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TITEL: NEUREGELUNG DER §§ 73 rr. STGB

Marcus Traut!

Das neue Recht der Vermogensabschopfung —
Bilanz eines Strafverteidigers

Abstract

Nachfolgender Beitrag befasst sich insbesondere mit dem seit 1.7.2017 geltenden mate-
riellen Recht der Vermogensabschépfung und zeigt Ansatzpunkte fiir erfolgreiche Ver-
teidigungsstrategien gegen Sicherungs- und Einziehungsanordnungen auf. Ausgehend
von einem Uberblick der zahlreichen Anderungen und Neuerungen und der diesbe-
zliglichen gesetzgeberischen Erwigungen werden die Voraussetzungen der praxisrele-
vanten Instrumente der ,klassischen® Einziehung, der erweiterten Einziehung, der
selbststindigen Einziehung und der erweiterten selbststindigen Einziehung (, non-con-
viction-based confiscation®), sowie deren Verhiltnis zueinander erdrtert. Die hierzu
zwischenzeitlich ergangene Rechtsprechung findet infolge ihrer praktischen Relevanz
besondere Aufmerksamkeit. Im Anschluss werden ausgewihlte Probleme im Zusam-
menhang mit der Anordnung von vorliufigen Sicherungsmafinahmen besprochen.
Schlagworter: Vermogensabschopfung; Einziehung; Reform; Brutto-Prinzip; Drittbe-
giinstigter; Sicherungsanordnung; Vermégensarrest; dinglicher Arrest

The new regulations on the recovery of assets from a defense lawyer’s perspective
Abstract

The following article deals in particular with the substantive law on the recovery of as-
sets that has been in force since 1.7.2017 and shows starting points for successful defense
strategies against provisional attachment and confiscation orders. Based on an overview
of the numerous changes and innovations and the relevant legislative considerations,
the requirements for the practice-relevant instruments of "classic" confiscation, exten-
ded confiscation, independent confiscation and extended independent confiscation

1 Marcus Traut ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Strafrecht mit Biiros in Wiesbaden und
Wiirzburg. Fiir die wertvolle Mitarbeit an der Publikation dankt der Verfasser Herrn
Rechtsreferendar Konstantin P. Eisenhauer.
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Marcus Trant - Das newe Recht der Vermigensabschiépfung — Bilanz eines Strafverteidigers 135

( non-conviction-based confiscation) as well as their relationship to each other are dis-
cussed. The intermediate jurisprudence has been given special attention due to its prac-
tical relevance. Subsequently, selected problems within the context of the arrangement
of provisional attachment measures are discussed.

Keywords: recovery of assets; confiscation; reform; Gross-principle; third party benefici-
ary; provisional attachment ovders; attachment order; seizure order

A. Einleitung

Einer rechtspolitischen Grundsatzentscheidung folgend trat am 1.7.2017 das Gesetz
zur Reform der strafrechtlichen Vermdgensabschépfung in Kraft.? Der Gesetzgeber
beabsichtigte, hierdurch die Entschidigung von Verletzten?® einer Straftat zu erleichtern
und der Strafjustiz eine einfache und umfassende Abschépfung von deliktisch erlang-
ten Vermogenswerten zu ermdglichen, um eine nachhaltige Kriminalitdtsbekdmpfung
zu fordern.

Neben der Vereinfachung und Systematisierung der strafrechtlichen Vermégensab-
schopfung verfolgte die Gesetzesreform das Ziel, durch Einfithrung neuer und Erwei-
terung bestehender Regelungen materiell-rechtliche Abschépfungslicken zu schlieffen.
So ist fiir eine erweiterte Einzichung gemidf § 73a Abs. 1 StGB kein besonderer gesetz-
licher Verweis* mehr erforderlich, stattdessen kommt jede rechtswidrige Tat als An-
kniipfungspunkt in Betracht. Die Anordnung einer selbststindigen Einziehung ist ge-
mifl §76a Abs. 1 S. 1 StGB nunmehr obligatorisch und wurde erleichtert, da diese auch
bei rechtlicher — und nicht wie zuvor lediglich bei tatsichlicher’ - Unméglichkeit eines
subjektiven Verfahrens erfolgt.® Insbesondere ist die selbststindige Einziehung gemif}
§ 76a Abs. 2 StGB unabhingig von der strafrechtlichen Verjihrung der Erwerbstat zu-
lissig. Ferner ist mit §76a Abs. 4 StGB i.V.m. § 437 StPO das rechtliche Instrument
einer erweiterten selbststindigen Einziehung geschaffen worden, das dazu dient, insbe-
sondere im Bereich des Terrorismus und der organisierten Kriminalitit aus Straftaten
herrithrendes Vermogen unklarer Herkunft unabhingig vom Nachweis einer konkre-
ten rechtswidrigen Tat einzuziehen.” Zudem ist die Hirtevorschrift des §73c Abs.2
a.F. StGB aus dem materiellen Recht entfernt worden, weshalb unbillige Hirten nun-
mehr lediglich gemafl § 459g Abs. 5 S. 1 StPO gegen die Vollstreckung und nicht gegen
die Anordnung der Einziehung selbst eingewendet werden kénnen.®

2 BGBL I 872; ausfiihrlich zum Gesetzgebungsverfahren: BR-Drs. 418/16; BT-Drs. 18/9525;
BT-Drs. 18/11640; abrufbar unter: htp://dipbt.bundestag.de/extrakt/ba/WP18/761/76162.ht
ml.

3 Soweit in dieser Arbeit die maskuline Form Verwendung findet, ist sie im Sinne des generi-

schen Maskulinums geschlechtsneutral zu verstehen.

Vegl. §73d Abs. 15.1StGB a.F

Vgl. § 76a Abs. 1 StGB a.E

Fischer StGB 2020, § 76a Rn. 2.

BR-Drs. 418/16, 3; BT-Drs. 18/9525, 3; Fischer StGB 2020, § 76a Rn. 9.

Triig NJW 2017, 1913, 1914,
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136 Marcus Traut - Das neue Recht der Vermigensabschiopfung — Bilanz eines Strafverteidigers

Verfahrensrechtlich ist bedeutsam, dass Sicherungsmafinahmen in Form von Be-
schlagnahme und Vermégensarrest gemifl §111b Abs. 1 S.1 bzw. §111e Abs.1 S.1
StPO angeordnet werden kdnnen, wenn die Annahme begriindet ist, dass die Voraus-
setzungen der Einziehung vorliegen. Gemafl §111b Abs.1 S.2 und §111e Abs.1 S.2
StPO soll die Anordnung der Sicherungsmafinahme nunmehr regelmifig bei Vorliegen
dringender Griinde fiir diese Annahme erfolgen.® Fir komplexe Fille und zur Be-
schleunigung bei Untersuchungshaftentscheidungen wurde mit §422 StPO die Még-
lichkeit zur Abtrennung der Entscheidung iiber die Vermégensabschopfung in der
Hauptverhandlung eingefiihrt, fiir die die Feststellungen zur Schuld- und Straffrage
gemifl § 423 StPO bindend sind.'°

Eine Untersuchung dieser umfangreichen Reform erfolgt auf die Aspekte der Straf-
verteidigung fokussiert. Anhand der Vorschriften, die Tater und Teilnehmer von Straf-
taten betreffen, werden zunichst Grundgedanken und Systematik sowie die Praxis der
strafrechtlichen Vermdgensabschépfung erértert (B.L), um anschliefend Besonderhei-
ten im Rahmen der Einziehung bei Drittbegiinstigten aufzuzeigen (B.IL). Der prozes-
suale Teil (C.) befasst sich mit der Durchfiihrung der Sicherungsmafinahmen, woran
sich ein Erfahrungsbericht und das Fazit des Verfassers anschliefen (D.).

B. Materielles Recht
. Gegenstand und Umfang der Einziehung
1. Uberblick

In den §§73-76a StGB ist geregelt, was materiell-rechtlich der Einzichung durch das
Gericht unterliegt. Namlich, der Tatertrag selbst (§ 73 Abs. 1 StGB) sowie die Nutzun-
gen aus thm (§73 Abs. 2 StGB), ersatzweise sein Wert (§73c S. 1 StGB) oder Surrogat
(§73 Abs. 3 StGB) sowie cine etwaige Wertdifferenz (§§ 73 Abs. 1, 73¢ S. 2 StGB); Tat-
produkte, -mittel und -objekte (§74 Abs.1, Abs.2 StGB), ersatzweise deren Wert
(§74c Abs.1 StGB); Gegenstinde, die die Allgemeinheit gefihrden (§74b Abs. 1
StGB); strafrechtlich relevante Schriften (§ 74d Abs. 1 S. 1 StGB) und Verméogen unkla-
rer Herkunft (§ 73a; § 76a Abs. 4 StGB).

2. Tatertrag

Eingezogen werden kann der Tatertrag (§73 Abs. 1 StGB), bzw. ersatzweise dessen
Wert (§73¢ S. 1 StGB) oder Surrogat (§ 73 Abs. 3 StGB).

9 Triig NJW 2017, 1913, 1914,
10 BT-Drs. 18/9525, 55; Saliger ZStW 2017, 995, 996.

TrTEL: NEUREGELUNG DER §§ 73 FF, STGB
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a) Rechtsgedanke

§73 Abs. 1 S.1 StGB regelt den Grundsatz, dass eingezogen wird, was durch oder fir
eine rechtswidrige Tat erlangt wurde. Da das erlangte Etwas mithin den Dreh- und
Angelpunkt der strafrechtlichen Vermégensabschépfung und damit der Verteidigung
gegen sie bildet, wird dessen Bestimmung nachfolgend vertiefend zu erértern sein. Das
Erlangte umfasst neben dem konkreten Tatertrag selbst (§ 73 Abs. 1 StGB) auch dessen
Nutzungen (§ 73 Abs. 2 StGB), ersatzweise sein Surrogat (§73 Abs. 3 StGB) oder sei-
nen Wert (§ 73¢ S. 1 5tGB) und bei zwischenzeitlicher Wertminderung zusitzlich zum
konkreten Gegenstand die Wertdifferenz (§§ 73 Abs. 1, 73¢ S.2 StGB). Dies ldsst so-
gleich die unmittelbare Nihe zum zivilrechtlichen Bereicherungsrecht der §§ 812 ff.
BGB erkennen.!! Nach dem Bundesverfassungsgericht handele es sich bei der straf-
rechtlichen Vermégensabschépfung daher auch nicht um eine Strafe, denn die Einzie-
hung von Erlangtem sei keine repressiv-vergeltende Mafinahme, sondern solle eine
strafrechtswidrig zustande gekommene Vermogenszuordnung fiir die Zukunft beseiti-
gen und verhindern, dass die mit der deliktischen Bereicherung des Titers verbundene
Storung der Rechtsordnung fortdauert.!?

b) Unmittelbarkeit

Die vorige Terminologie ,, aus der Tat“ wurde durch die Formulierung ,, durch die Tat“
ersetzt, um klarzustellen, dass als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal keine ,, Unsmit-
telbarkeit zwischen Tat und Bereicherung erforderlich ist, wie es der 3. und 5. Strafse-
nat des BGH aus dem Wort ,,aus® hergeleitet hatten.!® Die erforderliche Kausalbezie-
hung zwischen rechtswidriger Tat und Erlangen eines Vermégensvorteils muss rein
tatsichlicher Natur sein, weswegen direkt und indirekt durch die Straftat erlangte
wirtschaftliche Vorteile der Einziechung unterliegen.'* Gemif} §73 Abs.3 StGB wird
der Kausalzusammenhang wiederum insoweit beschrinkt, als dass der fiir den Tater-
trag erlangte Ersatzgegenstand oder dessen Wert eingezogen werden kénnen, nicht
aber was fiir diesen Ersatzgegenstand erlangt wurde.'” Der mittelbare Gewinn, den der
Tirter durch geschickres oder gliickliches Investieren des ertrogenen Vermdgens erziel-
te, darf daher weder als Tatertrag noch als dessen Nutzung oder Surrogat abgeschopft

11 BT-Drs. 18/9525, 55, 62; Reb wistra 2018, 414, 415,

12 BVerfG zu §§ 73 ff. a.F. StGB, Beschluss vom 14.1.2004 — 2 BvR 564/95 = NJW 2004, 2073,
2075; a.A. hinsichtlich der §§73ff. n.E StGB LG Kaiserslautern (7. Strafkammer), Urteil
vom 20.9.2017 - 7 KLs 6052 Js 8343/16 (3) unter Verweis auf EGMR, Urteil vom 9.2.1995 -
Welch gegen das Vereinigte Konigreich, Nr. 17440/90, Rn. 24, 30-35.

13 BR-Drs. 418/16, 49 unter Verweis auf: BGH, Urteil vom 21.3.2002 - 5 StR 138/01; Urteil
vom 2.12.2005 — 5 StR 119/05; Urteil vom 27.1.2010 - 5 StR 224/09; Urteil vom 19.1.2012 —
3 StR 343/11; Urteil vom 27.11.2013 — 3 StR 5/13.

14 BT-Drs. 18/9525, 55; Reh wistra 2018, 414, 415; Kéhler NStZ 2017, 497, 503; Saliger ZStW
2017, 995, 1012.

15 BT-Drs. 18/11640, 78.

NK 32. Jg, 2/2020



138 Mareus Traut - Das neue Recht der Vermigensabschopfung — Bilanz eines Strafverteidigers

werden'®, denn dieser wirtschaftliche Vorteil steht in keinem (zeitlichen) Zusammen-
hang mehr mit der Tat.””

¢) Brutto-Prinzip!®

Zudem sollte diese begriffliche Anderung des §73 Abs. 1 StGB von ,aus der Tat® zu
wdurch die Tat* das Brutto-Prinzip stirken!” und dahingehend konkretisieren??, dass
es auf der ersten Stufe einer zweistufigen Priifung angewandt wird.

aa) Einziehung des Erlangten (§ 73 Abs. 1 StGB)

Die von der Anklage umfasste und vom Tatrichter festgestellte?! Ankntipfungstat fiir
die Einziehung - etwa ein Diebstahl — ist nach § 73 Abs. 1 StGB identisch mit der Er-
werbstat, durch die die rechtswidrige Vermdgensmehrung herbeigefiihrt wurde — im
Beispiel ebenfalls der Diebstahl. Hierbei werden im Zuge einer rein gegenstindlichen
Betrachtungsweise zunichst jegliche Vermdgenswerte festgestellt, die einem Tatbetei-
ligten oder Drittbegiinstigten aus der Verwirklichung des Tatbestands in irgendeiner
Phase des Tatablaufs zugeflossen sind.?2 Etwas ist daher nur dann erlangt, wenn es sich
als wirtschaftlich messbarer Vorteil im Vermégen des Titers, Tatbeteiligten oder Drit-
ten manifestiert hat und dieser die faktische oder wirtschaftliche Verfiigungsgewalt da-
riiber austiben konnte?; auf zivilrechtliche Besitz- oder Eigentumsverhiltnisse kommt
es nicht an.** Zum Erlangten zihlen mithin nicht nur bestimmte Gegenstinde wie be-
wegliche Sachen, Grundstiicke oder dingliche und obligatorische Rechte, sondern auch
geldwerte Vorteile, wie etwa Dienstleistungen oder ersparte Aufwendungen®, sowie

16 BGH, Beschluss vom 3.7.2018 — 2 StR 117/18 = NStZ 2018, 654; BGH, Urteil vom 8.2.2018
=3 StR 560/17 = NJW 2018, 2141, 2142; Bittmann NStZ 2019, 383, 394; Fischer StGB 2020,
§73 Rn. 33; unzutreffend daher Kéhler NStZ 2017, 494, 504 (Fn. 83), da das Gesetz keine
Einziechung des Wertes des Surrogates vorsieht und insoweit sehr wohl zwischen dem ur-
spriinglich Erlangten und dem Surrogat unterscheidet.

17 Reh wistra 2018, 414, 416 {.; Fischer StGB 2020, § 73 Rn. 221., 28,

18 Vgl. zur Abkehr vom zuvor geltenden Netto-Prinzip BT-Drs. 12/899 S.4f., 11; BT-Drs.
12/1134 8. 12.

19 Zutretfend Saliger ZStW 2017, 995, 1012f. unter Verweis auf Ronnau/Begemeier GA 2017,
1, 4: , eingeschrinktes Bruttoprinzip®.

20 Genau genommen handelt es sich um einen Kompromiss zwischen den divergierenden
Rechtsprechungslinien der Strafsenate des BGH; vgl. die Kasuistik zur vorigen Rechrslage
bei Heine NStZ 2015, 127.

21 Vgl. Fischer StGB 2020, § 73 Rn. 9.

22 BT-Drs. 18/9525, 56, 61f.; BGH, Urteil vom 7.3.2019 - 5 StR 569/18 = NStZ 2019, 272; Koh-
ler NStZ 2017, 497, 502.

23 BT-Drs. 18/9525, 56, 61f.; Fischer StGB 2020, § 73 Rn. 12, 26{.; Kéhler NStZ, 2017, 497, 502,
BGH, Urteil vom 20.11.2019 - 2 StR 54/19 = NStZ-RR 2020, 76; BGH, Beschluss vom
21.8.2018 — 2 StR 311/18 = NStZ 2019, 20.

24 BGH, Urteil vom 4.2.2009 — 2 StR 504/08 = NJW 2009, 2073, 2073.

25 Offene Steuerschulden begriinden jedoch nicht stets iiber die Rechrsfigur der ersparten Auf-
wendungen einen wirtschaftlichen Vorteil im Sinne des §73 Abs, 1 StGB, vgl. BGH, Urteil
vom 11.7.2019 - 1 StR 620/18 = NJW 2019, 3012, 3014,

TiTEL: NEUREGELUNG DER §§ 73 FF, STGB
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konkrete Chancen auf einen Vertragsabschluss bzw. die Verbesserung einer Marktposi-
on.26
tion.

bb) Bestimmung des Wertes des Erlangten und dessen ersatzweise Einzichung (§§ 73c,

73d StGB)

Da das Erlangte in der Praxis jedoch in der iberwiegenden Zahl der Fille bereits verar-
beitet, verbraucht, verloren, zerstért oder unauffindbar beiseite geschafft wurde oder
die Einziehung aus anderen Griinden nicht durchfiihrbar ist, wird sein Wert (durch
Schitzung?’) gemif § 73d StGB bestimmt und dieser ersatzweise eingezogen, §73¢ S. 1
StGB.?® Die Bestimmung des Wertes richtet sich nach dem Verkehrswert des Erlangten
im Zeitpunkt des Eintritts der Unmdglichkeit der Einziehung.?? Bei kérperlichen Sa-
chen ergibt sich der Wert des Tatertrages mithin unmittelbar aus dem objektiven
Marktwert des Gegenstandes im Zeitpunkt der WeiterveriuBerung inklusive etwaig
angefallener Steuern.’®

Von dem derart ermittelten Wert des Erlangten werden Gegenleistungen oder sons-
tige Aufwendungen in einem zweiten Schritt abschépfungsmindernd beriicksichtigt,
wenn und soweit dies gemafl §73d StGB zulissig ist.>! Grundsitzlich wird der Wert
des Erlangten gemifl §73d Abs.1 S.1 StGB um die Aufwendungen des Titers, Teil-
nehmers oder Dritten®?, die in einem inneren sachlichen®® und zeitlichen® Zusammen-
hang mit der Erwerbstat stchen, gemindert.3

Nach §73d Abs. 1.2 Hs. 1 StGB unterliegen in Anlehnung an den Rechtsgedanken
des §817 S.2 BGB dicjenigen Aufwendungen einem Abzugsverbot, die der Téter fiir
die verbotene Handlung oder das verbotene Geschift, die bzw. das unmittelbar zur
Vermogensmehrung gefiihrt hat, eingesetzt hatte. Was in Verbotenes investiert wurde,
muss unwiederbringlich verloren sein.® , Fiir die Tat aufgewendet® bedeutet insoweit
jedoch, dass der Tater subjektiv bewusst und willentlich in Verbotenes investiert haben

26 Fischer StGB 2020, §73 Rn.20ff; Kohler NStZ 2017, 497, 503f; BGH, Urteil vom
18.12.2018 — 1 StR 36/17 = NStZ 2019, 465, 466; BGH, Beschluss vom 8.8.2019 — 1 StR
679/18 = NStZ-RR 2019, 348, 348,

27 Umfang und Hohe der wertbildenden Faktoren kénnen hierbei geschitzt werden, vgl.
Fischer StGB 2020, § 73d Rn. 91.

28 Alternativ kann das Surrogat des Erlangten gemifl §73 Abs. 3 StGB eingezogen werden (vgl.
C.1.2.c).cc).); vgl. BGH, Beschluss vom 21.8.2018 — 2 StR 311/18 = NStZ 2019, 20.

29 Fischer StGB 2020, § 73c Rn. 5.

30 Reh wistra 2018, 414, 418.

31 BR-Drs. 418/16, 73 f.; Fischer StGB 2020, § 73 Rn. 11.

32 Im Folgenden wird aus semantischen Griinden lediglich auf den Téter referiert.

33 Kein Abzug von Friihstiickskosten am Tattag, BT-Drs. 18/11640, 78; oder ,, schwarz“ gezahl-
tem Werklohn, vgl. Kéhler NStZ 2017, 497, 505 .

34 Keine Beriicksichtigung von Fluchtkosten, Kosten fiir die Sicherung und spitere Verwertung
der Tatbeute und von auf das Vermégen gezahlte (Einkommens-)Steuern BT-Drs. 18/11640,
78; Kohler NStZ 2017, 497, 505 £.; ferner auch nicht von Aufwendungen auf eine erlangte Sa-
che, wenn deren Wert dadurch gesteigert wurde.

35 BT-Drs. 18/11640, 78; Kohler NStZ 2017, 497, 505.

36 BT-Drs. 18/9525, 56; BT-Drs. 18/11640, 79; Saliger ZStW 2017, 995, 1011; Kohler NStZ
2017, 497, 506.

NK 32. Jg. 2/2020
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musste, er die Strafrechtswidrigkeit der Investition somit zumindest billigend in Kauf
nahm.?”

Eine Riickausnahme gilt gemifl §73d Abs. 1 S.2 Hs. 2 StGB fiir Leistungen, die zur
Erfiillung einer Verbindlichkeit gegeniiber dem Verletzten erfolgt sind, diese sind wei-
terhin vom Wert des Erlangten abzuziehen.

Fiir typische Betaubungsmittel- und Betrugskonstellationen bedeutet dies:

(1) Etwaige Beschaffungs-, Transport, Lager- oder sonstige Kosten in Zusammen-
hang mit verbotenen Betiubungsmittelgeschiften sind zunichst Aufwendungen, die
gemifl §73d Abs. 1 S.1 StGB abzuziehen wiren. Jedoch wurden die Kosten ,, fiir die
Begehung der Tat® (§29a Abs. 1 BIMG) aufgewendet, weshalb sie im Rahmen eines
Aufwendungsabzugs gemifl §73d Abs. 1 S.2 Hs. 1 StGB aufer Betracht bleiben. An
diesem Ergebnis indert auch §73d Abs.1 S.2 Hs. 2 StGB nichts,’® da der Téter bei
verbotenen Geschiften nicht ,, zur Erfiillung einer Verbindlichkeit“ handelt, vgl. § 134
BGB.»

(2) Bei betriigerisch zustande gekommenen Vertragsschliissen ist der Wert der (Ge-
gen-)Leistung zur Erfiillung des Vertrages ebenfalls zunichst eine Aufwendung, die
gemifl §73d Abs.1S.1 StGB abzuziehen wire.*® Auch hier wurden die Aufwendun-
gen jedoch ,, fiir die Begehung der Tar“ (§263 Abs. 1 StGB) erbracht, weshalb sie im
Rahmen eines Aufwendungsabzugs gemif} § 73d Abs. 1 S.2 Hs. 1 StGB aufler Betracht
bleiben miissten. Im Unterschied zu (an sich) verbotenen (Betaubungsmittel-)Geschaf-
ten handelte der Titer hier indes gemifl §73d Abs. 1 S.2 Hs. 2 StGB ,, zur Erfiillung
einer Verbindlichkeit®, vgl. §123 Abs. 1 BGB.*' Diese Aufwendungen sind daher ab-
schépfungsmindernd zu berticksichtigen.*?

Ferner sind zuvor streitige Fallkonstellationen seit der Reform eindeutig zu ent-
scheiden®:

(1) Fahrlissige Verstéfle gegen das AWG™ oder KrWaffKonurG*
Bei fahrlissiger Verwirklichung von Straftatbestinden nach dem Auflenwirtschaftsge-

setz oder dem Kriegswaffenkontrollgesetz verbleibt es bei dem Grundsatz des §73d
Abs. 1 5.1 StGB, dass die Aufwendungen des Titers abzuziehen sind. Hierbei erfolg-

37 BR-Drs. 418/16, 74; BT-Drs. 18/9525, 67f., BT-Drs. 18/11640, 79; Theile JA 2020, 1, &
Fischer StGB 2020, § 73d Rn. 5f.; Triig NJW 2017, 1913, 1914; Kohler NStZ 2017, 497, 507 {;
Saliger ZStW 2017, 995, 1012.

38 Korte NZWiSt 2018, 231, 235.

39 Das Rechtsgeschift war nichtig und es entstand keine Verbindlichkeit.

40 Fischer StGB 2020, § 73d Rn. 7.

41 Das Rechtsgeschift ist lediglich anfechtbar und es bestand eine Verbindlichkeit.

42 Beispiel genannt bei BT-Drs. 18/9525, 55; aber: ficht der arglistig Getauschte seine Willenser-
klirung gemifl § 123 Abs. 1 BGB vor Schluss der Hauptverhandlung an, so wird der Kauf-
vertrag und die damit verbundene Verbindlichkeit des Taters gemifl § 142 Abs. 1 BGB riick-
wirkend nichtig, weshalb das Abzugsverbot des § 73 Abs. 1 5.2 Hs. 1 StGB (wieder) gilt, vgl.
BT-Drs. 18/11640, 81; Theile |A 2020, 1, 6.

43 Vgl. die Kasuistik zur vorigen Rechtslage bei Heine NStZ 2015, 127.

44 BGH, Urteil vom 19.1.2012 - 3 StR 343/11 = NJW 2012, 1159.

45 Beispiel bei Kohler NStZ 2017, 497, 508.
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ten die Investitionen subjektiv nicht in ein verbotenes Geschift und daher auch nicht
fiir die Begehung der Tat im Sinne des § 73d Abs. 1 S.2 Hs. 1 StGB.

(2) Korruptive Auftragsvergabe'®

Bei korruptiver Auftragsvergabe ist folgendermaflen zu differenzieren: das Beste-
chungsgeld, das fiir die Erlangung eines Vertragsabschlusses eingesetzt wurde, wird
nicht als abschépfungsmindernde Aufwendung berticksichtigt, § 73d Abs. 1 S.2 Hs. 1
StGB.

(3) Insiderhandel*”

Die Kosten fiir den Erwerb von Aktien stehen entweder schon in keinem zeitlichen
Zusammenhang mit der Begehung der Tat, falls sie vor Bildung des Tatentschlusses an-
gefallen sind, weshalb ihre Beriicksichtigung gemiff §73d Abs.1 S.1 StGB nicht er-
folgt; oder die Aktien wurden nach Tatentschluss erworben, weswegen die insoweit
getitigten Aufwendungen nach §73d Abs. 1 S. 2 Hs. 1 StGB aufler Betracht bleiben.

(4) Umweltstraftaten

Aufwendungen, die etwa im Zusammenhang mit dem vorsitzlichen unerlaubten Be-
trieb einer Millverbrennungsanlage*® oder im Wege einer vorsitzlichen Gewisserver-
unreinigung*? getdtigt wurden, sind ebenfalls nicht vom Erlangten abzuziehen, da es
sich insoweit gemdf § 73d Abs. 1 S.2 Hs. 1 StGB um Aufwendungen fiir die Begehung
der Straftat (§ 325 Abs. 1 StGB) handelt.

cc) Ersatzweise Einziehung des Surrogats des Erlangten (§ 73 Abs. 3 StGB)

Alternativ®® zum Wert des Erlangten (§§ 73¢, 73d StGB) kann das Surrogat des Erlang-
ten gemafll § 73 Abs. 3 StGB ersatzweise eingezogen werden; wird von der Einzichung
des Letzteren abgesehen, muss gemifl § 73¢ S. 1 StGB die Einziehung des Ersteren an-
geordnet werden. Eine kumulative Anwendung der Vorschriften ist ausschliefflich bei
einer Wertdifferenz zwischen Erlangtem und dessen Surrogat méglich, §§73 Abs. 1,
Abs. 3, 73¢ S. 2 StGB. Eine Einzichung von durch ersparte Aufwendungen finanzierten
Gegenstinden oder des Wertes des Surrogats sicht das Gesetz nicht vor.5!

46 BGH, Urteil vom 2.12.2005 - 5 StR 119/05 = NJW 2006, 925.

47 BGH, Beschluss vom 27.1.2010 — 5 StR 224/09 = NJW 2010, 882; vgl. zu Marktmanipulation
BGH, Urteil vom 27.11.2013 - 3 StR 5/13 = NJW 2014, 1399.

48 BT-Drs. 18/11640, 81.

49 Kéhler NStZ 2017, 497, 508.

50 BT-Drs. 18/9525, 67; BGH, Urteil vom 8.2.2018 — 3 StR 560/17 = NJW 2018, 2141, 2142;
Bittmann NStZ 2019, 383, 394,

51 BGH, Beschluss vom 3.7.2018 — 2 StR 117/18 = NStZ 2018, 654; Fischer StGB 2020, §73
Rn. 33; Bittmann NStZ 2019, 383, 394.
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3. Erweiterte Einziehung (§ 73a Abs. 1 StGB)

Nach §73a Abs. 1 StGB unterliegen der gerichtlichen Einziehung (zusitzlich’?) Ge-
genstande des Titers oder Teilnehmers, die dieser durch oder fiir andere rechtswidrige
Taten erlangt hat. Anders als §73 Abs. 1 StGB ist cine erweiterte Einziehung somit
ausschlieflich bei Gegenstinden méglich, wozu Sachen und Rechte, nicht jedoch er-
sparte Aufwendungen zihlen. Ankniipfungstat fiir die erweiterte Einziehung ist wie
bei § 73 Abs. 1 StGB eine (begangene) rechtswidrige Tat, wegen der der Tater verurteilt
wird.>* Jedoch ist bei §73a Abs.1 StGB die Ankniipfungstat nicht identisch mit der
Herkunftstat, die einzuziehenden Gegenstinde stammen also aus einer anderen Tat als
der, wegen der der Téter verurteilt wird. §73a Abs. 1 StGB bewirkt hierdurch eine Er-
leichterung der Beweisfiihrung, da auf die Feststellung einer konkreten Herkunfts-
bzw. Erwerbstat verzichtet wird.

Schon nach alter Rechtslage war der erweiterte Verfall nach §73d Abs.1 S.1 a.F.
StGB ein verfassungsrechtlich bedenkliches Instrument der Strafverfolgungsbehorden,
da hierbei evident nicht der in der Gesetzesbegriindung angefiihrte Aspekt der Opfer-
entschidigung im Mittelpunke steht, sondern durch die erweiterte Einziehung im Ge-
genteil mégliche Eigentumsrechte und Ersatzanspriiche Verletzter beeintrichtigt wer-
den.* Da keine Feststellungen zu einer konkreten Tat getroffen werden miissen, unter-
bleiben Ermittlungen insoweit, was dazu fiihrt, dass oftmals auch die Verletzten der
Tat unbekannt bleiben. Geht das Gericht jedoch den Taten nach, wird der prozessuale
Anklagegrundsatz unterlaufen, da diese ohne Bezug zur Ankniipfungstat stehen und
weder gemdf §155 Abs. 1 StPO Inhalt der Anklage sind, noch nachtriglich gemifd
§266 Abs. 1 StPO in das Verfahren einbezogen wurden.5”

Nach iiberobligatorischer’® Umsetzung des Art.5 der RL 2015/42/EU durch den
Gesetzgeber wurde diese Problematik zusitzlich dadurch verschirft, dass sich die er-
weiterte Einziehung nunmehr auf jede Straftat erstreckt und keine gesetzliche Verwei-
sung auf Ankniipfungstaten erfordert, die in einem typischen Zusammenhang mit der
organisierten Kriminalitit stehen, vgl. § 73d Abs. 1 S.1 a.F. StGB.

Auch bei der erweiterten Einziehung kann ersatzweise der Wert des erlangten Ge-
genstandes gemif § 73¢ S. 1 StGB eingezogen werden®, cine erweitere Einziehung ei-
nes, aus dem Ertrag einer nicht konkret feststellbaren rechtswidrigen Tat erworbenen

52 Vgl. BGH, Urteil vom 4.8.2010 - 5 StR 184/10 = NStZ-RR 2010, 385.

53 Bittmann NStZ 2019, 383, 396.

54 Fischer StGB 2020, § 73a Rn. 9.

55 Saliger ZStW 2017, 995, 1015; Schénke/Schréder/Eser/Schuster StGB 2019, §73a Rn. 2.

56 Vgl. Saliger ZStW 2017, 995, 1021, der § 73a Abs. 1 StGB als verfassungswidrige Verletzung
des Art. 14 GG ansicht, sowie Kaspar (in diesem Heft), 154, 158, jeweils unter Hinweis auf
BVerfG, Beschluss vom 14.1.2004 ~ 2 BvR 564/95 = NJW 2004, 2073, 20781.; vgl. ferner
BGH, Beschluss vom 22.11.1994 — 4 StR 516/94 = NJW 1995, 470.

57 Schonke/Schroder/Eser/Schuster StGB 2019, § 73a R, 3.

58 Vgl. Triig NJW 2017, 1913, 1915; Saliger ZStW 2017, 995, 1019,

59 BGH Beschluss vom 7.5.2019 - 5 StR 149/19 = BeckRS 2019, 9070; BGH Beschluss vom
17.4.2019 - 5 5tR 603/18 = BeckRS 2019, 9078; Bittmann NStZ, 2020, 24, 25.

TrreL: NEUREGELUNG DER §§ 73 E. STGB



Marcus Traunt - Das newe Recht dey Vermigensabschopfung — Bilanz eines Strafverteidigers 143

Surrogats scheidet indes aus.®® Hinsichtlich der Erwerbstat muss das Tatgericht auf-
grund erschopfender Beweiserhebung und -wiirdigung die uneingeschrinkte Uberzeu-
gung gewonnen haben, der Angeklagte habe die betreffenden Gegenstinde aus anderen
rechtswidrigen Taten als der Ankniipfungstat erlangt, ohne dass diese selbst im Einzel-
nen festgestellt werden miissten.®! Dies bedeutet im Umkehrschluss, dass nicht festge-
stellt worden sein darf, dass die erlangten Gegenstinde aus Taten herriihren, die Ge-
genstand der Verurteilung sind oder dies zumindest nicht auszuschlieffen ist.5? Ferner
darf die Erwerbstat nicht gemaf § 154 StPO eingestellt®® oder der Titer wegen ihr frei-
gesprochen worden sein.* Zudem reicht allein der Verdacht einer illegalen Herkunft
zur Anordnung nicht aus, vielmehr diirfen bei dem Gericht keine verniinftigen Zweifel
an der deliktischen Herkunft des Gegenstandes verblieben sein.55 Hierbei diirfen an
die richterliche Uberzeugung jedoch keine iiberspannten Anforderungen gestellt wer-
den,® mafigebliche Umstinde sind etwa die in § 437 StPO genannten, soweit diese im
Wege des Strengbeweises festgestellt wurden.®”

4. Selbststindige Einziehung (§ 76a Abs. 1-3 StGB)

Auch der Anwendungsbereich der als objektives Verfahren bezeichneten selbststindi-
gen Einziehung wurde im Vergleich zu §76a Abs. 1 a.F. StGB erheblich erweitert, da
die gerichtliche Anordnung nunmehr bei tatsichlicher wie rechtlicher Unmoglichkeit
eines subjektiven Verfahrens obligatorisch ist.®® Die materiell-rechtlichen Einziehungs-
voraussetzungen, insbesondere die Feststellung einer konkreten Erwerbstat als An-
kniipfungspunkt, miissen somit vorliegen, eine Verfolgung oder Verurteilung des Be-
troffenen jedoch — etwa wegen dauernder Verhandlungsunfihigkeit, Flucht oder Straf-

60 BGH Beschluss vom 17.4.2019 - 5 StR 603/18 = BeckRS 2019, 9078; a.A. Fischer StGB 2020,
§73a Rn. 14, unter Verweis auf die frithere Rechtsprechung zu §73d a.E StGB, vgl. BGH,
Urteil vom 7.7.2004 — 1 StR 115/04 = BeckRS 2004, 7145.

61 BGH Beschluss vom 4.4.2018 - 3 StR 63/18 = BeckRS 2018, 7058.

62 BGH, Beschluss vom 21.8.2018 - 2 StR 231/18 = NStZ-RR 2018, 380, 381 f.; vgl. zu §73d
a.F. 5tGB BGH, Urteil vom 7.7.2011 - 3 StR 144/11 = FD-StrafR 2011, 321191 (m. Anm.
Schrider), nach dem bei Zweifeln, ob das Erlangte aus der abgeurteilten oder einer anderen
rechtswidrigen Tat stammte, die Anordnung erweiterten Verfalls gemil §73d a.F. StGB zu-
lissig war.

63 BGH, Beschluss vom 18.12,2018 — 1 StR 407/18 = NStZ-RR 2019, 153, 154.

64 BGH Beschluss vom 25.10.2018 — 1 StR 275/18 = BeckRS 2018, 40271; Bittmann NStZ 2019,
383, 397; zu §73d a.FE StGB BGH, Urteil vom 7.7.2011 — 3 StR 144/11 = FD-StrafR 2011,
321191,

65 BGH Beschluss vom 25.10.2018 — 1 StR 275/18 = BeckRS 201 8, 40271.

66 BGH, Beschluss vom 22.11.1994 — 4 StR 516/94 = NJW 1995, 470,

67 BT-Drs. 18/9525, 66; Fischer StGB 2020, § 73a Rn. 12.

68 Vgl. Schanke/Schrider/Eser/Schuster StGB 2019, § 76a Rn. 5.
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klageverbrauch - unméglich oder aus Opportunititsgesichtspunkten gemif §76a
Abs. 3 StGB von ihr abgesehen worden sein.®

Nach dem Gesetzgeber sei eine selbststindige Einziehungsanordnung nach §76a
Abs. 1 StGB somit selbst dann méglich und gerechtfertigt, wenn das Gericht sich im
Zeitpunkt der Entscheidung in der Hauptsache der Méglichkeit einer Einziehung
tiberhaupt nicht bewusst war oder es zuvor von einer Einzichung gemiff § 421 StPO
abgesehen hatte, da in diesen Fillen keine Entscheidung getroffen worden sei. Ledig-
lich wenn das Gericht die Einziehung (rechtsfehlerhaft) begriindet abgelehnt habe, sei
diese Entscheidung nach Rechtskraft im Sinne des Rechtsfriedens nicht nachtriglich zu
korrigieren, §76a Abs.1 S.3 Var. 4 StGB.7® Diese Differenzierung iiberzeugt nicht
wirklich, denn ob nun eine zugunsten des Angeklagten rechtsfehlerhafte Einzichungs-
anordnung getroffen wurde oder diese — ebenso rechtsfehlerhaft — ginzlich unterblieb,
macht fiir ihn keinen Unterschied. Beide Sachverhaltsalternativen erfordern Rechessi-
cherheit, haben Angeklagte doch ein berechtigtes und schutzwiirdiges Vertrauen in
den Abschluss des Strafverfahrens durch eine rechtskriftige (und mithin ,, rechtsbefrie-
dende*) gerichtliche Entscheidung in der Hauptsache. Es kommt hinzu, dass die
Staatsanwaltschaft bei beiden Fallkonstellationen die Maglichkeit hat, Rechtsmittel ge-
gen eine Entscheidung des Instanzgerichts einzulegen, um eine Korrektur der tatge-
richtlichen Einzichungsanordnung oder eine erstmalige Einzichungsanordnung anzu-
streben. Dementgegen die Méglichkeit zu eréffnen, nach Rechtskraft eines Urteils
einen Antrag auf selbststindige Einziechung gemafl §435 Abs.1S. 1 StPO vorzulegen,
steht in Widerspruch zu dieser Systematik. Néding weist zutreffend auf die Fragestel-
lung hin, wie man mit Sachverhaltskonstellationen umzugehen hat, bei denen das ent-
sprechende Anlassverfahren durch die Ermittlungsbehérden willkiirlich eingeleitet
(und nachfolgend wiedereingestellt) wurde, um so die selbststindige Einziehung nach
§76a Abs. 4 StGB zu erméglichen.”!

Uberdies wurde die Verjahrung einer vermogensabschépfenden Mafinahme (§ 76b
StGB) ginzlich von der strafrechtlichen Verjihrung der Erwerbstat entkoppelt, wes-
halb letztere der Abschdpfung des deliktisch erlangten Vermdgens im selbststindigen
Einziehungsverfahren gemifl §76a Abs.2 StGB nicht entgegensteht.”? Da gemif}
Art.316h S. 1 EGStGB das geltende Recht auch auf Taten Anwendung findet, die vor
seinem Inkrafttreten begangen worden sind, bedeutete dies, dass eine selbststindige
Einzichung bei Taten in Betracht kime, bei denen bereits vor dem 1.7.2017 Verfol-
gungsverjihrung eingetreten war. Dies ist jedoch (zumindest) mit dem Riickwirkungs-

verbot unvereinbar, da Art. 316 h S.1 EGStGB i.V.m. § 762 Abs. 2 StGB nachtriglich

69 Schonke/Schroder/Eser/Schuster StGB 2019, §76a Rn. 41f; Kobler/Burkbhard NStZ 2017,
665, 670; vgl. auch OLG Koln Beschluss vom 10.12.2018 — 2 Ws 641/18 = BeckRS 2018,
47919, Rn. 10.

70 BT-Drs. 18/9525, 72.

71 Néding §76a Abs. 4 StGB: non-conviction-based confiscation, StraFo 4/2020, 139, 141,

72 BT-Drs. 18/11640, 82; Kéhler/Burkhard NStZ, 2017, 665, 671.
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indernd in vor der Verkiindung des Gesetzes abgeschlossene Tatbestinde eingreift.”?
Auch hier fehlt es an der erforderlichen Sicherheit zur Herstellung des Rechtsfriedens.

In der Praxis ist zu beachten, dass eine selbststindige Einziehung — wie zuvor™ —
ausgeschlossen ist, wenn die erforderlichen Strafantrige (§§ 77 ff. StGB), Ermichtigun-
gen (vgl. etwa §§ 97 Abs. 3, 104a, 383b Abs. 4 StGB) oder Strafverlangen (§ 104a StGB)
fehlen, §76a Abs.1 S.3 StGB. Selbiges gilt, wenn ein Freispruch des Angeklagten in
der Hauptsache erfolgte, da dann schon keine konkrete Straftat als Ankniipfungspunkt
fir eine selbststandige Einziehung vorliegt, vgl. §435 Abs. 1 5.2 Nr. 1 StPO.7> Es ist
zudem darauf zu achten, dass eine selbststindige Einzichung ausschlieflich auf Antrag
gemafl § 435 Abs. 1 8.1 StPO erfolgt, ohne diesen besteht das Verfahrenshindernis feh-
lender Rechtshingigkeit.”® Fiir den Inhalt des Antrags gilt § 435 Abs. 2 StPO, weshalb
etwa ein blofler Einziehungsantrag im Schlussvortrag des Sitzungsvertreters der Staats-
anwaltschaft nicht ausreichend ist, um von dem subjektiven in das objektive Verfahren
iiberzugehen.”” Ferner ist die Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung und die
Entscheidung durch Urteil im selbststindigen Einziehungsverfahren obligatorisch,
wenn dies einer der Einziehungsbeteiligten (§ 424 StPO) beantragt.”

5. Selbststindige erweiterte Einziehung (§ 76a Abs. 4 StGB)

Die an das anglo-amerikanische und italienische Recht angelehnte verurteilungsunab-
hingige Einzichung (, non-conviction-based confiscation) nach §76a Abs. 4 StGB ist
als Kombination aus selbststindiger und erweiterter Einziehung’”” ein ginzlich neues
und verfassungswidriges®® Instrument der Strafverfolgungsbehdrden. Die Sicherstel-
lung des Gegenstandes muss wegen des (Anfangs-)Verdachts einer der in §76 Abs. 4
S.3 StGB Katalogtaten erfolgt sein, dieser Verdacht darf nicht ,, nachgeschoben® wer-
den.® Der Gegenstand muss zudem aus dieser oder einer anderen rechtswidrigen Tat
herriibren, insoweit kniipft die Terminologie an §261 StGB an und ist dementspre-
chend weit auszulegen, weshalb lediglich ein Kausalzusammenhang zwischen dem Ge-

73 BGH, Verlagebeschluss vom 7.3.2019 — 3 StR 192/18 = NJW 2019, 1891, 1892; diese Proble-
matik war auch dem Gesetzgeber bewusst, vgl. BT-Drs. 18/9525, 72; vgl. ferner BI-
Drs. 18/11640, 82 zu den fiir die geltenden Vorschriften sprechenden Erwigungen.

74 Vgl.§76a Abs.2 8.2 a.F. StGB.

75 Vgl. BT-Drs. 18/9525, 92.

76 BGH, Beschluss vom 18.12.2018 — 1 StR 407/18 = NStZ-RR 2019, 153, 154; BGH Beschluss
vom 5.6.2018 — 5 StR 133/18 = BeckRS 2018, 13610, Rn. 7; dies gilt selbst bei Durchfiihrung
eines subjektiven Verfahrens, bei dem sich ein Teil der Straftaten als verjihrt herausstellr, vgl.
BGH, Beschluss vom 11.12.2019 - 5 StR 486/19 = BeckRS 2019, 35536, Rn. 19.

77 BGH Beschluss vom 13.11.2019 - 3 StR 249/19, BeckRS 2019, 32575, Rn. 2.

78 OLG Dresden, Beschluss vom 27.9.2019 - 2 Ws 212/19, BeckRS 2019, 25152, Rn. 7 ff.

79 Fischer StGB 2020, § 76a Rn.9; Triig NJW 2017, 1913, 1915; Kohler/Burkbard NStZ 2017,
665, 671.

80 Ausfiihrlich Héft HRRS 2018, 196; vgl. auch Saliger ZStW 2017, 995, 1024 {f. sowie Koilner/
Miick NZ1 2017, 593, 598.

81 BGH, Urteil vom 18.9.2019 — 1 StR 320/18 = NJW 2020, 164, 166 f. (m. Anm. Kraushaar) =
NStZ 2020, 149, 150f. (m. Anm. Bittmann).

NK 32. Jg. 2/2020



146 Marcus Traut - Das neue Recht der Vermégensabschipfung — Bilanz eines Strafverteidigers

genstand und der nicht niher konkretisierten Erwerbstat bestehen muss.®? Diese muss
selbst jedoch keine Katalogtat sein.® Wie bei der , einfachen® selbststindigen Einzie-
hung nach § 76a Abs. 1-3 StGB muss sich die Verfolgung oder Verurteilung wegen der
Katalogtat als tatsichlich oder rechtlich unméglich herausstellen, etwa, weil kein Tat-
nachweis gefithrt werden kann, 8

Liegen die Tatbestandsvoraussetzungen vor, so ,, soll“ die Einziechung des Gegenstan-
des angeordnet werden. Demnach wird die gerichtliche Anordnung der Einziehung re-
gelmiflig erfolgen, dic Nichtanordnung im Rahmen pflichtgemifer Ermessensaus-
tibung stellt den Ausnahmefall dar.®> Das selbststindige Einziehungsverfahren nach
§76a Abs. 4 StGB wird von den Staatsanwaltschaften zunehmend als effektives und —
gerade wegen der niedrigen Anordnungsvoraussetzungen — leicht zu nutzendes Ab-
schopfungsinstrument entdeckt. Es stellt den anwaltlichen Vertreter des Einziehungs-
adressaten — vor allem wegen seiner Losldsung vom ,gewohnten subjektiven straf-
prozessualen Verfahren und dem aus §437 StPO resultierenden faktischen Vortragser-
fordernis - vor ungewohnte Herausforderungen.$

6. Formlose Einziehung

Eine ,anflergerichtliche oder ,, formlose® Einzichung kommt dann in Betracht, wenn
der Betroffene auf die Herausgabe von sichergestellten Gegenstinden (teilweise) , ver-
zichtet®, da hierin ein Angebot auf deren Ubereignung (§929 S.2 BGB) an die Staats-
anwaltschaft liegt.” In diesem Umfang erlischt der staatliche Zahlungsanspruch, so-
weit es sich um deliktisch erlangte Vermégenswerte handelte und nicht um gemig § 74
Abs. 1 StGB sichergestellte Tatmittel.® Auch bedarf es - falls etwa eine erweiterte Ein-
ziehung nach §73a StGB in Betracht kommt — keiner Uberzeugungsbildung des Ge-
richts, ob die Gegenstinde, auf deren Herausgabe der Angeklagte verzichtet hat, iiber-
haupt aus einer anderen rechtswidrigen Tat herriihren.®? Da hierdurch eine unter Um-
stinden umfangreiche Beweisaufnahme entbehrlich wird, ist dies - wie die unmittelba-
re Herausgabe an den Verletzten der Tat — strafmildernd zu beriicksichtigen, wenn es

82 BT-Drs. 18/9525, 73 unter Verweis auf BGH, Beschluss vom 18. Februar 2009-1 StR 4/09 =
NStZ 2009, 328,

83 Fischer StGB 2020, § 76a Rn. 9a; Triig NJW 2017, 1913, 1915; Schonke/Schroder/ Eser/Schirs-
ter StGB 2019, § 76a Rn. 12,

84 Nach BT-Drs. 18/9525, 92 jedoch nicht im Falle bewiesener Unschuld, vgl. §435 Abs.1S.2
Nr. 1 StPO.

85 Erwa bei gutgliubigen Dritten, vgl. BT-Drs. 18/9525, 73 unter Hinweis auf die Rechtspre-
chung des EGMR zur Verhiltnismifigkeit solcher Einziehungsmafinahmen, vgl. EGMR,
Urteil vom 24. Juli 2012, Nowakowski gegen Polen, Nr.55167/11, Rn. 44 ff; Urteil vom
10. April 2012, Silickiene gegen Litauen, Nr. 20496/02, Rn. 62 ff.; vgl. C.IL

86 Noding aaO.

87 BGH Beschluss vom 26.9.2019 - 5 STR 456/19 = BeckRS 2019, 27820, Rn. 31, differenzie-
rend m.w.N. Bittmann NStZ 2019, 447, 449,

88 BGH Beschluss vom 27.11.2018 - 5 StR 445/18 = BeckRS 2018, 33932, Rn. 7.

89 BGH, Urteil vom 13.12.2018 — 3 StR 307/18 = NStZ 201 9, 603, 604,
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als reuige Distanzierung von der Tat bzw. im Sinne des § 46 Abs.2 S.2 StGB als ,, Be-
miihen, den Schaden wiedergutzumachen® anzusehen ist.?® Einer férmlichen Einzie-
hung bedarf es insoweit ebenfalls nicht mehr, wird diese dennoch im Urteil angeord-
net, ist ihre Anordnung lediglich deklaratorischer Art.”!

7. Ausschluss der Einzichung, § 73e StGB

Nach §73¢ Abs. 1 StGB ist die Einziehung nach den §§ 73 bis 73c StGB ausgeschlos-
sen, soweit der Anspruch, der dem Verletzten aus der Tat auf Riickgewihr des Erlang-
ten oder auf Ersatz des Wertes des Erlangten erwachsen ist, erloschen ist. Ist die He-
rausgabe des Erlangten an den Verletzten der Tat unméglich, sollte aus Sicht der Ver-
teidigung in Betracht gezogen werden, proaktiv einen zivilrechtlichen Vergleich mit
dem Verletzten der Tat zu schliefien, um dessen Anspruch zum Erloschen zu bringen
und eine (umfangreichere) gerichtliche Einziehung zu verhindern; selbiges gilt bei
einem (Teil-)Erlass gemif} § 397 Abs. 1 BGB.”

Den Einwand der Entreicherung kénnen im Erkenntnisverfahren nunmehr lediglich
Drittbegiinstigte (§73b StGB) geltend machen, die zum Zeitpunkt des Wegfalls der
Bereicherung ohne grobe Fahrlissigkeit gutgliubig hinsichtlich der Herkunft des Ge-
genstandes waren. Fiir Tatbeteiligte und bésgliubige Drittbegiinstigte ist diese Mog-
lichkeit gemifl § 459g Abs.5 S. 1 Alt. 1 StPO im Strafvollstreckungsverfahren vorgese-
hen, weshalb die Entreicherung zwar erst zu einem spiteren Zeitpunkt vorgebracht
werden kann, jedoch im Unterschied zum fritheren Recht zwingend zu beriicksichti-
gen ist.” Das Ausbleiben der Vollstreckung erfolgt selbst dann zwingend, wenn festge-
stellt wird, dass zwar Vermdgen beim Betroffenen vorhanden ist, dieses aber ohne je-
den Zusammenhang mit den zu Grunde liegenden Straftaten erworben worden ist.%

II. Besonderheiten der Einzichung bei Drittbegiinstigten

Neben Tatbeteiligten kénnen gemif § 73b StGB auch ,,andere Adressat einer gericht-
lichen Einzichungsanordnung sein.” Im Unterschied zu §73 Abs. 3 a.F. StGB ist ne-
ben dem , Vertretungsfall“ (§ 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGB) nunmehr auch die Konstella-

90 BGH, Urteil vom 10.4.2018 — 5 StR 611/17 = NStZ 2018, 333, 334; dies ist hingegen nicht
der Fall, wenn eine Einzichungsanordnung im Urteil ergeht, vgl. BGH, Beschluss vom
6.2.2018 — 5 StR 600/17 = NStZ 2018, 366, 366.

91 BGH Beschluss vom 16.4.2019 — 5 StR 86/19 = BeckRS 2019, 7449,

92, Vergleichsfreundlichkeit der neuen Regelungen, vgl. BT-Drs. 18/11640, 79, BT-Drs.
18/9525, 69.

93 Vgl. §73c Abs.1 8.2 a.F. StGB; Bittmann NStZ 2019, 447, 485 f. unter Verweis auf BGH,
Beschluss vom 22.3.2018 - 3 StR 577/17 = BeckRS 2018, 7862.

94 BGH, Urteil vom 15.5.2018 — 1 StR 651/17 = NStZ 2018, 241, 243.

95 Mittdter kénnen mithin — auch nach Einstellung gemif} § 154 Abs.2 StPO - keine ,ande-
ren” sein, weshalb insoweit ausschlieflich eine Einzichung im selbststindigen Verfahren
nach §76a Abs. 3 StGB in Betracht kommt, BGH, Beschluss vom 25.4.2019 — 1 S$tR 54/19 =
BeckRS 2019, 15732, Rn. 17 ff.
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tion des ,, Verschiebungsfalles®“ (§ 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB) gesetzlich geregelt. Fer-
ner wird mit §73b Abs. 1 S.1 Nr. 3 StGB auch der ,, Erbfall erfasst, bei dem der Tat-
vorteil dem Drittbegiinstigten als Erbe, Pflichtteilsberechtigten oder Vermichtnisneh-
mer zugeflossen ist. Nach § 73b Abs. 2 und 3 StGB unterliegen der gerichtlichen Ein-
zichung fiir den Fall des Durchgangserwerbs (§73b Abs.1 S.1 Nrn. 2, 3) weiterge-
reichter Wertersatz von Tatertrigen sowie seine Nutzungen und Surrogate.

Von praktischer Relevanz ist hierbei insbesondere, dass sandere nicht nur natiirli-
che, sondern auch juristische Personen sein kénnen, weshalb Unternehmen mittels or-
ganisatorischer Vorkehrungen verhindern miissen, dass Mitarbeiter?” in ihrem Interes-
se gewinnorientierte Straftaten begehen.”® Eine etwaige Wissenszurechnung orientiert
sich an den Rechtsgedanken der §§ 31, 166, 278 BGB.% Handeln »ftir einen anderen™
setzt auch keinen echten oder gar offenen, nach auflen erkennbaren Vertretungsfall
voraus, der Handelnde muss jedoch bei oder jedenfalls im Zusammenhang mit der
rechtswidrigen Tat auch, und sei es nur faktisch, i Interesse des Dritten gehandelt ha-
ben.'®® Zusitzlich muss der Vermégensvorteil aus einer Tat herriihren, die nicht vollig
auflerhalb des Einflussbereichs des (Dritt-)Empfingers liegt, weshalb die Erwerbstat
von einer im Einflusshereich dieses Dritten stehenden Person begangen worden sein
muss.'®! Als ungeschriebene Voraussetzung erfordert die Einziehung bei Drittbegiins-
tigten tiberdies eine ununterbrochene Bereicherungskette, weshalb sie ausgeschlossen
ist, wo ein Zusammenhang mit den Tatvorteilen nicht mehr erkennbar ist und mit einer
Transaktion weder eine Verschleierung der Tat noch eine Verhinderung des Gliubiger-
zugriffs erreicht werden sollte.!%2

C. Prozessuales Recht

Auch im prozessualen Recht der strafrechtlichen Vermdgensabschopfung wurden im
Rahmen der Reform die Moglichkeiten der Strafverfolgungsbehorden ausgeweitet. Im
Folgenden werden die Sicherungsmafinahmen der Beschlagnahme nach §111b—-d und
des Vermogensarrests nach §111e — g StPO sowie die Méglichkeiten der Entschidi-
gung des Eigentiimers erértert.

96 Vg]. BGH, Urteil vom 19. 10. 1999-5 StR 336/99 = NJW 2000, 297, 300.

97 Eine Organstellung ist nicht erforderlich, Fischer StGB 2020, § 73b Rn. 5; Schinke/Schré-
der/Eser/Schuster StGB 2019, §73b Rn. 2, jeweils unter Verweis auf OLG Hamm, Be-
schluss vom 31.3.2009 - 2 Ws 69/09 = NStZ 2010, 334,

98 Theile JA 2020, 1, 4, unter Verweis auf BGH, Urteil vom 21.8.2002 — 1 SiR 115/02 = NJW
2002, 3339, 3340; BGH, Urteil vom 16.5.2006 — 1 StR 46/06 = NJW 2006, 2500, 2500;
BGH, Urteil vom 30.5.2008 — 1 StR 166/07 = GRUR 2008, 818, 826.

99 BT-Drs. 18/9525, 66; Korte NZWiSt 201 8, 231, 233.

100 BGH, Urteil vom 19.10.1999 — 5 StR 336/99 = NJW 2000, 297, 299; Korte NZWiSt 2018,
231, 233.

101 Schonke/Schréder/Eser/Schuster StGB 2019, § 73b Ra. 4.

102 BGH, Beschluss vom 20.8.2019 — 2 StR 101/18 = BeckRS 2019, 22364, Rn. 6; Hieramente
jurisPR-StrafR 12/2018, Anm. zu OLG Celle, Beschluss vom 2.3.2018 — 1 Ws 19/18.
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Vorldufige Sicherungsmafinahmen kénnen von dem Gericht am Ort der Staatsan-
waltschaft auf deren Antrag (§§ 111j, 162 Abs. 1 S.1 StPO) im Ermittlungsverfahren
angeordnet werden, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund derer eine spitere Einziehung
voraussichtlich erfolgen wird, gleich ob im subjektiven oder objektiven Verfahren.1%?
Es ist daher lediglich ein auf Tatsachen basierender Verdacht (vgl. § 152 Abs. 2 StPO)
fiir die Anordnung erforderlich, erst bei Anklageerhebung muss er sich zu einem ,, hin-
reichenden Tatverdacht® verdichtet haben,'®* liegt dieser schon zu einem fritheren
Zeitpunkt vor, so wird das Ermessen des Gerichts gebunden und die Anordnung ,, soll*
als gesetzlicher Regelfall ergehen (§§111b Abs. 1 8.2, 111e Abs. 1 S.2 S$tPO). Jedoch
bleibt es Gericht und Staatsanwaltschaft unbenommen, von der Einziehung und damit
der Sicherungsmafinahme aus den in § 421 StPO genannten Griinden abzusehen.!%

Beschlagnahme und Vermégensarrest miissen ferner , zur Sicherung der Vollstre-
ckung“ angeordnet werden, weshalb der Verweis auf § 917 ZPO entfiel'® und dadurch
fraglich ist, ob — wie nach alter Rechtslage — eine Sicherungsmafinahme ausscheidet,
wenn die Vollstreckung nicht gefihrdet erscheint, jene mithin erforderlich sein oder le-
diglich final erfolgen muss.'®” Ebenso ist strittig, inwiefern der Verdachtsgrad und die
ermittelten Umstinde der Tat Finfluss auf die Entscheidung nehmen, ob ein Siche-
rungsbediirfnis besteht oder nicht.1%

Bei Steuerstraftaten ist zudem zu beachten, dass gemifl § 111¢ Abs. 6 StPO nunmehr
eine Gleichrangigkeit der beiden Sicherungsinstrumente Verméogensarrest nach §111¢
Abs. 1 StPO und dinglicher Arrest nach § 324 AO besteht und der Finanzbehérde mit-
hin insofern die freie Wahl bleibt.!® Eine den Justizbehérden zuzuordnende Verzige-
rung des Ermittlungs- oder der Eréffnung des Hauptverfahrens fiihrt jedoch zwingend
zur Aufhebung des Vermégensarrests, auch bei dringendem Verdacht einer Steuerhin-
terzichung in erheblichem Ausmaf3.!°
Hirten gegen Vollstreckungsmaffnahmen sind im Ubrigen gemif §459¢ Abs.5 S.1
StPO einzuwenden, nachdem die Hirtevorschrift des § 73¢ StGB aus dem materiellen
Recht entfernt wurde.

Erfolgt die Beschlagnahme eines Gegenstandes, der im Eigentum eines Dritten steht,
so ist dieser gemafl § 438 Abs. 1 StPO als Nebenbetroffener an dem Verfahren zu betei-

103 KK-StPO/Spillecke StPO 2019, § 111b Rn. 5.

104 Bittmann NStZ 2019, 447, 450 unter Verweis auf OLG Bamberg, Beschluss vom 22.5.2018
-1 Ws 169/18 = BeckRs 2018, 15187; fraglich, da dieses ausfiihrt, dass der zunichst , noch
bejahte Anfangsverdacht nicht bestitigt werden konnte“ (Rn. 18),

105 KK-StPO/Spillecke StPO 2019, § 111b Rn. 11,

106 Vgl BT-Drs. 18/9525, 49,

107 Vgl. BT-Drs, 18/9525, 76; KK-StPO/Spillecke SIPO 2019, § 111b Rn. 13; Bittmann NStZ,
2019, 449, 451, unter Verweis auf die insoweit unterschiedliche Rechtsprechung, vgl. OLG
Stuttgart, Beschluss vom 25.10.2017 — 1 Ws 163/17 = NJW 2017, 3731, 3732 (Finalitit);
OLG Bamberg, Beschluss vom 19.3.2018 — 1 Ws 111/18 = BeckRs 2018, 5528, Rn. 11; (Er-
forderlichkeit); OLG Hamburg, Beschluss vom 26.10.2018 — 2 Ws 183/18 = BeckRs 2018,
30880, Rn. 44 ff. (Erforderlichkeit); ausfiihrlich Oblmeier/Struckmeyer wistra 2018, 419.

108 Vgl. Oblmeier/Struckmeyer wistra 2018, 419, 421.

109 Oblmeier/Struckmeyer wistra 2018, 419, 422; kritisch Meinecke DStR 2018, 2387, 2387.

110 Bittmann NStZ 2019, 449, 451,
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ligen, soweit es die Einziehung betrifft. Wird die Beschlagnahme nunmehr gemif
§ 111k Abs. 1 S.1 StPO vollzogen und der Gegenstand nach § 111p Abs.1 S. 1 StPO
notverduflert!!!, so setzen sich die Rechte am Verduferungserlés nach §111p Abs. 1
5.2 StPO fort.

Wird ein Vermégensarrest oder eine Anordnung der ersatzweisen Einzichung des
Wertes des Tatertrages vollzogen, so kann dies ebenfalls die Rechte Dritter tangieren.
Dieser ist nunmehr gehalten, Drittwiderspruchsklage gemafll §771 Abs. 1 ZPO zu er-
heben, eine Entscheidung hieriiber im Erkenntnisverfahren scheidet jedoch aus.!12

Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Abwehr von Vermogensabschépfungs-
mafinahmen insgesamt in das prozessuale Recht verlagert wurde.

D. Praxis eines Strafverteidigers

Aus der voranstehenden Darstellung ergeben sich sowohl materiell-rechtliche, als auch
strafprozessuale Anderungen, die fiir die Praxis der Strafverteidigung von Relevanz
sind. Wesentlich fiir Beschuldigte, aber auch deren Strafverteidiger ist bei der Anwen-
dung der neuen Vorschriften die Frage, welche Auswirkungen die Gesetzesinderung
auf Beschuldigtenrechte innehat.

Festzustellen ist, dass das neue Recht zur Vermégensabschépfung insbesondere zwei
Effekte zeigt, nimlich

®  Generierung zusitzlicher Einnahmen des Staates unter etwaiger Zuriickstellung der
Interessen von Geschidigten,

* Ausweitung von wenig kontrollierbaren Freiheiten der Strafjustiz bei Reduzierung
der Anforderungen an Urteilsdarlegungen.

Zur Folge hat dies, dass die Herausforderungen an eine effektive und wirksame Straf-
verteidigung schon im Ermittlungsverfahren erneut angestiegen sind. So gilt es, im
Einzelfall stets zu priifen, ob gegen vorliufig angeordnete Vermogensabschopfungs-
mafinahmen vorzugehen ist, aber auch, ob nach durchgefiihrten Notveriuflerungen
(§ 111p StPO) der Klageweg zu beschreiten ist. In diesem Zusammenhang wird selten
beachtet, dass Notveriuflerungen von Gegenstinden weit unter deren Wert erfolgen,
Das Erfordernis grofitmoglicher Sorgfalt bei der Verteidigung gegen Vermogensab-
schépfungsmafinahmen — sowohl bei Personen, als auch bei Unternehmen — kénnte
ein , comeback “ der sog. Konfliktverteidigung zur Folge haben.

Diese — sicher polarisierende — These beruht auf Erfahrungen des Verfassers bei der
Verteidigung gegen Vermégensabschépfungsmafinahmen. Zu beachten sind hierbei
insbesondere auch die nachfolgenden Aspekte:

111 Ein ,erheblicher Wertverlust® ist schon bei einer drohenden Wertminderung von 10 % ge-
geben, vgl. BT-Drs, 18/9525, 85, weshalb vor allem bei elektronischen Geriten und Kraft-
fahrzeugen cine frithzeitige Verwertung geboten sei.

112 Bittmann NStZ 2019, 449, 450,
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[. Gefahr grundloser /\lmcll(ipfungcn

In einem von dem Verfasser gefiihrten Revisionsverfahren wegen eines sog. Verschie-
bungsfalls hat der BGH das Urteil der Tatsacheninstanz antragsgemif§ insgesamt des-
wegen aufgehoben, weil die Voraussetzungen zur Vermdgensabschopfung nicht vorla-
gen und nicht hinreichend dargetan waren.

Insbesondere hat der BGH gertigt, dass ,, die auflerordentlich knappen Feststellun-
gen® das Vorliegen der Voraussetzungen von Vermdgensabschépfungsmafinahmen
nicht belegen wiirden und , durchgreifenden rechtlichen Bedenken® begegnen wiir-
den.113

So klar die Beanstandung des BGH gewesen ist, so sehr dringt sich aber auch die
Sorge auf, dass Instanzgerichte bei der Anordnung von Vermdgensabschopfungsmafi-
nahmen dazu neigen kénnten, von herabgesenkten Anforderungen an Darlegungs-
pflichten auszugehen. Dem gilt es jedoch entschieden entgegenzuwirken. Denn grund-
lose, gar willkiirliche!'* Abschépfungsmafinahmen sind nicht hinnehmbar, Dies gilt
bereits fiir die Verteidigung im Ermittlungsverfahren, bei der konsequent gegen Ver-
mégensabschépfungsmafinahmen vorzugehen ist, aber auch im Hauptverfahren, in
dem geeignete Antrige und Erklirungen dazu beitragen konnen, dass diese Mafinah-
men abgewendet werden.

II. Jugendstrafrecht

Besonders krass erscheint aus Sicht der Strafverteidigung, dass die Einziehung von Tat-
ertrdgen selbst nach den Vorschriften des Jugendgerichtsgesetzes zwingendes Recht
sein soll.'1>

Mag dies dogmatisch noch tberzeugend sein,''® steht es doch zumindest in Wider-
spruch zu dem Erziehungsgedanken des Jugendgerichtsgesetzes, was als unbefriedi-
gend anzusehen ist.

Wenn ndmlich ein vierzehnjahriger Jugendlicher wegen Diebstahls verurteilt wird
und - wann auch immer — spiter Vermégensabschépfungsmafinahmen durchgefiihrt
werden kénnen, dann stellt sich die Frage der Vereinbarkeit mit dem erzicherischen
Gedanken, dem Ziel des Jugendstrafrechts aus § 2 JGG. Denn aus juristischer und spe-
ziell jugendstrafrechtlicher Sicht geht es darum, Jugendliche im Rahmen der Entfal-
tung der Personlichkeit zur Einhaltung der Strafrechtsnormen zu fiihren. Dabei sind
Abstriche allerdings dann vorprogrammiert, wenn von der Jugendstrafrechtspflege un-
ter anderem das Verbot der Vermehrung von Nachteilen sowie der Schlechterstellung
verletzt wird.!?

113 BGH Beschluss vom 20.8.2019 — 2 StR 101/18 = BeckRS 2019, 22364,
114 Néding aaO.

115 Schumann (in diesem Heft), S. 171 ff.

116 Schumann (in diesem Heft), 171, 183.

117 Eisenberg, JGG, Rn. 6.
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Wenn jedoch diese Erwigungen des JGG uneingeschrinkt hinter der umfassenden
Forderung zur Vermdgensabschopfung des § 73 StGB zuriickzustehen haben und etwa
Empfehlungen der Jugendgerichtshilfe ohnehin unbeachlich bleiben, so begegnet dies
Bedenken. Wenn es erzieherisch angezeigt ist, gegen Jugendliche eine Nebenklage als
grundsitzlich unzulissig zu erkennen (§ 80 Abs. 3 JGG), dann sollte dies auch fiir Ver-
mdgensabschépfungsmafinahmen tiberlegenswert sein.

III. Wirkung der Gesetzesinderung

Die Gesetzesinderung fiihrt dazu, dass Strafgerichte von den Vorschriften zur Vermé-
gensabschépfung ohne wirkliche Ermessensausiibung Gebrauch machen.

Es steht hierbei zu besorgen, dass Gerichte zukiinftig eine reduzierte Notwendigkeit
sorgfiltiger Darlegungen sehen, zumal die Vorschrift des § 437 StPO es fiir ausreichend
erachtet, dass ,,das Gericht seine Uﬁerzengwng davon, dass der Gegenstand aus einer
rechtswidrigen Tat herriibrt, insbesondere auf ein grobes Missverhiltnis zwischen dem
Wert des Gegenstandes und den rechtmafligen Einkiinften des Betroffenen stiitzen“
mag.

Was zur Bildung der Uberzengung des Gerichts beitrigt, ist einer rechtlichen Prii-
fung schwer zuginglich.

Die Méglichkeiten der Gerichte werden auch deswegen immens ausgeweitet, etwa
weil
" cin besonderes Sicherungsbediirfnis nicht mehr darzulegen ist,18
* ohne gesicherten Nachweis einer deliktischen Herkunft des Vermégenswertes und

auch ohne sonstige Verurteilung Einziehungen méglich sind (§ 437 StPO), also die
richterliche Uberzeugung ausreichend ist.

Deswegen bedarf es zwingend erhéhter Anforderungen an richterliche Darlegungen
zur Uberzeugungsbildung,

[V. Konsequenzen fiir die Verteidigung

Es ist klar, dass herabgesenkte Anforderungen an gerichtliche Feststellungen spiegel-
ildlich den ansteigenden Anforderungen an Verteidigertitigkeiten gegeniiberstehen.
Hierbei gilt es, keine sich der Verteidigung bietende Méglichkeit auszulassen. Jeder
Rechtsbehelf und jedes Rechtsmittel gegen Gewinnabschépfungsmainahmen sind zu
nutzen, um etwaige spitere Nachteile abzuwenden.

118 Kaspar (in diesem Heft), 154, 161.
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V. Fazit

Das neue Recht zur Vermogensabschopfung erleichtert der Strafjustiz ihre Arbeit und
erhht deren Freiheiten. Spiegelbildlich nimmt es der Verteidigung aber auch Kon-
trollméglichkeiten. Auflerdem fithrt es auch dazu, dass die Rechte von Beschuldigten
weiter eingeschrinkt werden und dass die Anforderungen an Strafverteidiger nochmals
zugenommen haben. Dennoch gilt es fir Verteidiger, weiterhin unerschrocken und
konsequent im Interesse der Beschuldigten zu streiten. Bei Beachtung groflitmoglicher
Sorgfalt und Konsequenz lassen sich die Rechte Beschuldigter betreffend beachtliche
Ergebnisse erzielen.
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