
dem Wert des iibereigneten Bildes entsprechen, weil diese
Aufwendungen im zeitlichen und inneren Zusammenhang
mit der Tat entstanden sind.

(bb) Abzugsverbot, § 73d Abs. 1 S. 2 StGB

Auf den ersten Blick scheint es, als habe der Gesetzgeber das
Bruttoprinzip aufgegeben, indem § 73d Abs. 1 S. 1 StGB den
grundsétzlichen Abzug von Aufwendungen gestattet. Tatséch-
lich bleibt es aber auch bei der Neuregelung bei einem weit-
gehenden Abzugsverbot. Das ergibt sich aus § 73d Abs. 1 S. 2
StGB, der eine Ausnahme von S. 1 enthalten soll, aber in der
Umsetzung im Regelfall zur Abschopfung des Erlangten
ohne die Beriicksichtigung von Aufwendungen fiihrt.

Aufwendungen sind danach trotz des inneren und zeitli-
chen Zusammenhangs abzuziehen, wenn sie fiir die Bege-
hung der Tat oder ihrer Vorbereitung getétigt werden. Der
Gesetzgeber hat dies mit dem Rechtsgedanken des § 817
BGB begriindet:** Wissentlich®* in Verbotenes Investiertes
kann nicht zuriickgefordert werden; daraus folge fiir die Ab-
schopfung, dass es auch nicht mindernd beriicksichtigt wer-
den konne.?> Damit ist es dem Téter wie auch nach der alten
Regelung verwehrt, Kosten fiir die Begehung der Tat gegen-
zurechnen.

Beispiel 2a, 5: Beispielsfall 2 sei insofern abgewandelt,
als D fiir den Verkauf von Drogen 10.000 € nicht in bar,
sondern als Geldiiberweisung erhalten hat. Sie hat also ei-
ne Forderung in dieser Hohe gegen ihre Bank aus der
Straftat erlangt, so dass es zu einer Einziehung des Wer-
tersatzes kommt. Damit wire der Weg — anders als wenn
die direkt aus der Straftat herriihrenden Geldscheine ein-
gezogen werden — fiir einen Abzug nach § 73d Abs. 1 S. 1
StGB er6ffnet. Die Anschaffungskosten fiir die Betéu-
bungsmittel in Hohe von 5.000 € sind nach der Ausnahme
des S. 2 dennoch nicht abzuziehen, weil sie wissentlich
fiir die Begehung der Tat eingesetzt worden sind.

Anders liegt es dagegen im Fall 5. Die Kosten fiir den
Bau der Miillverbrennungsanlage unterliegen nicht dem
Abzugsverbot, weil die aufgewendeten 420 Millionen
nicht fiir die Begehung der Tat eingesetzt worden sind,

23 BT-Drs. 18/9525, S.67; so bereits BGHSt 52, 227; Kéhler,
NStZ 2017, 497 (506 f.); Eser/Schuster (Fn. 8), § 73d Rn. 5.
24 Vertiefend zur subjektiven Komponente: Kéhler, NStZ
2017, 497 (507 ff.); dazu kritisch: Riibenstahl, NZWiSt 2018,
255 (259 £.).

% Fischer (Fn. 11), § 73d Rn. 5; Meif3ner, confront 2017, 21
(26); Transparency international Deutschland e.V., Stellung-
nahme 102/2016, S. 2.

sondern fiir den Bau einer Miillverbrennungsanlage.?® Die
Tat (Bestechung im geschéftlichen Verkehr nach § 299
StGB) ist davon losgeldst und betrifft nicht unmittelbar
die Errichtung des Bauwerks. Unmittelbar aus der Tat er-
langt ist der Auftrag, nicht jedoch die Summe, die fiir die
spitere Herstellung vereinbart und gezahlt wurde.?’

(cc) Erfiillung einer Verbindlichkeit gegeniiber dem Verletz-
ten, § 73d Abs. 1 S. 2, 2. Hs. StGB

§ 73d Abs. 1 S. 2, 2. Hs. StGB enthélt dariiber hinaus eine
Riickausnahmevorschrift, nach der Leistungen nicht dem
Abzugsverbot unterliegen, soweit sie zur Erflillung einer
Verbindlichkeit gegeniiber dem Verletzten erbracht wurden.?®
Der Anwendungsbereich dieser Riickausnahme ist stark be-
schriankt, weil von vorherein nur Taten in Betracht kommen,
die ein Individualrechtsgut schiitzen und bei denen es zu
einem synallagmatischen Austausch von Vermogenswerten
kommt.?® Es handelt sich im Wesentlichen um eine Konkreti-
sierung der Bestimmung des Wertes in Betrugsfillen.*°

Beispiel 6: T verkauft einen Unfallwagen, ohne auf den
Unfall hinzuweisen, fiir 10.000 €. Tatsachlich ist der Pkw
wegen des Unfalls nur 8.000 € wert. Die Kaduferin mochte
diesen nach Aufdeckung der Tat dennoch behalten. T hat
eine Kontogutschrift in Héhe von 10.000 € erhalten, die
der Wertersatzeinziehung unterliegt. Die Aufwendungen
durch die Leistung des Pkw bleiben nach § 73 Abs. 1 S. 2
StGB eigentlich unbeachtet, weil sie fiir die Begehung der
Tat eingesetzt wurden. Nach MafB3gabe des § 73d Abs. 1
S. 2, 2. Hs. StGB werden sie aber beriicksichtigt, weil T
die Verbindlichkeit gegeniiber dem Verletzten erfiillt hat?!
Es wird deshalb nur die Einziehung des Wertersatzes in
Hohe von 2.000 € angeordnet.

Beispiel 6a: Zur Verdeutlichung der Unterschiede zwi-
schen der Einziehung des aus der Tat erlangten Gegen-
standes und der Wertersatzeinziehung sei der Fall 6 ab-
gewandelt: T kauft nun einen Wagen, wobei er dem Ver-
kaufer vorspiegelt, es miisse sich um einen Unfallwagen
handeln, weil ein Spalt zwischen Motorhaube und Kot-
fliigel vorhanden sei. V verkauft den Wagen mit einem
Marktwert i.H.v. 10.000 € deshalb fiir 8.000 € an T. Nach
Bekanntwerden der Tat wird bei T der Pkw eingezogen,
ohne dass er die Aufwendungen geltend machen kdnnte.

In Betrugsfillen ergeben sich fiir die Téter also nicht uner-
hebliche Unterschiede daraus, ob er in Betrugsfillen einen

26 Vgl. zu dieser Fallgestaltung Eser/Schuster (Fn. 8) § 73
Rn. 5.

27 Vgl. BT-Drs. 18/9525, S. 68; BGH NJW 2006, 925 (929).
B Fischer (Fn. 11), § 73d Rn. 7; Korte, NZWiSt 2018, 231
(235).

2 Khler, NStZ 2017, 497 (509); Heine (Fn. 9), § 73d Rn. 9.
30 Heine (Fn. 9), § 73d Rn. 10; kritisch bzgl. der Bestimmbar-
keit: Riibenstahl, NZWiSt 2018, 255 (257); zum Eingehungs-
betrug: Kéhler, NStZ 2017, 497 (509 £.).

31 Vgl. BGH NStZ 2011, 83 (86); BT-Drs. 18/9525, S. 68.
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Gegenstand erwirbt oder einen solchen verdufert und die von
ihm erhaltene Gegenleistung eine Geldzahlung ist.*?

III. Abschopfung beim Dritten

Die Einziehung kann nicht nur gegen den Téter oder Teil-
nehmer angeordnet werden, sondern auch beim Drittbegiins-
tigten.*?

1. Vertretungsfille, § 73b Abs. 1 StGB

Handelt der Téter als Vertreter fiir eine dritte (natiirliche oder
juristische) Person, steht der Vermogensvorteil dieser zu; er
kann deshalb auch bei ihr eingezogen werden.

Beispiel 5: Im Fall 5 hat nicht die Taterin L die 500 Milli-
onen erlangt, sondern die L-GmbH. Die Einziehung rich-
tet sich gegen die Gesellschaft, weil T als Geschéftsfiihre-
rin vertretungsberechtigt fiir diese gehandelt hat.

2. Verschiebungsfiille, § 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB

Ubertrigt der Titer das Erlangte unentgeltlich oder ohne recht-
lichen Grund auf eine (natiirliche oder juristische) Person,
unterliegt es bei dieser der Einziehung. Gleiches gilt, wenn
der Dritte das Erlangte zwar mit Rechtsgrund erhélt, aber
erkannt hat oder hitte erkennen miissen, dass der Gegenstand
aus einer Straftat herriihrt.

Hervorzuheben ist in beiden Fallgestaltungen aber, dass
die Einziehung beim Dritten nichts daran &ndert, dass der
Tater aus seiner Straftat etwas erlangt hat und die Weitergabe
an einen Dritten eine nicht zu beriicksichtigende Entreiche-
rung ist.>

Beispiel 3: Im Fall 3 verschenkt K das betriigerisch er-
langte Bild an ihre Freundin F. Das Bild wird bei F einge-
zogen. Gegeniiber K kann die Einziehung des Bildes nicht
mehr angeordnet werden. Es kommt aber zu einer Anord-
nung der Einziehung des Wertersatzes. Daran dndert sich
auch nichts dadurch, dass das Bild bei F eingezogen wer-
den kann.

3. Erbenfille, § 73b Abs. 1 Nr. 3 StGB

Die Einziehung ist auch beim Erben, Pflichtteilsberechtigten
oder Vermichtnisnehmer méglich. ¥

4. Gutgldubiger Erwerb durch einen anderen, § 73b Abs. 1
S. 2 StGB

Die beiden letztgenannten Varianten entfallen, wenn das
Erlangte zwischendurch einem Dritten entgeltlich und mit
rechtlichem Grund iibertragen worden ist und der Dritte auch

32 Heger (Fn. 3), § 73 Rn. 6.

33 Kéhler/Burkhard, NStZ 2017, 665; Fischer (Fn. 11), § 73b
Rn. 2 f.

3 Vgl. BGHSt 45, 235 (246); Korte, NZWiSt 2018, 231 (233).
35 BT-Drs. 18/9525, S. 56 ., 66 f.; OLG Stuttgart NJW 2000,
2598; dagegen: OLG Frankfurt a.M. NStZ-RR 2006, 39
(40 £.); kritisch: Bundesrechtsanwaltskammer, Stellungnahme
Nr. 15/2016, S. 5; Korte, NZWiSt 2018, 231 (234).

nicht erkannt hat oder erkennen héitte miissen, dass der Ver-
mogensgegenstand aus einer Straftat herriihrt.

5. Wertersatzeinziehung beim Dritten, § 73b Abs. 2 StGB

Die Einziehung gegen den Dritten kann auch angeordnet
werden, wenn der Dritte wissentlich oder erkennbar bzw. als
Erbe einen Gegenstand erhélt, der dem Wert des aus der
Straftat Erlangten entspricht. Dabei ist der Begriff des Ge-
genstandes nicht mit dem der Sache deckungsgleich, sondern
erfasst z.B. auch Forderungen oder ersparte Aufwendungen.®

Beispiel 3: Im Fall 3 verkauft K das erschwindelte Bild
fiir 75.000 € an die Kunstliebhaberin H, die diesen Betrag
auf das Konto des K iiberweist. K setzt dieses Vermogen
dafiir ein, einen Pkw zu kaufen. Sie schenkt diesen Wa-
gen ihren Vater. Der Pkw unterliegt der Einziehung beim
Vater, weil dieser unentgeltlich einen Gegenstand erhal-
ten hat, der dem Wert des aus der Straftat Erlangten ent-
spricht.

Da das Gesetz nicht verlangt, dass der Gegenstand aus der
Tat herriihrt, sondern nur dessen Wert entsprechen muss,
wird die Einziehung gegen den Dritten auch angeordnet,
wenn dieser nach der Straftat einen bereits vorher sich in
seinem Eigentum befindlichen Gegenstand — legal erworben
— weiterreicht.

Beispiel 3b: Den Verkaufserlos des Bildes verspielt K an
der Borse. Den Pkw fiir ihren Vater hat sie aus durch
Kunsthandel legal erworbenen Mitteln bezahlt. Auch in
diesem Fall unterliegt der Pkw der Einziehung.

Das Ergebnis scheint nur auf den ersten Blick nicht sachge-
méaB. Es entspricht aber dem Gedanken, der auch dem An-
fechtungsgesetz zugrunde liegt.’’ Das zeigt auch der Ver-
gleich mit einer nur geringfiigig abgewandelten Fallgestal-
tung.

Beispiel 3a: K hat ihrem Vater das aus legalen Mitteln
erworbene Auto schon vor der Straftat geschenkt. Eine
Einziehung ist hier nicht moglich. Da der Staat aber eine
Forderung gegen K hat, kann er die Schenkung des Pkw
nach §§ 2, 4 AnfG anfechten.

6. Gesamtschuldnerschaft

Scheinbar fiihrt die Einziehung beim Dritten zu einer wun-
dersamen Vermehrung der einzuzichenden Vermdgensgegen-
stdnde, weil nun sowohl beim Téter als auch beim Dritten die
Einziehung angeordnet werden kann. Die Moglichkeit, das
Erlangte auch beim Dritten abzuschdpfen, fiithrt indes nicht
zu einer Erhohung des einzuziehenden Betrages durch den
Staat. Die Dritten und die Téter/Teilnehmer haften vielmehr

36 BT-Drs. 18/9525, S. 67; zum bisherigen Recht vgl. OLG
Hamburg NStZ 2005, 584.
37 Kéhler/Burkhard, NStZ 2017, 665 (668).
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als Gesamtschuldner.*® Das gilt im Ubrigen auch fiir mehrere
Titer und/oder Teilnehmer untereinander.>

IV. Erweiterte Einziehung, § 73a StGB

Das deutsche Gewinnabschopfungsrecht erlaubt es, auch Ge-
genstéinde einzuziehen, die aus oder fiir eine andere rechts-
widrige Tat erlangt worden sind (§ 73a StGB).

Voraussetzung ist, dass das Gericht nach erschopfender
Beweiserhebung und Wiirdigung der Beweise von der delik-
tischen Herkunft {iberzeugt ist.* Grundfall der erweiterten
Einziehung ist eine Verurteilung oder eine an der Schuldun-
fahigkeit scheiternde Verurteilung wegen einer rechtswidri-
gen Tat und die damit einhergehende Einziehung von Ver-
mogenswerten, die nach Uberzeugung des Gerichts ebenfalls
aus rechtswidrigen Taten herriihren.

Beispiel 2: Im Fall 2 wird D wegen Handels mit Betdu-
bungsmitteln verurteilt und der aus der bewiesenen und
abgeurteilten Tat stammende Verkaufserlds i.H.v. 10.000 €,
die D bei ihrer Verhaftung bei sich trug, werden wie oben
dargestellt ohne die Beriicksichtigung von Aufwendungen
eingezogen. Die bei der Wohnungsdurchsuchung wihrend
des Ermittlungsverfahrens im Gefrierfach gefundenen
40.000 € in bar kann das Gericht nach einer erschopfen-
den Beweiserhebung iiber eine mogliche legale Herkunft
des Geldes ebenfalls einziehen, wenn es iiberzeugt davon
ist, dass auch diese aus dem Handel mit Betdubungs-
mitteln stammen.

Das Gericht muss die Vermdgensgegenstinde keinem kon-
kreten Anklagevorwurf zuordnen,*! aber es muss Beweis da-
riiber erheben, ob die Moglichkeit besteht, dass die aufgefun-
denen Vermdgenswerte aus legalen Quellen kommen.*?

Beispiel 2: Deshalb reicht es fiir die Einziehung in Fall 2
nicht, dass D keiner erkennbaren Beschéftigung nachgeht.
Es ist auch zu priifen, ob es mogliche andere Quellen fiir

das Vermogen gibt, etwa ein Darlehen oder eine Erb-
schaft.

Die Einziehung ist keine Neuerung der geltenden Regelung,
sondern auch das alte Recht enthielt die Mdglichkeit einer
erweiterten Einziehung. Allerdings kam die erweiterte Ein-
ziehung nach § 73a StGB a.F. nur in Betracht, wenn die/der
Betroffene wegen einer Katalogtat (mehrheitlich banden-
oder gewerbsméfig begangene Delikte) verurteilt worden ist.
Diese Beschriankung hat die Neuregelung aufgehoben. Nun-

38 Korte, NZWiSt 2018, 231 (234).

39 Kéhler, NStZ 2017, 497 (501 f.); Heger (Fn. 3), § 73 Rn. §;
Fischer (Fn. 11), § 73 Rn. 29.

40 Vgl. BGH NJW 1995, 470; BVerfG NJW 2004, 2073;
Meifiner, confront 2017, 21 (22 f.); Heuchemer (Fn. 10),
§ 73a Rn. 8.

4 Meifiner, confront 2017, 21 (22).

42 Fischer (Fn. 11), § 73a Rn. 10; Heine (Fn. 9) § 73a Rn. 7.

mehr ist jede Tat mogliche Ankniipfungstat flir die erweiterte
Einziehung.*?

V. Selbstindige Einziehung, § 76a StGB

1. Einziehung bei unmdéglicher Verurteilung, § 76a Abs. 1
StGB

In Féllen, in denen eine Verurteilung aus tatsichlichen oder
rechtlichen Griinden nicht moglich ist, erlaubt § 76a Abs. 1
StGB die selbststéindige Einziehung.*

Beispiel 1: Gegen den Bankrduber B aus Fall [ ist ein
Strafverfahren aus tatsdchlichen Griinden nicht moglich,
weil er z.B. gefliichtet ist oder sich verborgen hilt. Die
gefundenen Geldscheine konnen selbstédndig eingezogen
werden.

Beispiel 7: E verkauft auf einer Internetplattform insge-
samt 40 gefilschte Visconti-Fiiller fiir 800 €/Stiick. Die
Kiufer zahlen jeweils per Uberweisung. Das Verfahren
gegen E scheitert aber aus rechtlichen Griinden wegen
dauernder Verhandlungsunfahigkeit, Strafklageverbrauch
oder Verjahrung. E hat eine Forderung in Hoéhe von
32.000 € gegen ihre Bank erlangt. Trotz der rechtlichen
Hindernisse gegen eine Verurteilung kann die Einziehung
des Wertersatzes in Hohe von 32.000 € angeordnet wer-
den. Gleiches gilt auch in Féllen, in denen ein absolutes
Antragsdelikt vorliegt, aber der Strafantrag fehlt.

2. Non-conviction-based confiscation, § 76a Abs. 4 StGB

§ 76a Abs. 4 StGB erlaubt es, Gegenstinde selbstéindig ein-
zuziehen, die wihrend eines Ermittlungsverfahrens* wegen
einer Katalogtat nach Abs. 4 S. 3 sichergestellt worden sind
und nach Uberzeugung des Gerichts aus anderen rechtswidri-
gen Taten stammen.*® Nicht erforderlich ist dagegen — im
Unterschied zu § 73a StGB — die Feststellung der rechtswid-
rigen Anlasstat.*’ Es handelt sich dabei um eine Moglichkeit
der Einziehung, die international als non-conviction-based
confiscation*® bekannt ist.

Beispiel 2: In Fall 2 wird gegen D wegen Drogenhandels
ermittelt, sie geht keiner legalen Arbeit nach, bei der

43 BT-Drs. 18/9525, S. 62 ff.; Fischer (Fn. 11), § 73a Rn. 9a;
dazu kritisch: Trig, NJW 2017, 1913 (1915); Schilling/
Corsten/Hiibner, StraFo 2017, 305 (308).

4 Heuchemer (Fn. 9) § 76a Rn. 1; Schilling/Corsten/Hiibner,
StraFo 2017, 305 (310).

45 Zu Problemen bei ,,Zufallsfingen‘: Meyer, StV 2017, 343
(344).

46 BT-Drs. 18/9525, S. 73; Heine (Fn. 9), § 76a Rn. 15.

47 Meifner, confront 2017, 21 (25); Hoft, HRRS 2018, 196;
Bundesrechtsanwaltskammer, Stellungnahme Nr. 15/2016,
S. 6 f.; dazu kritisch: Triig, NJW 2017, 1913 (1916); Meyer,
StV 2017, 343 (345) hilt eine Katalogtat im Sinne des § 76a
Abs. 4 S. 3 fiir erforderlich.

48 Zum Begriff ,,non-conviction-based confiscation vgl. BT-
Drs. 18/9525, S. 58; Hoft, HRRS 2018, 196.
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Wohnungsdurchsuchung werden Bargeld i.H.v. 40.000 €
beschlagnahmt. Wie oben festgestellt, ist eine Einziehung
auch der 40.000 € moglich, wenn das verurteilende Ge-
richt davon iiberzeugt ist, dass auch dieses Vermogen aus
rechtswidrigen Taten stammt.

Kommt es im Hauptverfahren aber zu einem Freispruch
wegen der angeklagten Tat, etwa weil ein wichtiger Be-
lastungszeuge nicht mehr auffindbar ist, kann das Bargeld
nicht nach § 73a StGB eingezogen werden, weil dieser ei-
ne Verurteilung voraussetzt. Auch § 76a Abs. 1 StGB er-
laubt die Einziehung nicht, weil die Verurteilung nicht
aus tatsdchlichen oder rechtlichen Griinden scheitert. Das
gefundene Bargeld in Héhe von 40.000 €, das nicht aus
der angeklagten Straftat stammt, darf unter der Vorausset-
zung, dass die Anlasstat eine Katalogtat — hier nach § 76a
Abs. 4 S. 3 Nr. 6 StGB — ist, dennoch eingezogen werden,
auch wenn die Anlasstat gerade unbewiesen bleibt und D
wegen dieser freigesprochen worden ist.

Es erscheint nur auf den ersten Blick widerspriichlich, dass
das Gericht auf der einen Seite zu einem Freispruch gelangt,
auf der anderen Seite aber die Uberzeugung hat, dass die
zusétzlich aufgefundenen Vermogenswerte aus Straftaten
stammen. Die Zweifel des Gerichts beziehen sich aber nur
auf die Anlasstat, nicht hingegen auf die Begehung der weite-
ren Straftaten. Von der Herkunft aus Straftaten der aufgefun-
denen Vermogenswerte muss das Gericht hingegen nach
Erschopfung aller Beweise iiberzeugt sein.*

Es werden aber auch verfassungsrechtliche Bedenken®
geltend gemacht, insbesondere, dass diese Form der erweiter-
ten, selbststandigen Einziehung gegen den Schuldgrundsatz
verstoe. Der Gesetzgeber begegnet diesen Bedenken mit
dem Hinweis auf die Natur dieser Form der Einziehung. Es
handele sich gerade nicht um eine Strafe, sondern um eine
kondiktionsihnliche Mainahme mit priventiver Zielsetzung.>!
Aus diesem Grunde sei der Schuldgrundsatz schon gar nicht
beriihrt. Die selbstdndige Einziehung nach § 76a Abs. 4 StGB
weist aber noch ein weiteres Novum auf, indem sie durch
eine strafprozessuale Beweisvorschrift flankiert wird. Dazu
mehr unter VII. 2.

VI. Vorliufige Sicherung

Die der FEinziechung unterliegenden Gegenstinde miissen
schon im Ermittlungsverfahren vorldufig gesichert werden,
weil bis zur endgiiltigen Entscheidung iiber die Einziehung
bisweilen viel Zeit vergehen kann.>?

4 Fischer (Fn. 11), § 76a Rn. 9a; Bittmann, NZWiSt 2016,
131 (133); Transparency International Deutschland e.V.,
Stellungnahme 102/2016, S. 3.; Meifiner, KriPoZ 2017, 237
(239).

50 Hoft, HRRS 2018, 196 (197 ff.); Bundesrechtsanwalts-
kammer, Stellungnahme Nr. 15/2016, S. 6 f.; Meifiner, Kri-
PoZ 2017, 237 (243); Schilling/Corsten/Hiibner, StraFo
2017, 305 (310); dagegen: Kéhler, NStZ 2017, 497 (498).

51 Vgl BVerfG NJW 2004, 2073 (2075); BT-Drs. 18/9525,
S. 92.

2 Vgl. Kéhler, NStZ 2017, 497 (501).

Ist der Tatertrag selbst noch vorhanden und deshalb nach
§ 73 StGB einzuziehen, richtet sich seine Beschlagnahme
nach § 111b StPO. Die Vorschrift unterscheidet dabei zwi-
schen der Moglichkeit einer spéteren Einziehung (S. 1 — die
Beschlagnahme kann erfolgen) und einer hohen Wahrschein-
lichkeit der spéteren Einziehung (S. 2 — die Beschlagnahme
soll erfolgen).>

Wie die Beschlagnahme vorzunehmen ist, regelt § 111c
StPO. Bewegliche Sachen werden danach in Gewahrsam ge-
nommen, Vermdgensrechte gepfandet und bei unbeweglichen
Vermdgen eine Eintragung in das Grundbuch bewirkt.

Wird nicht der Gegenstand selbst eingezogen, sondern der
Wertersatz, kann bzw. soll der Vermdgensarrest in das be-
wegliche oder unbewegliche Vermogen des Betroffenen an-
geordnet werden (§ 111i Abs. 1 StPO).>* Der Vermdgens-
arrest in unbewegliches Vermogen wird durch Eintragung
einer Sicherungshypothek bewirkt (§ 111f Abs. 2 StPO), in an-
dere Vermogenswerte durch Pfandung (§ 111f Abs. 1 StPO).

Die Sicherungsmafnahmen unterliegen dem allgemeinen
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz; der Verweis auf den Arrest-
grund in § 917 ZPO hat der Gesetzgeber ebenso gestrichen
wie Angaben zur Dauer der Sicherungsmafnahme.’> Auch
ohne diese speziellen Verweise muss die Mallnahme aber
verhéltnisméBig sein, weil dieser Grundsatz grundsétzlich im
Strafverfahren gilt.

VII. Entscheidung iiber die Einziechung
1. Im Erkenntnisverfahren

Die endgiiltige Entscheidung iiber die Einziehung wird in der
Hauptverhandlung vorgenommen. Die entsprechenden Rege-
lungen finden sich im §§ 421-439 StPO, die hier nur kurso-
risch dargestellt werden.

Grundsitzlich soll in der Hauptverhandlung auch die
mogliche Einziehung behandelt werden. Wenn dies die Ent-
scheidung iiber die Schuldfrage und die zu verhdngenden
Rechtsfolgen unangemessen erschweren oder verzogern wiir-
de, kann das Gericht die Entscheidung iiber die Einziehung
abtrennen.*® In dem folgenden Nachverfahren ist das Gericht
aber an die Entscheidung in der Hauptsache und auch an die
tatséchlichen Feststellungen gebunden (§ 423 Abs. 1 StPO).>’

33 BT-Drs. 18/9525, S. 49; Gercke, in: Gercke/Julius/Tem-
ming/Zo6ller (Hrsg.), Strafprozessordnung, Heidelberger Kom-
mentar, 6. Aufl. 2019, § 111b Rn. 17; Meifiner, KriPoZ 2017,
237 (238); dazu kritisch: Triig, NJW 2017, 1913 (1917).

5% Zum Spannungsverhiltnis mit dem Insolvenzverfahren:
Triig, NJW 2017, 1913 (1917).

55 Dazu kritisch: Bundesrechtsanwaltskammer, Stellungnah-
me Nr. 15/2016, S. 9 f.; Meifiner, KriPoZ 2017, 237 (242);
Schilling/Corsten/Hiibner, StraFo 2017, 305 (311 f.).

% Vgl. BT-Drs. 418/16, S. 2; Deutscher Richterbund, Stel-
lungnahme Nr. 19/16, S. 5; kritisch: Meifiner, KriPoZ 2017,
237 (242).

57 Putzke/Scheinfeld, in: Knauer/Kudlich/Schneider (Hrsg.),
Miinchner Kommentar zur Strafprozessordnung, Bd. 3/1,
2019, § 423 Rn. 6; zur Begriindung: BT-Drs. 18/9525, S. 87.
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Ist durch die Einziehung ein Dritter betroffen, wird dieser
am Verfahren beteiligt (§ 424 StPO), es sei denn, der Dritte
verzichtet darauf (§ 424 Abs. 2 S. 1). Einzichungsbeteiligte
haben im Hauptverfahren die gleichen Rechte wie Angeklag-
te.

Beispiel 3: Der Vater von K aus Fall 3 kann sich einen
Anwalt nehmen (§ 428 StPO) und Beweisantrége stellen,
wenn die zu beweisende Tatsache die Einziehung des
Pkw betrifft, also z.B. zur Unentgeltlichkeit der Ubereig-
nung.

Fiir Beweisantrage, welche die Schuld des Angeklagten be-
treffen, enthélt § 430 Abs. 2 StPO eine Einschrinkung, nach
der deren Ablehnung nicht den strengen Regeln des § 244
StPO unterliegt. Die Entscheidung iiber die Einziehung
ergeht im Urteil bzw. im Strafbefehl.

2. Selbststindiges Einziehungsverfahren

In den gesetzlich zugelassenen Féllen konnen Staatsanwalt-
schaft und Nebenkldger den Antrag stellen, die Einziehung
selbstéindig anzuordnen (§ 435 StPO).*® Zustindig fiir die
Entscheidung ist das Gericht, das im Fall einer Strafverfol-
gung einer bestimmten Person zustindig wére (§ 436 StPO).

Eine dem deutschen Strafverfahrensrecht neuartige Rege-
lung enthidlt § 437 StPO fiir die selbststindige Einziehung
nach § 76a Abs. 4 StGB. Das Gesetz benennt ndmlich die
Tatsachen, aufgrund derer das Gericht zu der Uberzeugung
kommen kann, dass die in einem Ermittlungsverfahren aufge-
fundenen Gegenstinde aus einer rechtswidrigen Tat stam-
men. Das liegt natiirlich in den Féllen nahe, in denen die
rechtméBigen Einkiinfte und die aufgefundenen Vermogens-
gegenstinde in einem auffilligen Missverhéltnis zueinander-
stehen.® Genau diese Indizien benennt das Gesetz, ergiinzt
durch die Indizien was das Ermittlungsverfahren ergeben hat,
unter welchen Umsténden die Gegenstinde aufgefunden wur-
den und in welchem Verhiltnis der Betroffene lebt. Gegen
diese Regelung ist mannigfaltige Kritik erhoben worden, zum
Teil mit dem erheblichen Vorwurf, es handele sich um eine
Beweislastumkehr.®® Meines Erachtens ist die Regelung un-
bedenklich, weil sie nur die Indizien aufzihlt, die das Gericht
bei seiner Entscheidungsfindung eben zu Grunde legt. Inso-
fern ist ihr allerdings der Vorwurf zu machen, iiberfliissig zu
sein.

Beispiel 2: Da es dem Gericht nicht gelingt, bei Anstren-
gung aller Phantasie, eine legale Quelle fiir die im Bei-
spielsfall 2 bei D gefundenen 40.000 € zu ersinnen, ist es
iiberzeugt davon, dass die Vermdgenswerte aus dem Han-

8 Vgl. Kohler, NStZ 2017, 497 (499 f.).

9 Schmidt, in: Hannich (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zur
Strafprozessordnung, 8. Aufl. 2019, § 437 Rn. 3; kritisch zur
Tragfahigkeit der Beweiskonstruktion: Meyer, StV 2017, 343
(349); sprechen von einem Anscheinsbeweis: Schilling/
Corsten/Hiibner, StraFo 2017, 305 (313).

0 Hoft, HRRS 2018, 196 (202); Meif3ner, KriPoZ 2017, 237
(243); Meyer, StV 2017, 343 (346 1.).

del mit Betdubungsmitteln stammen. Dabei hat es vor al-
lem auf das Indiz der fehlenden erkennbaren legalen Ein-
kunftsquellen abgestellt. Ob § 437 StPO dabei angewen-
det wird oder nicht, bleibt vollig unerheblich.

VIIL Volistreckungsverfahren, §§ 459¢g ff. StPO

Die vom Staat sichergestellten und eingezogenen Gegenstén-
de verbleiben nicht bei ihm, wenn es Verletztenanspriiche
gibt. Beriicksichtigung finden diese aber erst spét, ndmlich
nach der Einziehungsentscheidung im strafrechtlichen Voll-
streckungsverfahren. Erst dann werden die Verletzten ent-
schidigt.®!

Dabei wird entweder der eingezogene Gegenstand zu-
riickiibertragen (§ 459h Abs. 1 StPO) oder in den Féllen der
Einziehung des Wertersatzes der Erlos ausgekehrt.5?

Im ersten Fall ist dem Verletzten nach der Einziehungs-
entscheidung deren Rechtskraft mitzuteilen (§ 4591 Abs. 1
StPO). Meldet der Verletzte innerhalb von sechs Monaten
seinen Anspruch an, wird in einfach gelagerten Féllen die
Sache durch den Rechtspfleger herausgegeben (§ 459 Abs. 1,
Abs. 2 StPO). In nicht eindeutigen Sachverhaltsgestaltungen
muss das Gericht die Riickiibereignung zulassen.

Erfolgt die Entschadigung des Opfers durch Auskehrung
des Erldses aus der Verwertung des eingezogenen Wertersat-
zes, entspricht das Verfahren weitgehend dem geschilderten.

Das kann aber nur gelten, wenn der Erlos zur Deckung al-
ler angemeldeten Opferanspriiche ausreicht. In so genannten
Mangelfillen,®® in denen der Erlés zur Deckung der Ver-
letztenanspriiche nicht ausreicht, findet die Entschiddigung im
Insolvenzverfahren statt (§ 111i StPO). Das Sicherungsrecht
des Staates erlischt und die Staatsanwaltschaft stellt — gege-
benenfalls schon im Ermittlungsverfahren — einen Insol-
venzantrag iiber das Vermogen des Insolvenzschuldners
(§ 111i Abs. 2).% Die Verletzten werden zu Insolvenzschuld-
nern und miissen ihre Anspriiche beim Insolvenzverwalter
anmelden.

Beispiel 7. Im Fall 7 hat E 40 Kéaufer betrogen und ge-
schédigt, wobei sich der Gesamtschaden auf 32.000 € be-
lauft. Wird bei E kein Vermdgenswert in dieser Hohe si-
chergestellt, erlangen die Verletzten Befriedigung ihrer
Anspriiche im Insolvenzverfahren.

! Dazu kritisch: Bundesrechtsanwaltskammer, Stellungnah-
me Nr. 15/2016, S. 13; Bittmann, NZWiSt 2016, 131 (135);
dagegen: Triig, NJW 2017, 1913 (1918); vertiefend: Schil-
ling/Corsten/Hiibner, StraFo 2017, 305 (313ff)).

2 Hanft, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Straf-
prozessordnung, Kommentar, 3. Aufl. 2018, § 459h Rn. 2 {;
vgl. BR-Drs. 418/16, S. 2.

83 Kéhler, in: Meyer-GoBner/Schmitt (Hrsg.), Strafprozess-
ordnung mit GVG und Nebengesetzen, 62. Aufl. 2019, § 1111
Rn. 11; vgl. BR-Drs. 418/16, S. 2; Meifsner, confront 2017,
21 (30); dazu vertiefend: Schilling/Corsten/Hiibner, StraFo
2017,305 (314 £).

64 Spillecke, in: Hannich (Fn. 59), § 111i Rn. 12; dazu kritisch:
Deutscher Richterbund, Stellungnahme Nr. 19/16, S.5 f;
Bittmann, NZWiSt 2016, 131 (136).
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IX. Fazit

Das Einziehungsrecht sollte effektiver, schneller und gerech-
ter werden. Hier ist nicht der Platz dafiir, dies abschlieend
zu bewerten. Effektiver ist es aber insofern geworden, dass es
angewandt wird. Damit steigt die Relevanz der Kenntnis iber
die Grundziige des Einziehungsrechts, weil es Referendaren
wohl unterkommen wird und auch den Studierenden in der
miindlichen Priifung durchaus begegnen kann.

Auch wenn das neue Recht nach wie vor einige Schwie-
rigkeiten zum Beispiel bei der Berechnung des Erlangten
oder den Beweisanforderungen beim erweiterten (selbstindi-
gen) Verfall mit sich bringt, scheint die Anwendung der Ge-
winnabschopfungsvorschriften in der Praxis zuzunehmen.
Spatestens im Referendariat werden deshalb mehr Studieren-
de als bisher Kontakt mit diesem Instrumentarium haben. Die
vorliegenden Beispielsfille sollten eine Einfithrung in die
Grundkonstellationen geben; eine weitere Ausgestaltung des
neuen Instrumentariums ist aber zur erwarten und im Auge zu
behalten.
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