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Teil 3
Die Rechtsquellen vermdgensabschopfender
MaBnahmen

Dr. Boris Brockers

Vermogensabschopfung ist keine genuin strafrechtliche Aufgabe und ihre Ankopp-
lung im deutschen Recht an das Strafrecht ist keineswegs unumstritten.! Vielmehr
lasst sich die Frage, in welchem Rechtsgebiet das Institut zu verankern ist, unter-
schiedlich beantworten. 2 Zur Vermeidung einer eher praxisfernen Grundlagendis-
kussion soll die Frage der Aufgabenzuweisung hier nicht niher erortert werden.
Stattdessen soll der Blick fiir die rechtlichen Parallelen zu den anderen vermégens-
abschopfenden Rechtsinstituten geschirft werden.

I. Zivilrechtliche Vermogensabschopfungen

So obliegt die Funktion, irregulire Vermogenszuordnungen zu korrigieren, im deut-
schen Recht primér dem Zivilrecht. Diese primére Funktionszuweisung war vor der
Reform auch dann selbstverstindlich, wenn die ,,causa“ einer irreguldren Vermo-
gensabschopfung eine Straftat war. Die Einfithrung und Erweiterungen des Adhési-
onsverfahrens haben zwar unter dem Gesichtspunkt von Opferinteressen die Straf-
justiz durch die Moglichkeit auch iiber zivilrechtliche Anspriiche gewissermafien
mitzuentscheiden“ kompetenziell aufgewertet, an dem Fundament rechtlicher
Funktionszuweisungen — Schuld ist Strafrecht, Vermogen ist Zivilrecht — aber
nichts Grundlegendes geéndert.

Das Primat der Zivilgerichtsbarkeit fiir rechtliche Vermodgenszuweisungen besteht
nach der Reform jedoch nur noch dann, wenn im Zusammenhang mit den streitba-
ren Vermogenszuordnungen keinerlei Straftaten im Raum stehen. Sobald der Grund
fiir eine irreguldre Vermogensverschiebung eine Straftat ist, wird dem Strafrecht —
namentlich durch die § 73 ff. StGB — mit einigen Durchbrechungen (§ 73c) unab-
hidngig von der Zivilrechtsordnung — die Funktion zugeschrieben, die irregulire
Vermogenszuordnung zu korrigieren. Dies wird sowohl die Strafrechtspflege als
auch die Rechtsberatung nachhaltig verdndern: Bereits der im Rahmen von Rechts-
streitigkeiten auftretende Verdacht einer Straftat zwingt professionelle Rechtsbera-

1 Aus rechtsvergleichender Perspektive vgl. Rui/Sieber Confiscation, S. 245 ff.
2 Hierzu Saliger ZStW 2017, 995, 1000.

16 Brockers



Zivilrechtliche Vermégensabschopfungen 3

ter kiinftig umso mehr, die Strafjustiz zu bemiihen, um die Interessen ihrer Mandan-
ten effektiv wahrzunehmen. Umgekehrt wird sich die ohnehin schon (iiber-)belaste-
te Strafjustiz mit einer noch groferen Anzahl rein instrumentell gestellter und 6ko-
nomisch motivierter Strafanzeigen konfrontiert sehen, was zweifelhafte Erledi-
gungspraktiken begiinstigt, da sich die Richter zunehmend in die Rolle eines
Dienstleisters von Anwilten und Wirtschaftskanzleien gedréngt fithlen konnten.

Ob tatszichlich eine (weitere) Okonomisierung der Strafjustiz droht und die weiteren
Aufgaben der Strafjustiz das Fass der justiziellen Uberbelastung zum Uberlaufen
bringt, soll hier nicht nidher erortert werden. Der Blick auf die neue Funktionszuwei-
sung des Strafrechts soll vielmehr den Blick fiir ein grundlegendes Verstdndnis 6ft-
nen: Die § 73ff. StGB sind keine Strafnormen im klassischen Sinne, sondern quasi-
kondiktionelle Vermdgenszuordnungsnormen zur Wiederherstellung der dem Recht
entsprechenden Giiterzuordnung.? Deshalb ist es fiir das Verstindnis des Einzie-
hungsrechts auch hilfreich, die unterschiedlichen strafrechtlichen Einziehungstatbe-

stinde mit den zivilrechtlichen Anspruchsgrundlagen zu kontrastieren:

Strafrechtsordnung

Zivilrechtsordnung

§ 73 StGB - Einziehung des originéiren
Tatertrags

Funktion: Vermogensvorteile dem illegiti-
men Empfinger wieder abzunehmen, wenn
er diese noch hat!

§ 812 ff. BGB — Ausgleich ungerechtfer-
tigter Bereicherung

Funktion: Vermogensvorteile dem illegiti-
men Empfinger wieder abzunehmen, wenn
er diese noch hat!

§ 73b StGB Einziehung bei Drittbegiins-
tigten

Funktion: Nicht schutzbediirftige Drittbe-
giinstigte miissen Tatvorteil herausgeben

§ 816 Abs. 18S. 2, 822 BGB

Funktion: Nicht schutzbediirftige Drittbe-
giinstigte miissen Tatvorteil herausgeben
(Rechtsgedanke auch in § 3, 4, 7, 11 AnfG
zu finden)

§ 73c StGB - Einziehung von Wertersatz
(originérer Tatertrag nicht mehr vorhanden
bzw. abschopfbar)

Funktion: Vermogensvorteile dem illegiti-
men und rechtlich nicht schutzbediirftigen
Empfinger wieder abzunehmen, obwohl er
sie nicht mehr hat!

§§ 818 Abs. 4, 819, 820 BGB — verschirfte
Haftung im Bereicherungsrecht

Funktion: Vermogensvorteile dem illegiti-
men und rechtlich nicht schutzbediirftigen
Empfinger wieder abzunehmen, obwohl er
sie nicht mehr hat!

§ 74 StGB - Einziehung von Tatobjekten

Kein zivilrechtliches Aquivalent — ,,Ponali-
sierung® ist im Zivilrecht grundsitzlich un-
zuléssig

Kein Aquivalent im Einziehungsrecht

setzbar!

Grundsitzlich im Adhésionsverfahren durch-

§§ 823 Abs. 1, Abs. 2, 826 BGB

3 Allgemein zum Meinungsstreit iiber die Rechtsnatur der alten Verfallsregeln: MiiKo-

StGB/Joecks § 73 Rn. 5 ff.
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3 Die Rechtsquellen vermdgensabschipfender MafSnahmen

Die unterschiedlichen zivilrechtlichen und strafrechtlichen Anspruchsgrundlagen
stehen grundsitzlich nebeneinander. Eine gewisse Akzessorietét, deren konkreter
dogmatischer Zusammenhang erst durch Literatur und Rechtsprechung herausgear-
beitet werden muss, hat der Gesetzgeber durch § 73e StGB geschaffen, auf den an
spaterer Stelle noch vertieft eingegangen wird. Vorerst sollte nur deutlich gemacht
werden, dass das strafrechtliche Einziehungsrecht zwar eine Rechtsmaterie ,,sui ge-
neris* ist — weder wirklich Straf- noch Zivilrecht — und eine gewisse Parallelitit zu
der zivilrechtlichen Regelungstechnik besteht. Dies fiihrt zu einer sehr trivialen
praktischen Bewandtnis: Bei Unklarheiten bei der Auslegung des neuen Einzie-
hungsrechts lohnt sich stets auch ein Blick in die Kommentierung der vergleichba-
ren Zivilnormen.* So lisst etwa Art. 25 des Gesetzes iiber die Aufgaben und Befug-
nisse der Bayerischen Staatlichen Polizei (Polizeiaufgabengesetz — PAG) eine Si-
cherstellung von Bargeld zu, wenn eine Gefahr durch das Bargeld (Art. 25 Nr. 1)
oder eine Gefahr fiir das Bargeld (Art. 25 Nr. 2) besteht. Insbesondere iiber die Ver-
kniipfung ,,Gefahr durch das Bargeld” wurden in der Praxis iiber das Gefahrenab-
wehrrecht im Zusammenhang mit der Bekdmpfung von organisierter Kriminalitét
hohe Bargeldsummen sichergestellt, ohne dass der Betrag einer konkreten Straftat
zugeordnet werden konnte.?

II. Gefahrenabwehrrechtliche Vermogensabschopfungen

Auf polizeirechtlicher Grundlage wurden in der Vergangenheit Vermogenswerte
zur Vermeidung der Gefahr einer Straftatbegehung der Geldwische beschlagnahmt.
Das OVG Bremen hielt dies zwar grundsitzlich fiir moglich, aber nur beim Vorlie-
gen von hinreichenden Belegen fiir das Vorhandensein einer nach § 261 StGB er-
forderlichen Vortat.® Ebenso hielt auch das OVG Liineburg die Sicherstellung von
Bargeld als priaventiv-polizeiliche MaBlnahme fiir moglich, wenn dies zur Abwehr
einer gegenwirtigen Gefahr erforderlich ist. Die zu treffende Gefahrenprognose hat
das Gericht damit begriindet, dass das ,,mit hoher Wahrscheinlichkeit aus Drogen-
geschdften herriihrende Geld ohne die angeordnete Sicherstellung erneut in Dro-

gengeschiifte investiert werden wiirde .

Da es indes nicht darum geht, dem Titer bzw. Storer einen inkriminierten Vermo-
genswert dauerhaft zu entziehen, sondern das polizeiliche Ziel ausschlieflich die
Gefahrenabwehr sein darf, handelt es sich bei der Sicherstellung von Bargeld nicht
um ein klassisches Instrumentarium der priaventiven Gewinnabschopfung. Gleich-
wohl darf nicht vergessen werden, dass dem Mandanten, wenngleich als Folge einer

Zum Ganzen insbesondere Sollner NJW 2009, 3339.
VG Aachen BeckRS 2007, 21951; VG Berlin Urt. v. 28.2.2008 — VG 1 A 137.06.
OVG Bremen NordOR 2015, 26.
OVG Liineburg NVwWZ-RR 2009, 954.

NN A
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Normen mit mittelbar vermdgensabschipfender Funktion 3

anderen staatlichen Zielrichtung, in bestimmten Fillen auch eine gefahrenabwehr-
rechtliche Abschopfung von Vermégenswerten droht.

III. Normen mit mittelbar vermogensabschopfender Funktion

Durch die gesetzliche Biindelung der Instrumente der Vermogensabschdpfung in
den § 73 ff. StGB diirfen nicht die Sanktionsnormen vergessen werden, denen zu-
mindest mittelbar eine ebenso vermdgensabschépfende Funktion zukommt.®

Die klassische Geldstrafe unterliegt zwar dem Schuldprinzip und ihre Hohe darf
den Unrechtsgehalt der Straftat nicht {ibersteigen. Gemif3 § 46 Abs. 2 StGB kom-
men jedoch das Gewinnstreben und die dadurch erzielte Bereicherung des Titers
grundsitzlich als strafzumessungsrelevante Umstéinde in Frage. Soweit ein solcher
Umstand als Strafschirfungsgrund fiir eine Erhohung der Anzahl der Tagessitze
einer Geldstrafe angefiihrt wird, kann man von einer indirekten Vermdgensab-
schopfung im Gewande der Strafzumessung sprechen. Aus Sicht der Verteidigung
muss in solchen Fillen sorgfiltig gepriift werden, ob ein Tatgericht bei Heranzie-
hung einer derartigen Argumentationslinie nicht gegen das Doppelverwertungsver-
bot verstofit, da die Bereicherung in vielen Fillen bereits zur Verwirklichung des
Tatbestands erforderlich ist und eine solche tatbestandsbegriindende Tatsache be-
kanntlich bei der Strafzumessung nicht erneut Beriicksichtigung finden darf.’ Fer-
ner muss problematisiert werden, dass neben den vermogensabschopfenden Mal-
nahmen gem. den §§ 73 ff. StGB eine weitere Erhhung der Sanktion iiber das dem
Schuldprinzip unterworfene Rechtsinstitut der Geldstrafe widerspriichlich wire, da
der Gesetzgeber durch die Schaffung der §§ 73 ff. StGB gerade das Instrument der
Vermdgensabschépfung vom Schuldprinzip emanzipieren wollte.!°

Viel deutlicher als bei der Geldstrafe kommt die mittelbare vermogensabschopfen-
de Funktion bei einer Geldauflage gem. § 56b Abs. 2 Nr. 2 u. Nr. 4 StGB zum Vor-
schein, die im Zusammenhang mit der Bewihrungsstrafe verhdngt wird und in der
Praxis eine groBe Rolle spielt.!! Zwar muss die Geldauflage, die als strafihnliche
Mafnahme dem Schuldprinzip unterliegt, mit der Tatschuld im Verhiltnis stehen,
so dass einer Vermogensabschopfung Grenzen gesetzt sind.!> Gleichwohl ist in der
Praxis bemerkbar, dass die Geldauflage nicht selten in Fiéllen zur Anwendung
kommt, in denen die klassischen vermogensabschopfenden Maflnahmen ausschei-

(o]

Instruktiv zum Ganzen insbesondere Sotiriadis Gewinnabschopfung, S. 27 ff.
9 Vgl. BGH NStZ-RR 2017, 147; BGH NJW 1980, 1344.

10 Freilich bleibt es gleichwohl eine widerspruchsfreie Strafzumessungstatsache, dass der
Titer durch die anvisierte Bereicherung den subjektiven Tatunrechtsgehalt, der — wie ge-
sagt — in vielen Fillen indes schon im Tatbestand erhalten ist, erhoht hat.

11 Sotiriadis Gewinnabschopfung, S. 27 ff.

12 Indes nicht dem strengen Schuldprinzip gemaB § 46 StGB, vgl. MiiKoStGB-Grof; § 56b

Rn. 2; Schonke/Schroder-StGB/Kinzig § 56b Rn. 20.
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3 Die Rechtsquellen vermdgensabschipfender MafSnahmen

den. Eine apokryphe Zweckentfremdung von Bewihrungsauflagen zum Zwecke an-
sonsten erfolgloser vermogensabschopfender Maflnahmen ist zwar rechtswidrig,
aber gleichwohl keine Seltenheit.

Ein weiteres in der Praxis noch beliebteres Rechtsinstitut, welches zum Zwecke der
,auBergerichtlichen Gewinnabschopfung® in der Praxis instrumentalisiert wird, ist
die Verfahrenseinstellung gegen Geldauflage gem. § 153a Abs. 1 Nr.2 StPO.B
Auch § 153a Abs. 1 StPO ist vom Schuldprinzip geprédgt und mit der Zahlung der
Geldauflage soll kein Gewinn bzw. Tatertrag abgeschopft werden, sondern durch
eine Genugtuung soll das ,,6ffentliche Interesse an der Strafverfolgung® beseitigt
werden. Die seit Jahren wihrende und fortlaufend zunehmende Uberlastung der
Strafjustiz sowie die Sperrigkeit der alten Verfallsvorschriften hat gerade in kom-
plexen Wirtschaftsstrafverfahren dazu gefiihrt, dass § 153a StPO in missbriuchli-
cher Weise als Vermogensabschopfungsinstrument zweckentfremdet wurde. Wenn-
gleich die Einstellungen der Strafverfahren gem. § 153a StPO in vielen Einzelfillen
im Sinne und auf Vorschlag der Verteidigung erfolgten, sollte man als Strafverteidi-
ger(in) eine solche wesensfremde und fehlerhafte Rechtsanwendung, die mit einer
Erosion von Rechtsstaatlichkeit verbunden ist, jedenfalls nicht allgemein begriiien.

Hinweis

Das neue Recht'* macht Deals iiber ,auBergerichtliche Gewinnabschopfungen® gem.
§ 153a StPO gefihrlich. Die Verteidigung muss hier vorsichtig sein: Denn selbst wenn das
Verfahren gem. § 153a StPO gegen Zahlung einer Geldauflage endgiiltig eingestellt wur-
de, kann die Staatsanwaltschaft, soweit nicht gem. § 421 StPO von der Einziehung abgese-
hen wurde, in Bezug auf etwaig abzuschopfende Tatertriage ein selbstindiges Einziehungs-
verfahren (§ 76a Abs. 3 StGB i.V.m. §§ 435, 436 StPO) einleiten. Um sicherzustellen,
dass der Mandant sich spiter, wenngleich nicht mehr als Angeklagter, sondern ,,nur* als
Einziehungsbeteiligter, diesem ,,0bjektiven Verfahren® stellen muss, indem eine Abschop-
fung der Tatertrdge unabhingig von der gezahlten Geldauflage und des bereits abgeschlos-
senen ,,subjektiven Verfahrens™ droht, sollte die Verteidigung vor Zustimmung zu einer
Verfahrenseinstellung gem. §§ 153, 153a StPO auf ein Absehen von der Vermogensab-
schopfung gem. § 421 Abs. 1 StPO bestehen.

IV. Rechtliche Gemengelage

Das Recht der Vermogensabschopfung ldsst sich nur interdisziplinér erschopfend
erschliefen. Neben dem Strafrecht kennen das Zivilrecht und auch das Gefahrenab-
wehrrecht vermogensabschopfende Mafinahmen. Diese Gemengelage fiihrt nicht zu

13 Lammer Erosion, S. 56.

14 Ineingeschrinkter Weise ging dies zwar auch nach dem alten Recht. In der Praxis wurde
dies indes nur selten getan. Die zwingende Natur des neuen Rechts hat die Gefahr, dass
eine Vermogensabschopfung trotz einer Verfahrenseinstellung gem. §§ 153, 153 a StPO
stattfindet, ungemein erhoht.
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einer Koexistenz von justiziellen Verfahren, die allesamt der Korrektur der gleichen
,.gestorten” bzw. inkriminierten Vermogenslage dienen, was rechtspolitisch die Fra-
ge der Schonung justizieller Ressourcen und rechtsdogmatisch die Frage des Ver-
hiltnisses der Anspriiche zueinander aufwirft. AuBerdem spiegelt sich die Gemen-
gelage bei der dogmatischen Erfassung des strafrechtlichen Einziehungsrechts wi-
der: Durch die Ablosung vom Schuldgrundsatz und der Tendenz zu einer rein préi-
ventiven Zielrichtung einerseits sowie der Orientierung an dem zivilistischen Berei-
cherungsrecht, entstehen Konflikte zwischen strafrechtlichem, zivilistischem und
polizeirechtlichem Denken, deren Auflésung Schwierigkeiten bereiten.!> Auf die-
sen Aspekt wird bei der Darstellung der einzelnen EinziehungsmaB3nahmen zuriick-
zukommen sein. Die Frage des ,,Quasi“-Konkurrenzverhéltnisses der vermogensab-
schopfenden Anspriiche untereinander wird bei der Darstellung des § 73e StGB er-
ortert.

15 Vgl Saliger ZStW 2017, 995 f.
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