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Die Vorsitzende Renate Kiinast: Einen
wunderschonen guten Tag, meine Damen und
Herren. Herzlich willkommen zu dieser
Anhorung, die sich mit dem Gesetzentwurf zur
Reform der strafrechtlichen Vermdgensab-
schopfung befasst. Ein sehr interessantes Thema.
Zumal wir uns immer Gedanken machen, ob das
Strafrecht hilft. Vielleicht hilft auch eine
Abschopfung, mit der man nicht bis zur dritten
Instanz warten muss. Ich begriifle alle Abge-
ordneten aus dem Ausschuss und ggf. weiteren
Ausschiissen, die sieben Sachverstdndigen und
die Vertreter der Bundesregierung. Der Gesetz-
entwurf behandelt die Frage, ob es da, wo
Straftaten — und viele tun das — auf vermdégens-
rechtliche Vorteile abzielen, fiir eine nachhaltige
Kriminalitdtsbekdmpfung Sinn ergibt, wirksam
strafrechtlich das Vermégen abzuschopfen. Das
derzeitige Institut des Verfalls ist nach Auffassung
der den Gesetzesentwurf einbringenden
Bundesregierung zu fehleranfillig, zu uniiber-
sichtlich und nicht ausreichend. Es geht um eine
Neuregelung der Opferentschddigung an der
Stelle und vor allem auch im Strafvollstreckungs-
verfahren. Ich will jetzt gar nicht alle Details
darlegen. Das werden wir ja jetzt in der Anhorung
machen. Auf alle Fille geht es hier auch darum,
erhebliche Abschopfungsliicken zu schlieBen.
Wir haben heute die Moglichkeit, zu priifen, ob es
das ist, was die Praxis braucht, was sinnvoll ist,
und ob der Vorschlag gut geregelt ist. Anderungs-
vorschldge der Sachverstdndigen nehmen wir
gerne auf. Die Sachverstdndigen erhalten neben
ihren schriftlichen Stellungnahmen die Mdglich-
keit zu einem fiinfminiitigen Eingangsstatement.
Da ich Thre Gedankengénge nicht unterbrechen
mochte, richten Sie sich doch bitte selbst nach
der Uhr. Wir beginnen alphabetisch mit Herrn
Bremen. Jeder Abgeordnete kann anschliefend
zwei Fragen stellen. Die Antwortrunde findet
dann in umgekehrter Reihenfolge statt, sodass
Herr Dr. Schneiderhan beginnen wird. Fiir die
Antworten haben Sie kein Zeitlimit. Dies ist eine
offentliche Sitzung. Es werden eine Tonauf-
zeichnung und ein Wortprotokoll angefertigt.
Bild- und Tonaufnahmen von der Tribiine sind
nicht gestattet. Herr Bremen, Sie haben das Wort.

SV Michael Bremen: Sehr geehrte Frau Kiinast,
meine Damen und Herren Abgeordnete, sehr
geehrte Damen und Herren Kollegen. Ich bin seit
29 Jahren Insolvenzverwalter in Diisseldorf,

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Vorstand im Verband der Insolvenzverwalter
Deutschland und habe zu dem Thema ,,Schnitt-
stelle Vermdgensabschopfung, Insolvenzrecht”
einen Festschriftbeitrag geliefert, der mir offenbar
die Ehre der heutigen Einladung verschafft hat.
Vielen Dank dafiir. Ich habe meine Stellung-
nahme abgegeben und diese mit drei Thesen
iiberschrieben, die ich hier kurz vorstellen
mochte.

These eins: Keine weiteren privilegierenden
Verfahrensrechte fiir Steuerfiskus und Sozial-
versicherungstrédger! Ausgangspunkt dieser These
ist die Erstreckung des kiinftigen Verfalls auf jede
Straftat. Dies ist EU-rechtlich motiviert, aber
moglicherweise nicht erforderlich, weil der
Erwégungsgrund 20 ausreichende Méglichkeiten
der Beschriankung auf bestimmte Formen der
Tatbegehung erdffnet. Ich teile daher die von dem
Deutschen Richterbund in seiner Stellungnahme
vom Juni geduBerten Bedenken, dass 6ffentliche
Stellen wie Fiskus oder Sozialkassen trotz eigener
gesetzlicher Instrumente zur Durchsetzung ihrer
Anspriiche auch die Einziehung des Erlangten, in
Form ersparter Steuern und Sozialabgaben,
nutzen konnten. Hier scheint mir die Abgrenzung
dieser Institute noch schérfer vorgenommen
werden zu miissen. Wenn die Moglichkeiten des
kiinftigen Verfalls genutzt werden konnten —
davon ist aus insolvenzrechtlicher Sicht
auszugehen —, besteht der Vorteil fiir diese
institutionellen 6ffentlichen Gldubiger, dass sie
das auch insolvenzanfechtungsfrei machen
konnen. Das sind Bedenken, die umso ernster zu
nehmen sind, als sie auf einem Symposium des
Deutschen Insolvenzverwalterkongresses von den
Vertretern des BMJV als typischer Fall des
kiinftigen Verfalls und der Einziehungsméglich-
keiten bezeichnet wurden.

These zwei: Keine Privilegierungen von
straftatgeschéddigten Gldaubigern tiber deren
insolvenzfeste Absonderungsrechte hinaus! Das
ist das Credo der derzeitigen Rechtslage aus einer
insolvenzrechtlichen Perspektive. § 111d Abs. 1
Satz 2 Strafprozessordnung (StPO) verhalt sich zu
diesem Thema. Danach werden die Wirkungen
der Beschlagnahme von der Eréffnung des
Insolvenzverfahrens nicht bertihrt. Das hat zur
Folge, dass der beschlagnahmte Gegenstand nicht
der Masse unterféllt. Absatz 2 stellt die
Beschlagnahme nach § 111d Abs. 1 Satz 2
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StPO-Entwurf (StPO-E) anfechtungsfrei. Da
jedoch auch fiir nicht dinglich an dem
Beschlagnahmegut Berechtigte hierdurch eine
Sondermasse auBerhalb der Insolvenzmasse
geschaffen wird, wird dies als Systembruch im
Hinblick auf die insolvenzrechtlich geregelten
Absonderungs- und Aussonderungsrechte in

§§ 49 ff. Insolvenzordnung (InsO) gesehen. Die
Aufrechterhaltung der Beschlagnahme fiihrt auch
zu einer Privilegierung eines nicht dinglich
berechtigten Tatverletzten gegeniiber den
sonstigen Gldubigern des Téters. Da stellt sich die
Frage: Was ist der ndhere Grund dafiir? Aus
insolvenzrechtlicher Perspektive ist hier
sicherlich der Grundsatz der Gldubigergleich-
behandlung in Erinnerung zu bringen, der eines
der tragenden Prinzipien der Insolvenzordnung
seit dem 01.01.1999 ist und in vielen Vorschriften
der Insolvenzordnung zum Ausdruck kommt. Es
gibt Insolvenzgldubiger ein und derselben
Rangklasse. Die Riickschlagsperre und das
Insolvenzanfechtungsrecht korrigieren
Vermogensverschiebungen im Vorfeld der
Insolvenz in Kenntnis der daran Beteiligten. Es
gibt in der Gesetzgebung weitere Tendenzen zur
Aufweichung dieses Grundsatzes. Zu nennen ist
das Insolvenzanfechtungsrecht, das sich in der
Reform befindet, aber auch die sogenannte
Netting-Bestimmung des § 104 InsO, zu der der
Rechtsausschuss vor einer Woche hier getagt hat.
Warum aber der durch eine Straftat geschéddigte
Glédubiger gegeniiber anderen Gldubigern des
Tatbeteiligten oder Drittbegiinstigten vorzuziehen
oder zu privilegieren ist, sagt der Entwurf nicht.
Die Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins
stellt darauf ab, das geschéddigte Opfer sei
regelméfig durch Willensbeugung, durch
Tduschung oder durch die Verletzung einer
Vermogensbetreuungspflicht - also in
deliktischer Hinsicht — willensbeeintrachtigt
worden und habe dadurch einen Schaden
erlitten. Aber meine Damen und Herren, das
leuchtet nicht ganz ein. Natiirlich fiihlt sich der
Arbeitnehmer, der mit einem insolventen
Straftédter kontrahiert hat und infolge einer
Insolvenz — die meistens straftatbedingt ist —
seinen Arbeitsplatz verliert, ebenso geschadigt
wie der sonstige Glaubiger einer Leistung, die mit
dessen Forderung ausfillt, was moéglicherweise
existenzbedrohend wirkt. Auch der wird sagen:

., Jch will mein Geld wiederhaben.“ In einer
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Stellungnahme der Vertreterin des Landes
Nordrhein-Westfalen ist auf dieses ,,Ich will mein
Geld wiederhaben® ausdriicklich Bezug
genommen worden. Deshalb greife ich das iiber
meine Stellungnahme noch einmal auf. Wo liegt
denn die groBere Eingriffsintensitét bei der
Schidigung durch den Straftdter? Wir haben in
Insolvenzverfahren Opferschutz, den ich hier
aufgefiihrt habe. Die deliktischen Forderungen
der Glaubiger werden von der Restschuld-
befreiung nicht mehr erfasst. Das gilt auch fiir den
pflichtwidrig nicht gewéhrten Unterhalt und
Geldforderungen, die nach § 39 Abs. 1 Nr. 3 InsO
gleichgestellt werden. Also habe ich Bedenken,
dass diese Privilegierung, die iiber die insolvenz-
festen Absonderungsrechte hinausgeht, aus einer
insolvenzrechtlichen Perspektive gerechtfertigt
ist. Wertersatzfille — ein schwieriger Punkt {iber
das Verhaltnis von § 111i zu § 111h InsO, der der
Klarstellung bedarf, um diese Ungleichbehand-
lung zu vermeiden. Néchster Punkt: Strafminde-
rung. Fallt das Beschlagnahmegut in die Insol-
venzmasse, miisste auch eine Strafminderung
greifen konnen.

Zuletzt mochte ich drei ungeldste Fragen nennen:
Wie ist das Verhdltnis von Insolvenzantrdgen der
Staatsanwaltschaft zu Eigenantrdgen des Téters?
Was sagen die Gldubiger, wenn die Staatsanwalt-
schaft den Insolvenzantrag stellt, aber der
Gldubiger dagegen ist? Kann der Antrag von dem
Gldubiger zuriickgenommen werden? Insgesamt
ist es ein Entwurf mit einem sehr guten Ansatz,
aber auch Stellen, die im Sinne meiner vor-
gestellten Thesen und Fragen noch einmal justiert
werden sollten. Vielen Dank.

Die Vorsitzende: Danke, Herr Bremen. Dann hat
Herr Professor Dr. Dierlamm das Wort.

SV Prof. Dr. Alfred Dierlamm: Sehr geehrte Frau
Vorsitzende, sehr geehrte Damen und Herren, ich
sitze hier in meiner Eigenschaft als Mitglied des
Strafrechtsausschusses der Bundesrechtsanwalts-
kammer. Ich bin sehr kurzfristig eingeladen
worden und erlaube mir daher, mich auf die
Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer
39/2016 zu beziehen. Ich darf dazu sagen, dass
ich fiir diese Stellungnahme oder fiir dieses
Thema im Strafrechtsausschuss auch Berichter-
statter war und mich daher intensiv mit diesem
Thema befasst habe. Frau Vorsitzende, Sie haben
es eingangs angekiindigt: Opferschutz und
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Opferentschddigung sind Punkte, die in der
Entwurfsbegriindung hervorgehoben werden.
Opferschutz werde gestérkt, so heilit es. Aber
tatsdchlich ist das Gegenteil der Fall. Denn was
passiert bei diesem neuen Entschddigungsmodell?
Der Staat, der Fiskus, greift sehr extensiv auf das
Tédtervermogen zu. Viel stirker als bisher, durch
erweiterte und selbstdndige Einziehungsméglich-
keiten. Aber er gibt dem Opfer, dem Geschéddigten
- insbesondere dem geschéddigten Unternehmen —
nicht in gleicher Weise ein Mehr an Realisie-
rungsmoglichkeiten, um seine finanziellen
Interessen geltend zu machen. Im Gegenteil:
Wihrend nach der derzeitigen Rechtslage ein
geschéddigtes Unternehmen — oder iiberhaupt ein
Geschéddigter — entweder gegen den Téter
unmittelbar vorgehen kann oder aber in das
arrestierte Vermogen noch wihrend des
laufenden Verfahrens hinein vollstrecken kann,
so wéren ihm durch diesen Gesetzentwurf beide
Moglichkeiten verschlossen. Der Téter hat nichts
mehr, weil der Staat auf das Vermogen zugreift.
Und die Zugriffsmoglichkeit auf das arrestierte
Vermogen besteht nicht im laufenden Verfahren,
sondern erst mit Rechtskraft. Das ist ein
wesentlicher Strukturfehler dieses Entwurfs, weil
die Geschidigtenwiedergutmachung dadurch
erheblich behindert wird. Ein geschéddigtes
Unternehmen, das durch ein Betrugsverfahren
geschéddigt wird — was besonders dramatisch ist,
wenn die Schadenssummen existenziell hoch
sind —, muss dann bis zur Rechtskraft des Urteils
abwarten. Ich habe in meiner Stellungnahme eine
Untersuchung der Universitdt Konstanz zitiert,
aus der sich ergibt, dass in Wirtschaftsstrafsachen
ein erstinstanzliches Urteil durchschnittlich

40 Monate dauert, plus Revision, plus Zurtick-
verweisung. Also kann es sehr gut sein, dass
Unternehmen fiinf, sechs Jahre lang ihre Rechte
nicht durchsetzen kénnen. Das bedeutet keine
Starkung des Geschéddigtenschutzes, sondern eine
Behinderung der Wiedergutmachung zum
Nachteil von Unternehmen. Im Gesetzentwurf
steht: Das Windhunderennen im Ermittlungs-
verfahren, um den Topf des arrestierten
Vermogens, ist schlecht und das miissen wir
abschaffen. Warum ist das eigentlich so schlecht?
Warum soll nicht das Unternehmen privilegiert
werden, das etwas tut? Das Unternehmen, das
Anwilte beauftragt und sich schnell ein
Versdumnisurteil beschafft und mit diesem
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Versdumnisurteil versucht, seine finanziellen
Interessen zu realisieren. Warum soll dieses
Unternehmen nicht besser behandelt werden als
ein geschddigtes Unternehmen, das die Hdande in
den Schob legt? Das ist der erste wesentliche
Strukturfehler.

Ein zweiter Punkt hdngt mit dem sogenannten
engen Verletztenbegriff zusammen, der den
Begriff des Verletzten auf den beschréinkt, der
einen Anspruch auf Riickgewdhr des Erlangten
bzw. Wertersatz hat. Aber der Verletzte ist viel
breiter. Der Verletzte ist nach den derzeitigen
Rechtsstrukturen der, dem ein Anspruch aus der
Tat erwachsen ist. Das kann auch ein Schadens-
ersatzanspruch sein. Nicht nur ein Anspruch auf
Riickgewihr oder ein Anspruch auf Wertersatz.
Nur dieser nach dem engen Verletztenbegriff
Verletzte wird geschiitzt und darf sich dann auch
an diesem Erstattungsverfahren beteiligen. Das ist
ein Problempunkt, der auch strukturelle
Bedeutung hat.

Ich will angesichts der beschrdnkten Zeit nur
noch einen Punkt herausgreifen: das ist die
parallele Anwendbarkeit von Arrest nach der
StPO und nach der Abgabenordnung(AQO). Im
Regierungsentwurf steht, dass neben dem AO-
Arrest nach § 324 AO auch der StPO-Arrest
anwendbar ist. Das ist eine Regelung, die der
stdndigen Rechtsprechung der meisten
Oberlandesgerichte widerspricht. Warum soll
eigentlich der Fiskus den StPO-Arrest in
Anspruch nehmen kénnen, wenn er die eigenen
fachndheren Arrestierungsmoglichkeiten nach der
Abgabenordnung nicht in Anspruch nimmt? Im
Ubrigen ist der AO-Arrest viel schirfer. Denn er
ermdglicht sogar den personlichen Sicherungs-
arrest in § 326 AO. Das wird in der Praxis nicht
gemacht. Aber es stellt sich schon an dem Punkt
die Frage: Warum gibt man dem Fiskus, den
Finanzbeho6rden zusétzliche Arrestierungs-
moglichkeiten, wenn die vorhandenen noch nicht
einmal ausgeschopft werden? Da haben wir aus
Sicht der Bundesrechtsanwaltskammer Bedenken.

Die Vorsitzende: Danke, Herr Dierlamm. Herr
Gericke hat das Wort.

SV Jan Gericke: Sehr geehrte Frau Kiinast, sehr
geehrte Damen und Herren: Es ist fiir die Praxis
zu begriifen, dass mit dem Gesetzentwurf eine
umfassende Neuregelung der strafrechtlichen
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Vermégensabschdpfung unternommen wird. Die
Abkehr von der Riickgewinnungshilfe und den
komplizierten Vorschriften zum Auffangrechts-
erwerb fiihrt dazu, dass die Vermdégensab-
schopfung in Zukunft wesentlich erleichtert und
zugleich effektiver wird. Eine weitere wichtige
Anderung liegt in der Méglichkeit, die Entschei-
dung tiber die Vermdgenseinziehung von der
Entscheidung iiber die Schuld- und Straffrage
abzutrennen, wie das nunmehr die §§ 422 f.
StPO-E vorsehen. So kénnen namlich die -
ohnehin langwierigen — Hauptverhandlungen,
insbesondere auch in Wirtschaftsstrafsachen, von
komplizierten und konflikttrdchtigen Fragen der
Vermogensabschdpfung freigehalten werden.
Dadurch wird sichergestellt, dass einerseits dem
Beschleunigungsgrundsatz Rechnung getragen
werden kann, ohne andererseits von der
Vermogensabschopfung génzlich abzusehen,
wozu sich ndmlich manche Tatgerichte unter
Geltung der bisherigen Rechtslage gezwungen
sehen.

Ein weiteres Anliegen des Entwurfs ist die
Konkretisierung des sogenannten Bruttoprinzips.
Auch dies ist aus meiner Sicht zu begriilen. Die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes ist
insoweit — da kann ich vielleicht sagen, bin ich
selbst auch nicht unschuldig dran — nicht
einheitlich. Die Neuregelungen zur Bestimmung
des Erlangten kénnen deshalb zur Vereinheit-
lichung der Rechtsprechung und damit durch
klarere Vorgaben gegentiiber den Tatgerichten
dazu beitragen, dass die Vermogensabschdpfung
in Zukunft wiederum einfacher und effektiver
wird. Daraus ergibt sich fiir mich ein erstes
positives Fazit: Der Regierungsentwurf beseitigt
unndtig komplizierte Vorschriften und
Verfahrenshemmnisse, 16st Divergenzen in der
obergerichtlichen Rechtsprechung auf und gibt
der Praxis klare, handhabbare Regelungen vor.

Ein zweiter positiver Punkt ist, dass zugleich der
Charakter der Vermogensabschopfung als
kondiktionsdhnlicher Eingriff ohne zusétzliches
Strafiibel gewahrt bleibt. Das erscheint mir fiir die
Legitimitdt der Abschépfungsregelung in ihrer
Gesamtheit von wesentlicher Bedeutung zu sein.
Nur unter der Pramisse, dass die Abschépfungs-
regelungen keinen Strafcharakter hitten, hat das
Bundesverfassungsgericht etwa die Vorschriften
iiber den erweiterten Verfall fiir verfassungs-
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konform gehalten. Der Anwendungsbereich der
erweiterten Einziehung soll vergroBert werden.
Das haben wir schon gehort. AuBerdem wird die
selbstdndige Einziehung von Vermdgensgegen-
stdnden unklarer Herkunft neu geregelt. All dies
dient dem Zweck des Entwurfs, deliktisch
erlangtes Vermogen moglichst umfassend ein-
zuziehen. Wiirde aber der Charakter der Ver-
mogensabschopfung gleichzeitig gedndert, wére
dies nicht méglich. Einzelheiten dazu — so zu
Fragen des Bruttoprinzips und auch zu den im
Koalitionsvertrag geduBerten Vorstellungen von
einer Beweislastumkehr — habe ich in meiner
schriftlichen Stellungnahme niedergelegt. Ich
halte den vom Regierungsentwurf vorgezeich-
neten Weg fiir gut gangbar und das entwickelte
Konzept insgesamt fiir iiberzeugend.

Mir scheinen aber noch zwei Punkte, die bislang
nicht angesprochen worden sind, bedenkenswert.
Der Erste betrifft die Verjdhrung: Sie steht der
Anordnung vermogensabschopfender Mal-
nahmen entgegen, § 78 Strafgesetzbuch (StGB). Es
gelten die - je nach Delikt teilweise recht kurzen
— Fristen des StGB fiir die Verjahrung. Sie
beginnen mit der Vollendung der Tat. Das kann
gerade in den Fillen, in denen der Entwurf die
Zugriffmdglichkeiten erweitern will — etwa der
nachtrédgliche Verfall — dazu fithren, dass eine
AbschopfungsmalBnahme zu spdt kommt. Damit
droht der gewiinschte Effekt der Reform jedenfalls
teilweise auszubleiben. Es sollte deshalb eine an
zivilrechtlichen Vorgaben orientierte Verjah-
rungsregelung mit langeren Fristen erwogen
werden.

Ein zweiter, noch wesentlicherer Punkt: Mit der
Reform soll das Abschépfungsrecht general-
uberholt werden, heilit es. Es ist von einer voll-
stdndigen Neufassung und einem umfassenden
Reformansatz die Rede. Damit vertrdgt sich nicht,
dass — so wie es jetzt geregelt ist — mit Blick auf
das Riickwirkungsverbot fiir Jahre davon auszu-
gehen sein wird, dass das alte und das neue Recht
nebeneinander gelten und in jedem Einzelfall
aufgrund der Meistbegiinstigungsklausel in

§ 2 Abs. 3 StGB zu priifen sein wird, welches
Recht im konkreten Fall das mildere ist.
Insbesondere aus der Sicht der Revisionsgerichte
kann man sagen, dass diese Fragen ausgesprochen
kompliziert sein konnen und zu zahlreichen
Urteilsaufhebungen zwingen. Fiir die Akzeptanz

18. Wahlperiode Protokoll der 120. Sitzung

vom 23. November 2016

Seite 16 von 121



der Reform und den damit beabsichtigten
Paradigmenwechsel erscheint mir deshalb ein
klarer Schnitt, im Sinne einer Stichtagsregelung,
sinnvoller. Es sollte deshalb gepriift werden, ob
die Regelung des § 2 Abs. 5 StGB, die dieses
Riickwirkungsverbot anordnet, fiir die Reform
ausgeschlossen werden kann. Dann ist noch zu
bedenken, dass es natiirlich Vertrauensschutz-
gesichtspunkte gibt. Denen kénnte dadurch
Rechnung getragen werden, dass auf den
Zeitpunkt der Sicherstellung der Vermdogens-
gegenstdnde abgestellt wird und das neue Recht
auf alle ab Inkrafttreten der Reform beschlag-
nahmten Vermdgensgegenstinde angewendet
wird. Vielen Dank fiir IThre Aufmerksamkeit.

Die Vorsitzende: Danke. Dann hat jetzt Professor
Dr. Heger das Wort.

SV Prof. Dr. Martin Heger: Frau Vorsitzende,
meine Damen und Herren. Wahrscheinlich wird
sich manches wiederholen, weil auch ich diesen
Gesetzentwurf nicht so kritisch sehe, wie manche
anderen Stimmen, die sich dazu geduBert haben.
Erstens: Das Grundziel, dass Verbrechen sich
nicht lohnen dirfen und deshalb in weiterem
Umfang als bisher Vermdogen abgeschopft werden
soll, wird mit dem Entwurf erreicht. Man konnte
sagen: Die Vermdogensabschopfung wird
vollendet. In einem Kommentar hiel es dazu mal:
Sie ist auch nach der letzten Reform unvollendet
geblieben. Besonders wichtig ist natiirlich die
Streichung des Vorrangs der Verletztenanspriiche.
Das erwies sich als schwierig und nicht effektiv
und hat dazu gefiihrt, dass man in der Praxis oft
die Finger davon gelassen hat, um sich diese
nicht zu verbrennen. Insofern ist alleine schon
wichtig, dass es eine neue Regelung gibt.
Natiirlich ist es auch wichtig, dass sie gut ist. Der
zweite Punkt waren Probleme bei der Berechnung
des Erlangten. Es wurde schon angesprochen,
dass — zumindest aus der AuBensicht — die
Rechtsprechung des BGH da nicht einheitlich war
und es mindestens zehn Jahre gedauert hat, wenn
sie sich tiberhaupt angenéhert hat. Ich finde es
schlicht unertréaglich. Deswegen ist es unbedingt
notwendig, dass der Gesetzgeber hier eine
Regelung trifft. Auch wieder fast egal, welche. Es
muss nur fiir den Rechtsunterworfenen und den
Rechtsanwender klar sein, dass der Gesetzgeber
das ernst nimmt und nicht sagt: Wir akzeptieren,
dass im Zustdndigkeitsbereich des einen
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Strafsenats so und im Zustédndigkeitsbereich des
anderen Strafsenats anders entschieden wird. Das
kann nicht dauerhaft sein. Vor allem, wenn es
nicht justizintern gelingt, etwa iiber den Grofen
Senat oder auf andere Weise, zu einer Einigung
zu kommen. Deswegen sind diese Regelungen
erforderlich. Ich finde sie im Prinzip auch richtig.
Man kann jetzt die Schritte nachvollziehen. Es ist
auch deutlich geworden, dass die Tendenz in
Richtung eines Strafcharakters — der Verfall ist
natirlich keine Strafe, aber er hat seit dem
Bruttoprinzip immer diese leichte Tendenz —
dass diese Tendenz zumindest soweit
eingebremst wird, gerade wenn der Verfall einen
weiteren Anwendungsbereich — auch im Bereich
der Delikte mit privaten Opfern — hat. Jetzt wird
deutlich: Wir wollen den Verfall und das ist
richtig. Aber wir wollen diese Grenzbereiche
nicht iiberstrapazieren und damit auch
ausschlieBen, dass es im Einzelfall zu einer Strafe
oder etwas Strafihnlichem wird. Insofern finde
ich das sehr verniinftig.

Bei § 76a StPO-E waren bei unklaren Vermogens-
verhdltnissen sehr weite Abschépfungsschritte
moglich. Man hat hier letztlich auf eine
Beweislastumkehr verzichtet. Man hétte nattirlich
mehr regeln konnen. Ein Problem wére dann aber,
dass es ein Strafverfahren bleibt. Man muss
immer aufpassen, dass man das Strafverfahren
nicht mit Aufgaben tiberlastet, die weit dariiber
hinausgehen. Wir haben zivilprozessuale
Elemente schon im Adhédsionsverfahren, und ich
denke, der Gesetzgeber hitte zwei Moglichkeiten
gehabt: Entweder er regelt es strafrechtlich — dann
ist aber eine Beweislastumkehr oder ein
Anscheinsbeweis schwierig — oder er wéihlt ein
zivilrechtliches Abschépfungsverfahren. Die
Moglichkeit wird im Ausland teilweise
praktiziert. Dann kénnte man auch andere
Regelungen, etwa des Zivilrechts, mit Beweis-
lastregeln einfithren. Insofern halte ich das
jedenfalls fiir plausibel in der Form. Auch wenn
es vielleicht dazu fiihrt, dass letztlich nicht ganz
so viel abgeschopft werden kann, wie es bei
anderen Beweisregeln moglich wére. Einen
Aspekt sollte man noch bedenken: Dadurch, dass
die Riickgewinnungshilfe gestrichen wurde,
kommt man jetzt, zumindest in den Mangelféllen,
in das Insolvenzverfahren. Hier erscheint mir
besonders wichtig, dass die Begriindung — das
kann man nicht alles gesetzlich regeln — deutlich
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macht, welche Probleme es gibt und wie man da
erstens berechnet, worum es geht, und zweitens
eine ,,Hartefalllosung”. Es gibt in dem § 73e des
Entwurfs zum Strafgesetzbuch (StGB-E) eine
vergleichsfreundliche Regelung, in der nicht
gesagt wird: Die Regel gilt und die Ausnahme nur
ganz eng. Das wire falsch. Sondern, dass man den
allgemeinen Gedanken sieht, dass, wenn die
Beteiligten sich einig werden — wenn etwa
Gewerbetreibende im Interesse ihres Unter-
nehmens sagen: ,,Okay, wir teilen es jetzt unter
uns auf, verzichten auf ein bisschen, bekommen
aber schnell Geld“—, die Staatsanwaltschaft und
die Justiz nicht sagen sollen: ,Nein, wir machen
das jetzt ganz formlich.“ Das sollte man
verdeutlichen. Es ist zwar nicht so, dass der
Staatsanwalt dann eine informelle Vermdgens-
verteilung vornehmen soll, aber dass das Ganze
seitens des Gesetzgebers wohlwollend gesehen
wird, und es etwa auch bei der Strafzumessung -
Stichwort Téater-Opfer-Ausgleich — eher
begiinstigend sein konnte, so dass den Interessen
von einzelnen Geschédigten, die dringend an ihr
Geld kommen miissen, besser als bisher
Rechnung getragen werden kann.

Ich mochte dem ausdriicklich beipflichten, dass
man zu § 2 Abs. 5 StGB eine Regelung treffen
sollte, die ein Nebeneinander ausschliefit. Das
erscheint mir fast noch fataler als es hier
geschildert wurde. Wenn man dann iiberlegt,
muss man fragen, was das mildere Recht, etwa im
Lichte der Rechtsprechung des 1. Senats oder des
2. oder 3. Senats, ist. Dann hitte man ein
komplettes Chaos, obendrein mit unterschied-
lichen Terminologien: Mal ist es die Einziehung,
die milder sein soll als der Verfall und so weiter.
Das kann eigentlich nur anders geregelt werden.
Artikel 103 Grundgesetz wire wohl kein
Hindernis. Der verbietet nur eine Strafe. Und es
soll ja klargestellt sein, dass es keinen
Strafcharakter hat. Dann bleiben andere
Grundrechte, die wahrscheinlich nicht verletzt
sind. Zumindest, wenn man es mit Augenmal
macht.

Ein letzter Punkt, den ich auch schriftlich
ausgefiihrt habe: Eigentlich hétte der Gesetzgeber
sich auch Gedanken machen sollen, ob man eine
soziale Umnutzung von Giitern vornimmt. Ich
konnte mir vorstellen, dass man in der
Begriindung deutlich macht, dass jedenfalls in
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Einzelféllen — etwa bei organisierter Kriminalitét
durch bestimmte Arten von Banden, wie
Rockermilieu oder neonazistische Banden — eine
Umnutzung von Giitern, die diese zur Begehung
von Straftaten benutzen, vorgesehen ist. Danke.

Die Vorsitzende: Danke sehr. Dann hat Frau
Dr. Holznagel das Wort.

SVe Dr. Ina Holznagel: Sehr geehrte Frau
Vorsitzende, sehr geehrte Damen und Herren,
vielen Dank, dass ich Gelegenheit habe, hier
einige Uberlegungen aus der Justizpraxis des
Landes Nordrhein-Westfalen einzubringen. Aus
der Praxis deshalb, weil wir im Justizministerium
seit vier Jahren eine Arbeitsgruppe haben, die
sich mit der Optimierung der Vermdgensab-
schopfung beschiftigt und Experten und
Expertinnen aller Berufsgruppen der Strafjustiz,
auch aus der Rechtspflegerschaft, zusammen-
fiithrt. Uns liegt die effektive praktische Umsetz-
barkeit dieser Reform am Herzen, weil wir sie im
Ansatz fiir gut und richtig halten. Viele Argu-
mente haben Sie eben schon gehort. Um diese
praktische Umsetzbarkeit noch zu verbessern,
haben wir drei konkrete Vorschldge und eine
groBe Bitte an Sie.

Der Gesetzentwurf will Abschopfungsliicken
schlieBen und hélt sich dabei, nach seinem
Konzept, an das Kondiktionsrecht. Es entsteht
dabei ein schliissiges System, das allerdings aus
praktischer Sicht ein bisschen theorieverliebt ist.
In der Realitdt wird es wahrscheinlich eher nach
seinen Ausnahmen funktionieren und weniger
nach seinen Regeln. Die Regel ist etwa, dass man
nur einen Bruchteil des Taterl6ses sichern kann.
Der Rest ist entweder ausgegeben, verschoben
oder versteckt. Der Entwurf eréffnet der
Vollstreckungsbehorde deshalb mit Recht die
Moglichkeit der Nachvollstreckung. Das ist gut
und richtig. Das fordern wir schon lange. Leider
ist aber die Justizbeitreibungsordnung, vermittels
derer wir diese Nachvollstreckung durchfiihren
sollen, ein ziemlich zahnloser Tiger. Sie konnen
uns hier helfen und diesen Entwurf scharfen und
umsetzbar machen, wenn Sie uns Ermittlungs-
instrumente im Vollstreckungsverfahren an die
Hand geben, die wir bisher nicht haben. Allen
voran die Chance, nach richterlicher Anordnung
eine Durchsuchung durchzufiihren. Wenn das
Geld ausgegeben, verschoben oder versteckt wird,
dann ist der sogenannte Mangelfall der Normal-
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fall. Dieser Mangel ist, in der Regel, recht
ausgeprégt. Wir rechnen daher damit, dass es eine
ganze Menge Verfahren geben wird, in denen die
Insolvenzldsung des Entwurfes, einfach mangels
Masse, nicht in Frage kommt. Da kénnen wir als
Vollstreckungsbehérde dann das tun, was Prof.
Heger eben gesagt hat: Wir kdnnen versuchen,
Vergleichslésungen zu moderieren. Das geht
insbesondere dann, wenn man nicht zu viele
Geschidigte hat. Das machen die Kollegen heute
schon praeter legem. Das geht aber nur so lange,
wie man nicht selbst in die zivilrechtliche
Streitigkeit hineingezogen wird. Deshalb ist
wichtig, dass Sie uns ein Instrument zur
Verfiigung stellen, um ins biirgerlich-rechtliche
Streitverfahren iiberzuleiten, wenn es zum
Priatendentenstreit kommen sollte. Ein dahin-
gehender Vorschlag des Bundesrates ist in der
Drucksache nachzulesen.

Die dritte — aus unserer Sicht wirklich fatale —
Verkehrung von Regel und Ausnahme im Entwurf
ist die Konkretisierung des Bruttoprinzips. Wir
sind bei Herrn Gericke und Prof. Heger: Wenn es
der 5. Senat sein soll, dann ist es der 5. Senat.
Hauptsache, es ist eine einheitliche Regelung da.
Der Entwurf beschrénkt aber die Abschépfung in
Betrugsfillen dariiber hinaus grundsitzlich auf
den betriigerisch erlangten Saldo, weil der Téter
némlich anrechnen darf, was er dem Opfer in
Erfiillung der Verbindlichkeit geleistet hat. Sie
werden nicht viele Betrugsopfer finden, die
freudig behalten m6chten, was ihnen ein Betriiger
angedreht hat. Wir verstehen nicht, warum der
Entwurf nicht den tatsdchlichen Regelfall zu
Grunde legt, ndmlich den angefochtenen und
deshalb nichtigen Vertrag aufgrund arglistiger
Tduschung. Wir fragen uns, ob Sie uns tatsédchlich
mit der Frage belasten wollen, ob und wann dem
Téter die Anfechtungserkldarung des Opfers
zugegangen ist. Ich glaube auch nicht, dass die
Biirger dafiir viel Verstdndnis haben. Wenn sich
Tédter und Opfer im Ausnahmefall anders
vergleichen mochten, dann sollen sie das gerne
tun. Wir miissen das dann im Vollstreckungs-
verfahren beriicksichtigen. Dafiir sieht der
Entwurf mit § 4591 StPO-E eine Vorschrift vor.
Das waren unsere drei Vorschlédge.

Jetzt kommt der Wunsch: Koénnen Sie sich
eigentlich vorstellen, wie so eine Vermdgens-
abschépfung in der Praxis ablduft? Nehmen wir
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einen Drogenhédndler und pfdnden eine Rolex, ein
Motorrad und einen PKW. Die Rolex ist geklaut,
das Motorrad ist geleast, das Auto ist auf einen
Strohmann zugelassen. Jetzt ist entscheidend,
dass alle Zahnrédder in diesem Verfahren
ineinandergreifen. Die Ermittlungsakte muss
ordentlich gefiihrt werden. Das muss der
Rechtspfleger mit der Polizei koordinieren. Der
Dezernent muss mit dem Leasing-Unternehmen
verhandeln und parallel einen Verschiebungsfall
priifen, bis der Ermittlungsrichter entschieden
hat. Uber den Verschiebungsfall miissen wir das
Auto unterstellen, das kostet Geld. Vielleicht
sollten wir das Auto besser vom Gerichts-
vollzieher versteigern lassen. Der Eigentiimer der
Rolex muss derweil von der Polizei gesucht
werden. Der Verteidiger will Akteneinsicht. Das
ist Alltag. Ich schildere IThnen das, um Thnen zu
verdeutlichen, dass das alles in der Praxis nur
funktioniert, wenn alle zusammenarbeiten und
wie bei den Zahnrddern einer Uhr alles
ineinandergreift. Vermogensabschopfung ist
Teamarbeit. Und deswegen ist unser Appell an
Sie: Bitte bauen Sie in diese Uhr keine
tiberfliissigen Features mehr ein und bitte lassen
Sie uns genug Zeit, die Bedienungsanleitung zu
lesen! Die Fortbildungen laufen in Nordrhein-
Westfalen schon an. Ich selbst habe schon die
erste gemacht. Angesichts des Umfangs des
Reformvorhabens wird die Europédische
Kommission Deutschland nicht mit einem
Vertragsverletzungsverfahren iiberziehen, wenn
Sie uns ein halbes Jahr Zeit lassen. Das wire auch
ein wichtiges Signal der Wertschdtzung an die,
die den Lowenanteil dieses Reformprogrammes
schultern miissen. Das sind die Rechtspflege-
rinnen und Rechtspfleger. Vielen Dank.

Die Vorsitzende: Der letzte Satz von Thnen, Frau
Holznagel, war ja der Bezug auf das Inkrafttreten
am Tag nach der Verkiindung. Viel schneller geht
es auch eigentlich nicht. Da haben Sie schon
etwas getroffen. So, Herr Meilner hat jetzt das
Wort.

SV Markus MeiBner: Frau Vorsitzende, sehr
geehrte Damen und Herren. Ich bedanke mich fiir
die Einladung. Ich hatte im Vorfeld zum
Regierungsentwurf und auch schon zum
Referentenentwurf fiir die Strafverteidiger-
vereinigungen als Berichterstatter Stellung-
nahmen abgegeben. Was mir wohl jetzt auch die
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Ehre und Freude verschafft, hier etwas sagen zu
diirfen. Aus Sicht der Strafverteidigung sind es
insbesondere zwei Punkte, die ich hier
hervorheben mochte. Das eine ist: Aus Sicht der
Strafverteidigung bestehen an der unbegrenzten
Ausweitung der erweiterten Einziehung, wie sie
jetzt in § 73a StGB-E vorgesehen ist, verfassungs-
rechtliche Bedenken. Man muss sich vor Augen
halten, dass die erweiterte Einziehung gegeniiber
der einfachen Einziehung Beweiserleichterungen
beinhaltet. So muss das Gericht die Einziehungs-
objekte eben keinem konkreten Anklagevorwurf
zuordnen. Eine mittelbare Beweisfithrung ist
erlaubt. Dieser Straftatenkatalog, den wir im
Moment haben, ist genau das Gegenstiick hierzu.
Es zeigt ndmlich im Endeffekt, dass wir
bestimmte Straftaten haben, Banden- und
gewerbsméBige Delikte. Warum gerade die? Weil
hier wiederholte Tatbegehungen naheliegen. Wir
haben Straftaten mit einem Bezug zur
organisierten Kriminalitdt. Warum? Weil es in
derartigen Féllen regelmdfig Beweisschwierig-
keiten in der Zuordnung gibt. Genau in dieser
Konstellation hat das Bundesverfassungsgericht
am 14. Januar 2004 in der grundlegenden
Entscheidung zum erweiterten Verfall gesagt: Ja,
das geniigt mit Blick auf diesen Katalog
verfassungsrechtlichen Anforderungen. Daraus
ergibt sich aber auch, dass es keine Notwendig-
keit gibt, diese Beweiserleichterungen dem Staat
fiir alle Delikte zu gewdhren. Im Gegensatz zum
Bandendiebstahl gibt es beim einfachen Diebstahl
keine Anhaltspunkte dafiir, dass andere
Vermogensgegenstidnde, die aufgefunden werden,
bei dem Verdédchtigten aus irgendwelchen
Straftaten stammen. Anders als beim gewerbs-
méaligen Handel mit Betdubungsmitteln gibt es,
wenn jemand Betdubungsmittel zum Eigen-
konsum erwirbt, eben keine Anhaltspunkte dafiir,
dass Vermdgensgegenstidnde in seinem Bereich
aus anderen Straftaten stammen. Dem Staat kann
und muss hier abverlangt werden, etwaige
Einziehungsobjekte konkreten Straftaten
zuzuordnen. Etwas anderes ergibt sich auch nicht
aus dem Gesetzeszweck, wenn es hier heil3t:
Anreizschaffung zur Begehung gewinnorientierter
Straftaten und Reinvestitionen in kriminelle
Unternehmungen soll verhindert werden. Es ist
nicht ersichtlich, warum man auf einen
Ladendiebstahl oder einen Fahrraddiebstahl die
erweiterte Einziehung anwenden soll. Man mag
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iiber einzelne Tatbestdnde diskutieren, um die
man den Katalog erweitern muss, wenn es
Anhaltspunkte dafiir gibt, dass hier auch
Gewinne gemacht werden, die abgeschopft
werden sollen. Aber aus Vereinfachungsgriinden
zu sagen, wir wenden es jetzt auf alle
Straftatbestdnde an, ist nicht erforderlich und
damit zwangsldufig auch verfassungsrechtlich
nicht haltbar.

Ahnliche Bedenken — sogar weitergehende —
existieren bei der Strafverteidigung gegen die
vorgesehene Form des neuen Abschopfungs-
instruments der verurteilungsunabhéngigen
Einziehung. Europarechtlich ist es nicht nur nicht
erforderlich, sondern man muss sagen: Das wurde
im Vorfeld der Richtlinie vom 03. April 2014, der
EU-Richtlinie, iiber die wir auch in dem Gesetzes-
vorhaben immer wieder lesen, diskutiert. Im
Ergebnis wurde diese Mallnahme in die Richtlinie
ausdriicklich nicht aufgenommen. Aus Sicht der
Strafverteidigung besteht, trotz Etikettierung als
»Verfahren gegen die Sache”, durchaus
Strafcharakter fiir den Betroffenen. Insoweit hilft
der Verweis auf die genannte Bundesverfassungs-
gerichtsentscheidung zum erweiterten Verfall
nicht weiter. Denn es gibt durchaus Unterschiede
zwischen dem erweiterten Verfall und dem, was
hier stattfinden soll. Beim erweiterten Verfall
wird in einem strafrechtlichen Verfahren ein
Schuldvorwurf getroffen. Da wird jemand
verurteilt, und neben der Strafe soll eine
MabBregel als weitere Rechtsfolge der Vermdgens-
abschopfung erfolgen. Ganz anders hier: Hier
haben wir ein Verfahren, was durch Einstellung,
moglicherweise durch Freispruch, endet. Die
MabBregel, die bei der erweiterten Einziehung
daneben erfolgt, wird hier zur Hauptsache. Da
muss ich Thnen zur Etikettierung ,,als Verfahren
gegen die Sache” ganz ehrlich sagen: Wird dieser
Gegenstand eingezogen, so wird subjektiv der
Betroffene die Einziehungsmafinahme als Geld-
oder Vermogensstrafe empfinden. Sie unter-
scheidet sich in der Wirkung hiervon gerade
nicht. Vor diesem Hintergrund ist auch die
faktische Beweislastumkehr in diesem Gesetz-
entwurf problematisch. Ich glaube, da sind wir
uns einig. Es steht und fillt mit der Frage:
Strafcharakter — ja oder nein? Wenn man diesen
Strafcharakter annimmt — wofiir aus meiner Sicht
bei dieser Malinahme einiges spricht —, ist es
problematisch, die Beweislastumkehr in dieser
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Form zu regeln. Auch der Straftatenkatalog hilft
uns in der Frage der VerhiltnisméaBigkeit nicht
weiter. Warum? Zunéchst ist die Frage mit dem
Blick auf die erweiterte Einziehung: Warum
mache ich iiberhaupt einen Straftatenkatalog? Ich
konnte ja viel mehr einziehen, wenn ich darauf
verzichte. Den Hinweis muss ich geben, weil es
bei der erweiterten Einziehung auch so
angefangen hat. Man macht einen Straftaten-
katalog, sagt: Deswegen kénnen wir es
verhéltnismiBig vertreten. Und irgendwann
kommt man zu der Idee: ,Ich kénnte doch viel
mehr machen, wenn ich diese Fesseln 16se“.

Der Vorwurf der Geldwasche ist Teil dieses
Straftatenkatalogs. Ich sage Ihnen ganz ehrlich:
Das ist das Offnungstor fiir jeden Sachverhalt. Sie
werden immer, wenn Sie einen Vermdgensgegen-
stand sicherstellen, den Sie nicht zuordnen
kénnen, sagen konnen: Verdacht der Geldwésche
besteht. Damit gibt es kaum Lebenssachverhalte,
bei denen von Anfang an feststeht, dass dieser

§ 76a Abs. 4 StGB-E zukiinftig nicht anzuwenden
ist.

Die strafrechtlichen Probleme in der Strafrechts-
praxis mochte ich nur ganz schnell punktuell
nennen: Die Frage ist: Wieviel ist denn in einem
Strafverfahren an Ermittlungen notwendig, bevor
ich in ein selbstindiges Einziehungsverfahren
iibergehen darf? Kann der Staatsanwalt schnell
die Akte schlieBen und sagen: ,,Das fithrt eh zu
nichts, wir wollen ja im Wesentlichen nur das
Geld“. Und iibergehend sagen: ,,Erkldre uns doch
mal, woher hast du es, sonst behalten wir es*. Die
néchste Frage ist die: Was ist denn, wenn sich in
dem Einziehungsverfahren doch Anhaltspunkte
dafiir ergeben, dass hier eine Straftat vorlag? Ich
gehe zuriick in das Strafverfahren. § 170 Abs. 2
StPO: Eine Einstellung fithrt zu keinem
Stratklageverbrauch. Wie geht man damit um,
wenn er sich im Einziehungsverfahren
eingelassen hat? Darf ich das verwerten? Darf ich
es nicht verwerten? Dazu schweigt der Gesetz-
entwurf. Hinsichtlich aller weiteren Punkte
wirde ich gern auf meine schriftliche Einlassung
verweisen.

Die Vorsitzende: Danke. Dann hat als Letzter Herr
Dr. Schneiderhan das Wort.

SV Dr. Peter Schneiderhan: Sehr geehrte Frau
Vorsitzende, sehr geehrte Damen und Herren,
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vielen Dank, dass ich die, gegeniiber dem
Gesetzentwurf etwas kritische, Position des
Deutschen Richterbundes hier vertreten darf. Ich
selbst bin Staatsanwalt in Stuttgart und vielleicht
entgegen manchen Vermutungen: Es wird gar
nicht ohne Erfolg abgeschopft. Zwangslédufig hat
die Abschépfung dort keinen Erfolg, wo nichts zu
holen ist: bei Armutsdelikten und dort, wo wir
nicht an das Vermdgen kommen, also bei
Verfahren der — untechnisch gesprochen —
organisierten Kriminalitdt. Daran wird auch der
neue Gesetzentwurf nichts d&ndern. Er wird dazu
fithren, dass wir in der Konsequenz sehr viele
Titel bekommen, ndmlich Feststellungen im
Urteil, dass eingezogen werden muss, aber dass
die Einziehung nicht vollstreckt werden kann.
Insofern finde ich den Gedanken, den Frau Dr.
Holznagel aufgegriffen hat, die Justizbeitreibungs-
verordnung zu iiberarbeiten, interessant. Die
Frage ist natiirlich, inwieweit wir tatsdchlich
voran gehen kénnen und inwieweit wir auch
aufpassen miissen, dass wir uns in diese Fille
nicht verbeiBen und Ressourcen, die wir
anderweitig fiir die Ermittlung von Straftaten
brduchten, verwenden, um letzte Abschépfungs-
entscheidungen durchzusetzen.

Im Kern ganz kurz zu unserer Kritik: Auch hier
kann ich nur das aufgreifen, was Prof. Heger
gesagt hat: Es ist wichtig, dass der Gesetzgeber zur
Frage, was abzuschdpfen ist, also Bruttoprinzip
oder nicht, in § 73d StGB-E eine Regelung trifft,
die klar ist. Egal welche. Unsere Sorge ist, dass
die Regelung nicht klar genug ist, dass sie in der
Praxis erhebliche Probleme aufwerfen wird. Wir
haben im Verband und ich in meiner Behorde
viel dariiber diskutiert. Es tauchen immer wieder
Fragen auf, wo es einfach zweifelhaft ist, was
gemeint ist. Die Regelung muss klar sein, nicht
nur fiir den BGH, sondern fiir jeden Amtsrichter,
fiir jeden Staatsanwalt. Das kleine Geplankel zur
Frage, wie bei Betrug vorzugehen ist, hat erneut
gezeigt, dass es Unklarheiten gibt. Die Frage ist
natiirlich auch, ob die Fahrlassigkeit als
Kriterium des Ansatzes von Aufwendungen oder
nicht ein praxisgerechtes Kriterium ist, oder ob
wir hier nicht ein Schlachtfeld fiir die
Hauptverhandlung eréffnen, welches uns dann
erhebliche Probleme bereitet.

Zweites Problem: Es ist nicht Aufgabe des
Strafrechts, Steuern festzusetzen und
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einzutreiben. Schlicht und einfach. In dieses
Verfahren gehort keine Abschdpfung von Steuern.
Man kann Regelungen zur vorldufigen Sicherung
von Vermogen bei einem dementsprechenden
Tatverdacht treffen. Aber es ist Aufgabe der
Finanzverwaltung, die Steuern endgiiltig
festzusetzen und einzutreiben. Wir haben auch
gehort, welche Schwierigkeiten die Dauer des
Verfahrens fiir potentielle Glaubiger, fiir Opfer
von Strafverfahren bringen kann. Die Verfahrens-
dauer in groBen Wirtschaftsstrafverfahren ist lang.
Wenn das Verfahren abgetrennt wird und man
erst mit einem Strafurteil beginnt, noch viel
langer. Hier muss eine Offnung fiir Glaubiger
moglich sein, die — um den alten Begriff zu
wéhlen — in die Riickgewinnungshilfe gehen
wollen, die auf Vermdogen, welches die
Staatsanwaltschaft gesichert hat, zugreifen wollen
und die dann mit einem eigenen Titel dorthinein
vollstrecken wollen. § 421 StPO-E macht klar: Die
Abschopfung ist Zwangsprogramm fiir die
Strafjustiz. Die Ausnahmen sind geregelt. Was
fehlt, ist eine Harteklausel, wie sie der bisherige

§ 73c StGB beinhaltet: Absehen von einem
Einziehen insbesondere in den Fillen, in denen
es zu einer unbilligen Hérte, moglicherweise mit
Strafcharakter, kommen konnte, beziehungsweise
in den Fallen, in denen klar ist, dass nichts zu
holen ist und auch nichts zu holen sein wird. Das
werden ganz viele Félle der Armutskriminalitat
sein. Man muss bereits im Urteil klar machen
koénnen: Es wird nicht abgeschopft. Das sind im
Kern unsere Hauptanliegen. Vielen Dank.

Die Vorsitzende: Danke. Als Erster hat sich Herr
Dr. Fechner gemeldet.

Abg. Dr. Johannes Fechner (SPD): Vielen Dank.
Herr Dr. Schneiderhan, Sie sagten, man solle das
Strafverfahren nicht mit Einziehungsfragen
uberfrachten, weil sich sonst ein Schlachtfeld
bilden wiirde. Wie sehen Sie dann die
Regelungen des § 421 StPO-E, nach dem das
Gericht mit Zustimmung der Staatsanwaltschaft
in kleineren Fillen, in denen es einen
unangemessenen Aufwand bedeuten wiirde, von
der Klageerhebung absehen kann? In der
Begriindung ist dies ja noch ndher ausgefiihrt.
Und wie sehen Sie § 422 StPO-E, nach dem die
Einziehung auch abgetrennt werden kann, um das
Strafverfahren nicht aufzuhalten? Sind wir da
Ihren Bedenken nicht schon entgegengekommen?
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Frau Dr. Holznagel, Sie sprachen davon, das
Verfahren effektiver zu machen - ein Ubergang in
den Zivilrechtsstreit. Wie wiirden Sie das konkret
im Gesetzestext fassen wollen?

Die Vorsitzende: Herr Dr. Luczak.

Abg. Dr. Jan-Marco Luczak (CDU/CSU): Vielen
Dank. Meine erste Frage richtet sich an Herrn
Schneiderhan. Sie hatten gesagt, dass aktuell die
Abschopfung in der Praxis durchaus erfolgreich
ist und funktioniert. Ein wesentlicher Punkt, den
wir mit dem Gesetz verfolgen, ist genau dies. Die
Begriindung lautet, dass es in der Praxis gerade
nicht funktioniert, sondern dass das ganze
Regelungssystem eher schwerfillig, komplex ist.
So dass es in der Regel so ist, dass man zu nicht-
formlichen Verfahren greift, um Opfern hier zu
ihrem Recht zu verhelfen. Da wiinsche ich mir,
dass Sie ndher ausfiihren, wie der Zustand in der
Praxis sich aus Threr staatsanwaltschaftlichen
Sicht darstellt und ob man mit dem Gesetz-
entwurf in einer Gesamtbewertung weiterkommt,
auch mit Blick auf die schwierigen Fragen, die
sich offensichtlich bei der Vollstreckung
hinterher bilden.

Ich wiirde dann noch eine Frage zur rechtlichen
Fragestellung an Herrn Bremen richten wollen.
Da hatten Sie etwas zum Verhéltnis des Antrags
der Staatsanwaltschaft zu den Antrédgen von
Gldubigern im insolvenzrechtlichen Bereich
ausgefiihrt. Kénnen Sie dieses Verhiltnis ndher
ausfithren? Sie hatten gesagt, die Staatsanwalt-
schaft stellt einen Antrag, und ein Gldubiger sagt
moglicherweise: ,Ich wiirde eigentlich lieber den
Antrag zuriicknehmen wollen, weil es fiir mich
viel giinstiger ist“. Vielleicht beleuchten Sie
dieses Verhdltnis noch einmal? Das ist doch ein
komplexes Zusammenspiel von strafrechtlichen,
strafprozessualen und insolvenzrechtlichen
Fragestellungen, die wir hier vorliegen haben.

Die Vorsitzende: Danke. Herr Wunderlich hat das
Wort.

Abg. Jorn Wunderlich (DIE LINKE.): Ich habe
eine Frage an Herrn Dierlamm. Frau Holznagel
vertritt hier die Ansicht, dass die von Ihnen
geltend gemachte Verschlechterung der Lage der
Opfer insofern nicht gegeben ist, als sich die
Zwangsvollstreckungsverfahren oft iiber Jahre
hinziehen. Was halten Sie von dieser Ein-
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schétzung zu der von Ihnen dargestellten
Verschlechterung der Opfer?

Dann habe ich noch eine Frage an Herrn

Dr. Schneiderhan. Sie sagen in Ihrer schriftlichen
Stellungnahme, es ist gar nicht nachzuvollziehen,
wie man zu der Aussage kommt, der Mehr-
aufwand an Arbeit kann mit dem vorhandenen
Personal aufgefangen werden. Wie weit sehen Sie
da Personalbedarf? Auf welcher Ebene? Wie kann
das wirksam, aufgrund von Anderungen in
diesem Entwurf — wie beispielsweise Begrenzung
der von Thnen sogenannten Elendskriminalitdt —
zumindest abgemildert werden?

Die Vorsitzende: Danke. Herr Strobele und dann
Frau Winkelmeier-Becker.

Abg. Hans-Christian Strobele (BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN): Es gibt zwei grundsitzliche Griinde
fiir diese gesetzliche Neugestaltung. Der eine ist,
das Verfahren zu erleichtern und sicherzustellen,
dass aus Straftaten erlangte Vermdgensvorteile
tatsachlich nicht beim Téter bleiben, sondern der
Allgemeinheit, also dem Staat, zufallen. Und der
andere — jedenfalls angebliche — Grund ist, dem
Opfer zu erleichtern, das Weggenommene
zuriickzubekommen. Zu dem zweiten Teil habe
ich eine Frage an Herrn MeiBiner: Wire es nicht
sinnvoll, in § 73 StGB wieder einen Absatz 1 Satz
2 einzufiihren, in dem man dieses Verhéiltnis
regelt? Der etwa lautet, wenn der Verletzte
versucht, auf dem Zivilrechtsweg etwas zu
erlangen, und er bekommt einen Titel, soll er
darauf erleichterten Zugriff erhalten.

Jetzt komme ich zu der zweiten Frage, die ein
grundsatzliches Problem angeht. Herr

Dr. Schneiderhan, es gibt eine Scheu der
Strafgerichte, sich mit solchen Fragen zu
befassen. Vom Adhésionsverfahren ist in meiner
30jdhrigen Praxis dreimal Gebrauch gemacht
worden, weil die sich in diese ganzen Untiefen
der Schidden und Feststellungen nicht
reinbegeben wollen. Die sagen: Es dauert schon
lange genug und wenn er einen Vergleich machen
will, wenn wir das jetzt auch noch dariiber
klaren, das wollen wir nicht. Das scheint besser
geworden zu sein. Kénnen Sie da was zu sagen?
Welche Erfahrungen gibt es? Lauft es jetzt
positiver als friiher mit dem Adhé&sionsverfahren,
wo nur der Zugriff auf bestimmte Sachen mdglich
war? Wie kann man den Strafrichter und den
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Staatsanwalt dazu motivieren, das auch zu
machen? Weil sonst hat man das immer: Die
suchen irgendeinen Weg, das zu vermeiden, weil
sie sich in diese Untiefen nicht begeben wollen.

Die Vorsitzende: Frau Winkelmeier-Becker ist
erstmal die Letzte in dieser Runde.

Abg. Elisabeth Winkelmeier-Becker (CDU/CSU):
Vielen Dank.

Zunichst eine Frage an Prof. Heger. Einen Satz
vorweg: Das, was mich fiir unser Thema heute
neugierig macht, ist vor allem auch die Befassung
mit dem Thema Menschenhandel, wo
mittlerweile mehr verdient wird als im
Drogenhandel. Deshalb ganz klar mein Wunsch,
dass wir hier zu einer effektiven Regelung
kommen. Ich hére gelegentlich Kritik aus dem
Blickwinkel des Verfassungsrechts: Artikel 14 GG
— Beweislastumkehr. Es sei schon unter dem
Aspekt grenzwertig. Kénnen Sie uns Argumente
mitgeben, dass es mit Artikel 14 GG sehr wohl
vereinbar ist, was wir hier machen, oder sehen
Sie da Risiken? Ich habe gerade gehort, dass in
anderen Lindern ein ganz anderer Ansatz gewéhlt
wurde. Ndmlich, dass man im Prinzip ein
zivilrechtliches System hernimmt und dann noch
weitere Moglichkeiten hat, auch im Sinne einer
Beweislastumkehr. Welche Moglichkeiten
wiirden sich da noch ergeben? Wiirde es sich
lohnen, diesen Wechsel zu machen?

Frau Dr. Holznagel, Sie haben vor allem auch den
Blick aus der Praxis eingebracht. In der Tat stellt
man hédufig fest, dass die wahren Hindernisse an
ganz unvermuteter Stelle sind. Hier war der
Hinweis auf die Justizbeitreibungsordnung, wo
man eine neue ErmittlungsmaBinahme begriinden
sollte, sehr wichtig. Inwieweit ergeben sich fiir
den ermittelnden Staatsanwalt Hindernisse durch
die Arbeitsbelastung? Wie wird das angerechnet?
Lohnt sich das, oder gibt es Strukturen, die es
dem einzelnen Ermittlungsbeamten erschweren,
sich in einen Fall richtig einzuarbeiten, weil sich
das fiir ihn an anderer Stelle nur negativ
auswirkt? Miissten wir da noch auf ganz andere
Dinge achten, um diese zu motivieren, sich
diesen Fragen zu stellen, die aus meiner Sicht fiir
die Frage — Lohnt sich ein Verbrechen oder lohnt
es sich nicht? — noch viel wichtiger sind, als wir
das vielleicht annehmen. Danke.
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Die Vorsitzende: Danke, Frau Winkelmeier-
Becker. Dann hat jetzt in der Antwortrunde
zundchst Herr Dr. Schneiderhan das Wort. Sie
haben gleich vier Fragen, von Herrn Fechner,
Herrn Luczak, Herrn Wunderlich und Herrn
Strobele.

SV Dr. Peter Schneiderhan: Ich fange mal an

mit der Frage von Herrn Fechner zu

§§ 421, 422 StPO-E. Also, ich verstehe die
Regelung in § 421 StPO-E dahingehend, dass wir
von der Einziehung absehen kénnen, wenn der
Aufwand bis zum Urteil zu groB ist. Der
Aufwand, festzustellen, welche Hohe der Gewinn
des Betriigers, der eine Ware ohne Zahlungs-
absicht einkauft, hat, ist oft nicht sehr grof}. Die
Frage stellt sich nur, wenn die Ware wertlos ist,
der Téter von Sozialhilfe lebt und auch weiterhin
erkennbar von Sozialhilfe leben wird. Der
Aufwand, die Feststellung in das Urteil rein-
zuschreiben, dass 4000 Euro eingezogen werden,
ist nicht das Problem. Das Problem ist, dass wir
dann hinterher ein Urteil mit 4000 Euro haben,
bei dem jeder von vornherein weil}, das wird
nicht vollstreckt. Schon die Vollstreckung der
Geldstrafe kann nur deshalb erfolgen, weil man
da auf andere Methoden ausweicht und dann
Ersatzfreiheitsstrafe anwendet. Da ist kein Geld
da, um zu vollstrecken. Die Frage ist, ob wir
solche Urteile, von denen wir im Kern von
vornherein wissen, dass wir sie nicht vollstrecken
konnen, wollen.

Zur Frage von Herrn Luczak: Einziehung ist
schwerfillig und komplex, weil sehr viele — auch
praktische — Fragen damit verbunden sind. Das ist
bisher so, und es wird auch weiter so bleiben.
Daran wird der Gesetzentwurf nichts dndern. Ich
versuche gerade, Bitcoins im Wert von 700 Euro
in irgendeiner Form einzuziehen und zu
verwerten. Der Aufwand, den wir betreiben, um
festzustellen, wie das rechtlich gehen kénnte —
von den praktischen Fragen ganz abgesehen —, ist
einfach immens. Gut, es ist ein Versuchsver-
fahren. Wenn wir es hinterher konnen, wird es
vielleicht ein bisschen einfacher. Aber wir haben
auch mal iber Monate hinweg Packchen von
Online-Betriigern beschlagnahmt und dann
immer die Online-Firma, die betrogen wurde,
angeschrieben, ob sie das Pdackchen haben will.
Sie wollten es dann alle nicht haben. Dann haben
wir die 6ffentlich versteigert. Da haben wir drei
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riesige 6ffentliche Versteigerungen gemacht.
Haben dann 300.000 Euro erlost. Also es war
relativ viel Geld. Aber wir mussten das Ganze
dann einstellen, weil die Polizei, die fiir diese
MaBnahme vier Beamte abgestellt hatte, einfach
nicht mehr konnte. Der Aufwand ist also wegen
dieser Schwerfilligkeit, dieser Komplexitét riesig.
Das Ineinandergreifen von Polizei, Staatsanwalt-
schaft, Vollstreckung, Rechtspfleger muss
stimmen. Wenn man erfolgreich abschépfen will,
liegt es weniger an der Rechtsdnderung, sondern
an der sehr guten Ausstattung, die Polizei und
Justiz brauchen.

Um die Frage von Herrn Wunderlich aufzu-
greifen: Der Personalbedarf bei den Rechts-
pflegern wird wahrscheinlich deutlich
zunehmen. Fiir Baden-Wiirttemberg wird es ein
Problem, da wir im Moment zu wenig Rechts-
pfleger haben. Bei den Staatsanwaltschaften weil3
ich nicht, ob tatsdchlich eine Entlastung eintritt.
Ich firchte, nein. Ermittlungsverfahren sind
dynamische Prozesse. Wenn ich mir einen
Anlagebetrug ansehe und die permanente Frage:
Liegt ein Mangelfall vor, und wenn ja, ab wann?
Das ist eine Frage, die zundchst nur der Dezernent
entscheiden kann. Nur er kann wissen, wie viele
Geschddigte habe ich, wieviel davon bleiben im
Verfahren als Verletzte, welche Anspriiche
bestehen, was ist gesichert worden. Das ist ein
Aufwand, das alles zu verfolgen, aktuell zu
halten, der relativ grof ist. Die ganzen MaB-
nahmen, um an Vermdégen zu kommen, miissen
durch den Staatsanwalt geleitet und begleitet
werden. So dass ich davon ausgehe, dass, wenn
man die Verfahren ernsthaft betreibt, der
Personalaufwand bei den Staatsanwaltschaften
sicher nicht weniger wird. Weiterhin entsteht ein
erheblicher Mehrbedarf fiir Rechtspfleger bei den
Gerichten, die dann auch noch tuiber diesen
Abschopfungsentscheidungen zu sitzen haben.

Herr Strobele, ich habe bisher auch nur ein
Adhisionsverfahren erlebt, welches durchgefiihrt
wurde. Auch da nur, weil wahrscheinlich das
Gericht nicht aufgepasst hat. Meine Erfahrung ist,
dass wenn wir sichern und den Geschédigten
mitteilen, dass wir das Vermdgen haben, auf das
sie zugreifen konnen, die Geschidigten durchaus
von dieser Moglichkeit im Rahmen des Wind-
hundprinzips Gebrauch machen und zugreifen.
Das Windhundprinzip hat sicher seine Nachteile;
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es hat aber den Vorteil, dass wir in der Strafjustiz
einen Titel haben und dass wir dann nur noch
iiber die Frage der Zuldssigkeit zu entscheiden
haben. Die Frage, was durch eine Straftat erlangt
ist, ist oft schwer zu entscheiden. Ich fiihre
Verfahren wegen Betriebsspionage. Da ist oft
relativ einfach festzustellen, dass der Tater mit
einer Blaupause unter dem Arm die Firma
verlassen hat und die irgendwie anders verwertet
hat. Aber an der Feststellung, was er dadurch
erlangt, und welchen Schaden er dadurch
verursacht hat, scheitern vielfach auch
Zivilgerichte in zweiter und dritter Instanz. Die
Vorstellung, dieses in ein Strafverfahren holen zu
miissen, erfreut mich nicht wirklich.

Die Vorsitzende: Danke. Jetzt hat Herr MeiBner
die Frage von Herrn Strobele.

SV Markus MeiBner: Es ging um die Frage, wie
ist es, wenn jemand noch vor rechtskraftigem
Abschluss des Verfahrens den Zivilrechtsweg
erfolgreich bestreitet und irgendwann einen Titel
in der Hand hat. Was kann er damit machen?
Kann er im Idealfall schon etwas vom Staat
herausverlangen oder sich zumindest — wenn
auch noch nichts ausgekehrt wird, weil noch kein
rechtskréftiges Urteil gefdllt wurde - eine
Sicherheit eintragen lassen, weil er diesen Titel
schon hat? Das ist natiirlich denkbar, das kann
man so regeln. Mein Verstdndnis dieses
Gesetzentwurfes ist aber, dass genau das nicht
gewollt ist. Jeder soll gleich behandelt werden.
Manche mé6gen sagen, gleich schlecht. Also, alle
miissen warten und im Endeffekt soll gerade
dieses Windhundrennen vermieden werden. Das
hétte man damit natiirlich durch die Hintertiir
eingefiihrt. Jetzt kann man die Auffassung
vertreten: Naja, das ist nicht schlimm. Was habt
ihr eigentlich gegen dieses Windhundrennen? Da
ist halt ein Unternehmen clever, nimmt sich
einen Anwalt und macht Anspriiche geltend. Der
andere denkt eben nicht daran. Das ist eine
Variante. Es gibt natiirlich die Variante, dass es
hier Geschéddigte gibt, die schlichtweg nicht tiber
die finanziellen Mittel verfiigen, um den
Zivilrechtsweg zu beschreiten. Die wiirden dann
auf der Strecke bleiben. Also, aus meiner Sicht
spricht {iberhaupt nichts dagegen, die Regelung
so zu machen. Aber die Grundentscheidung, der
man sich damit stellen muss, ist: Will ich damit
wieder die Bevorzugung einzelner Glaubiger, die
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sich ihr Recht — etwa eine Vormerkung —
eintragen lassen konnen? Dann werden die
natiirlich — auch wenn sie erst im Strafvoll-
streckungsverfahren bedient werden — bevorzugt.
Mein Verstdndnis war, dass man das nicht will
und deswegen diese Vorschrift fehlt. Aber es
spricht grundsétzlich nichts dagegen, das auch
anders zu regeln.

Die Vorsitzende: Danke sehr. Frau Dr. Holznagel
hat von Herrn Fechner und Frau Winkelmeier-
Becker Fragen.

SVe Dr. Ina Holznagel: Ungefragt eine Ergdnzung
zu dem, was Herr MeiBner gesagt hat: Der
Entwurf sieht fiir die Fille, in denen das
Sichergestellte nicht auskommlich ist oder in
denen andere Personen geschidigt sind —
beispielsweise, weil sie einen Schmerzensgeld-
anspruch haben —, vor, dass das in das Insolvenz-
verfahren tibergeleitet wird. Dann koppelt es sich
vollig ab. Es entsteht eine zweigleisige Struktur.
Wir machen unser Strafverfahren, der Insolvenz-
verwalter verteilt das, was wir gesichert haben.
Das ist etwas, das man sich immer im Hinterkopf
aufheben muss, wenn man kritisiert, dass erst im
Vollstreckungsverfahren verteilt werden soll. Es
ist stets die Moglichkeit vorhanden, ein
Insolvenzverfahren anzuschieben, in dem das
dann alles sehr viel schneller und einfacher
abgewickelt werden kann. Das ist auch sehr im
Interesse der Strafjustiz, denn wir sind nicht so
scharf auf das Verteilen.

Das fithrt mich zu Herrn Fechners Frage. Wie
stellen wir uns denn vor, hier eine Regelung zu
haben, mit der wir Pratendenten-Streitigkeiten
aus den Weg gehen kénnen? Da ist ein Vorschlag,
der sich aus der Bundesratsdrucksache ergibt:
Héngt die Entscheidung tiber die Auskehr eines
Verwertungserldses von einer nach Biirgerlichem
Recht zu beurteilenden Frage ab, kann der Staats-
anwalt den Verletzten zur Austragung eine Frist
bestimmen und nach fruchtlosem Ablauf dieser
Frist die Auskehrung versagen. Man kann also
sagen: Vertragt euch; wenn ihr euch vertragen
habt, kommt wieder, dann konnt ihr das Geld bei
uns abholen. Das ist etwas, was wir gerne formal
fir uns im Gesetz verankert sehen wiirden, damit
wir nicht in Streitigkeiten hineinlaufen.

Frau Winkelmeier-Becker fragt: Wer sind die
ermittelnden Beamten? Das ist gerade das
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Problem. Das hat auch der Kollege Schneiderhan
angesprochen: Es sind alle. Es funktioniert nur,
wenn alle mitmachen. Das beginnt mit der
Polizei, geht iiber die Steuerfahndung, die zu
einer Durchsuchung mitgehen muss, hin zu dem
Dezernenten, der mit dem Durchsuchungs-
beschluss schon méglicherweise vorsorglich
einen Arrest beantragt, und fiihrt iiber die
Verwaltung etwaiger sichergestellter Vermogens-
werte und endet dann bei den Rechtspflegern. Der
Entwurf wird mit Sicherheit Mehrbelastungen bei
den Rechtspflegerinnen und Rechtspflegern mit
sich bringen. Diesen Personalbedarf werden die
Landesjustizverwaltungen zu decken haben. Die
Kolleginnen und Kollegen bekommen da eine
sehr verantwortungsvolle Aufgabe. Die Wert-
schédtzung von deren Beitrag ist mir ein wirk-
liches Anliegen. Dass verdeutlicht wird, dass die
ganze Geschichte mit den Rechtspflegern steht
und fillt. Wir Staatsanwélte konnen irgendwelche
Dinge beantragen, aber durchfiihren miissen die
das dann. An denen héngt es. Nicht ganz
einverstanden bin ich mit der Einschédtzung von
Herrn Schneiderhan. Der Entwurf schafft uns
immerhin dieses wirklich unségliche Zulassungs-
verfahren nach § 111i StPO, das iberhaupt nicht
funktioniert, vom Hals. Dieses bringt einen
immensen Kommunikations- und Verwaltungs-
aufwand mit sich und treibt die Geschéftsstellen
bei den Staatsanwaltschaften zur Verzweiflung,
wenn in groBen Verfahren von morgens bis
abends das Telefon klingelt, weil die Leute bei
uns anrufen, die einfach nicht verstehen, was wir
von ihnen wollen. Dass der Entwurf dieses
Verfahren beseitigt, ist ein groBer Fortschritt.

Die Vorsitzende: Danke. Prof. Heger hat eine
Frage von Frau Winkelmeier-Becker.

SV Prof. Dr. Martin Heger: Vielen Dank.
Zunichst ging es um die Frage des Umgangs mit
Menschenhandel. Im Moment ist der Menschen-
handel fiir die selbstdndige Einziehung, wo er bei
GewerbsmaéBigkeit eine Katalogtat darstellt,
relevant. Man konnte tiberlegen — wir haben das
auch mit NGOs diskutiert, die sich um
Menschenhandel kiimmern —, ob man nicht das
»gewerbsmdBig” streicht, weil Menschenhandel
typischerweise gewerbsmaéBig betrieben wird.
Warum muss man da zuséitzliche Probleme
aufmachen? Ich glaube, im kleinen Bereich macht
niemand Menschenhandel, um den es hier geht.
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Das betrifft aber nur den speziellen Bereich der
selbstdndigen Einziehung nach § 76a Abs.

4 StGB-E. Da ist der Katalog im Moment auf
gewerbsméBigen Menschenhandel begrenzt. Das
konnte man wahrscheinlich schadlos erweitern.
Es wire dann ein bisschen einfacher, wiirde aber
in der Praxis nichts &ndern. Man wiirde
sozusagen jeden Menschenhédndler gleich mit
Blick auf die selbstdndige Einziehung in den
Blick nehmen. Das wire iiberlegenswert. Bislang
war die Orientierung an der organisierten
Kriminalitdt. Die kommt dann nicht mehr zum
Ausdruck. Ich kénnte aber auch mit dieser
Regelung leben.

Sie haben dann weiter gefragt, wie ist das mit den
Erfahrungen aus dem Ausland mit dem grund-
rechtlichen Schutz aus Artikel 14 GG? Das
bezieht sich auf die Frage der Beweislastumkehr.
Es ist in der Tat so, dass es im Ausland zum Teil
eher zivilrechtliche Abschépfungsmodelle gibt.
Die Abgrenzung zwischen Zivilrecht und
Strafrecht ist im Ausland aber ohnehin véllig
anders. Wenn Sie die USA nehmen, wo es die
punitive damages, also Schadenersatz quasi als
Strafinstrument im Zivilprozess, gibt, gerdt man
in grundsétzliche Schwierigkeiten. Dort tendiert
man natiirlich auch dazu, solche Instrumente
zivilrechtlich zu regeln. In Italien ist man sehr
groBziigig mit der Beweislastumkehr, was die
Herkunft des Vermdégens im Strafverfahren
betrifft. Das halte ich fiir etwas problematisch.
Also, wenn man ein Gut antrifft und sagt, da sitzt
ein Mafiosi drin, dann muss der den legalen
Erwerb darlegen. Und nicht nur er, sondern sogar
noch die Verwandten vierten Grades. Also auch
der Neffe oder die Nichte muss nachweisen, dass
sie das etwa von einem Nichtkriminellen geerbt
haben. Da hétte ich in dem Strafverfahren
einerseits und vor dem Hintergrund des Artikels
14 GG andererseits doch Bedenken. Deswegen hat
der Gesetzgeber hier notgedrungen nicht alles
gemacht, was mé6glich wére. Man hétte iiberlegen
kénnen, ob man gleich ins Zivilrecht wechselt.
Aber das wire tatsdchlich eine deutliche Abkehr
davon, dass bisher die Vermoégensabschépfung
nicht Mittel des Zivilrechts, sondern des
Strafrechts oder Ordnungswidrigkeitenrechts ist.
Der Gesetzgeber kénnte mehr regeln, wenn er in
ein anderes Rechtsgebiet wechselte. Aber dann
hétte man prinzipielle Probleme und auch einen
Bruch, da letztlich Zivilgerichte mit Fragen
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iiberfrachtet wiirden, die eigentlich typischer-
weise Strafgerichte beantworten. Die miissten
auch eine Kompetenz fiir Vermogensabschopfung
gewinnen, die wir jetzt gerade bei den Strafge-
richten eigentlich autholen wollen. Insofern finde
ich das etwas experimentell. Man sollte pro-
bieren, ob es mit dem derzeitigen Instrumenta-
rium klappt, aber nach Ablauf einiger Jahre
kritisch evaluieren, ob es tatsdchlich zu einer
selbstdndigen Einziehung kommt, oder ob es —
angesichts der relativ hohen strafrechtlichen
Beweisanforderungen — nicht funktioniert.

Die Vorsitzende: Danke. Herr Dr. Dierlamm hat
eine Frage von Herrn Wunderlich.

SV Prof. Dr. Alfred Dierlamm: Vielen Dank, Frau
Vorsitzende. Die Frage war: Kommt es tatsdchlich
zu einer Beeintrdachtigung des Opferschutzes? Ich
habe dazu drei Punkte. Den Ersten aus der Praxis:
Wir beraten geschéddigte Unternehmen. Wir
kommen in ein Unternehmen, das einen
Betrugsschaden, beispielsweise am Rande eines
Korruptionsverfahrens, erlitten hat. Wir reden
hier nicht tiber Grofbanken oder Dax-Unter-
nehmen, sondern tiber mittelstindische
Unternehmen, die durch Straftaten geschadigt
worden sind. Wenn man denen sagt, die nidchste
Chance, die ihr habt, ist in fiinf Jahren plus x, ist
das eine Katastrophe. Ein mittelstdndisches
Unternehmen, das einen Millionenschaden
erlitten hat und diesen Schaden auf absehbare
Zeit nicht effektiv geltend machen kann, hat ein
existenzielles Problem. Dann geht dieses
Unternehmen in die Insolvenz. Dann muss der
Insolvenzverwalter dem Gldubigerausschuss
sagen: Ich kann auch nichts machen; ich als
Insolvenzverwalter kann diese Forderung erst
geltend machen, wenn der Téter rechtskréftig
verurteilt worden ist. Wiedervorlage — vier Jahre.
Es kann nicht richtig sein, dass ein geschddigtes
Unternehmen durch dieses Gesetz so seiner
Rechte beraubt wird.

Punkt zwei ist: Wie lduft es denn dann weiter bei
der Auskehrung? Schauen wir mal in

§ 459k StPO-E: Da steht, dass der Verletzte seine
Anspriiche dem Grunde und der Héhe nach zu
bezeichnen und die Tatsachen anzugeben hat, die
nach seiner Einschédtzung den Anspruch
begriinden. Das heilit: Wie ldauft es denn in der
Praxis? Jetzt ist der Téter nach fiinf Jahren
rechtskriftig verurteilt worden. Dann kommt das
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geschddigte Unternehmen zum Rechtspfleger und
sagt: Hier sind 180 Seiten Schriftsatz mit
Anlagen, in denen mein Anspruch der Hohe und
dem Grunde nach im Einzelnen ausgefiihrt ist.
Wir wissen, wie komplex solche Félle zum Teil
sind, auch in der Schadensberechnung der Hohe
nach. Dann geht das Drama erst los. Dann sitzt
der Rechtspfleger da und muss nun in einem
komplexen Kompensationsfall iiber diesen
Anspruch entscheiden. Wir sehen bei Kollegial-
gerichten schon, wie lange das dauert. Aber dann
sitzt der einzelne Rechtspfleger bei der Staatsan-
waltschaft und muss nun nach § 459k Abs. 1
StPO-E iiber die Auskehrung des beschlagnahm-
ten Vermogens entscheiden. Das heilit, wir haben
die Zeit bis zur Rechtskraft und wir haben dann
noch die Zeit, bis der Rechtspfleger in totaler
Arbeitsiiberlastung — ich prognostiziere es — {iber
die Auskehrung des Verwertungserloses
entschieden hat. Das ist ein Rohrkrepierer. Ich
stimme da Herrn Strobele zu. Es war noch nie gut,
die Strafjustiz mit so komplizierten
zivilrechtlichen Fragen zu belasten. Insbesondere
dann nicht, wenn das einzelne Rechtspfleger und
keine Kollegial-gerichte sind. Das ist ein
Rohrkrepierer. Und wenn dieses Gesetz
Wirklichkeit wird, dann werden wir bei den
Staatsanwaltschaften eine massive Uberlastung in
den Rechtspflegeretagen sehen.

Dritter Punkt, ganz kurz noch: Wie ist es denn mit
Geschédigten, die nicht unter den Verletzten-
begriff fallen? Nehmen Sie einen Wettbewerber,
der durch einen Submissionsbetrug geschadigt
ist, durch Absprachen. Der fillt nicht unter den
Verletztenbegriff, weil der nicht etwas Erlangtes
oder den Wert zuriickverlangt. Sondern der hat
einfach einen Schaden durch entgangenen Ge-
winn. Er kann beim Téater nichts mehr holen, weil
alles weg ist. Er kann aber auch nicht auf das
beschlagnahmte Vermogen zugreifen, weil er
nicht unter den Verletztenbegriff fdllt. Das heilt,
diese Geschéddigten sind unter Umstdnden vollig
rechtlos. Auch das kann nicht sein. Der Opfer-
schutz wird geschwicht. Und das auch noch um
den Preis einer erheblichen Uberlastung der
Justiz.

Die Vorsitzende: Danke. Jetzt hat noch Herr
Bremen eine Frage von Herrn Luczak.

SV Michael Bremen: Es war die Frage gestellt
worden: Wie verhélt sich das Antragsrecht der
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Staatsanwaltschaft nach § 111i StPO-E zu
Antragsrechten anderer? § 111i StPO-E schafft
eine gesetzliche Fiktion. In Mangelfillen gilt die
Staatsanwaltschaft als von den Gldaubigern
erméchtigt, einen Insolvenzantrag zu stellen. Der
Mangelfall wird nach der Begriindung des
Entwurfs dadurch festgestellt, dass eine
Unterdeckung vorliegt und zwar bezogen auf
einen Vergleich der Anspriiche der Verletzten mit
dem, was beschlagnahmt worden ist. Es heil3t
aber auch gleichzeitig in der Begriindung des
Entwurfs, das ist dann ein Fall von § 17 InsO,
also ein Fall der Zahlungsunfédhigkeit. Wenn die
Staatsanwaltschaft weil}, dass noch anderes
Vermogen, das nicht Gegenstand der Beschlag-
nahme war, vorhanden ist und eine derartige
Unterdeckung vermeidet, dann diirfte sie
tunlichst keinen Antrag stellen. Es ist ein
gewisses Dilemma, dass zundchst einmal so eine
Art Partikularpriifung stattfindet, die die Hohe
der Anspriiche der Verletzten in das Verhéltnis
zu dem Wert des Beschlagnahmegutes setzt — wie
ist damit umzugehen? — und dann offenbar noch
Ermittlungen stattfinden sollen, um festzustellen,
ob auch sonst ein Insolvenzfall vorliegt. Nehmen
wir mal einen Fall: Drei Geschéddigte, die sagen:
Nein, ein Insolvenzverfahren wollen wir nicht;
wir wollen nicht, dass — obwohl unsere
Anspriiche hoher sind als das beschlagnahmte
Gut - in diesen Fillen ein Insolvenzantrag gestellt
wird. Das ist meines Erachtens gesetzlich nicht
geregelt. Auch die Begriindung des Entwurfs sagt
dazu leider nichts. Ist das moglich? Diirften sie
den Antrag zurlicknehmen? Stellen Sie sich mal
vor, die Staatsanwaltschaft stellt den Antrag und
die drei Gldubiger schreiben an das Gericht: Wir
nehmen den Antrag hiermit zurtick. Es ist zwar
eine gesetzliche Fiktion, aber wir sind die, die
dahinter stehen; wir nehmen den Antrag zuriick.
Was passiert denn dann? Auch das ist etwas
unklar. Ich méchte das um die letzte Frage
ergdnzen, die ich mit groBer Zeitiiberziehung
noch ausgestoBen habe: Wie ist denn das
Verhiltnis zum Antragsrecht des Straftéters
selbst? Stellt er seinen Antrag? Was ist, wenn der
Antrag von der Staatsanwaltschaft schon gestellt
ist? Welcher ist vorrangig? Nach allgemeinem
Recht wiirde ich sagen, der Schuldnerantrag ist
auch in diesem Fall vorrangig. Aber das ist
mindestens unklar. Denn auch der Straftéter
konnte ein Interesse daran haben, die Restschuld-
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befreiung zu erlangen, auch wenn die
Forderungen der strafgeschéddigten Gldubiger
durch eine deliktische Handlung erworben
wurden und der Restschuldbefreiung nicht
unterliegen. Aber auch das sind Fragen, die,
glaube ich, nur einmal klargestellt werden
miissen. Vielen Dank.

Die Vorsitzende: Danke sehr. Das war nun die
erste Runde. Ich habe fiir eine zweite Runde eine
Frage von Herrn Wunderlich und jetzt auch von
Herrn Strobele und Frau Winkelmeier-Becker.

Abg. Jorn Wunderlich (DIE LINKE.): Meine
Frage schlieBt sich im Grunde an diesen
Mangelfall und die Uberleitung ins Insolvenz-
verfahren an. Es ist schon angesprochen worden,
gerade mit dem Verletztenbegriff. Ich frage mal
Herrn Dr. Dierlamm: Was ist aus Ihrer Sicht mit
den Geschédigten, die eben nicht Verletzte in
dem Verfahren sind? Ich kenne einen Fall von
einer Firma mit formlichem Sitz in Genf und
faktischem Sitz in Diisseldorf, wo die Staats-
anwaltschaft Diisseldorf Gelder beschlagnahmt
hat, die an die Verletzten ausgekehrt worden
sind. In der Schweiz wurden Insolvenzverfahren
veranlasst. Da ist das Geld beim Insolvenzver-
walter verblieben, da war nachher nichts mehr
zum Verteilen. Das ist ja das ndchste Problem.
Wir haben schon den Mangelfall; es kénnen nicht
alle entsprechend ihrer Forderung oder ihres
Schadens bedient werden. Dann bleibt noch ein
Teil beim Insolvenzverwalter hdngen und
derjenige, der nicht unter den Begriff des
Verletzten fillt, schaut in diesem Verfahren
ohnehin in die Réhre. Wie ist Ihre Einschédtzung
dazu? Wiirden Sie in dem Fall sagen, wir lassen
das lieber und sehen mal, wo — aus Sicht der
Praxis, aus Sicht der Umsetzung — konkreter
Handlungsbedarf ist, und gehen da ganz gezielt
ran.

Die Vorsitzende: Herr Strobele.

Abg. Hans-Christian Strobele (BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN): Nochmal im Anschluss an das, was
ich vorhin schon bemerkt und dann gefragt hatte,
beziiglich der Konkurrenz zwischen Straf- und
Zivilgerichten. Aus der Praxis wissen wir, dass
die Richter fast alle tiberlastet sind und natiirlich
nach Wegen suchen, Sachen einfacher zu
machen, fertig zu bekommen. Zumal sie auch
nach der Anzahl der Fille, die sie erledigen,
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bewertet werden. Da gibt es die Erfahrung, dass,
wenn sie zum Zivilgericht gehen und als
Verletzter einen Gegenstand oder einen
Geldbetrag herausverlangen, das Gericht sagt: Das
ist nach deinem eigenen Vortrag bei der
Staatsanwaltschaft beziehungsweise beim
Strafgericht anhéngig. Das ist eine ganz
komplizierte Frage. War es wirklich so? Das soll
jetzt erstmal der Strafrichter feststellen, auch die
Strafbarkeit. Dann kommen Sie wieder, oder wir
setzen das Verfahren solange aus. Das bleibt ja
hier auch, zumal wenn der Zivilrichter dann noch
argumentieren kann: Sie kriegen jetzt sowieso
kein Geld, sondern erst in einigen Jahren.
Natiirlich ist das nicht zwingend. Wer kann das
denn fordern? Aber versuchen Sie mal, ein
Zivilgericht durch mehrere Instanzen dazu zu
bringen, Thnen etwas zuzusprechen, das
Verfahren zu Ende zu fithren, wo die sagen: Da
mischen wir uns in das Strafverfahren ein und
die stellen nachher ganz was anderes fest. Also,
wie kriegt man dieses Verhdltnis geregelt, Herr
Kollege Dierlamm und Herr Kollege Meifiner? Da
muss es doch einen Vorschlag geben, wenn wir
sagen: Prioritédt hat der Verletzte, hat das Opfer.
Dem oder der wollen wir helfen. Das kann eine
Firma sein, oder Personen. Das kénnen Frauen
sein, das konnen Mianner sein, das konnen Kinder
sein. Wie kann man denen dabei helfen, etwas zu
bekommen? Gibt es da einen verniinftigen
Vorschlag?

Die Vorsitzende: Danke. Frau Winkelmeier-
Becker.

Abg. Elisabeth Winkelmeier-Becker (CDU/CSU):
Ich habe noch eine Frage an Herrn Bremen in
Sachen Insolvenz. Sie haben den Grundsatz der
Gldubigergleichbehandlung unterstrichen. Wie
beurteilen Sie es, wenn man bei Opfern
deliktischer Taten zwischen Vermogensdelikten
und Korperverletzungsdelikten mit daraus
resultierenden Schadenersatzanspriichen
differenziert? Ware das ein geeigneter
Anknipfungspunkt, oder wiirden Sie auch da
sagen, das soll man alles gleich behandeln?

Herr Gericke, Sie haben zwei wichtige Hinweise
dahingehend gegeben, dass wir die Verjahrung
von weiteren MaBnahmen der Vermogenssiche-
rung nicht an die Verjadhrung der Delikte kntipfen
und eine klare Stichtagsregelung finden sollten.
Habe ich das so richtig verstanden?
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Dann mochte ich noch eine generelle Frage
anschlieBen. Wir haben sozusagen einen Schuss
frei, hier eine wirklich gute Regelung
hinzubekommen. Es gibt bisher sicherlich sehr
unterschiedliche Erfahrungen in der Praxis, aber
eben auch viele Defizite, die sehr unbefriedigend
sind. Gibt es noch irgendwelche Hinweise darauf,
was wir noch dndern sollten? Oder haben wir, mit
Blick auf die groBen Probleme, jetzt die
notwendigen Instrumente gesetzlich verankert?
Sehen Sie noch irgendwo Optimierungsmdoglich-
keiten?

Die Vorsitzende: Herr Dr. Fechner.

Abg. Dr. Johannes Fechner (SPD): Eine Frage an
Herrn Gericke, bezugnehmend auf die Aus-
fithrungen von Herrn Dr. Dierlamm, der das
Gesetz recht drastisch als ,Rohrkrepierer*
bezeichnet hat. Wiirden Sie diese Einschétzung
vor dem Hintergrund dessen, dass sich — laut
Herrn Dierlamms Ausfiithrungen — Rechtspfleger
mit 180 Seiten langen Schriftsdtzen auseinander-
setzen mussen, teilen? Aus meiner Sicht diirfte
die Hauptarbeit eher den Insolvenzverwalter
treffen. Ware eine fiinfjahrige Wartezeit im
Vergleich zur heutigen Rechtslage — nach der man
bei einem Insolvenzverfahren dhnlich lang warten
muss, allerdings nicht mit der Aussicht, dass
tatsdchlich verteilbares Geld da ist — wirklich so
ein groBer Nachteil? Durch den Gesetzentwurf
hétten wir verteilbares Geld, weil es eingezogen
werden soll. Meine Frage ist also, ob Sie die eher
pessimistische Einschédtzung von Herrn

Dr. Dierlamm teilen?

Herr Meilner, Sie sprechen auf Seite 15 Threr
Stellungnahme davon, dass die VerhdltnisméaBig-
keit nicht gewahrt wire, weil eine Regelung ohne
den Straftatenkatalog nicht erforderlich sei. Denn
auch ,,einfache Delikte“, wie Fahrraddiebstihle,
werden dann erfasst. Steht der Annahme nicht
entgegen, dass bei einfachen Delikten, wenn der
Aufwand unangemessen ist, von der Einziehung
abgesehen werden kann?

Die Vorsitzende: Herr Dr. Luczak noch.

Abg. Dr. Jan-Marco Luczak (CDU/CSU): Ich
wiirde gern noch mal zur selbstdndigen
Einziehung nach § 76a Abs. 4 StGB-E kommen.
Herr Gericke und Herr Heger, haben Sie gegen
dieses neue Instrument, durch das man auch in
den Konstellationen ohne Verurteilungsmoglich-
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keit einziehen kann, durchgreifende verfassungs-
rechtliche Bedenken?

Fiir wie flexibel halten Sie den Katalog, den wir
in § 76 Abs. 4 Satz 3 StGB-E haben? Ich konnte
mir an der einen oder anderen Stelle vorstellen,
dass man da noch nachschérfen sollte, gerade
wenn ich an bestimmte Delikte aus der
Abgabenordnung, wie besonders schwere Fille
der Steuerhinterziehung oder die gewerbsmaBige,
bandenméBige Steuerhehlerei denke. Vom
Strafrahmen her betrachtet wiirden diese auch in
die Systematik dieses Kataloges passen. Haben
Sie, aus verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten,
Bedenken, den Katalog dahingehend noch
anzupassen?

Die Vorsitzende: Danke. Jetzt beginnen wir in der
Antwortrunde mit Herrn Bremen zu der Frage
von Frau Winkelmeier-Becker.

SV Michael Bremen: Die Frage war, was nach
dem Grundsatz der Gldubigergleichbehandlung
davon zu halten ist, wenn man bei den
Straftatgeschéddigten zwischen den verschiedenen
Straftaten, durch die sie eine Schddigung erlangt
haben konnen, differenziert, also zwischen
Straftaten gegen den Korper, Gewaltstraftaten und
Straftaten gegen das Vermogen. Aus insolvenz-
rechtlicher Sicht gibt es diese Differenzierung,
jedenfalls im Bereich der Restschuldbefreiung,
bislang mit gutem Grund nicht. Es ist sicherlich
schwierig, angemessene Wertungskriterien fiir
eine derartige Differenzierung zu finden. Ich habe
in meinem Eingangsstatement schon gesagt, dass
ich es fiir ausgesprochen problematisch halte,
dass in Mangelfillen der Opferschutz eine andere
Wertung erfihrt als der Schutz der Glaubiger, die
auch straftatbedingt einen Forderungsausfall oder
den Verlust eines Arbeitsplatzes — durch
Insolvenz des Téters — erleiden. Dann noch eine
weitere Differenzierung nach der Art der Straftat
einzufiihren, erscheint mir eine sehr kleinteilige
Betrachtungsweise zu sein. Ich wiirde das nicht
teilen. Fiir die Ermittlungsbeh6rden wiirde dies
zusitzliche Arbeit bedeuten, wo sie schon 180
Seiten Anspruchsbegriindung zur Feststellung
von Forderungen von Verletzten lesen miissen.
Wobei es ohnehin ein Novum wire, dass ein
Erkenntnisverfahren zivilrechtlicher Art in
diesem Verfahrensstadium stattfindet und
iiberhaupt angesiedelt ist. Der Insolvenzverwalter
schafft es noch, eine Forderungsanmeldung von
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180 Seiten zu lesen, zu wiirdigen, mit dem
Schuldner zu besprechen und dann eine
Entscheidung zu treffen. Aber ich glaube, in der
Rechtspflegerschaft ist das nicht richtig verortet.

Die Vorsitzende: Danke. Herr Dr. Dierlamm hat
Fragen von Herrn Wunderlich und Herrn
Strobele.

SV Prof. Dr. Alfred Dierlamm: Ich erlaube mir,
die beiden Fragen zusammenzufassen, weil sie
doch einen gemeinsamen Kern haben, ndmlich:
Welche Bedeutung hat eigentlich der Opferschutz
und welche Wichtigkeit hat er? Es ist vollig klar:
Straftaten diirfen sich nicht lohnen. Das ist ein
Grundsatz, der auch diesem Regierungsentwurf
zu Grunde liegt, und den wiirde hier jeder
unterschreiben. Klar ist aber auch, dass der
Grundsatz ,,Restitution zu Gunsten durch
Straftaten Geschédigter” ebenfalls beachtet
werden muss. Die Frage ist, in welchem
Verhiltnis diese beiden Grundsétze zueinander
stehen. Da bin ich der Meinung, dass die lex lata,
die derzeitige Rechtslage, den guten Kern hat,
dass der staatliche Zugriff subsidiér ist. Das heif}t,
der Staat darf nicht in etwas eingreifen, was den
Verletzten um seine Anspriiche bringt. Das darf
nicht sein. Der Staat darf nicht Vermogen
einziehen und damit im Grunde die Restitution,
die Kompensation des Schadens zu Gunsten des
Geschédigten, insbesondere des geschiddigten
Unternehmens, verhindern. Wir kriegen hier eine
Schieflage, weil der § 73 Abs. 1 Satz 2 StGB
gestrichen und dadurch die Subsidiaritét
aufgehoben wird. Der Verletzte kann zwar seine
Rechte geltend machen, aber in welchem
Zeitrahmen? Der Staat greift durch diese
vorldufigen, erweiterten Arrestierungsmoglich-
keiten immer weiter zu, und dann sitzt er fiinf
Jahre auf dem Geld, bevor der Verletzte es
bekommt. Man merkt an vielen Punkten, dass die
Balance sozusagen aus den Fugen geraten ist.

Zu Threr Frage, Herr Wunderlich, zu diesem
engen Verletztenbegriff. Das ist auch so ein
Thema. Im Referentenentwurf war der noch nicht
enthalten. Er wurde erst in den
Regierungsentwurf aufgenommen, offensichtlich
in der Absicht, den Kreis der Geschédigten — also
der anspruchsberechtigten Verletzten — im
Auskehrungsverfahren einzuschranken. Warum
eigentlich? Warum sagt man nicht: Verletzt ist
der, der durch eine Straftat geschédigt ist. Das ist
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doch das, was sich wirtschaftlich letztlich in den
Unternehmen — gerade bei den Mittelstdndlern —
auswirkt. Nach § 459m StPO-E muss der
Verletzte, um seine Rechte geltend zu machen,
einen Titel auf Ersatz des Wertes des Erlangten
vorlegen. Den hat er aber doch nie. Die Praxis
sieht doch vo6llig anders aus. Der Verletzte einer
Straftat hat einen Schadensersatzanspruch. Der
Titel lautet nie auf Wertersatz des Erlangten. Das
ist nur ein Punkt, von dem ich meine, dass er in
der Praxis zu erheblichen Friktionen fithren wird,
weil der Rechtspfleger natiirlich sagt: Im Gesetz
steht, er muss einen Titel auf Ersatz des Wertes
des Erlangten vorlegen. Das gibt es faktisch in der
Praxis nicht, und es wird Anwendungsprobleme
in diesen Punkten geben.

Die Vorsitzende: Danke. Herr Gericke hat jetzt
Fragen von Frau Winkelmeier-Becker.

SV Jan Gericke: Frau Winkelmeier-Becker,
zundchst zu der Verjahrungsfrage: Bei einer
Erweiterung auf alle méglichen Straftaten, wie
Diebstahl, fragt sich, warum man eigentlich
sicheres Diebesgut nicht beschlagnahmen kénnen
soll. Nur weil ich nicht nachweisen kann, dass
der Dieb, der vielleicht 20 Diebstidhle begangen
hat, dabei als Mitglied einer Bande gehandelt hat?
Daran hédngt es im Moment. Aber beim Diebstahl
gelten relativ kurze Verjahrungsfristen. Bei einer
normalen Straftat mittlerer Art und Giite haben
wir eine fiinfjahrige Verjahrungsfrist. Gerade in
Wirtschaftsstraftaten, etwa beim Betrug, werden
die Sachen erst viel spéter ermittelt. Da gibt es
Betrugsserien, die in Schneeballgeschéften iiber
Jahre hinweg unentdeckt laufen, weil immer
wieder Geld eingezahlt wird. Irgendwann fangt
das Ganze dann mal an zu kippen. Das dauert
teilweise, wenn es geschickt gemacht ist, relativ
lange. Da kommt man mit diesen Verjdhrungs-
fristen unter Umstidnden nicht hin. Es gibt ja
zivilrechtliche Verjahrungsfristen von bis zu

30 Jahren, bei einer titulierten Forderung. Daran
kénnte man sich orientieren.

Zu § 2 Abs. 5 StGB: Im Moment ist so eine
Stichtagsregelung nicht im Gesetz enthalten,
sondern es gilt allgemein § 2 Abs. 5 StGB, der
sagt: Die Regelung des § 2 Abs. 1 bis Abs. 4 -
nach der das Gesetz gilt, was zur Zeit der Tat galt,
und sofern sich das Gesetz dndert, dann gilt das
fiir den Téter giinstigste — gilt entsprechend. Dies
gilt dann auch fiir die Vermogenseinziehung. So
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kommen wir zu diesem Riickwirkungsverbot. Das
gilt bisher auch fiir MaBnahmen des § 111i StPO;
dazu gibt es Entscheidungen des Bundesgerichts-
hofs: § 111i StPO konnte nicht rickwirkend auf
vorher erlangtes Vermdgen angewendet werden;
§ 73d StGB — also § 73a StGB-E, der erweiterte
Verfall — konnte nicht angewendet werden. Da ist
entschieden worden, dass dieses Riickwirkungs-
verbot gilt. Das wird — weil man auch viele
verschiedene Regelungen hat und sich das ganze
Verteilungsverfahren édndert —, iiber Jahre hinweg
zu sehr komplizierten Vergleichen der Rechtslage
fiithren, gerade weil Wirtschaftsstraftaten oft sehr
lange zuriickliegen.

Mein Anliegen ist, dass man in der Begriindung
klar macht, was man meint. Wir iiberlegen uns in
unseren Beratungen teilweise, was der Gesetz-
geber eigentlich gewollt hat. Was ist in diesem
Entwurf etwa mit Betrugsfédllen gemeint? Was ist
mit Leuten, die die Sache behalten wollen, oder
mit rechtswirksamen Forderungen, wenn da auf
solche Verbindlichkeiten geleistet wird? Man
konnte klarstellen, dass in den Féllen, in denen
der Vertrag angefochten wird oder aus anderen
Griinden nichtig ist, keine Gegenleistung
beriicksichtigt wird.

Herr Fechner, ich kann den Pessimismus nicht
wirklich teilen. Die 180 Seiten Schriftsiatze, mit
denen ich meinen Anspruch begriinden muss,
spielen in meiner strafrechtlichen Erfahrung
keine groBe Rolle. Wenn ich {iberhaupt einen

so komplizierten Anspruch habe, dass ich

180 Seiten Schriftsatz brauche, um den geltend
machen zu konnen oder um den zu beziffern,
dann sind 180 Seiten vielleicht eine Tabelle, aus
der sich Einzelpositionen ergeben. Aber solche
Fille scheinen kein Alltags- und Massenproblem
zu sein. Es kommt mir auch nicht so vor, dass der
Entwurf das verhindern wiirde. Wenn man seine
Forderungen zivilrechtlich geltend macht und
nicht vollstrecken kann, kann man sofort das
Insolvenzverfahren eroffnen, um die
Durchsetzung der Anspriiche auf diese Art zu
beschleunigen. Man ist nicht gezwungen, auf ein
strafrechtliches Endurteil zu warten. Es ist nur so,
dass, wenn das Eingezogene nicht ausreicht, um
alle Verletzten zu befriedigen, dann am Ende das
Insolvenzverfahren und dieses Verteilungs-
verfahren darauf warten, dass es ein rechts-
kraftiges Strafurteil gibt. Das hindert mich aber
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nicht daran, zivilrechtlich vorzugehen. Natiirlich
kann ich das machen. Wo ist das Problem? Wenn
kritisiert wird, dass dann nichts mehr da ist, was
verteilt werden kann, halte ich das — wenn ich
das mit der heutigen Rechtslage vergleiche — auch
nicht fiir ein groBes Problem. Immerhin ist dann
mal was da, was spéter verteilt werden kann. Im
Moment bekommt man einen Titel; ob ich ihn
vollstrecken kann, ist dann meiner privaten
Zwangsvollstreckung iiberlassen. Die hat viel
weniger Moglichkeiten, als es eine Staatsanwalt-
schaft nach dem Entwurf haben kann. Es kann
noch verbessert werden, wie Frau Holznagel
vorgeschlagen hat. Nur dann habe ich ganz
andere Moglichkeiten. Wenn ich jetzt ndmlich
meinen Titel habe und feststelle, der hat sein
Vermégen irgendwohin verschoben, dann gehe
ich mit meinem privaten Gerichtsvollzieher
suchen; aber ich weill nicht wo. Dass sich diese
Rechtslage durch den Entwurf krass verschlech-
tern wiirde, kann ich nicht erkennen.

Herr Luczak, bei Threr Frage ging es um § 76
Abs. 4 StGB-E. Verfassungsrechtliche Bedenken
an der derzeitigen Fassung habe ich nicht. Es ist
mir ein Anliegen, darauf hinzuweisen, dass da
jetzt von der Beweislastumkehr die Rede ist.

So wie die Regelung der § 73a StGB-E und

§ 76a StGB-E gefasst sind, geht es gar nicht um
eine Beweislastumkehr, sondern es geht einfach
darum, Schliisse zu ziehen, die ich auch nach
bisherigem Recht schon ziehen kann. Zu dem
erweiterten Verfall sind genau die Sétze, die in

§ 437 StPO-E als Umstidnde aufgefiihrt worden
sind, auch jetzt schon in der Kommentarliteratur
und in der Rechtsprechung verbreitet. Die
Gerichte machen davon keinen Gebrauch.
Insoweit halte ich es fiir ein gutes Anliegen,
gesetzlich zu regeln, dass das Indizien sein
kénnen. Einen erweiterten Verfall haben wir
tatsédchlich fast nie; da gibt es ein klares
Abschopfungsdefizit. Wenn es auf diese Art und
Weise erweitert wiirde, gibt es keine verfassungs-
rechtlichen Bedenken. Es ist immer noch so: Ich
muss diese Indizien sicher feststellen und dann
kann ich daraus Schliisse ziehen. Aber diese
Schliisse kann ich auch nach bisherigem Recht
schon ziehen. Ich sehe keine grundsitzlichen
Bedenken, was die Erweiterung des Katalogs des
§ 76a Abs. 4 StGB-E auf Delikte der Abgaben-
ordnung angeht, solange die Schwere der Delikte
gewahrt wird. Wenn gesagt wird, es soll nicht
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sein, dass das Strafverfahren Steuerforderungen
einzieht: Im Strafverfahren kann jemand wegen
Steuerhinterziehung eine Freiheitsstrafe
bekommen. Warum soll ich da nicht auch das
Geld, das er damit verdient hat, sicherstellen und
sozusagen arrestieren konnen? Das leuchtet mir,
jedenfalls beim ersten Blick, nicht ein.

Die Vorsitzende: Danke. Herr Prof.Dr. Heger hat
eine Frage von Herrn Dr. Luczak.

SV Prof. Dr. Martin Heger: Die Grundrechts-
vereinbarkeit des § 76a Abs. 4 ist aus zwei
Griinden gegeben: Erstens, weil durch den
Katalog, egal, wie eng er gefasst wird, jedenfalls
fiir die selbstédndige Einziehung schon Elemente
der VerhiltnisméBigkeit enthalten sind: Es ist
nicht fiir alle Straftaten, sondern nur fiir die
organisierte Kriminalitdt méglich. Das hat auch
seine Berechtigung. Es wurde vorhin schon mit
Blick auf die frithere Regelung des erweiterten
Verfalls gesagt, dass eine gewisse Vermutung
dafiir spricht, dass das Ganze aus dem Komplex
dieser Straftaten herriihrt. Der zweite Punkt ist,
dass es eine Sollregelung ist. Sonst ist der Verfall
- beziehungsweise die Einziehung neuer Art -
keine Kann- oder Sollregelung, sondern eine
Mussregelung. Das ist hier anders. Das erlaubt
sozusagen, Harten im Einzelfall abzumildern.
Wenn man also sagt, hier mégen die Voraus-
setzungen gegeben sein, aber sie stellen eine
besondere Harte fiir den Betroffenen dar, dann
kann man davon absehen. Es ist auch richtig, dass
man nicht sagt, das Gericht soll am Ende véllige
Freiheit haben: Man kann das abschopfen, muss
es aber nicht. Das passt nicht in das Strafrecht.
Das gibt es im Ordnungswidrigkeitenrecht, in
dem der Verfall als Kann-Bestimmung ausgelegt
wird. Da hat es andere Griinde. Da kann er etwa
teilweise mit der GeldbuBe verrechnet werden.
Das alles ist hier anders, und es wird hier
getrennt geregelt. Das ist eine gute Losung. Man
hat sowohl eine allgemeine VerhédltnisméaBigkeit
als auch eine fiir den Einzelfall. Ob man jetzt
weitere Taten dazu nimmt, wiirde ich auch davon
abhédngig machen, ob die nicht typischerweise
bereits nach den Regeln des erweiterten Verfalls
erfasst werden konnen. Bei der Schmuggel-
regelung der Abgabenordnung, die im Katalog des
§ 76a Abs. 4 StGB-E enthalten ist, wird man sich
typischerweise schwer tun, die Person zu finden,
die verantwortlich ist. Bei Steuerdelikten nach
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der Abgabenordnung wird man hingegen auf die
Ertrdge nach den Regeln des § 73a StGB-E
zuriickgreifen kénnen. Insoweit glaube ich nicht,
dass wir da eine Liicke haben.

SchlieBlich mdéchte ich noch eins sagen: Der
Gesetzgeber hatte 1992 den erweiterten Verfall
bewusst weiter formuliert und zusétzlich die
Vermogensstrafe vorgesehen. Beides wurde
danach sozusagen zuriickgenommen. Die
Vermégensstrafe war verfassungswidrig, und wir
brauchen sie auch nicht. Aber der erweiterte
Verfall — wenn Sie sich den heutigen Wortlaut
ansehen — war eigentlich so auch gedacht. Man ist
etwas grofBziigiger, um diesen Bereich unklarer
Herkunft zu erfassen. Das hat die Rechtsprechung
mit Recht zuriickgenommen. Deswegen ist es
richtig, wenn der Gesetzgeber jetzt — bei der
Anstrengung, dieses Ziel weiter zu verfolgen —
neue Instrumente sucht, die dem gerecht werden.
Insofern halte ich das im Prinzip fiir richtig und
sehe in der Ausgestaltung — mit diesen beiden
VerhiltnisméBigkeitsgrenzen — keinen VerstoB
gegen die Verfassung.

Die Vorsitzende: Danke. Der Letzte in dieser
Runde ist jetzt Herr MeiBner mit Fragen von
Herrn Strobele und Herrn Dr. Fechner.

SV Markus MeiBlner: Herr Strobele, ich mochte
sicherstellen, dass der Geschéddigte moglichst
schnell an sein Geld kommt. Es soll aber bei
mehreren Geschéddigten keine Besserstellung
eines bestimmten erfolgen, und es darf nicht so
bleiben, wie es jetzt ist. Zivilgerichte setzen
regelméfig in komplexen Sachen das Verfahren
aus, sehen sich die Amtsaufklarungspflicht des
Strafgerichts an und warten dann ab, wiahrend
dieses fiir sie den Sachverhalt ermittelt. Wie kann
man dieses Problem 16sen? In den Fillen, in
denen genug da ist, kann man es vollkommen
unproblematisch 16sen. Dort spricht iiberhaupt
nichts dagegen, zum frithestméglichen Zeitpunkt
alles dahin auszukehren, wo es hingehort. Wie
gesagt: Wenn man sich da einen Titel besorgt,
dann spricht tiberhaupt nichts dagegen, schon im
Ermittlungsverfahren einzusteigen. Das Problem
ist die Feststellung eines Mangelfalls. Bevor ein
solcher nicht festgestellt ist, soll einem
Geschédigten nicht schon die Moglichkeit
gegeben werden, endgiiltig zuzugreifen. Wie kann
man dieses Problem l6sen? Man kann sich
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natiirlich viele Gedanken machen und sagen: Ich
orientiere mich an iibergeordneten Gesichts-
punkten. Man konnte einen Téter-Opfer-
Ausgleich in gewisser Art und Weise
privilegieren, indem der Zugang zum Geld
ermoglicht wird. Das ist aber keineswegs
zwingend und natiirlich trotzdem mit einer
Besserstellung dieses Gldubigers oder
Geschédigten verbunden. Aber man konnte
natiirlich argumentieren: Da haben wir jetzt einen
iibergeordneten Zweck, das ist sinnvoll,
deswegen machen wir das. Ansonsten sehe ich
keine Méglichkeit, die drei Prdmissen, die ich am
Anfang aufgestellt habe, unter einen Hut zu
bringen.

Herr Dr. Fechner, man muss das schon trennen.
Die Frage ist, ob der Anwendungsbereich fiir so
ein Instrument erdffnet ist. Das muss sich an
Artikel 14 Grundgesetz messen lassen. Da bleibe
ich dabei, dass eine Ausweitung der erweiterten
Einziehung auf alle Tatbestdnde nicht verhéltnis-
miBig und auch nicht verfassungskonform ist.
Auf einem ganz anderen Blatt steht, ob irgend-
wann spéter im Verfahren das Gericht auf Antrag
der Staatsanwaltschaft eine Ermessensent-
scheidung trifft und sagt: In diesem Fall ist das
Erlangte zu geringwertig; wir sehen von der
Einziehung ab. Bis so eine Entscheidung von
einem Gericht ergeht, kann ein Gegenstand ein
Jahr lang vorldufig sichergestellt sein. Das ist also
dogmatisch auf zwei ganz getrennten Ebenen,
sodass meine Bedenken hinsichtlich der
VerfassungsméBigkeit nicht ausgerdumt sind.

Herr Gericke sagte, man solle im Entwurf klar
machen, was gewollt ist. Der Regierungsentwurf
macht jetzt ganz deutlich, dass im Ermittlungs-
verfahren nach wie vor ein Arrestgrund vorliegen
soll. Man sagt, man muss nicht mehr auf die ZPO
verweisen. Das sehe ich auch so. Das soll in der
Formulierung der Sicherung der Vollstreckung
dienen. Ich wiirde darum bitten, dass man durch
eine kleine Umstellung des Wortlauts klar macht,
dass es sich dabei um eine echte Anordnungs-
voraussetzung handelt. Denn, wenn Sie sich ,,zur
Sicherung der Vollstreckung” sprachlich
anschauen, gibt es zwar den Zweck der
MaBnahme wieder, aber sagt nicht zwingend,
dass es sich um eine echte Anordnungsvoraus-
setzung handelt. Es ist gut, wenn in der Begriin-
dung ganz klar ist, was gemeint ist. Aber noch
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besser ist, wenn es der Wortlaut der Vorschrift
selbst hergibt.

Die Vorsitzende: Danke. Nun sind wir am Ende
unserer Anhorung und haben sowohl fiir die
Formulierung von Paragraphen als auch fiir die
Konkretisierung der Begriindung Hinweise
erhalten, damit wir auch selbst das Gefiihl haben,
zu wissen, was wir wollen. Ich nehme das mal
auf, aus der Praxis, denn manchmal ringen wir

Sc}].uj der Sitzung: 16:03 Uhr
Fﬁ W

Renaie Kiinast, MdB

Vorsitzende
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mit uns selber, wie Sie sich denken kénnen.
Weitere Fragen gibt es nicht. Dann bedanke ich
mich ganz herzlich bei den Damen und Herren
Sachverstdndigen. Sie haben uns Arbeit gegeben
und uns ein wenig kliiger gemacht. Herzlichen
Dank auch an die Kolleginnen und Kollegen. Ich
schliefe die Sitzung.
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1. § 73 a StGB-StPO-E, § 111 h Abs. 2 Satz 2 StPO-E

THESE 1:
keine weiteren privilegierenden Verfahrensrechte fiir Steuerfiskus und Sozialversi-
cherungstrager!

Die Erstreckung des erweiterten Verfalls (8 73 a StGB-E) auf jede Straftat ist kri-
tisch zu sehen. Die EU-Richtlinie 2014/42/EU schafft zwar einen gewissen Rege-
lungsdruck fir eine erweiterte Vermdgenseinziehung. Andererseits erdffnet der
Erwdagungsgrund 20 der Richtlinie Méglichkeiten der Beschrankung z. B. auf be-
stimmte Formen der Tatbegehung (bandenmafig, gewerbsmaRig), die vom gelten-
den Recht (§ 73 d StGB) nur unbefriedigend erfasst werden. Insolvenzrechtlich
waére es zu begriiRen, dass die durch Straftat geschadigten Glaubiger nicht im Fall
jeder Straftat mit den besonderen Sicherungen der Vermdgensabschopfung zu
Gunsten straftatgeschadigter Glaubiger konfrontiert werden.

Der Verfasser teilt die vom Deutschen Richterbund in diesem Kontext in seiner
Stellungnahme (Nr. 9/16, Juni 2016, S. 2) gedullerten Bedenken, dass offentliche
Stellen wie Fiskus und Sozialkassen trotz eigener gesetzlicher Instrumente zur
Durchsetzung ihrer Steuer- und Sozialabgabenanspriiche (fir den Fiskus: 8§ 249
ff., 324 AO) auch die Einziehung des Erlangten in Form ersparter Steuern und So-
zialabgaben nutzen konnten, z. B. wenn Steuer- und Sozialversicherungspflichtige
tiber einen langeren Zeitraum ihren Zahlungsverpflichtungen nicht nachkommen
und vor allem, weil das Gesetzesvorhaben in derartigen Fallen die frohlockende
Aussicht eroffnet, im Wege der Einziehung Vermdgenswerte insolvenzanfech-
tungsfest zu erlangen. Die Bedenken sind umso ernster, als die Vertreterin des
BMJV Anfang November 2016 auf dem Deutschen Insolvenzverwalterkongress in
Berlin die Falle ersparter Aufwendungen in Form von nicht abgefiihrten Steuern
oder Sozialversicherungsbeitragen als typischen Fall eines Vermdgensarrestes zur
Sicherung der Einziehung in ihrer Prasentation (dort S. 12) genannt hat.

Soll es etwa die Zielrichtung des Gesetzesentwurfs u. a. sein, dass die Finanzver-
waltung oder andere &ffentlich-rechtlichen Kérperschaften an einem verbesserten
Opferschutz fur straftatgeschédigte Glaubiger teilhaben sollen und mit straftatge-
schadigten Glaubigern insoweit konkurrieren?

Das gilt erst Recht im Hinblick auf § 111 h Abs. 2 Satz 2 StPO-E. Als einzige Vor-
schrift ordnet sie aus Sicht des Opferschutzes folgerichtig an, dass die Zwangsvoll-
streckung in Gegensténde, die im Wege der Arrestvollziehung gepféandet wurden,
wéhrend der Dauer der Arrestvollziehung unzuléssig ist. Satz 2 nimmt aber hier-
von den Fiskus in Ansehung des dinglichen Arrestes (8 324 AO) selbst titulierter
Geldforderungen (8§ 249 ff. AO) wiederum aus. Das hat zur Folge, dass die Ver-
besserung des Opferschutzes relativiert wird, tritt der Fiskus als Glaubiger neben
die durch die Straftat geschadigten Glaubiger.
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2. Vermdgenssicherung versus Insolvenzbeschlag

Wihrend die Einziehung des aus der Tat erlangten Vermdgensgutes durch Be-
schlagnahme nach § 111 d StPO-E erfolgt, die nach § 111 d Abs. 1 Satz 2 StPO-E
von der Eréffnung des Insolvenzverfahrens nicht beriihrt wird, findet der Vermo-
gensarrest zur Sicherung der Einziehung des Wertersatzes statt, § 111 e StPO-E. In
Mangelféllen hélt der Gesetzentwurf zur Regelung der Kollision die Vorschriften
88§ 111 h, 111 i StPO-E vor.

Es ist unbestritten und anzuerkennen, dass eine effektive Vermdgensabschopfung
straftatgeschadigte Glaubiger vermdgensméaRig wieder so stellen sollte, wie sie vor
der Tat standen.

THESE 2:
keine Privilegierung von straftatgeschadigten Glaubigern Uber deren insolvenzfes-
ten Absonderungsrechte hinaus

a)  Aussonderungsfalle

Hat bei korperlichen Gegenstanden eine Veranderung der dinglichen Zuord-
nung infolge der Straftat nicht stattgefunden hat, ist dies grundsétzlich kein
Fall der strafrechtlichen Vermdégensabschdpfung: der Geschadigte hat in der
Insolvenz des Tatbeteiligten einen Aussonderungsanspruch. Die Vermo-
gensabschopfung erleichtert die Durchsetzung seines Aussonderungsan-
spruchs.

Dazu verhalt sich § 111d Abs. 1 Satz 2 StPO-E mit neuer Regelung: die
Wirkung der Beschlagnahme wird von der nachfolgenden Eréffnung des In-
solvenzverfahrens nicht bertihrt (1. Halbs.). Das hat zur Folge, dass der be-
schlagnahmte Gegenstand nicht vom Insolvenzbeschlag erfasst wird, also
nicht in die Masse féllt. Der 2. Halbs. von § 111d Abs. 1 Satz 2 StPO-E
stellt die Beschlagnahme zusétzlich anfechtungsfrei.

Da jedoch auch fir nicht dinglich an dem Beschlagnahmegut Berechtigte
hierdurch eine Sondermasse aullerhalb der Insolvenzmasse geschaffen wird,
ist dies - mit dem DAV (DAV-Stellungnahme vom Juni 2016, S. 26 zum Re-
ferentenentwurf des BMJV) - als ein Systembruch mit Blick auf die insol-
venzrechtliche geregelten Aus- und Absonderungsrechte (88 49 ff. InsO) zu
bezeichnen, weil die Aufrechterhaltung der Beschlagnahme in § 111 d Abs.
1 Satz 2 StPO-E auch zu einer Privilegierung eines nicht dinglich berechtig-
ten Tatverletzten gegeniiber den sonstigen Glaubigern des Taters fuhrt, die
der Gleichbehandlung der Glaubiger zuwiderlauft und daher abzulehnen ist.
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Der Grundsatz der Glaubigergleichbehandlung ist mit Inkrafttreten der In-
solvenzordnung am 01.01.1999 nach wie vor eines der tragenden Prinzipien
des geltenden Insolvenzrechts. Dieses geht mit Abschaffung der Vorrechte
der Konkursglaubiger (8§ 61 KO) grundsétzlich von Forderungen ungesicher-
ter Insolvenzglaubiger ein und derselben Rangklasse aus (§8 38 InsO). Es
bringt im Insolvenzanfechtungsrecht (88 129 ff. InsO) zusatzlich zum Aus-
druck, dass diesem Grundsatz auch schon vor Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens Geltung zu verschaffen ist bei Vermdgensverschiebungen zu Guns-
ten von Glaubiger, denen die Insolvenz des Schuldners bekannt war.

Es gibt Besorgnis erregende Tendenzen der Aufweichung dieses Grundsat-
zes, um Partikularinteressen zu bedienen. Die Stichworte hierzu sind: Insol-
venzanfechtungsrecht, Erstreckung der Netting-Bestimmungen des § 104 In-
sO auf Branchen uber den Finanzmarkt hinaus.

Der Verfasser hat mit den Oberlandesgerichten Nirnberg und Karlsruhe
(OLG Niirnberg, Beschliisse vom 15.03.2013 — 2 Ws 561 u. 590/12, ZInsO
2013, 882, Beschluss vom 08.11.2013 — 2 Ws 508/13 ZInsO 2014, 96; OLG
Karlsruhe, Beschluss vom 27.11.2013 — 3 Ws 327/13, ZInsO 2014, 608) die
Anwendung des Glaubigergleichbehandlungsgrundsatzes in der hier in Rede
stehend Konstellation unléngst bejaht (Bremen, FS Wessing 2015, 821 ff.).

Warum aber der durch Straftat geschadigte Glaubiger gegentiber sonstigen
Glaubigern des insolventen Tatbeteiligten oder Drittbeglinstigten schutz-
wirdiger sein sollte, ergibt ich weder aus dem Entwurf, noch aus dessen Be-
grindung, sondern wird allenfalls insoweit insinuiert, als Vermdgensschadi-
gungen durch Straftat gegeniiber Vermdégensschadigungen in sonstiger Wei-
se besonderes Gewicht wegen der besondere Eingriffsintensitét der Straftat
haben. Die DAV-Stellungnahme vom Juni 2016 zum Referentenentwurf
sieht die Privilegierung dadurch als gerechtfertigt an, dass die Straftatge-
schadigten namentlich bei Vermdégensdelikten

regelmalig entweder durch Willensbeugung, durch Tauschung oder durch
die Verletzung einer Vermogensbetreuungspflicht, also in deliktischer Hin-
sicht willensbeeintrachtigend, einen Vermdgensschaden erlitten haben.

Dies sei eine andere Konstellation als die Situation eines sonstigen Glaubi-
gers, der etwa aufgrund eines synallagmatischen Austauschverhéltnisses in
einem Insolvenzfall auf die Masse verwiesen ist.

In Mangelféllen leuchtet dem Glaubiger diese Unterscheidung kaum ein.
Auch der nicht durch Straftat geschédigte Glaubiger fihlt sich betrogen; in
der Regel gelingt der Nachweis seiner Schédigung durch Eingehung in
Kenntnis der Insolvenz nur selten. Grinde hierfiir sind die Komplexitat der
Ermittlungen und Beweisfiihrung und die beschrénkten Ermittlungskapazité-
ten der Staatsanwaltschaft.

39 von 121



b)

Liegt in Fallen der Insolvenz von Tatbeteiligten oder Drittbegunstigten nicht
eine vergleichbare Eingriffsintensitat vor bei Arbeitnehmern, die ihren Ar-
beitsplatz verlieren, oder bei Lieferanten und Dienstleistern, deren Forde-
rungsausfall existenzgefahrdend ist? Mit welcher Begriindung differenziert
der Gesetzgeber zwischen der Betroffenheit des Opfergldubigers und derje-
nigen anderer Glaubiger, die mit ihren Forderungen oder mit ihrem Arbeits-
platz ausfallen, weil sie mit einem insolventen Schuldner kontrahiert haben?

Im Insolvenzverfahren Uber das Vermdgen naturlicher Personen findet der
Opferschutz im Sinne einer Privilegierung seinen Ausdruck bereits darin,
dass

— deliktische Forderungen der Glaubiger,

— Forderungen aus pflichtwidrig nicht gewahrtem Unterhalt,

— Geldforderungen und diesen in 8 39 Abs. 1 Nr. 3 InsO gleichgestell-
te Geldforderungen (zu denen auch solche auf Wertersatz gehéren),

der Restschuldbefreiung nicht unterliegen (& 302 Nr. 1., 2. InsO).

Schérft der Gesetzentwurf den Umfang der Vermdgensabschépfung auf das
Erlangte bzw. Wertersatz in H6he des Erlangten, ist im Gegenteil kein Raum
flr eine Kompensation einer besonderen Eingriffsintensitat und keine Be-
grindung dafur ersichtlich, dass der Straftatgeschédigte nicht auch das Risi-
ko der Insolvenz des Tatbeteiligten oder Drittbegiinstigten mittragt. Allein
die plakative Wirkung des Begriffes Opferschutz tragt das Ergebnis des Ge-
setzesentwurfs insoweit nicht.

Wertersatzfélle

Auch wenn nur noch Wertersatz méglich ist, konkurrieren das Restitutions-
interesse des Geschadigten und die Forderungen sonstiger Glaubiger und ist
daher kritisch zu wirdigen, inwieweit der Straftatgeschadigte durch das
Recht der Vermogensabschépfung vermdgensmalig wieder so gestellt wer-
den kann, wie er vor der Straftat stand. Dabei liegt auf der Hand, dass jede
Privilegierung straftatgeschadigter Glaubiger zulasten sonstiger Glaubiger

ging.

Fur den Vermdgensarrest ordnet 8 111i Abs. 1 StPO-E zwar an, dass bei ei-
nem Anspruch des Verletzen auf Wertersatz und der Eréffnung des Insol-
venzverfahrens Uber das Vermégen des Arrestschuldners zwar das Siche-
rungsrecht an dem Gegenstand oder an dem aus seiner Verwertung erzielten
Erl6s erlischt, sobald dieser von dem Insolvenzbeschlag erfasst wird. Nach 8
111h Abs. 1 StPO-E mit dessen Verweisung auf § 80 Abs. 2 Satz 2 InsO
wird hingegen das durch die Vollziehung des Arrestes entstandene Siche-
rungsrecht durch die Eréffnung des Insolvenzverfahren nicht berihrt.
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Abgesehen davon, wie das Spannungsverhaltnis dieser beiden Vorschriften
zu verstehen ist (s. hierzu auch S. 27, 28 der DAV-Stellungnahme zum Re-
ferentenentwurf) schafft die Regelung damit auch fur den Wertersatz eine
Glaubigerprivilegierung dhnlich wie § 111d Abs. 1 Satz 2 StPO-E, deren
Rechtfertigung mit der vorstehenden Begriindung zu a) nicht ersichtlich ist.

Sieht man mit Bittmann (ZInsO 2016, 783, 883) § 111h Abs. 1 StPO-E als
eine Vorschrift mit Platzhalterfunktion fur den staatlichen Auffangerwerb
des Justizfiskus an, schaffte die Vorschrift entgegen dem geltenden Recht
massiv eine Glaubigerkonkurrenz, indem sie aufgrund eines quasi strafpro-
zessualen Pfandrechts (die rechtliche Qualifizierung der Aufrechterhaltung
des Arrestes § 111h Abs. 1 StPO-E ist unklar) eine Privilegierung gegenutber
ungesicherten Insolvenzglaubigern bewirkt, es sei denn, aus § 39 Abs. 1 Nr.
3 InsO lieRe sich ein Nachrang eines derartigen Rechts ableiten. Ist das mit
dem Entwurf ernsthaft gewollt, wéare § 111h Abs. 1 StPO-E abzulehnen.

C) Strafminderung

THESE 3:
Strafminderung auch bei indirekter Wiedergutmachung im Insolvenzverfah-
ren

Um den Tatbeteiligten bei der Strafzumessung nicht zu benachteiligen: der
Verfasser pladiert zusatzlich dafur, auch in Insolvenzfallen, in denen das
Beschlagnahmegut richtigerweise in die Masse fallt, von einer strafmin-
dernden Wiedergutmachungsleistung wie in Aussonderungsféllen auszuge-
hen. Eine gesetzliche Klarstellung bei § 73 StGB-E oder anderen Orts ware
wiinschenswert (S. 5 DAV-Stellungnahme vom Juni 2016 zum Referenten-
entwurf).

3. Sonstiges

Offene Fragen ergeben sich zu § 111i StPO-E.

a) Das Antragsrecht bei fehlender Schuldendeckung erfordert lediglich einen
Vergleich des Wertes des Beschlagnahmegutes mit der Hohe der Forderun-
gen der Straftatgeschédigten. Gilt das Antragsrecht auch, wenn das Vermo-
gen i. U. keine fehlende Schuldendeckung aufweist? Enthalt § 111i Abs. 2
StPO-E damit einen eigenen strafprozessualen (1) Insolvenzeréffnungs-
grund?
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b)  Darf die Staatsanwaltschaft den Insolvenzantrag nach § 111i Abs. 2 StO-E
auch stellen, wenn eine oder mehrere straftatgeschadigte Glaubiger wider-
sprechen?

C) Koénnen straftatgeschadigte Glaubiger (einzeln oder gemeinsam) den von der
Staatsanwaltschaft gestellten Insolvenzantrag zuriicknehmen?

4. Fazit:
Insgesamt ein gelungener Entwurf mit Detailfragen, der im Sinne der vorgestellten THE-
SEN und Fragen noch einmal justiert werden sollte.

Disseldorf, den 21.11.2016

Michael Bremen
Rechtsanwalt / vereidigter Buchpriifer
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Stellungnahme Seite 2

Verteiler:  Bundesministerium der Justiz und fur Verbraucherschutz
Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages
Arbeitskreise Recht der Bundestagsfraktionen
Landesjustizminister/Justizsenatoren der Lander
Rechtsanwaltskammern
Bundesverband der Freien Berufe
Bundesnotarkammer
Bundessteuerberaterkammer
Deutscher Steuerberaterverband
Wirtschaftspruferkammer
Institut der Wirtschaftsprufer
Deutscher Anwaltverein
Deutscher Notarverein
Deutscher Richterbund
Deutscher Juristinnenbund
Bundesvorstand Neue Richtervereinigung
Redaktionen der NJW, Strafverteidiger, Neue Zeitschrift fir Strafrecht, ZAP Verlag,
Zeitschrift fur hochstrichterliche Rechtsprechung im Strafrecht, Neue Zeitschrift fur
Wirtschafts-, Steuer- und Unternehmensstrafrecht, wistra - Zeitschrift fir Wirtschafts- und
Steuerstrafrecht, KriPoZ Kriminalpolitische Zeitung

Die Bundesrechtsanwaltskammer ist die Dachorganisation der anwaltlichen Selbstverwaltung. Sie
vertritt die Interessen der 28 Rechtsanwaltskammern und damit der gesamten Anwaltschaft der
Bundesrepublik Deutschland mit etwa 164.000 Rechtsanwaéltinnen und Rechtsanwélten gegenuber
Behodrden, Gerichten und Organisationen — auf nationaler, europdischer und internationaler Ebene.

l. Vorbemerkungen

Die Bundesrechtsanwaltskammer hat im Juni 2016 ausfuhrlich zum Referentenentwurf zur Reform der
strafrechtlichen Vermdgensabschopfung Stellung genommen (BRAK-Stellungnahme-Nr. 15/2016). In
dieser Stellungnahme hat die Bundesrechtsanwaltskammer auf wesentliche — auch strukturelle —
Méngel des Gesetzentwurfs hingewiesen. Insbesondere hat sie beanstandet, dass

- der Gesetzentwurf konzeptionell verfehlt ist, weil der Verletzte auf ein zur Klarung schwieriger
Entschadigungsfragen ungeeignetes Erstattungs- bzw. Verteilungsverfahren in der
Strafvollstreckung verwiesen wird, das schon deshalb aus Verletztensicht unzumutbar
erscheint, weil es erst nach Rechtskraft des Urteils und damit mdglicherweise mehrere Jahre
nach Eintritt des Schadens stattfindet;

- die erweiterte Einziehung bei Tatern und Teilnehmern in § 73 a StGB-RefE in

verfassungsrechtlich bedenklicher Weise und Uber die europarechtlichen Vorgaben in Art. 5
Abs. 2 RL 2014/42/EU hinaus ausgedehnt wird;
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- die Einflhrung einer Beweislastumkehr bei Vermdgen unklarer Herkunft in § 76 a Abs. 4
StGB-RefE i.V.m. § 437 StPO-RefE gegen die Unschuldsvermutung des Art. 6 Abs. 2 EMRK
und gegen den Grundsatz der freien Beweiswiirdigung in 8§ 261 StPO verstoRt;

- die selbstéandige Einziehung in § 76 a StGB-RefE i.V.m. § 437 StPO RefE in unzuléssiger
Weise ausgedehnt wird;

- die strafprozessualen Eingriffsschwellen in bedenklicher Weise reduziert werden, z.B. durch
den Verzicht auf das gesetzliche Erfordernis eines Arrestgrundes bei der vorlaufigen
Sicherstellung von Vermdgenswerten.

Die Bundesregierung hat die gegen den Referentenentwurf erhobenen Einwendungen in wesentlichen
Punkten nicht aufgegriffen, so dass die Kritik der Bundesrechtsanwaltskammer grundsatzlich
fortbesteht. Daruber hinaus werfen die Regelungsvorschlage des Regierungsentwurfs in einigen
Punkten neue Fragen und Probleme auf.

1. Entschadigungsmodell in der Strafvollstreckung — ungeeignet und aus Verletztensicht
unzumutbar

Die Bundesregierung hat die Einwendungen gegen die Grundkonzeption des neuen
~Entschadigungsmodells” nicht aufgegriffen. Der Regierungsentwurf sieht als ,Dreh- und Angelpunkt"
des Reformvorhabens (S. 2 RegE) nach wie vor die Streichung der Vorschrift des § 73 Abs. 1 S. 2
StGB vor. Die Anspriche des Verletzten sollen im Strafvollstreckungsverfahren befriedigt werden.
Damit wird die Subsidiaritat des staatlichen Vermdgenszugriffs aufgehoben und der Verletzte auf ein
zur  Klarung schwieriger Entschadigungsfragen vollig ungeeignetes  Erstattungs-  und
Verteilungsverfahren in der Strafvollstreckung verwiesen, was schon deshalb unzumutbar erscheint,
weil es erst nach Rechtskraft des Urteils und damit — gerade bei komplexen und schwierigen
Sachverhalten — mdglicherweise erst mehrere Jahre nach Eintritt des Schadens stattfindet.

Nach einer empirischen Untersuchung der Universitat Konstanz (Theile/Nippgen, Die Arbeitsweise der
Wirtschaftsstrafkammern, 2015) dauern Strafverfahren vom Eingang bei der Staatsanwaltschaft bis
zum erstinstanzlichen Urteil der Wirtschaftsstrafkammer des Landgerichts durchschnittlich ca. 40
Monate (im Jahre 2013 40,4 Monate, im Jahre 2012 39,6 Monate und im Jahre 2011 38,9 Monate).
Hinzu kommt noch die Zeit, die ein Revisionsverfahren bis zur Rechtskraft (einschlieRlich der
Mdglichkeit der Zuriickverweisung) in Anspruch nehmen kann. Wahrend dieser Zeit — also Uber
mehrere Jahre — ware ein Verletzter nach der gesetzlichen Konzeption des Regierungsentwurfs unter
Umstédnden gehindert, seine Rechte auf Entschadigung zu verfolgen. Diese Schwachung der
Verletztenstellung ist besonders einschneidend, weil der Staat gerade mit den erweiterten vorlaufigen
SicherungsmalRnahmen dem Verletzten die in der Verfligungsgewalt des Beschuldigten befindliche
Haftungsmasse entzieht und in die behordliche Verfigungsgewalt tUberfuhrt. Gerade bei erheblichen
Schaden fihrt dies zu unvertretbaren Ergebnissen. Auf der einen Seite verleibt sich der Staat durch
extensiven Zugriff das Vermdgen des Taters ein, gibt dem Verletzten aber auf der anderen Seite keine
realistische Madoglichkeit, seine Interessen auf Wiedergutmachung des ihm durch die Straftat
entstandenen Schadens zeitnah und pragmatisch durchzusetzen. Wenn in der Entwurfsbegriindung
auf Seite 2 plakativ ausgeftihrt wird, das Gesetz ,starkt den Opferschutz”, das Entschadigungsmodell
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biete ,den Tatgeschéadigten einen einfachen und kostenlosen Weg, Schadenswiedergutmachung zu
erlangen”, so handelt es sich um einen Etikettenschwindel, der mit dem tatsédchlichen
Regelungsgehalt nicht in Einklang zu bringen ist. Auch die als programmatische Ziele des Entwurfs
angekundigte ,Vereinfachung der Vermogensabschopfung” (S. 2 ReGE) und die ,Entlastung von
zeitraubenden (zivilrechtlichen) Fragen“ sind ein Irrweg; erreicht wird genau das Gegenteil.

2. Streichung des Ausschlussgrundes der unbilligen Harte gem. § 73 c¢ StGB bzw.
8§ 75 Abs. 1 StGB-RefE

De lege lata ist der Ausschlussgrund der unbilligen Harte in der Vorschrift des § 73 ¢ Abs. 1 S. 1 StGB
geregelt. Zudem kann nach § 73 ¢ Abs. 1 S. 2 StGB eine Verfallsanordnung unterbleiben, ,soweit der
Wert des Erlangten zur Zeit der Anordnung in dem Vermogen des Betroffenen nicht mehr vorhanden
ist oder wenn das Erlangte nur einen geringen Wert hat“. Der RefE sah den Ausschlussgrund der
unbilligen Harte noch in § 75 Abs. 1 StGB-RefE vor (,wird nicht angeordnet”), wobei in § 75 Abs. 1 S.
2 StGB-RefE fir die sog. Weiterverschiebungsfalle auch der Fall, in dem das Erlangte bzw. dessen
Wert nicht mehr im Vermégen des Betroffenen vorhanden war, als Hartefall geregelt war. In der
entsprechenden Vorschrift des Regierungsentwurfs — 8 74 f StGB-RegE - ist die Hartefallregelung
ersatzlos gestrichen worden.

Die Streichung der Harteklausel ist verfassungsrechtlich bedenklich. Auch wenn das sog. Bruttoprinzip
durch die Regelung des § 73 d StGB-RegdE eine gewisse Einschrankung erféahrt, sind Félle denkbar, in
denen eine Einziehung nach dem Buchstaben des Gesetzes die Grundsétze der Billigkeit und damit
das UbermaRverbot verletzten wirde (vgl. BGH NStZ 1995, 495; wistra 2003, 424; NStZ-RR 2009,
234; wistra 2009, 23; NStZ 2010, 86; Fischer, 8 73 ¢ Rn. 3), z.B. wenn die Einziehung eines
vergleichsweise geringfligigen Betrages unabsehbare wirtschaftliche und soziale Folgen hatte, etwa
die Insolvenz eines Unternehmens mit dem Verlust einer Vielzahl von Arbeitspléatzen. Die Harteklausel
in § 73 ¢ StGB ist Ausdruck des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes (vgl. nur LK/Schmidt, § 73 ¢ Rn. 3;
Satzger/Schmitt/Widmaier/Burghart, § 73 ¢ Rn. 6; Schonke/Schrdder/Eser, 8 73 ¢ Rn. 1). Vor diesem
Hintergrund ist der Hinweis in der Begrindung auf S. 63 des RegE, eine ,mit rechtlichen
Unsicherheiten behaftete Korrektur méglicher unvertretbarer Ergebnisse Uber eine Harteklausel ist
nicht notwendig“, nicht nachvollziehbar, zumal der Referentenentwurf die Vermeidung unbilliger
Harten durch eine Harteklausel noch fir geboten erachtet hat (S. 70, 75 RefE).

Die Vorschrift des § 459 g Abs. 4 StPO-RegE bietet keinen Schutz, da diese Regelung nur fur die
»Vollstreckung von Nebenfolgen im Sinne des § 459 g Abs. 2 StPO-RegE gilt und die Einziehung,
was sich schon aus der Uberschrift der Vorschrift des § 459 g StPO-RegE ,Vollstreckung von
Einziehung und Nebenfolgen* ergibt, keine ,Nebenfolge" im Sinne der Vorschrift darstellt.

3. Verfassungswidrige Beweislastumkehr in 8 76 a Ab s. 4 StGB-RegE i.V.m.
§ 437 StPO-RegE

Der Regierungsentwurf hélt mit den Vorschriften der § 76 a Abs. 4 StGB-RegE i.V.m. § 437 StPO-
RegE an der bereits im Referentenentwurf kritisierten Konzeption fest, wonach ,Vermégen unklarer
Herkunft unabhéngig vom Nachweis einer konkreten rechtswidrigen Tat* selbstandig eingezogen
werden kann (S. 72 RegE). Dass es sich bei diesen Regelungen faktisch um einen Fall einer
Beweislastumkehr handelt, wird in der Entwurfsbegriindung deutlich: Hier heil3t es, dass das Gericht
bei Anwendung des ,Missverhaltnis“-Kriteriums (§ 437 Abs. 1 S. 1 StPO- RegE) ,in der Regel die
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Einziehung" anordnet, ,es sei denn, der Betroffene bestreitet als Einziehungsbeteiligter substantiiert
die deliktische Herkunft und bietet entsprechenden Beweis an“ (S. 92 RegE). Dem Entwurf liegt damit
ein Regel-Ausnahme-Verhaltnis zugrunde: In der Regel Einziehung, es sei denn, der Betroffene
beweist das Gegenteil.

Das BVerfG hat in seinem Beschluss vom 14.01.2004 — 2 BvR 564/95 (BVerfGE 110, 1 Leitsatz)
hervorgehoben, dass sich der Tatrichter ,durch Ausschdpfung der vorhandenen Beweismittel“ von der
deliktischen Herkunft des Gegenstandes zu lberzeugen hat, die deliktische Erlangung miisse so
»hoch wahrscheinlich* sein, dass sie sich ,geradezu aufdrange“ (BVerfG aaO Rn. 95). Von einer
»+Ausschopfung der Beweismittel* kann aber nicht die Rede sein, wenn bei Anwendung eines sog.
.Missverhaltnis“-Kriteriums aufgrund einer Regelvermutung zum Nachteil des Beschuldigten die
Einziehung angeordnet werden kann. Vor diesem Hintergrund ist auch die Forderung des Bundesrats
in seiner Stellungnahme vom 23.09.2016 nach noch weitergehenden ,Beweiserleichterungen (BR-
Drs. 418/16, S. 1 f) abzulehnen.

Zudem greift die Regelung in die freie Beweiswirdigung des Gerichts ein. Daran kann auch der
Hinweis in § 437 Abs. 2 StPO-RegE, wonach die Vorschrift des § 261 StPO ,unberihrt* bleiben soll,
nichts andern. Ein Gesetz, das dem Richter ein gegen die Unschuldsvermutung verstol3endes Regel-
Ausnahme-Verhéltnis vorschreibt, fir das auch noch bestimmte ,Beweisanzeichen* vorgegeben
werden, greift in unzulassiger Weise in die Freiheit der richterlichen Beweiswirdigung gem. § 261
StPO ein. Der Hinweis in 8 437 Abs. 2 StPO-RegE steht in Widerspruch zu Inhalt und Zielrichtung der
Regelung.

4, Zweifelsfragen im Zusammenhang mit dem sog. enge  n Verletztenbegriff des RegE

Dem Regierungsentwurf liegt nach der Entwurfsbegriindung ein ,enger Verletztenbegriff* zugrunde.
Verletzter im Sinne des Regierungsentwurfs ist danach ,nur derjenige, dem ein Anspruch auf
Ruckgewahr des Erlangten oder auf Ersatz des Wertes des Erlangten aus einer Tat erwachsen ist* (S.
48 RegE). Hieraus ergeben sich zahlreiche Zweifelsfragen:

Wahrend die Regelung im Referentenentwurf tber den Ausschluss der Einziehung in 8§ 73 d StGB-
RefE noch vorsah, dass eine Einziehung nach den 88 73 bis 73 ¢ StGB ausgeschlossen sein sollte,
»Soweit der Anspruch, der dem Verletzten aus der Tat erwachsen ist, erfillt worden ist", sieht der neue
Regelungsvorschlag in § 73 e Abs. 1 StGB-RegE einen Ausschlussgrund nur noch dann vor, ,soweit
der Anspruch, der dem Verletzten aus der Tat auf Rickgewahr des Erlangten oder auf Ersatz des
Wertes des Erlangten erwachsen ist, erloschen ist." Diese Regelung setzt zunachst einmal voraus,
dass dem Verletzten ein ,Anspruch auf Rickgewahr des Erlangten oder auf Ersatz des Wertes des
Erlangten” zivilrechtlich iberhaupt zusteht. Typischerweise geht es dem Verletzten aber oftmals nicht
um Rickgewahr oder Wertersatz, sondern um Schadensersatz. Wird dieser Schadensersatzanspruch
vom Tater erfillt, so lage ein Ausschlussgrund nach dem Wortlaut des § 73 e StGB-RegE — anders
als bei § 73 d StGB-RefE — nicht vor; jedenfalls wiirde sich die Frage stellen, ob und in welcher H6he
in diesem Schadensersatzanspruch ein Anspruch auf Rickgewahr des Erlangten bzw. auf Wertersatz
enthalten ware.

Der gleiche Einwand gilt fur die Vorschriften der 8§ 459 g, 459 h Abs. 2 StPO RegE sowie fir die
Regelung des § 459 m StPO-RegE, die auf die Vorlage eines Titels abstellt, ,in dem festgestellt wird,
dass ihm (scil. dem Verletzten) der geltend gemachte Anspruch auf Ersatz des Wertes des Erlangten
aus der Straftat erwachsen ist.“ Der von dem Verletzten erstrittene Titel wird allerdings in aller Regel
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auf Schadensersatz lauten, nicht auf Wertersatz. Nach dem Wortlaut des Gesetzes dirfte dann keine
Auskehrung des Verwertungserldéses an den Verletzten erfolgen.

Ganz ahnlich stellt sich die Problematik im Rahmen der Vorschrift des § 111 i Abs. 1 StPO RegE,
wonach das Sicherungsrecht des Staates an einem arrestierten Gegenstand entfallen soll, wenn
.einem Verletzten aus der Tat ein Anspruch auf Ersatz des Wertes des Erlangten erwachsen ist und
das Insolvenzverfahren Uber das Vermdgen des Arrestschuldners erdffnet” wird. Zwar ist der Vorrang
des Insolvenzverfahrens vor dem Sicherungsrecht nach StPO sachgerecht; allerdings ist die
Begrenzung auf Falle, in denen dem Verletzten ein ,Anspruch auf Ersatz des Wertes des Erlangten”
erwachsen ist, zu eng. Nach dem Wortlaut der Vorschrift werden Schadensersatzfélle nicht umfasst,
was nicht nachvollziehbar ist.

5. Fragwirdige Ausschlussregelung in 8 73 e Abs. 2 StGB-RegE fur die sog.
Weiterverschiebungsfalle

Problematisch ist auch die Ausschlussregelung des 8§ 73 e Abs. 2 StGB-RegE fir die sog.
Weiterverschiebungsfélle. Hier wird im 1. Halbsatz ein Ausschluss fur den Fall vorgesehen, dass der
Wert des Erlangten zur Zeit der Anordnung nicht mehr im Vermoégen vorhanden ist. Diese Regelung
ist insoweit sachgerecht, da eine Einziehung sich naturgemaR nur auf das Erlangte bzw. dessen
Substitute erstrecken kann. Dies muss in besonderer Weise in den sog. Weiterverschiebungsfallen
gelten, in denen der Zugriff bei Drittbetroffenen erfolgt, also bei Personen, die weder Tater noch
Teilnehmer der vorgeworfenen Tat sind. Umso bedenklicher erscheint vor diesem Hintergrund die
Regelung im 2. Halbsatz des § 73 e Abs. 2 StGB-RegE, wonach eine Einziehung auch dann erfolgen
kann, wenn das Erlangte nicht mehr im Vermdgen des Betroffenen vorhanden ist, sofern ,dem
Betroffenen die Umstande, welche die Anordnung der Einziehung gegen den Tater oder Teilnehmer
zugelassen héatten, zum Zeitpunkt des Wegfalls der Bereicherung bekannt oder infolge von
Leichtfertigkeit unbekannt waren.”

Diese Regelung ist verfassungsrechtlich problematisch. Die Legitimation eines Zugriffs auf das
Erlangte in den sog. Weiterverschiebungsfallen gegen einen Drittbetroffenen, der weder Tater noch
Teilnehmer der vorgeworfenen Tat ist, kann sich nur daraus ergeben, dass er im Besitz des erlangten
Vermogens ist. Befindet sich das Erlangte nicht mehr in seinem Besitz, entfallt diese Legitimation,
etwa wenn der Drittbetroffene das Erlangte in einer Notlage verbraucht, zum notwendigen
Lebensunterhalt fir sich und seine Familie verwendet hat oder wenn es ihm unverschuldet
abhandengekommen ist, z.B. durch einen unbefugten Zugriff Dritter. Die Regelung widerspricht
Uberdies auch der gesetzgeberischen Wertentscheidung zur verscharften Haftung im
Bereicherungsrecht nach 8 819 BGB, wonach der Entreicherte nur bei positiver Kenntnis des Mangels
des rechtlichen Grundes haftet, also gerade nicht bei Fahrlassigkeit oder Leichtfertigkeit.

Der Zugriff auf das Vermdégen des entreicherten Dritten, der weder Tater noch Teilnehmer ist, hat
nach den Kriterien, die das BVerfG in seinem Beschluss vom 14.01.2014 — 2 BvR 564/95 (BVerfGE
110, 1 Rn. 68) aufgestellt hat, zweifelsfrei ponalen Charakter und verletzt damit das Schuldprinzip
sowie das Eigentumsgrundrecht im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG.
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6. Bedenkliche Reduzierung der strafprozessualen Ei  ngriffsschwellen in den 88 111 b
StPO-RegE

Die Bundesrechtsanwaltskammer hat in ihrer Stellungnahme zum Referentenentwurf zur Reform der
strafrechtlichen Vermogensabschodpfung (BRAK-Stellungnahme-Nr. 15/2016) beanstandet, dass

- die ,Kann“-Bestimmung des § 111 b Abs. 2 StPO zu einer ,Soll“-Bestimmung werden soll,

- durch Streichung der Verweisung in § 111 d Abs. 2 StPO auf die Vorschrift des § 917 ZPO
das Erfordernis eines Arrestgrundes entfallen soll,

- die Bestimmung des § 111 b Abs. 3 StPO, wonach die Sicherungsanordnung nach
regelmaRig sechs Monaten nur beim Vorliegen dringender Griinde aufrechterhalten werden
darf, entfallen soll.

Die Bundesregierung hat die Kritik nicht in dem erforderlichen MaR3e aufgegriffen:

Die Verweisung auf die Vorschrift des § 917 ZPO zum Arresgrund fehlt auch nach dem RegE. Auch
die zeitliche Beschrankung der MalRnahme ohne Vorliegen dringender Griinde, so wie sie nach
geltender Rechtslage in § 111 b Abs. 3 StPO geregelt ist, soll nach dem RegE entfallen. Gedndert hat
sich im Vergleich zum RefE lediglich, dass die ,Soll*-Bestimmung nur dann eingreift, wenn dringende
Grunde vorliegen (8 111 b Abs. 1 S. 2 StPO-RegE). Allein hierdurch wird aber der Erosion der
Eingriffsvoraussetzungen nicht in dem erforderlichen Maf3e Einhalt geboten. Denn der Wegfall der
Prifung einer konkretisierten Verdachtslage nach bestimmten Fristen erdffnet die Mdoglichkeit,
MaRBnahmen bei Vorliegen eines nur einfachen Tatverdachts {ber langere Zeitrdume
aufrechtzuerhalten. Allgemeine Verhaltnismagiigkeitserwagungen, die haufig mit mehr oder weniger
aussagekraftigen Worthilsen unterlegt werden (,komplexes Ermittlungsverfahren oder ,Ermittlungen
Uberdurchschnittlich schwierig”), bieten nach den Erfahrungen der Praxis keinen ausreichenden
Schutz vor Giberzogenen MalBhahmen.

7. Keine parallele Anwendbarkeit von StPO und AO-Ar rest gem. 8324 AO
(8 111 e Abs. 6 StPO RegE)

Nach § 111 e Abs. 6 StPO RegE soll die Mdglichkeit eines Arrestes nach § 324 AO einer Anordnung
eines Vermdogensarrestes nach StPO nicht entgegenstehen. In der Entwurfsbegriindung heifdt es, es
handele sich um eine ,Klarstellung®, mit der eine ,rechtliche Unsicherheit bei der vorlaufigen
Sicherung von Vermdgenswerten in Steuerstrafverfahren beseitigt” wirde (S. 77 RegE).

Das Nebeneinander von StPO- und AO-Arrest ist abzulehnen, weil ein Sicherungsbedirfnis des
Steuerfiskus zu verneinen ist, wenn die Finanzbehdrde keinen Gebrauch von ihren eigenen
Sicherungsmaoglichkeiten macht, um eine Befriedigung ihrer abgabenrechtlichen Anspriiche auf diese
Weise sicherzustellen. Dies entspricht der Rechtsprechung zahlreicher Oberlandesgerichte (vgl. nur
OLG Oldenburg wistra 2008, 119; OLG Celle wistra 2008, 359; OLG Zweibriicken wistra 2009, 484;
OLG Karlsruhe NJW 2008, 162, 164; vgl. auch Madauf3, NZWiSt 2013, 128 m.w.N.). Der Einsatz der
Zwangsbefugnisse nach der StPO ist subsididar und unter VerhaltnismaRigkeitsgesichtspunkten nicht
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erforderlich, wenn die Finanzverwaltung die ihr zustehenden bereichsspezifischen
Arrestierungsmaglichkeiten nicht nutzt.

Die Sicherungsvorschriften der 88 324 ff. AO sind im Vergleich zum StPO-Arrest nicht nur gleich
effektiv, sondern gehen in ihren Sicherungsmaéglichkeiten sogar noch dariiber hinaus. So kann ein
dinglicher Arrest nach § 324 Abs. 1 S. 2 AO bereits dann angeordnet werden kann, wenn die
Steuerforderungen noch nicht zahlenmafig feststehen oder wenn sie bedingt oder betagt sind. Auf
Antrag der Finanzverwaltung kann das Amtsgericht nach § 326 AO sogar einen personlichen
Sicherungsarrest — also Haft — anordnen, wenn dies erforderlich ist, um die gefahrdete Vollstreckung
in das Vermdgen des Pflichtigen zu sichern. Die Forderung des Bundesrats in seiner Stellungnahme
vom 23.09.2016 nach einer noch weiteren Verscharfung der Vorschrift des § 324 AO ist vor dem
Hintergrund der bereits bestehenden Zwangsmoglichkeiten bis hin zur Inhaftierung des
Steuerschuldners nicht nachvollziehbar (BR-Drs. 418/16, S. 13).

Es ist kein vernunftiger Grund dafir ersichtlich, warum die Finanzverwaltung — gewissermafen nach
der ,Rosinentheorie” — nicht nur die eigenen Zwangsbefugnisse, sondern auch eine Arrestierung nach
der StPO in Anspruch nehmen kénnen muss. Darin lage im Ubrigen eine nicht gerechtfertigte
Privilegierung der Finanzverwaltung gegentiber anderen Glaubigern, zumal in Steuerstrafverfahren,
die als selbstandige Verfahren gem. 8 386 Abs. 2 AO gefuhrt werden, die Finanzverwaltung selbst
beim Amtsgericht eine Arrestierung nach den 88 111 b ff. StPO erwirken kdnnte.

Bereits im derzeitigen Rechtszustand ist die verbreitete Praxis zu beobachten, dass Finanzbehérden
ihre Verfahrensfiihrung und den Einsatz ihrer strafprozessualen Befugnisse maf3geblich an dem Ziel
eines mdaglichst hohen fiskalischen Mehrergebnisses ausrichten. Diese Tendenz einer ,Fiskalisierung*
des Strafrechts wirde sich noch weiter verstdrken, wenn man der Finanzverwaltung in
Steuerstrafverfahren weitere strafprozessuale Zwangsbefugnisse an die Hand geben wirde.
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Richter am Bundesgerichtshof Karlsruhe, den 20. November 2016
Jan Gericke

An den
Rechtsausschuss des
Deutschen Bundestages

Stellungnahme
zum Regierungsentwurf eines Gesetzes zur
Reform der strafrechtlichen Vermdgensabschdpfung
fur die Anhoérung am 23. November 2016

Es ist aus Sicht der Praxis zu begriiRen, dass mit dem Gesetzentwurf eine umfas-
sende Neuregelung der strafrechtlichen Vermoégensabschopfung unternommen wird.
Insbesondere durch die Abkehr von dem durch die Regelung des § 73 Abs. 1 Satz 2
StGB bedingten Modell der Rickgewinnungshilfe und den komplizierten Vorschriften
zum Auffangrechtserwerb des Staates (8 111i Abs. 2 bis 8 StPO) kann die Vermo-
gensabschdpfung wesentlich erleichtert und zugleich effektuiert werden (vgl. zum
erheblichen Reformbedarf mit Blick auf das Spannungsverhaltnis zwischen effektiver
Vermdgensabschopfung einerseits und effektiver Ruckgewinnungshilfe andererseits
eingehend Meyer, ZStW 2015, 241 ff.). Zudem kann die Schaffung der Mdglichkeit,
die Entscheidung Uber die Vermdgenseinziehung von der Entscheidung uber die
Schuld- und Straffrage abzutrennen (8§ 422 f. StPO-E), insbesondere auf Feldern der
organisierten und der Wirtschaftskriminalitdt, dazu beitragen, ohnehin langwierige
Hauptverhandlungen von komplizierten und konflikttrchtigen Fragen der Vermo-
gensabschopfung freizuhalten. Dadurch kann sichergestellt werden, dass einerseits
dem - insbesondere in (Untersuchungs-)Haftsachen zu beachtenden - Beschleuni-
gungsgrundsatz Rechnung getragen wird, ohne andererseits von der Vermdgensab-
schopfung ganzlich abzusehen (wozu sich Tatgerichte nach der bisherigen Rechts-

lage nicht selten gezwungen sehen).
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Ein weiteres Anliegen des Entwurfs ist die Konkretisierung des sog. Bruttoprinzips,
wonach das "Erlangte” im Sinne von 8§ 73 ff. StGB-E bestimmt wird (vgl. insbesonde-
re 8 73d StGB-E). Diese Konkretisierung ist aus meiner Sicht ebenfalls zu begrufRen:
Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu dieser Frage ist - unabhangig da-
von, ob insoweit tatsé&chlich Anlass zu einer Divergenzvorlage nach § 132 GVG be-
standen hatte - jedenfalls nicht einheitlich (vgl. auch die Nachweise bei Heine, NStZ
2015, 127 ff.; Schmidt, NZWiSt 2015, 401 ff.). Die konkretisierenden Vorgaben des
Regierungsentwurfs zur Bestimmung des Erlangten kdnnen mithin zur Vereinheitli-
chung der Rechtsprechung und damit letztlich durch klarere Vorgaben gegentber
den Tatgerichten wiederum zur Vereinfachung und Effektuierung der Vermdgensab-

schopfung beitragen.

Zusammenfassend lasst sich sagen, dass der Regierungsentwurf komplizierte Vor-
schriften und Verfahrenshemmnisse beseitigt, Divergenzen in der obergerichtlichen
Rechtsprechung auflost und der Praxis klare, handhabbare Regelungen vorgibt. Er
wabhrt zugleich den Charakter der Vermdgensabschépfung als kondiktionsdhnlichen
Eingriff ohne zusatzliches Straftibel. Dies erscheint fir die Legitimitat der Abschoép-
fungsregelungen in ihrer Gesamtheit von wesentlicher Bedeutung: Nur unter der
Pramisse, dass die Abschopfungsregelungen keinen Strafcharakter hatten, hat das
Bundesverfassungsgericht etwa die Vorschriften Gber den erweiterten Verfall (8 73d
StGB) fur verfassungskonform gehalten (BVerfG, Beschluss vom 14. Januar 2004 - 2
BVvR 564/95, BVerfGE 110, 1). Angesichts dessen erscheint es meines Erachtens
zweifelhaft, ob bei einer Anderung dieser Vorbedingung insbesondere die in § 73a
StGB-E vorgesehene Erweiterung des Anwendungsbereichs der (nunmehr) erweiter-
ten Einziehung oder gar die Neuregelung zur selbstdndigen Einziehung in 8§ 76a
Abs. 4 StGB-E vor dem Verfassungsgericht Bestand hatten. Auch nach der Recht-
sprechung des EGMR sind Regelungen zur Vermdgensabschdpfung bisher unbean-
standet geblieben, solange und soweit eine Vermdgensentziehung nach ihren Vo-
raussetzungen oder ihrer Durchfiihrung keiner personlichen Sanktion gleichkam (vgl.
die Nachweise bei Meyer, ZStW 2015, 241, 258).

52 von 121



Dies vorausgeschickt gibt der Gesetzentwurf Anlass zu folgenden erganzenden Be-
merkungen, wobei ich mich - auch mit Blick auf die Vielzahl der Neuregelungen - auf

einige wenige Aspekte beschranken mochte:

1. Zur Starkung und Konkretisierung des Bruttoprinzips

a) Die im Entwurf vorgesehene Anderung, wonach nicht mehr das "aus" der Tat Er-
langte, sondern das "durch" die Tat Erlangte der Vermdgenseinziehung unterliegt
(8 73 Abs. 1 StGB-E), fuhrt zu einer Erweiterung der Méglichkeiten zur Vermogens-
abschopfung. Sie beseitigt zudem eine der genannten Differenzen innerhalb der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs hinsichtlich der Bestimmung des erlangten
Etwas: Auf das Merkmal der "Unmittelbarkeit" der Erlangung eines Vermdgenswer-
tes, das etwa der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs als "ungeschriebenes Tatbe-
standsmerkmal” gefordert hatte (BGH, Urteil vom 21. Marz 2002 - 5 StR 138/01,
BGHSt 47, 260, 269), wird ausdrtcklich verzichtet. An diesem Merkmal war insbe-
sondere kritisiert worden, dass es in der spateren Rechtsprechung dazu verwendet
wurde, nur das, was den Unwertgehalt der Tat ausmache, als unmittelbar erlangt
anzusehen und dadurch den Anwendungsbereich der Verfallsvorschriften auf "Son-
dervorteile" aus einer Straftat beschranke (vgl. Heine, NStZ 2015, 127, 133).

Durch die Wahl des Wortes "durch” wird zudem die Formulierung der Ansprliche aus
ungerechtfertigter Bereicherung gemaf § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB aufgegriffen und so
die Absicht des Entwurfs, die Vermdgensabschopfung weiterhin als kondiktionsahnli-
chen Eingriff auszugestalten ("quasi-kondiktionell" bzw. "quasi-
bereicherungsrechtlich”, S. 45, 54, 61 RegE), mit dem ein Straftibel nicht verbunden

ist, im Gesetzestext verdeutlicht.

b) Der Klarheit und dadurch der Vereinfachung der Rechtsanwendung dient grund-
satzlich auch der Ansatz des Entwurfs, die Bestimmung des erlangten Etwas in zwei
Stufen vorzunehmen. Damit wird wiederum ein besserer Gleichklang mit den berei-
cherungsrechtlichen Vorschriften hergestellt, hinsichtlich derer nach aktuellem Ver-
standnis bei der Bestimmung des Herausgabeanspruchs in erster Linie auf "das Er-

langte" abgestellt wird, das in "gegenstandlicher Betrachtungsweise" ermittelt wird.
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Erst in zweiter Linie, mithin als Einwendung gegen die Anspruchshdhe, kdnnen die
schutzwirdigen Interessen des Empfangers bertucksichtigt werden (MuKo-
BGB/Schwab, 6. Aufl., 8§ 812 Rn. 1; § 818 Rn. 111 mwN; in diese Richtung auch
BGH, Urteil vom 7. Januar 1971 - VII ZR 9/70, BGHZ 55, 128, 135; vgl. dazu auch
Heine, NStZ 2015, 127, 133 f1.).

Im ersten Schritt ist damit auch fur die Vermdgensabschopfung auf den tatsachlichen
Vorgang, also darauf abzustellen, ob ein wirtschaftlich messbarer Vorteil im Lauf der
Tatbestandsverwirklichung in die Verfigungsgewalt des Taters Ubergegangen ist;
dies regelt 8 73 Abs. 1 StGB-E. Erst im zweiten Schritt ist zu ermitteln, ob und gege-
benenfalls in welchem Umfang Abziige vorzunehmen sind; das regelt 8 73d Abs. 1
StGB-E. Das Regelungskonzept verdeutlicht dabei durch die Ansiedlung in zwei un-
terschiedlichen Vorschriften diese der klareren Handhabung dienende Prifungsrei-

henfolge.

c) Die Formulierung, dass "bei der Bestimmung des Wertes des Erlangten (...) die
Aufwendungen des Taters oder Teilnehmers abzuziehen" seien, schafft indes mog-
licherweise Irritationen mit Blick auf die Anwendung des Bruttoprinzips. Denn es
kénnte der Eindruck entstehen, der Gesetzgeber kehre auf diesem Weg - jedenfalls
teilweise - wieder zu dem Rechtszustand vor 1992 zurlck, als der Verfallsgegen-
stand noch der fir oder aus einer rechtswidrigen Tat erlangte "Vermdgensvorteil”
war, zu dessen Ermittlung der Gesamterlos der Tat mit etwaigen Aufwendungen und
Kosten saldiert wurde (vgl. MuKo-StGB/Joecks, 3. Aufl., 8 73 Rn. 5 mwN). Beden-
ken, die deswegen erhoben werden kdnnten, erweisen sich meines Erachtens aber

bei genauerer Betrachtung nicht als durchgreifend:

Tatsachlich wird das Bruttoprinzip - wie dargelegt - durch die Fassung von 8 73
Abs. 1 StGB-E zunachst gestarkt und erweitert. Infolgedessen ist es aber erforder-
lich, fur bestimmte Fallgruppen (vgl. auch S. 67 f. RegE) gewisse Einschrankungen
bzw. Anrechnungsmdoglichkeiten zu definieren, um unbillige Ergebnisse zu vermei-
den. Dem tragt der Entwurf durch 8 73d Abs. 1 StGB-E Rechnung. Hintergrund die-
ser meines Erachtens zu begrif3enden Losung ist Folgendes: Wirde dem Betroffe-
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nen mehr entzogen, als er durch die Straftat erlangt hat, wirde der Vermdgensab-
schopfung faktisch doch ein strafdhnlicher Charakter verliehen. Die genannte Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs hatte solch unbillige Ergebnisse bisher dadurch
zu vermeiden versucht, dass der Begriff des "Erlangten” einschréankend ausgelegt
wurde. Auch die Kritiker dieser Rechtsprechung, die darin eine Aushéhlung des Brut-
toprinzips sehen und den Gleichlauf mit den bereicherungsrechtlichen Regelungen
einfordern (vgl. etwa Lohse, JR 2009, 188, 191 f.; Heine, NStZ 2015, 127, 133 f.),
erkennen an, dass es Falle gibt, in denen die Abschopfung des erlangten Etwas im
Ganzen sich als unbillig erweist, wollen dies indes nach geltendem Recht lber die
Hartefallklausel in 8 73c Abs. 1 Satz 1 StGB losen. Dies mag im Einzelfall zwar auch
gerechte Losungen ermoglichen, ist aber mit Blick auf den generalklauselartigen un-
bestimmten Rechtsbegriff der "unbilligen Harte" in besonderem Mal3e von Wertungen
nicht zuletzt der entscheidenden Gerichte abhéangig und tragt deshalb nicht im glei-
chen Mal3e zu einer Vorhersehbarkeit und Vereinheitlichung der Rechtslage bei, wie
eine gesetzlich vorgegebene Wertung, die nach dem Entwurf nunmehr von § 73d
Abs. 1 StGB-E vorgegeben wird.

Hinzu kommt, dass die Annahme der Kritiker, in einer Vielzahl der genannten Fall-
gruppen stehe eine Anrechnungsmdglichkeit im Widerspruch zur zivilrechtlichen
Rechtslage, weil § 817 Satz 2 BGB die Ruckforderung der Leistung des Taters bzw.
deren Anrechnung ausschliel3e (vgl. etwa Heine, NStZ 2015, 127, 134), jedenfalls
nicht zwingend ist: Etwa in dem in der Entwurfsbegriindung (S. 67 RegE) genannten
Fall des betrogenen Autokaufers, der das Fahrzeug behalten, aber nur den Kaufpreis
bezahlen will, der ohne die Tauschung geschuldet ware, gelangt man gar nicht zur
Anwendung des Bereicherungsrechts: Eine Anfechtung des Vertrages wegen arglis-
tiger Tauschung wird fur den Geschadigten als Kaufer in dieser Konstellation nicht in
Betracht kommen, weil er sein wirtschaftliches Ziel so nicht erreichen konnte; er
muisste dann das Auto herausgeben. Die Nichtigkeit des Vertrages folgt auch nicht
aus 8 134 BGB, weil § 263 StGB kein Schutzgesetz in diesem Sinne darstellt (Stau-
dinger/Sack/Seibl, BGB (2011), 8§ 134 Rn. 294 mwN). Die Vorschrift oder der
Rechtsgedanke des 8 817 BGB wird insoweit auch nicht entsprechend angewandt
(BGH, Urteil vom 11. Oktober 2005 - XI ZR 85/04, NJW 2006, 294, 296 mwN).
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Aber auch zu Fallen, in denen 8 817 Satz 2 BGB grundsatzlich eingreifen kdnnte,
fuhrt die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen aus, dass diese
"dem Zivilrecht an sich fremde Regelung, die nicht selten zu unbilligen Ergebnissen
fuhren" konne, als Ausnahmevorschrift verstanden und einschrankend ausgelegt
werde. Das Ruckforderungsverbot werde nur auf das bezogen, was aus den vom
Gesetz missbhilligten Vorgdngen geschuldet werde, wogegen Bereicherungsanspri-
che unberuhrt bleiben sollten, die sich aus nicht zu beanstandenden Leistungen
ergaben, selbst wenn sie demselben tatsachlichen Verhaltnis entstammten (vgl. etwa
BGH, Urteil vom 8. November 1979 - VIl ZR 337/78, BGHZ 75, 299, 305). Es ist des-
halb auch in solchen Féllen nicht ausgeschlossen, dass eine zivilrechtliche Losung
des Falles Uber Billigkeitserwdgungen zum Ausschluss der Rickforderungssperre
des § 817 Satz 2 BGB gelangen wurde. Dann ist aber nicht einsehbar, warum in den
Regelungen zur strafrechtlichen Vermdgensabschépfung solchen Erwagungen nicht
durch die Einfuhrung gesetzlicher Wertmalstabe Rechnung getragen werden sollte,

wie dies der Entwurf vorsieht.

Schliel3lich kann gegen diese gesetzgeberische Wertung nicht eingewandt werden,
sie stelle den Straftater letztlich risikolos und laufe deswegen der beabsichtigten ge-
neralpraventiven Wirkung der Abschdpfungsregeln entgegen: Der Tater darf die
Frichte seiner Tat nicht behalten und setzt sich dartber hinaus selbstverstandlich
dem Risiko aus, wegen der von ihm begangenen Straftat bestraft zu werden, eine
Rechtsfolge, die gemeinhin als das schérfte Schwert des Rechtsstaats begriffen wird
und nur als letztes Mittel (ultima ratio) verhangt werden durfe. Wenn daneben die
Abschdpfung dem Téater nicht auch noch das wegnimmt, was er - ohne dass dies von
der verletzten Strafnorm inkriminiert wiirde - zur Erfullung rechtswirksamer Verbind-
lichkeiten gegeniiber dem Verletzten der Tat eingesetzt und dadurch bereits eine
Vermogenseinbul3e erlitten hat, die bei dem anderen Teil wiederum zu einer - ge-
winschten (etwa im Fall des Autokaufers) - Vermégensmehrung gefuhrt hat, er-

scheint mir generalpraventiven Erwéagungen Geniige getan.

d) In der Begriindung sollte allerdings noch klargestellt werden, dass in den genann-
ten Betrugsfallen (S. 67 RegE) nicht immer dann - mit der Konsequenz der Abzugs-
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fahigkeit der geleisteten Aufwendungen - von einer rechtswirksamen Verbindlichkeit
ausgegangen werden kann, wenn der schuldrechtliche Vertrag zunachst wirksam -
wenn auch anfechtbar - begriindet wurde. Wenn der Geschadigte den Vertrag spater
anficht, weil er ihn ohne die Tauschung gar nicht abgeschlossen hatte, kann er bei
der Schadensberechnung nicht Gber die Anrechnung der nicht gewollten Gegenleis-
tung so behandelt werden, als sei der Vertrag noch wirksam. In diesen Féllen hat der
Tater vielmehr nicht auf eine wirksame Verbindlichkeit geleistet, sondern auf eine
infolge der Anfechtung ex-tunc nichtige (vgl. 8 142 Abs. 1 BGB). Gleiches gilt in den
Fallen, in denen der Vertragsschluss etwa durch strafbare Werbung im Sinne von
816 Abs.1 UWG verursacht wurde und deshalb strafrechtlich bemakelt ist (vgl.
BGH, Urteil vom 30. Mai 2008 - 1 StR 166/07, BGHSt 52, 227, 249 f.). Bei der vorlau-
fige Sicherstellung von Vermdgensgegenstadnden nach § 111b ff. StPO-E ist meines
Erachtens in den genannten Betrugsfallen zunachst der volle Verkaufserlos anzu-
schopfen, weil in aller Regel erst am Ende des Verfahrens zu beurteilen sein wird,
wie sich der Geschadigte zu dem Geschaft stellt und in welcher H6he ihm damit letzt-

lich ein Schaden entstanden ist.

2. Zur erweiterten und zur selbstandigen Einziehung von Tatertragen

a) Mit der Neuregelung der erweiterten Einziehung von Tatertragen (8 73a StGB-E)
werden die die bisher geltenden Vorschriften Gber den erweiterten Verfall nunmehr
auf alle Straftatbesténde erstreckt. Dies ist nur teilweise der Verpflichtung zur Umset-
zung der Richtlinie 2014/42/EU geschuldet. Gleichwohl die die Erweiterung des An-
wendungsbereichs zu begriil3en:

Die mit den strafrechtlichen Verfallvorschriften beabsichtigte generalpraventive Wir-
kung, die auch das Bundesverfassungsgericht als legitim angesehen hat (BVerfG,
Beschluss vom 14. Januar 2004 - 2 BvR 564/95, BVerfGE 110, 1, Rn. 103), kann
meines Erachtens besser dadurch erreicht werden, dass der Staat dem Tater nicht
nur bei bestimmten Katalogtaten deliktisch Erlangtes wegnimmt, sondern in allen Fal-
len, in denen Vermoégensgegenstande aus rechtswidrigen Taten stammen. Dadurch
wird verdeutlicht, dass strafrechtswidrige Bereicherungen nicht geduldet werden und
Straftaten sich nicht lohnen. Der vermdgensordnende Eingriff soll die Unverbrich-
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lichkeit und die Gerechtigkeit der Rechtsordnung erweisen und so die Rechtstreue
der Bevolkerung starken (BVerfG aaO). Bereits deshalb erscheint es vorzugswiurdig,
das bisherige System von Verweisungen auf die Regelung des (bisherigen) erweiter-
ten Verfalls aufzugeben. Zudem zeigen sich insoweit immer wieder Wertungswider-
spruche, die bereits mehrfach zu Erweiterungen des Kataloges der Taten, die auf
8 73d StGB verweisen, gefuhrt haben. So erscheint etwa nicht einsichtig, warum trotz
sicherer Erkenntnis, dass es sich bei sichergestellten Gegenstdnden um Diebesbeu-
te handelt, deren Einziehung nicht mdglich sein soll, wenn nicht der - oft schwer zu
fuhrende - Nachweis gelingt, dass es sich um Beute aus einem Bandendiebstahl
handelt.

b) Auch der Anwendungsbereich der selbstéandigen Einziehung wird zur Schlieung
von Abschopfungslicken erweitert, was wiederum teilweise der Umsetzung von Uni-
onsrecht geschuldet ist (s. dazu auch unten 3.). Die wesentliche Neuerung liegt indes
in der Schaffung einer Moglichkeit, Vermégensgegenstande unklarer Herkunft selb-
standig einzuziehen, wenn sie in einem Verfahren wegen bestimmter schwerer Straf-
taten aus dem Bereich des Terrorismus und der organisierten Kriminalitat sicherge-
stellt worden sind (8 76a Abs. 4 StGB-E). Fur eine solche Regelung hebt die Ent-
wurfsbegriindung meines Erachtens zu Recht das bestehende kriminalpolitische Be-
durfnis hervor: Gerade in diesen Deliktsbereichen besteht eine grof3e Gefahr, dass
vorhandene Mittel in die Begehung neuer Straftaten investiert werden, was durch
deren Abschopfung verhindert werden kann. Der Entwurf schafft dafir ein an interna-
tionalen Vorbildern orientiertes Instrumentarium, fur das deshalb auch schon Recht-
sprechung des EGMR zur Orientierung herangezogen werden kann. Aufgrund der
Beschrankung auf schwere Straftaten erscheinen mir auch keine grundsatzlichen

Bedenken gegen die Verhaltnismaligkeit dieser Regelungen zu bestehen.

c) Sowohl fur die erweiterte Einziehung nach 8§ 73a StGB-E als auch fir die selb-
standige Einziehung nach 8§ 76a Abs. 4 StGB-E sieht der Entwurf vor, dass die Ein-
ziehung nur zulassig ist, wenn das Gericht nach durchgefuhrter Beweisaufnahme die
Uberzeugung gewonnen hat, die Vermogensgegenstande riihrten aus rechtswidrigen
Taten her (S. 65, 72 RegE). Diese Ankniipfung an die tatrichterliche Uberzeugungs-
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bildung ist meines Erachtens auch unverzichtbar, um die Vermdgensabschopfung in
diesen Fallen einfach- und verfassungsrechtlich zu legitimieren:

Das Bundesverfassungsgericht hat zum erweiterten Verfall nach § 73d StGB ausge-
fuhrt, dass durch die Regelung der Inhalt des Eigentums in verfassungsrechtlich zu-
lassiger Weise eingeschrankt werde, wenn 8 73d Abs. 1 Satz 1 StGB in der restrikti-
ven Auslegung durch den Bundesgerichtshof (BGH, Beschluss vom 22. November
1994 - 4 StR 516/94, BGHSt 40, 371; nachfolgend etwa Urteil vom 7. Juli 2011 -
3 StR 144/11, BGHR StGB § 73d Anwendungsbereich 3 mwN; zuletzt Beschluss
vom 11. Februar 2016 - 3 StR 486/15, juris) angewendet werde (BVerfG, aaO,
Rn. 99 ff.). Auch wenn die rechtswidrigen Taten, aus denen die eingezogenen Ge-
genstande stammen, nicht im Einzelnen festgestellt sein missen, genigt damit eine
bloRe Verdachtslage oder auch eine nur "hohe Wahrscheinlichkeit", dass die Einzie-
hungsgegenstande aus anderen rechtswidrigen Taten herrtihren, verfassungsrechtli-
chen Anforderungen nicht (BGH, Beschluss vom 22. November 1994 - 4 StR 516/94,
BGHSt 40, 371, 372 1.).

Es ist meines Erachtens zu begrif3en, dass der Entwurf von diesen Mal3gaben nicht
abriicken will. Eine andere Frage ist freilich, ob von der Rechtsprechung nicht verein-
zelt Uberspannte Anforderungen an die Uberzeugungsbildung gestellt werden. Ins-
besondere kann die Uberzeugung von der deliktischen Herkunft aus Umstanden ge-
schlossen werden, die zwar ihrerseits erwiesen sein mussen, die aber fur sich ge-
nommen nur die Folgerung erlauben, dass die vorhandene Vermbgensgegenstande
nur aus Straftaten stammen kdonnen. Solche Umstande kdnnen etwa der Fundort der
Gegenstande und insbesondere die Einkommensverhéltnisse des Betroffenen sein
(vgl. dazu LK/Schmidt, StGB, 12. Aufl., 8 73d Rn. 37 mwN).

Diese Rechtslage greift der Entwurf nicht nur in den materiell-rechtlichen Regelungen
der 88 73a, 76a Abs. 4 StGB-E, sondern insbesondere in der fur die selbstandige
Einziehung geschaffenen Verfahrensvorschrift des § 437 Abs. 1 StPO-E auf. Indem
die genannten Umstande ausdriicklich als fiir die Uberzeugungsbildung zu beriick-

sichtigende Kiriterien genannt werden, wird meines Erachtens der bestehende
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Rechtszustand nicht maf3geblich verandert, insbesondere werden keine - verfas-
sungsrechtlich bedenklichen - Beweisregeln geschaffen. Vielmehr wird die Rechtsla-
ge durch den Gesetzgeber lediglich verdeutlicht, indem er auf die regelmaRig grol3e
Bedeutung bestimmter Indizien fur eine deliktische Herkunft hinweist - das Kriterium
des groben Missverhéltnisses zwischen dem Wert der Sache und den rechtmalRligen
Einklnften des Betroffen wird gar als Indiz mit herausgehobenem Stellenwert be-
zeichnet (S. 91 RegE). Werden diese Hilfstatsachen nachgewiesen und schweigt der
Angeklagte bzw. der Betroffene dazu, ist es dem Gericht - wie auch sonst im Straf-
verfahren - moglich, seine Uberzeugung durch das Ziehen von Schliissen aus sol-
chen bedeutsamen Indizien zu bilden. Insoweit macht die Entwurfsbegrindung mei-
nes Erachtens zu Recht deutlich, dass der Angeklagte oder der Betroffene durch
sein Schweigen oder das Bestreiten der deliktischen Herkunft mit Nichtwissen die

Einziehungsanordnung regelmalfiig nicht wird abwenden kdnnen.

Damit wird das Gericht aber nicht davon befreit, die Indiztatsachen, die die Schluss-
folgerung erst erlauben, nach allgemeinen Grundséatzen festzustellen. Insoweit er-
scheint indes der Verweis in § 437 Abs. 2 StPO-E auf den Grundsatz der freien Be-
weiswirdigung nach 8 261 StPO nicht folgerichtig, weil diese Vorschrift sich auf die
Beweiswirdigung aufgrund mundlicher Verhandlung bezieht. Nach § 436 Abs. 2,
§ 434 Abs. 2 StPO-E soll aber die Entscheidung Uber die selbstandige Einziehung
regelmanig ohne mindliche Verhandlung im Beschlusswege ergehen. Es sollte des-
halb die Streichung von § 437 Abs. 2 StPO-E erwogen werden.

Mit Blick auf den Charakter der Abschopfungsregelungen als vermégensordnende
Vorschriften ohne Strafcharakter durften sich die Vorschriften tber die erweiterte
Einziehung und die selbstandige Einziehung nach alledem noch im Rahmen des ver-
fassungsrechtlich zulassigen bewegen. Fur eine weitergehende "Beweislastumkehr”,
die etwa dazu fuhren wirde, dass der Angeklagte bzw. der in den Fallen des § 76a
Abs. 4 StGB-E Betroffene den legalen Erwerb der bei ihm sichergestellten Vermo-
gensgegenstande nachweisen musste (vgl. Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU
und SPD zur 18. Legislaturperiode, S. 145), sehe ich indes keinen Raum. Auch wenn

die Vermogensabschopfung keinen Strafcharakter hat, stellt sie doch einen an
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Art. 14 Abs. 1 GG zu messenden Eingriff dar. Dass ein solcher verfassungsrechtlich
zulassig sein sollte, ohne dass dafir letztlich ein rechtfertigender Grund festgestellt

werden miusste, liegt meines Erachtens nicht nahe.

3. Zur SchlieBung weiterer Abschopfungslicken

Durch die Ermdglichung der nachtraglichen Einziehung von Vermdgensgegenstan-
den, die durch die Streichung der Beschrankung auf "tatséchliche" Hinderungsgrun-
de in § 76a Abs. 1 StGB erreicht wird (vgl. S. 71 RegE), sowie durch die Streichung
des Entreicherungsprivilegs aus 8 73c Abs. 1 Satz 2 StGB, die dazu fuhrt, dass kunf-
tig auch nachtraglich entdecktes Vermogen eingezogen werden kann, werden weite-
re Abschopfungslicken geschlossen, was mit Blick auf die von der Reform ange-

strebten Ziele ebenfalls begrifRenswert ist.

Insoweit ist allerdings zu bemerken, dass bei der vorgesehenen Beibehaltung der
Verjahrungsvorschriften das Anliegen, deliktisch erworbenes Vermdgen mdglichst
umfassend einzuziehen, zumindest teilweise leer zu laufen droht: Dadurch dass die
Anordnung von MalBnahmen (der Vermdgensabschdpfung) nach § 78 Abs. 1 Satz 1
StGB-E durch die Verjahrung ausgeschlossen wird, dirfte etwa die nachtragliche
Einziehung oder die Einziehung nachtraglich aufgefundener Vermdgensgegenstande
in nicht wenigen Fallen zu spat kommen. Ahnliches ist hinsichtlich der aus anderen
Taten als der angeklagten herriihrenden Gegenstanden (8 73a StGB-E) oder Ver-
mogensgegenstanden unklarer Herkunft (8 76a Abs. 4 StGB-E) zu beflrchten. Auch
die Ermoglichung der erweiterten Einziehung unabh&ngig vom verwirklichten Delikt
fuhrt deshalb nicht unbedingt zu einer umfassenden Abschdpfungspraxis, weil gera-
de bei mit geringeren Strafen bedrohten Delikten (etwa des Diebstahls nach § 242
StGB oder des Betrugs nach § 263 StGB) die Verjahrung friher eintritt. Diese Be-
denken hatte bereits der Gesetzentwurf aus dem Jahr 1990 betreffend die Einfuh-
rung des erweiterten Verfalls aufgeworfen, in dem ausgefthrt wird, es sei nicht zwin-
gend, "Verfahrenshindernisse, die den Tater vor einer Inanspruchnahme schitzen
sollen, wie z. B. die Verjahrungsregelungen, grundsatzlich auch auf den Verfall des
Tatvorteils zu erstrecken." Im Zusammenspiel mit dem damals geltenden § 76a StGB
drohe ansonsten, dass "bei Eintritt eines Verfahrenshindernisses nicht nur die Tat
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Lungesuhnt", sondern auch der materielle Nutzen der Tat beim Téater bleibt" (BT-Drs.
11/6623, S, 7).

Es sollte meines Erachtens deshalb erwogen werden, die Mallhahmen aus § 78
Abs. 1 StGB-E herauszunehmen und dafir eine feste, an der langsten zivilrechtli-

chen Verjahrungsfrist von 30 Jahren orientierte Verjahrungsregelung zu schaffen.

4. Zur zeitlichen Anwendbarkeit des neuen Rechts

An mehreren Stellen des Entwurfs (S. 64, 73 RegE) wird auf das Rickwirkungsver-
bot verwiesen: Voraussetzung der Anwendung des neuen Rechts sei, dass die An-
knupfungs- bzw. die Erwerbstat nach Inkrafttreten der Neuregelung begangen wiir-
den. Dies entspricht der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs etwa zur Anwend-
barkeit der Vorschriften tber den erweiterten Verfall (BGH, Urteil vom 20. September
1995 - 3 StR 267/98, BGHSt 41, 278) oder den Auffangrechtserwerb nach § 111i
StPO (BGH, Urteil vom 7. Februar 2008 - 4 StR 502/07, NJW 2008, 1093).

Folge dessen ware indes, dass - nicht nur, aber insbesondere - in Wirtschaftsstrafsa-
chen, in denen zwischen der Begehung der Taten und ihrer Aufdeckung bzw. der
gerichtlichen Aufarbeitung lange Zeit liegen kann, Jahre vergehen wirden, bis die
Neuregelungen zur Anwendung kommen. Die Staatsanwaltschaften und Gerichte
mussten stets prufen, ob das alte oder das neue Recht anzuwenden ist und beide
Regelungssysteme vorhalten. Dies wirde sich meines Erachtens mit Blick auf die
Akzeptanz der Neuregelung in der Praxis und den Paradigmenwechsel, den der
Entwurf verfolgt, als kontraproduktiv erweisen. Zudem wirde der Eintritt der beab-
sichtigten kriminalpolitischen Effekte insbesondere der selbstandigen Einziehung,
aber auch anderer Erweiterungen, mit denen Abschépfungsliicken geschlossen wer-
den sollen, auf Jahre verzogert. Hinzu kommt Folgendes: Die Rechtsprechung geht
von einem Ruckwirkungsverbot aufgrund der Regelung in 8 2 Abs. 5 StGB aus, die
die entsprechende Anwendbarkeit der fur Strafen geltenden Vorschriften der Abs. 1
bis 4 dieser Vorschrift auch fur Verfall, Einziehung und Unbrauchbarmachung anord-
net. Dies wirde angesichts der umfassenden Neuregelung mit Blick auf das Meist-

beglnstigungsprinzip gemal § 2 Abs. 3 StPO in zahlreichen Féllen die mitunter aus-
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gesprochen komplizierte und fehlertrachtige Prufung erforderlich machen, welches
Recht sich - insgesamt - als milder erweist. Solche Fragen kénnen insbesondere die

Obergerichte erfahrungsgemalf noch auf Jahre beschatftigen.

Zur Vermeidung dieser die Akzeptanz und die Wirksamkeit der Reform schmalern-
den Effekte und wegen der genannten Fehlerquellen sollte meines Erachtens gepruft
werden, ob 8 2 Abs. 5 StGB fir die Neuregelungen gemaf3 dem Regierungsentwurf

ausgeschlossen werden kann.

Gerade mit Blick auf den fehlenden Strafcharakter der Abschdpfungsregelungen er-
scheint mir die Regelung des 8 2 Abs. 5 StGB aber verfassungsrechtlich nicht zwin-
gend. Der historische Gesetzgeber hatte die im Entwurf eines Strafrechtsreformge-
setzes von 1962 offenbar noch anders gesehen, war indes auch davon ausgegan-
gen, dass sich "der Verfall von Gegenstanden (...) nach seinem rechtlichen Gehalt
der Strafe" ndhere (BT-Drs. 1V/650, S. 107 f.). Das strikte Gesetzlichkeitsprinzip -
"Keine Strafe ohne Gesetz" (Art. 103 Abs. 2 GG, § 1 StGB) durfte indes nicht gelten,
weil die Regelungen Uber die Vermégensabschopfung gerade keine Strafe darstel-
len. Ob in bestehende Rechtspositionen eingegriffen werden darf, durfte sich viel-
mehr an den Grundsatzen des Vertrauensschutzes (Art. 20 Abs. 3 GG) messen las-
sen. Danach erschiene es mir nicht zwingend geboten, auf den Zeitpunkt der Bege-
hung der Tat abzustellen, denkbar kénnte mit Blick auf das Betracht kommende
Grundrecht aus Art. 14 Abs. 1 GG auch ein Abstellen auf den Zeitpunkt der Sicher-
stellung der Vermodgensgegenstande sein.

Gericke
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HUMBOLDT-UNIVERSITAT ZU BERLIN

Stellungnahme
Zur Vorlage an den Rechtsausschuss

I. Vorbemerkung

An dem vorliegenden Entwurf eines Gesetzes zur Reform der
strafrechtlichen Vermdgensabschépfung habe ich an keiner
Stelle mitgewirkt. Allerdings habe ich als Hochschullehrer zu-
sammen mit deutschen und italienischen Partnerinstitutionen
(Universitdten, aber auch Nichtregierungsorganisationen) in
einem seitens der EU geférderten Projekt namens ,Creating
public spaces" seit 2014 interdisziplinar und im deutsch-
italienischen Vergleich Uber die Maoglichkeiten einer Vermo-
gensabschopfung vor dem Hintergrund der aktuellen EU-
Vorgaben sowie unter besonderer Berlcksichtigung der Mo6g-
lichkeit einer sozialen Umnutzung von Gutern, die zuvor von
UnterweltgroBen etc. genutzt worden sind, gearbeitet. Dieses
Projekt endete mit einer groBen Tagung an der Humboldt-
Universitat am 10./11. November 2016. Daran wie auch an
friheren Sitzungen nahmen auch Vertreter des BMJV teil, die
in diesem Kontext ihre Reformarbeiten vorgestellt und disku-
tiert haben. Die beteiligten Nichtregierungsorganisationen ha-
ben zusammen mit anderen Vertretern der deutschen Zivilge-
sellschaft am 18. Oktober 2016 eine eigene Stellungnahme
eingereicht, deren Entstehung ich zwar mitverfolgt habe, an
der ich aber nicht personlich beteiligt gewesen bin.

II. Zum Erfordernis einer Reform der §§ 73 ff. StGB

Dass eine wirksame Abschopfung von kriminell erlangten Ver-
mogensvorteilen Not tut, wird heute niemand ernstlich bestrei-
ten konnen. Kriminalitdt darf sich nicht lohnen (,crime does not
pay"). Das ist nicht nur weltweit ein Schlagwort und Vorgabe
von internationalen Ubereinkommen wie auch der Richtlinie
2014/42/EU. Dahinter steht auch die unmittelbar eingangige
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Erkenntnis, dass vor allem im Vermdgens-, Wirtschafts- und Umweltstrafrecht ein fakti-
sches Behaltenkdnnen kriminell erlangter Vermégenswerte neben den dort Gblichen Geld-
oder niedrigeren Freiheitsstrafen, die haufig zur Bewahrung ausgesetzt werden, keinen
Anreiz gegen die Begehung solcher Straftaten bieten kann. Die friher im Kriminalstraf-
recht (und heute noch im BuBgeldrecht) mogliche Einbeziehung von Vermdgenszuwach-
sen bei der Berechnung einer Geldstrafe ist seit dem Ubergang zum Tagessatzsystem
strukturell verunmoglicht.

III. Zu den Anderungen im Einzelnen

1. Begrifflichkeiten

Dass nunmehr alle Instrumente der Vermdégensabschopfung einheitlich als ,Einziehung®
tituliert werden, ware zwar nicht notig gewesen und fihrt zu einer Vielzahl bloB sprachli-
cher Anpassungen. Immerhin wird damit der international gangige Einheitsterminus ,con-
fiscation" auch einheitlich Ubersetzt. Ein weiteres Gutes hat die Anderung der Begrifflich-
keiten flr den Verfall, denn dadurch realisiert jeder Strafrichter, dass er neues Recht an-
wendet. Da die geplanten (Neu-)Regelungen der §§ 73 ff. StGB aber ihrerseits wesentlich
auf EU-Vorgaben beruhen, ist auch leichter zu erkennen, dass in Zukunft auch im Bereich
der strafrechtlichen Vermégensabschopfung etwa eine Pflicht zur richtlinienkonformen
Auslegung der §§ 73 ff. StGB besteht und daraus resultierende Zweifelsfragen nach Art.
267 AEUV zur Vorabentscheidung dem EuGH vorgelegt werden mussen.

Positiv zu vermerken ist auch, dass der Gesetzgeber endlich die Chance einer weitern
StGB-Reform nutzt, um die bereits 2002 fir verfassungswidrig erklarte Vermogensstrafe
des § 43a StGB endglltig aus dem Gesetzestext zu tilgen.

2. Streichung des Opfervorrangs aus § 73 StGB

Bislang statuiert § 73 Abs. 1 Satz 2 StGB, dass die Anordnung eines Verfalls zu unterblei-
ben hat, ,soweit dem Verletzten aus der Tat ein Anspruch erwachsen ist, dessen Erflllung
dem Té&ter oder Teilnehmer den Wert des aus der Tat Erlangten entziehen wirde". Diese
Norm wird gemeinhein als ,Totengrdber des Verfalls® bezeichnet, weil sie ein wesentlicher
Grund dafir ist, dass in vielen Fallen ein Verfall nicht mdglich ist. Macht in solchen Fallen
- wie etwa bei massenhaften Betriigereien - nicht jeder Verletzte seine Anspriche gel-
tend, verbleibt dem Tater ein Teil seiner Beute. Dem hat der Gesetzgeber bereits 2006
mittels eines Rickgewinnungshilfeverfahrens abhelfen wollen, doch ist dieses sehr kom-
pliziert strukturiert und hat sich deshalb nicht wirklich bewahrt.

Es ist deshalb voéllig richtig, dass § 73 Abs. 1 StGB-E nunmehr die Anordnung der Einzie-
hung von Tatertréagen (d.h. in bisheriger Diktion dem Verfall) nicht mehr von Verletzten-
ansprichen abhangig macht, sondern vielmehr das beim Tater abgeschopfte Vermogen
erst danach unter den Opfern verteilt werden soll. Diese berechtigte Grundentscheidung
ist als solche unabhéngig von der Frage, ob das eingezogene Vermodgen danach nach
Prioritdtsgrundsatz oder den Regeln eines Insolvenzverfahrens verteilt wird.

3. Berechnung des erlangten Etwas

Seit 1992 gilt im Verfallsrecht das sog. Bruttoprinzip, d.h. abgeschépft werden kann nicht
nur — wie zuvor - der erlangte Vermoégensvorteil (d.h. der Positivsaldo von Aufwendungen
und Ertragen), sondern alles taterseits aus der Straftat Erlangte ohne Rlcksicht auf daflr
getatigte Aufwendungen. Hier nimmt der Gesetzesentwurf eine Prazisierung der Berech-
nungsschritte sowie eine - m.E. allerdings vertretbare - Korrektur in Form einer kleinen
Einschrénkung der Einziehungsgegenstdnde vor. Statt ,aus" der Tat, heiBt es nunmehr

,durch" die Tat; damit wird noch deutlicher jede bloB kausale Bereicherung adressiert.
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§ 73 Abs. 1 StGB-E erfasst danach alle geldwerten Vorteile aus der Tat einschlieBlich der
Nutzungen. Das ist das ,Bruttoprinzip® in Reinkultur. In § 73d Abs. 1 StGB-E folgt dann
eine - so der Wortlaut der Begriindung - , Konkretisierung" desselben, indem nach Satz 1
bei der Berechnung des Wertes des Erlangten die Aufwendungen des Taters abzuziehen
sein sollen. Diese Abzugsmoglichkeit entstammt eigentlich dem Nettoprinzip. Der Gesetz-
geber begrindet diese (partielle) Rickkehr zu der friheren Rechtslage Uberzeugend mit
einem Vergleich mit dem Bereicherungsrecht des BGB. Gleichwohl ist natlrlich festzuhal-
ten, dass mit der Abzugsmaoglichkeit von Aufwendungen nicht mehr stets alles Erlangte -
ohne Ricksicht auf den daflr getdtigten Einsatz - abgezogen werden kann. Allerdings
wird diese Regel ihrerseits in Satz 2 eingeschrankt (dazu sogleich); und andererseits ist
die denkbare Einschrankung des wertmaBgen Umfangs des Erlangten m.E. nicht per se zu
kritisieren. Immerhin wurde im Schrifttum seit dem Wechsel vom Netto- zum Bruttoprin-
zio 1992 haufig angemerkt, dass der Verfall nach Bruttoprinzip - anders als nach Net-
toprinzip - tendeziell strafahnlich wirken kann (auch wenn die Rspr. im Einklang mit dem
BVerfG den Strafcharakter von § 73 StGB stets verneint hat). Das gilt umso mehr durch
die Erweiterung des Anwendungsbereichs von § 73 StGB -E auch auf Taten, bei denen
Opferanspriiche bestehen (z.B. Betrug). Korrekturen bzw. Restriktionen im Randbereich -
wie hier vorgesehen - kdnnen solche Kritik entkraften und starken damit die Akzeptanz
des Verfalls in der Praxis. Das wiederum durfte dazu flhren, dass es in Zukunft ofter als
bisher zu einer Anordnung der Einziehung der Tatertrage kommen wird.

In ersten Stellungnahmen aus der Justiz wird die partielle Einschrankung des Bruttoprin-
zips gelegentlich UbermaBig scharf kritisiert, denn erstens kdnnen ja nur legal erlangte
Positionen als Aufwendungen abgezogen werden und zweitens war die Rechtspraxis der
Strafsenate des BGH lange von erheblichen Unklarheiten gepragt, ohne dass es zu einer
klarenden Entscheidung des GroBen Senats in Strafsachen gekommen ware. Zwar wird
heute von Praktikern angemerkt, dass zuletzt eine Tendenz zur Vereinheitlichung der
Rspr. anzutreffen ist und auch in der vorausgegangenen ,Streitphase" letztlich die diver-
gierenden Entscheidungen durchaus miteinander in Einklang gebracht werden konnten
(weshalb eine Anrufung des GroBen Senats auch nicht angezeigt sein sollte). Das alles
mag sein, wenngleich an dieser Idealisierung der Zustédnde Zweifel abgebracht bleiben;
bedenkt man aber, dass Uber fast ein Jahrzehnt fir die Rechtsunterworfenen in der Tat in
vielen Fallen nicht klar vorhersehbar war, was nach der Rspr. des einen oder anderen
Strafsenats dem Verfall unterliegen sollte und was nicht, ohne dass justizintern auch nur
der Versuch einer abschlieBenden Klarung unternommen worden ware, erscheint es mir
geboten, jetzt seitens des Gesetzgebers eine vebindliche Regelung zu treffen. Anderen-
falls konnte die Rspr. ja auch in Zukunft erneut auseinandergehen; bis dann - wenn
Uberhaupt - der GroBe Senat eine abschlieBende Entscheidung in den Streitfragen treffen
durfte, wirde wieder viel Zeit vergehen. Da gerade in so sensiblen Feldern wie Eingriffen
in das grundrechtlich geschitzte Eigentum auch der Zeitfaktor eine Rolle spielt, erscheint
es kaum zumutbar zu sagen, dass der Gesetzgeber auf die Entscheidungspraxis vertrauen
und deshalb nichts néheres zur Berechung des Erlangten und der Frage méglicher Abziige
hiervon bestimmen sollte!

Dazu kommt, dass nach Satz 2 wiederum diejenigen Aufwendungen ausgeklammert wer-
den, die der Tater fur sein kriminelles Geschaft getatigt hat. Das gilt etwa flr den Dro-
genhandler, der alle Einnahmen aus dem Drogenverkauf abgeben muss, ohne dass er
seine Aufwendungen fiur den Erwerb oder die Herstellung der Drogen abziehen kdnnte.
Mit Blick auf denkbare Streitfalle enthalt die Gesetzesbegrindung (S. 67) Beispiele: Eines
mochte ich hier kurz wiedergeben: Verkauft jemand ein Auto, nachdem er den Tacho ma-

nipuliert hat, fir 12.000 EURO. Ohne Manipulation wére der Marktpreis flr dasselbe Auto
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bei 10.000 EURO gelegen. Dann kann er zwar den Wert des Autos - also die 10.000 EU-
RO - als legale Aufwendungen in Abzug bringen, nicht aber auch die Investition in die
Tachmanipulation. Der abzuschépfende Betrag beliefe sich damit beim Verkaufer auf
2.000 EURO. Hat er diese wiederum dem Kunden als Schadensersatz riickerstattet, kann
man ihm nach dem Entwurf gar nichts mehr nehmen. Das mag man kritisieren, erscheint
mir aber letztlich nicht unbillig, denn dann hat sich fir den Verkaufer sein kriminelles
Verhalten gerade nicht gelohnt; er hat nur den tatsachlichen Wert erhalten, den er auch
in einem legalen Geschaft ohne Manipulation erhalten hatte. - Soweit die Begrindung;
erganzt man noch folgende Information wird aber deutlich, dass eben auch in diesem Fall
nicht alle tatsachlichen Aufwendungen vollumfanglich in Abzug gebracht werden kénnen:
Unterstellt, der Tater hat flr die Manipulation 500 EURO an eine Spezialisten bezahlt,
dann kann man diese Aufwendungen fiir die Manipulation nicht abziehen, so dass die Ab-
schopfung sich - wie oben - auf 2.000 EURO belauft.

Klar stellen sollte man noch, was das ,erlangte Etwas" bei ersparten Aufwendungen (etwa
dem Weiterbetrieb einer Anlage i.S. von § 327 StGB ohne Einbau der vorgeschriebenen
Filter) ist.

SchlieBlich ist anzumerken, dass die Regelung des § 73d Abs. 1 Satz 2 StGB-E ein Ab-
zugsverbot nur flr Aufwendungen fir kriminelle Geschafte vorsieht; in der Begriindung
(S. 68) kommt es daflir darauf an, dass der Tater sein Vermdgen ,willentlich oder be-
wusst" kriminell eingesetzt hat, so dass in Zukunft zu differenzieren ist zwischen Vorsatz-
und Fahrlassigkeits-Fallen. Wahrend bei ersteren der Tater bewusst in Kriminalitat invesi-
tiert hat, gilt dies flr fahrlassiges (und auch leichtfertiges) Verhalten gerade nicht.

4. Starkung des Opferschutzes?

Angesichts der unbestreitbaren Probleme mit dem bisherigen Rickgewinnungshilfeverfah-
ren betont der Entwurf nicht ohne eine gewisse Plausibilitdt, trotz Streichung der bisheri-
gen Opfervorrangregelung in § 73 Abs. 1 Satz 2 StGB verbessere die geplante Neurege-
lung letztlich die Position des Opfers. Da ja nach Streichung der genannten Norm alles
Erlangte (abziglich nur der Aufwendungen nach § 73d StGB-E) einschlieBlich der den
Verletzten zustehenden Anspriichen abgeschopft werden kann, muss danach eine Vertei-
lung des Abgeschopften an die Opfer stattfinden. Dies regelt der Entwurf nicht im StGB,
sondern zu Recht in der StPO (unter Ersetzung der Rickgewinnungshilfe). Da es nur um
die Verteilung des taterseits vom Verletzten Erlangten gehen kann, scheiden nunmehr
eindeutig Schmerzensgeldanspriche sowie Ersatzanspriche hinsichtlich von Rechtsverfol-
gungskosten aus; das kann man nur begriBen, denn angesichts der haufig nicht ausrei-
chenden Vermdgensmasse zur Begleichung aller Anspriiche, ist eine sachgerechte Be-
grenzung der einzelnen Verletzten aus der Gesamtsumme zustehenden Anspriiche auf
das tatséachlich in diese von ihnen auch Eingebrachte sachgerecht 8die darlber hinaus
gehenden Anspriche konnen daneben gegen den Tater zivilgerichtlich geltend gemacht
werden). Bezlglich der Zinsen wird dies haufig der Fall, m.E. - anders als es in der Be-
grindung anklingt - nicht aber notwendig, denn abgeschopft werden kénnen ja auch die
gezogenen Nutzungen (§ 73 Abs. 2 StGB-E), so dass etwa bei einer zinsbringenden Anla-
ge von betrligerisch erlangtem Geld diese tatséchlich erlangten Zinsen auch an den Ver-
letzten weitergegeben werden konnen. Pauschale Zinsanspriche etc. sind aber zumeist
nicht auch in dieser Hohe tatsachlich als Nutzungen erlangt worden.

Bei der Verteilung der abgeschopften Vermogensmasse folgt nunmehr ein Paradigen-
wechsel vom bisherigen System der Prioritdt (wer zuerst einen Titel hat, kann sich in vol-
ler Hohe bedienen, so dass am Ende flr die letzten Anspriche méglicherweise nichts

mehr Ubrig ist) hin zu einem Insolvenzverfahren, das auf Anmeldung aller Anspriche und
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folgende (im Mangelfall eben) anteilige Befriedigung aller Glaubiger setzt (vgl. § 459h
Abs. 2 Satz 2 i.V.m. § 111i StPO-E). Dies mag man rein tatsachlich gut verstehen, weil
wohl solche Mangelfélle die Regel sein sollen. Hier streiten m.E. zwei rechtliche Grund-
prinzipien: Das normalerweise bei der Geltendmachung von Anspriichen beachtliche Prio-
ritatsprinzip nach dem alten Rechtssprichwort ,Wer zuerst kommt, mahlt zuerst® und der
aus dem Insolvenzrecht bekannte Grundsatz einer quotenmaBig grundsatzlich gleichen
Verteilung unabhingig vom Zeitpunkt rechtsférmiger Geltendmachumg des Anspruchs.
Beide - die bisherige wie die vorgeschlagene Regelung - lassen sich daher auf ,gute"
Grunde, d.h. in der Rechtsordnung bereits vorfindliche Prinzipien stltzten; in einer sol-
chen Situation obliegt es m.E. dem parlamentarischen Gesetzgeber in ganz besonderem
MaBe, eine bewusste Entscheidung flr die eine oder die andere Losung zu treffen. Natdr-
lich muss dies auch schon der Regierungsentwurf; m.E. missen sich aber auch die Parla-
mentarier dariber im Klaren sein, welches Prinzip sie selbst flir das vorrangige halten.
Das Insolvenzverfahren sorgt fir Gleichbehandlung; das Prioritétsprizip fUhrt dagegen
dazu, dass der, der sich aktiv und friihzeitig um seine Rechte kimmert, die daraus fol-
genden Anspriiche nicht nur vollsténdig, sondern mdglicherweise auch schneller befriedi-
gen kann.

Letzterer Gesichtspunkt wird mir bislang in der Begrindung nicht wirklich deutlich, denn
es geht bei der Vermégensabschopfung wie auch der Durchsetzung von Verletztenanspru-
chen jeweils nicht nur um das Ob (bzw. die H6he), sondern auch das Wann. Hier durfte
fur manche Glaubiger das Insolvenzverfahren zu einer besonderen Harte fUhren; ist ihnen
die zligige Durchsetzung ihrer Anspriiche etwa zur Existenzsicherung besonders wichtig,
werden sie sich darum auch besonders intensiv bemihen; mit der Beschlagnahme des
Vermogens beim Tater (dem Schuldner), kdnnen sie von diesem zumeist nichts erlangen.
Missen sie nun ein Insolvenzverfahren — und dabei etwa die Anmeldung von Ansprlichen
binnen gesetzter Frist - abwarten, kann es dazu fiihren, dass sie nicht bloB (angesichts
der Quotierung der Ansprliche) einen Anteil ihres Schadens ersetzt bekommen, sondern
auch dieser Anteil zu spat kommt, so dass sie selbst bis dahin insolvent sind.

Sollte man bei der Insolvenzldsung bleiben, wére es sicher wichtig, dass mégliche ,Stell-
schrauben" fur einen Interessenausgleich offensiv eingestezt werden. Das gilt etwa fur die
Moglichkleit eines Vergleichs in § 73e Abs. 1 StGB-E; hier kénnte in Zukunft auch die
Staatsanwaltschaft einbezogen werden, so dass das Interesse des Taters an einer zlgigen
anteiligen Befriedigung des Opfers noch steigt. Auch kdnnte man betonen, dass das Inso-
venzverfahren durch eine freiwillige Auseinandersetzung aller Glaubiger ersetzt werden
kann (so dass diese unter sich das Erlangte aufteilen); das erscheint vor allem dann
denkbar, wenn die Zahl der Geschéadigten Uberschaubar ist (z.B. einige Gewerbetreiben-
de).

5. Erweiterte Einziehung von Tatertragen

Der Zielsetzung, moglichst 6fter als bisher einen erweiterten Verfall anzuordnen und da-
mit kriminell erlangtes Vermdégen in weiterem Umfange abzuschdpfen, kommt der Ent-
wurf nicht mit einer Anderung des Beweisrechts, sondern dadurch entgegen, dass nun-
mehr die erweiterte Einziehung von Tatertrédgen bei allen Straftaten des Kern- und Ne-
benstrafrechts maoglich ist. Dabei halt der Entwurf ausdriicklich fest, dass der bloBe Ver-
dacht illegaler Herkunft nicht ausreichen soll, sondern vielmehr - wie bisher nach der
Rspr. in verfassungskonformer Auslegung - uneingeschrankte richterliche Uberzeugung
vorliegen muss (Begriindung S. 56 f.).
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6. Selbstandige Einziehung

Ein Novum im deutschen (nicht aber auch im auslédndischen) (Starf-)Recht stellt die selb-
standige Einzeihung ohne Verurteilungsmdglichkeit gemaB § 76a Abs. 4 StGB-E (sog.
»Non conviction based confiscation™) dar. Die Beschrankung auf relativ wenige Delikte des
Terrorismus und der Organisierten Kriminalitat in Satz 3 stellt sicher, dass dieses Instru-
ment nicht uferlos angewandt wird. Neu ist vor allem, dass hier ein Strafgericht ein Ver-
fahren Uber die Sache (actio ad/in rem) flihrt. Das mag man zwar vor dem Hintergrund
der deutschen Tradition als einen Fremdkorper ansehen; allerdings haben Staaten mit
einer ahnlichen Strafrechtsordnung - wie etwa Italien - bereits gute Erfahrungen damit
gemacht.

§ 437 StPO-E enthalt eine Indizienregelung daflir, dass - ohne Verurteilung oder Verfol-
gung des Taters - das Gericht feststellen kann, dass das einzuziehende Vermdgen aus
einer rechtswidrigen Tat herrihrt. Im Koalitionsvertrag war dagegen noch vorgesehen:
~Wir regeln, dass bei Vermégen unklarer Herkunft verfassungskonform eine Beweis-
lastumkehr gilt, so dass der legale Erwerb der Vermdgenswerte nachgewiesen werden
muss." Der Verzicht auf eine Beweislastumkehr in Verfahren, die aufgrund des Straf- und
Strafprozessrechts durchgeflihrt werden, erscheint zumindest aus prinzipiellen Erwagun-
gen Uberzeugend. Auch wenn es nicht um ein Strafverfahren im engeren Sinne (gegen
einen Angeklagten) geht, sondern eben um ein Verfahren ,gegen die Sache", erscheint
eine Orientierung an den Strafverfahrensgrundsatzen m.E. sinnvoll, solange das Verfah-
ren im Kriminalrecht angelegt ist (wlirde man ein zivilrechtliches Verfahrensmodell prakti-
zeiren, konnten die dort geltenden Verfahrensregeln zur Anwendung kommen).

7. Erganzende Bemerkungen

a) Zu erwagen wére eine Anderung bzw. Streichung von § 2 Abs. 5 StGB, denn anderen-
falls wirde noch sehr lange der Verfall nach altem Recht weiter praktiziert werden, wobei
zusétzlcih die schwierige Frage zu untersuchen ist, ob das alte oder das neue Recht glns-
tiger ist. Das dirfte der Akzeptanz der neuen Regelungen in der Praxis abtraglich sein.
Auch fuhrt das wohl zu Konfusion bei den Rechtsunterworfenen etwa wenn es zweierlei
Begriffe bzw. Berechnungsmoglichkeiten des ,erlangten etwas" gibt (woebi zusatzlich
kompliziert sein konnte, dass je nach zustandigem Strafsenat die alte oder die neue Be-
rechnungsweise glinstiger sein konnte - die Wrikung der gesetzlichen Klérung der Un-
klarheiten in der Rspr. konnte dadurch zum St. Nimmerleinstag verschoben werden). Da
der Verfall ja keine Strafe darstellt, sondern kondiktionsahnlich ist, durfte Art. 103 Abs. 2
GG (,nulla poena sine lege") nicht entgegenstehen. Sinnvoll erscheint ggf. eine Uber-
gangsfrist von sechs Monaten o.4.

b) Nicht berlicksichtigt sind wohl bislang die steuerlichen Konsequenzen, die je nach
Konstellation entweder zu einer - jeweils mit Blick auf den Wert des Abschopfungsbetrags
- zu hohen oder zu niedrigen Gesamtsumme flihren kdénnen, etwa weil der Tater diesen
Betrag steuermindernd geltend machen kann. Darauf kann hier nicht naher eingegangen
werden; zu verweisen ist insoweit auf den Beitrag von Maciejewski/Schumacher, DStR
2016, 2553 ff.

c) In der dem Gesetzesentwurf zugrundeliegenden Richtlinie 2014/42/EU wird der Ge-
setzgeber in allen EU-Mitgliedstaaten aufgefordert bei der Umsetzung zu prifen, ob eine
soziale Umnutzung beschlagnahmter Giter moglich und sinnvoll ist. Erwégungsgrund 35
lautet: Die Mitgliedstaaten sollten in Erwdgung ziehen, MaBnahmen zu ergreifen, die es

ermoglichen, dass eingezogene Vermdgensgegenstdnde fiir Zwecke des offentlichen Inte-
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resses oder soziale Zwecke verwendet werden. Im Rahmen dieser MaBnahmen kdénnten
die Vermégensgegenstdnde unter anderem fir Projekte im Bereich der Strafverfolgung
und Verbrechensverhitung sowie flr andere Projekte von oOffentlichem Interesse und ge-
sellschaftlichem Nutzen bestimmt werden. Die Verpflichtung der Mitgliedstaaten, MaB-
nahmen in Erwdgung zu ziehen, enthélt eine Hand lungsverpflichtung, beispielsweise die
Durchfihrung einer rechtlichen Prifung oder die Erdrterung der Vor- und Nachteile der
Einfihrung von MaBnahmen. Bei der Verwaltung sichergestellter Vermdgensgegensténde
und bei der Durchfiihrung von MaBnahmen in Bezug auf die Verwendung eingezogener
Vermoégensgegenstédnde sollten die Mitgliedstaaten mit geeigneten MaBnahmen einer kri-
minellen oder illegalen Infiltrierung vorbeugen.

Von Vorschlagen hierzu sieht der vorliegende Entwurf bislang ab. Es mag in der Tat nicht
ganz einfach sein, eine solche Regelung in StGB oder StPO aufzunehmen. Gleichwohl hat
die oben genannten enge wissenschaftliche Zusammenarbeit mit Kollegen aus Italien (ge-
rade auch aus der Praxis) deutlich gemacht, dass vor allem mit Blick auf Straftaten, die
von Organisationen mit einem faktischen Gebietsbeherrschungsanspruch aus begangen
werden, die Umnutzung etwa eines Mafiagutes durch eine NGO zur Stérkung der Demo-
kratie nicht bloB symbolisch das Ende der faktischen Oberherrschaft der Mafia andeutet,
sondern zugleich auch tatsachlich einen Stltzpunkt fir gegen kriminelle Gruppen gerich-
tete Arbeit bilden kann. Solches kdnnte man sich in Deutschland vielleicht weniger fur die
Mafia im italienischen Sinne vorstellen (obwohl es inzwischen auch hierzulande aktive Ma-
fiaorganisationen gibt), wohl aber in bestimmten Orten flir Rockerbanden oder neonazisti-
sche Kameradschaften.

Verbunden werden konnte die Aufnahme einer solchen Umnutzungs-Klausel in das Recht
zur Vermogensabschopfung vielleicht durch die Schaffung eines speziellen Tatbestandes
gegen Mafiaartige und andere kriminelle Vereinigungen, die durch Unterdrickung offent-
lich Dominanz auslben. Technisch denkbar ware dafiir eine Ergdnzung der §§ 129 ff.
StGB durch einen neuen Tatbestand (etwa als neuer § 129c StGB) z.B. der ,Schwerkrimi-
nellen Vereinigung®. Im Austausch mit italienischen Strafrechtspraktikern wurde dies be-
reits intensiv diskutiert. Da dies Uber das vorliegende Gesetzgebungsverfahren hinaus-
reicht, soll hierauf in dieser Stellungnahme nicht naher eingegangen werden.

(Rrof. Dr. Martin/Heger)
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Stellungnahme
far die Anhdrung des Ausschusses fur Recht und Verbraucherschutz
am 23. November 2016
zum Gesetz zur Reform der strafrechtlichen Vermégensabschdpfung
(BT-Drs. 18/9525)

MR’in Dr. Ina Holznagel
Dusseldorf

l.
Vorbemerkung

Am 18. April 2012 hat sich im Justizministerium des Landes Nordrhein-Westfalen auf
Einladung von Justizminister Thomas Kutschaty eine ,Arbeitsgruppe zu Optimierung
der Vermoégensabschopfung und der Finanzermittiungen in Nordrhein-Westfalen®
konstituiert. Siebzehn unabhéngige Expertinnen und Experten aus der Richterschatft,
der Staats- und Amtsanwaltschaft sowie der Rechtspflegerschaft des Landes Nord-
rhein-Westfalen mit umfassender praktischer Erfahrung im Bereich Vermdgensab-
schopfung Ubernahmen die Aufgabe, unter der Federfiihrung des Justizministeriums
eine Bestandsaufnahme der Situation der Vermdgensabschopfung in Nordrhein-
Westfalen vorzunehmen und konkrete Verbesserungsbedarfe zu beschreiben.

Die Unterzeichnerin gibt die nachfolgende Stellungnahme als Leiterin der ,Arbeits-
gruppe zu Optimierung der Vermdgensabschdpfung und der Finanzermittiungen in
Nordrhein-Westfalen“ ab. Mitglieder der Arbeitsgruppe haben sich sowohl mit dem
(damaligen) Referentenentwurf als auch mit dem nunmehr vorliegenden Regierungs-
entwurf befasst. Sie begrifRen den Regelungsansatz der Bundesregierung, haben
jedoch verschiedene Bedenken im Hinblick auf die praktische Umsetzbarkeit des
Entwurfs im Detail.

1.
Gesetzgeberischer Handlungsbedarf

In der Arbeitsgruppe besteht Einvernehmen, dass der Gesetzgeber eine sinnvolle
Reform der Vermdgensabschopfung nur wird auf den Weg bringen kénnen, wenn die
Regelung des § 73 Absatz 1 Satz 2 StGB aufgibt.

1. Das herkbmmliche Konstrukt der Ruckgewinnungshilfe verfolgt das Ziel, den
durch die Straftat verletzten Personen die Durchsetzung ihrer zivilrechtlichen Re-
stitutionsanspriche zu erleichtern. Deshalb darf - soweit den Verletzten aus der
Tat Anspriche erwachsen sind - zunéchst nur eine Sicherstellung erfolgen. Der
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Gesetzgeber wollte mit dem Gesetz zur Starkung der Ruckgewinnungshilfe und
der Vermdgensabschopfung bei Straftaten vom 24. Oktober 2006 (BGBI. | 2006,
Seite 2350) durch die Mdglichkeit der Verlangerung vorlaufiger Sicherungsmal3-
nahmen in 8§ 111i Absatz 3 StPO uber den Zeitpunkt der Rechtskraft des Strafur-
teils hinaus dem Opferschutz weiteren Raum geben. Erst nach Ablauf der Frist
kann nach 8§ 111i Absatz 5 StPO ein endgtiltiger Rechtserwerb des Staates her-
beigefuihrt werden, soweit die Verletzten von einer Befriedigung ihrer Anspriche
abgesehen haben.

Dieses Ziel des Gesetzgebers ist nicht erreicht worden und konnte auf dem sei-
nerzeit beschrittenen Weg auch nicht erreicht werden. Bei der Vorschrift des
§ 111i Absatz 2 StPO handelt es sich nicht nur um eine verfahrensrechtliche Vor-
schrift, sondern um eine materiell-rechtliche Regelung im Mantel des Verfah-
rensrechts. Dies fihrt in der Praxis zu erheblichen Anwendungsschwierigkeiten
des geltenden Rechts.

. Zum einen ist der mit dem Auffangrechtserwerb des Fiskus verbundene dauer-
hafte Ausschluss anderer Glaubiger von der Mdglichkeit zur Befriedigung trotz
Titels und rangwahrender Vollstreckungsmaflnahmen (Ausfluss des Zusammen-
spiels von § 111g StPO und § 111i StPO) ein Systembruch, der in der Wertent-
scheidung des 8 73 Absatz 1 Satz 2 StPO nicht angelegt ist. Dies fuhrt zur Kolli-
sion des strafprozessualen Regelungsprogramms mit den Wertungen der Insol-
venzordnung.

Zum anderen ist der Eintritt des staatlichen Auffangrechtserwerbs systemwidrig
von der Anordnung strafprozessualer Sicherungsmalnahmen vor der
Rechtskraft der erstinstanzlichen Entscheidung abhangig. Der Auffangrechtser-
werb erstreckt sich seinem Umfang nach lediglich auf die gesicherten Vermo-
genswerte, da mit der Verwertung der nach § 111i Absatz 5 Satz 1 StPO entstan-
dene Zahlungsanspruch auch insoweit erlischt, als der Verwertungserlos hinter
der Hohe des Anspruchs (im Sinne des 8 111i Absatz 2 StPO) zurtckbleibt
(8 111i Absatz 5 Satz 4 StPO). Der nach § 111i Absatz 3 StPO um drei Jahre ver-
langerte dingliche Arrest ist im Falle der Unterdeckung nur bis zur Rechtskraft des
erstinstanzlichen Urteils weiter vollstreckbar. Auf Vermégenswerte, die danach
ermittelt werden, kann nicht mehr durch die Staatsanwaltschaft bzw. das Gericht
zugegriffen werden (,Keine Nachvollstreckung®).

. Hinzu kommt, dass das Sicherungs-, Verteilungs- und Auffangrechtsverfahren
einen Uberbordenden Verwaltungs-, Kommunikations- und Ermittlungsauf-
wand mit sich bringt, der vertretbar kaum zu bewaltigen ist. Strafkammern klagen
Uber Verfahren, bei denen die Finanzsonderhefte einschliel3lich der Unterlagen
zur Ruckgewinnungshilfe eine groRRere Seitenzahl aufweisen als die ohnehin
schon volumindsen Hauptakten. Regelmalig sind die Verletzten, selbst wenn sie
anwaltlich vertreten sind, mit dem Verfahren heillos tGberfordert. Nach wie vor
werden Vollstreckungstitel an die Staatsanwaltschaft zugestellt, obwohl diese
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nicht Drittschuldnerin ist. Nach den Erfahrungen der Mitglieder der Arbeitsgruppe
stellen die wenigsten Glaubiger auf Anhieb einen zuldssigen Antrag auf Zulas-
sung nach § 111g StPO, was vor allem daran liegt, dass nicht nur der Titel vorzu-
legen, sondern auch der zugrunde liegende Sachverhalt darzulegen ist. Die
Glaubhaftmachung der ,Anspriche aus der Tat® bereitet selbst der Anwaltschaft
immer wieder Schwierigkeiten. Wertvolle Zeit geht so verloren. Verletzte reagie-
ren darauf mit Unverstandnis, Beschwerden und mehr oder weniger ausge-
pragten UnmutsaufR3erungen.

In den Fallen der Forderungspfandung verstehen Drittschuldner (insbesondere
auch Banken) den Inhalt der Zulassungsbeschlisse nicht. Die Grenzen des Zu-
lassungsverfahrens treten endgiltig dann zutage, wenn der Gerichtsvollzieher ei-
nen UberschieRenden Verwertungserlds hinterlegen misste und zu diesem Zeit-
punkt Vollstreckungsmalinahmen von Glaubigern anhangig sind, die nicht zuge-
lassen wurden. Die Auszahlung an einen Glaubiger kann nur dann erfolgen, wenn
alle anderen damit einverstanden sind.

4. Weitere praktische Probleme ergeben sich bei den im Wege der Rechtshilfe
durchzufihrenden MalRnahmen. Vielen Staaten sind Regelungen, die den hiesi-
gen Vorgaben entsprechen, unbekannt. Weder wird zwischen Verfall und Einzie-
hung unterschieden, noch gibt es das Institut der Rickgewinnungshilfe. Ausge-
hende Ersuchen, die sich an der deutschen Rechtslage orientieren, stol3en im
Ausland auf Unverstandnis und damit auf erhebliche faktische Umsetzungs-
schwierigkeiten. So ist in einem bei der Staatsanwaltschaft Bochum anhangigen
FuRballwettskandalverfahren einem Rechtshilfeersuchen um Sicherstellung von
Vermoégenswerten im Wege der Riuckgewinnungshilfe trotz des (hilfsweisen) Hin-
weises auf die Option des Auffangrechtserwerbes unter Verweis auf die angeblich
fehlende ,Beiderseitigkeit des Verfalls nicht entsprochen worden.

[l
Grundsatzliche Uberlegungen zum Regelungsmodell

Die geplante Intensivierung der Vermdgensabschdpfung ist mit Nachdruck zu unter-
stutzen. Der effektive Entzug kriminell erlangter Ertrage ist insbesondere fur die Be-
kampfung der Organisierten Kriminalitdt von zentraler Bedeutung.

1. Der Gesetzentwurf wahlt nunmehr einheitlich die Bezeichnung als ,Einziehung
von Tatertragen® im Einklang mit der international gebrauchlichen Bezeichnung
,confiscation“. Dies stellt im internationalen Kontext einen grof3en Fortschritt
dar.

2. Weil die Anderungen sowohl das materielle als auch das prozessuale Recht der

Vermdgensabschépfung umfassen, wird auch der oben geschilderte, grundsatzli-
che ,Konstruktionsmangel® des § 111i StPO beseitigt. Es kann zukinftig auch
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dann abgeschdpft werden, wenn Schadenersatzanspriche von Verletzten denk-
bar sind. Deren Anspriche sollen aber grundséatzlich erst nach rechtskraftigem
Abschluss im Vollstreckungsverfahren befriedigt werden, soweit eine Sicherung
erfolgen konnte. Lediglich Diebesgut soll gemald § 111n Absatz 2 StPO-E dem
Eigentimer moglichst zeitnah zuriickgewahrt werden.

Dies wird - entgegen einer vor allem von anwaltlicher Seite geauf3erten Kritik (vgl.
z.B. Stellungnahme Nr. 15/2016 der BRAK zum Referentenentwurf zur Reform
der strafrechtlichen Vermégensabschopfung) - in der Uberwiegenden Mehrzahl
der Félle nicht zu einer Verschlechterung der Position der Tatopfer fuhren.
Denn das derzeit von Geschadigten vielfach praktizierte zivilprozessrechtliche Ar-
restverfahren verschafft dem Glaubiger zwar schnell einen vorlaufigen Titel, aus
dem die Zwangsvollstreckung und deren Zulassung im Strafverfahren nach
§ 111g StPO betrieben werden kann. Der Glaubiger muss hierfiir aber seinen An-
spruch glaubhaft machen (8 920 Absatz 2 ZPO). Gemal der 88 916 ff. ZPO sind
an den Nachweis des Verfugungsgrundes, die Schlussigkeit und die Glaubhaft-
machung hohe Anforderungen gestellt. Die Vollstreckung fuhrt im Anschluss auch
nicht zu einer frihen Befriedigung, sondern lediglich zu einer Sicherung, denn ih-
re Folge ist nur die Beschlagnahme, nicht die Verwertung des Schuldnervermo-
gens. Der Schuldner, dessen Vermdgen ganz oder teilweise beschlagnahmt ist,
kann auRerdem geltend machen, dass die Voraussetzungen des Arrestes nicht
vorgelegen hatten. Hervorzuheben ist weiter, dass er den Glaubiger dazu zwin-
gen kann, seinen Anspruch kurzfristig im Erkenntnisverfahren geltend zu machen
(8 926 ZPO), um zu einer endgultigen Klarung zu kommen. Im Weiteren ist eine
Anordnung des Arrests gegen Sicherheitsleistung vorgesehen (8§ 921 ZPO), dies
insbesondere auch dann, wenn Anspruch und Arrestgrund glaubhaft gemacht
werden (8§ 921 Satz 2 ZPO).

In gro3en Wirtschaftsstrafsachen dauern die Ruckgewinnungsverfahren deshalb
auch heute durchweg mehrere Jahre. Besonders problematisch werden sie, wenn
die Verletzten nach Ablauf der Zugriffsfrist von drei Jahren nicht oder (noch
schlimmer) nicht richtig auf die sichergestellten Vermoégenswerte zugegriffen ha-
ben und dann der Auffangrechtserwerb des Staates festgestellt werden soll. Da-
her stellt der Umstand, dass die Entschadigung grundsatzlich im Strafvollstre-
ckungsverfahren (88 459h ff. StPO-E) erfolgt, in der Mehrzahl der Félle de facto
keine Schlechterstellung dar, auch nicht in zeitlicher Hinsicht.

. Der Entwurf erdffnet auf der anderen Seite der Verteidigung durch die neuen
§ 73e Absatz 1 StGB-E und § 459g Absatz 3 StPO-E, nach denen die Einziehung
einerseits materiell ausgeschlossen ist und anderseits nicht mehr vollstreckt wer-
den kann, soweit der Anspruch, der dem Verletzten aus der Tat erwachsen ist, er-
loschen ist, eine attraktive Moglichkeit zum Tater-Opfer-Ausgleich bereits im
Ermittlungsverfahren. Denn ein Schuldverhaltnis erlischt nicht nur durch Leistung
(8362 BGB), sondern auch durch (Teil)Erlassvertrag oder negatives
(Teil)Schuldanerkenntnis (8 397 BGB). Auch die Staatsanwaltschaft ist nicht da-
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ran gehindert, auf einen frihzeitigen Schadensausgleich zwischen dem Tatver-
dachtigen und dem Verletzten hinzuwirken. Einigt sich der Beschuldigte mit den
Geschadigten frihzeitig, ertbrigen sich samtliche weiteren strafprozessualen
Mallnahmen. Leistet die Staatsanwaltschaft im Strafvollstreckungsverfahren, be-
freit dies den Tater oder Drittbeglnstigten. Geht der Geschadigte unmittelbar ge-
gen den Tater vor, stehen diesem wiederum Handlungs- und Ausgleichsanspru-
che gegen den Staat zu, die ihn vor einer doppelten Inanspruchnahme schitzen
(8 4599 Absatz 3 StPO-E). Dieses Regelungsgeflige deckt die unterschiedlichen
Vollstreckungskonstellationen in ausreichendem Umfang und mit einem prakti-
kablen Regelungsprogramm ab.

V.
Das Insolvenzproblem

In der Praxis stellen sich die Falle mit mehr als einem Geschadigten in der Regel als
sogenannte Mangelfalle dar. In Ermittlungs- und Strafverfahren sind die sichergestell-
ten Vermodgenswerte zur Befriedigung aller Verletzter und erst Recht zur Befriedi-
gung aller Glaubiger praktisch niemals auskémmlich. Fir Mangelféalle sieht § 111i
Absatz 2 StPO-E eine Ermachtigung der Staatsanwaltschaft vor, fur die Verletzten
Insolvenzantrag zu stellen, sobald der Wert der gesicherten Gegenstande nicht mehr
ausreicht, um die Verletzten zu befriedigen, die ihre Anspriiche ,ernsthaft einfordern®
(Seite 79 der Entw.Begr.). Gleiches gilt gemal 8§ 459h Absatz 2 Satz 2 StPO-E fur
das Vollstreckungsverfahren.

1. Der Wunsch nach einem Insolvenzantragsrecht ist in der Vergangenheit von
staatsanwaltschaftlicher Seite namentlich fur solche Falle diskutiert worden, in
denen die Insolvenz eines Unternehmens im Zuge von Betrugsermittlungen evi-
dent zu Tage tritt und gleichwohl ein Insolvenzantrag vom Beschuldigten nicht
gestellt wird. Hier besteht neben der Gefahr fortlaufender Insolvenzverschlep-
pung auch ein Risiko fur weitere, nichtsahnende Personen, die in neue betrigeri-
sche Geschafte verwickelt werden kénnen. Es ist zu begrifen, dass dem in Zu-
kunft ein Riegel vorgeschoben werden kann.

2. Die angedachte insolvenzrechtliche Lésung fihrt auch dazu, dass es in Bezug
auf den weiteren Verlauf des Insolvenzverfahrens auf eine rechtskréftige strafge-
richtliche Entscheidung - sei es Verurteilung oder Freispruch bzw. eine andere Er-
ledigungsart - nicht mehr ankommt. Diese ,Zweispurigkeit des Verfahrens ist
konsequent und wird das Strafverfahren von vielen, teilweise schwierigen Vertei-
lungsfragen entlasten. Umstritten ist dem gegeniber die Frage, nach welchen
Regeln und nach welchen dahinter liegenden Wertentscheidungen ein gerechter
Ausgleich widerstreitender Interessen im Mangelfall erfolgen soll.
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a. Aus strafrechtlicher Sicht dient die Vermbgensabschopfung zuallererst dazu,
den Ertrag der Straftat dem Vermogen des Taters endgultig zu entziehen, damit
sich Straftaten nicht lohnen. Dies wird vollstdndig nur erreicht, wenn die Vermo-
gensgegenstande und deren wirtschaftlicher Wert aus dem Tatervermégen zur
Génze entfernt werden und nicht etwa per Saldo im Gesamtvermdgen des Taters
verbleiben, weil sich der Tater mit Hilfe des deliktisch erlangten Vermdgens von
seinen Verbindlichkeiten befreien kann.

b. Andererseits dient das Abschdpfungsverfahren selbstverstandlich auch dem Op-
ferschutz. Anders als Glaubiger, die aufgrund eines vertraglichen Austauschver-
haltnisses im burgerlichen Rechtsverkehr ,normale“ Anspriiche gegen den Téater
erworben haben (z.B. Arbeitnehmer, Gewerbetreibende oder Handwerker), sind
die Geschéadigten - jedenfalls in einem strafrechtlichen Ermittlungsverfahren - be-
sonders schutzwirdig. Das geltende Recht privilegiert sie deshalb durch das Zu-
lassungsverfahren des 8§ 111g StPO auch dann, wenn nur Legalvermdgen des
Beschuldigten zum Zwecke der Rickgewinnungshilfe gesichert werden konnte
(ebenso Stellungnahme Nr.: 30/2016 des DAV zum Referentenentwurf zur Re-
form der strafrechtlichen Vermégensabschopfung, Seite 27).

c. Fiskalische Interessen berucksichtigt der 8 324 Abgabenordnung (AO), der al-
lerdings nach den Erfahrungen der Steuerverwaltung in der Praxis schwerfallig
sein kann (vgl. dazu Ziffer 15 der BR-Drs. 418/16 - Beschluss). De lege lata be-
stehen zudem betrachtliche Unsicherheiten hinsichtlich der Zulassigkeit paralleler,
strafprozessualer Rickgewinnungshilfemalinahmen zugunsten des Fiskus. So
haben die Landgerichte Berlin, Hamburg und Dusseldorf die Anordnung des ding-
lichen Arrestes nach 8§ 111b Absatz 2 und 5, 111 d StPO fir die Rickgewin-
nungshilfe zugunsten des Steuerfiskus im Grundsatz fir mdoglich erachtet
(NStz 1991, 437f.; NStZ-RR 2004, 215f.; LG Dusseldorf, Beschluss vom 31. Juli
2008 — 4 Qs 86/08 —, juris). Die Landgerichte Saarbriicken und Mannheim spre-
chen sich dagegen aus, wenn der Steuerfiskus zur Sicherung seiner Forderung
von der ihm zustehenden Mdoglichkeit, selbst einen dinglichen Arrest nach § 324
AO zu erlassen, ohne erkennbaren Grund keinen Gebrauch gemacht hat (NStZ-
RR 2008, 284 f.; StraFO 2007, 115). Eine einheitliche Rechtsprechung im Sinne
eines Ausschlussverhéltnisses von StPO- und AO-Arrest ist nicht erkennbar. Der
Gesetzentwurf ist richtigerweise von dem Bestreben getragen, hier Klarheit zu
schaffen.

Allerdings wird in reinen Steuerstrafverfahren, in denen die Finanzverwaltung tat-
sachlich wie rechtlich Gber die Méglichkeit verfigt, nach Abschluss der verdeckt
gefuhrten Ermittlungen entweder Uber einen Arrest nach 8§ 324 AO oder Uber vor-
laufig vollstreckbare Steuerbescheide selbst gegen den Steuerschuldner vorzu-
gehen, auch nach neuem Recht aus Griinden der Verhaltnism&Rigkeit der Arrest-
vollzug gem. 88 111b, 111e ff. StPO-E nicht in jedem Fall geboten sein.

d. Der Insolvenzordnung sind Privilegierungsvorschriften mit Ausnahme der Aus-

und Absonderungsrechte nach 88 47, 49 InsO im Ausgangspunkt fremd. Das In-
solvenzrecht wird vom Grundsatz der Glaubigergleichbehandlung (par conditio
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3.

creditorum) beherrscht. Durch die Rickschlagsperre (8 88 InsO) und die Anfech-
tungsvorschriften (88 129 ff. InsO) soll ein Wettlauf der Vollstreckungsglaubiger
gerade verhindert werden (vgl. dazu Ziffer 6 der BR-Drs. 418/16 - Beschluss). Ei-
ne Quotierung verspricht gegentber dem "Windhundprinzip" auch eine deutlich
groRere Verteilungsgerechtigkeit. Nicht selten kommt es in der Praxis vor, dass
einzelne oder sehr wenige Glaubiger, die wirtschaftlich potent und anwaltlich
kompetent vertreten sind, mit wenigen Vollstreckungsmal3nahmen den gesamten
Sicherstellungsbetrag erlangen, wahrend tUber 90% der Geschadigten leer aus-
gehen. Die Verweisung auf den Zivilrechtsweg kommt fir mit dem Justizwesen
unerfahrene Opfer (vor allem altere Menschen und Migranten) sachlich oft einer
Justizverweigerung gleich. Auch die Benachteiligung von Geschadigten, deren
Félle nach 8§ 154 StPO ausgeschieden wurden, kann nur vermieden werden,
wenn diese nicht gehindert sind, ihre Forderungen gleichberechtigt zum Vertei-
lungsverfahren anzumelden.

Im Ergebnis wird sich dies Spannungsverhaltnis widerstreitender Interessen
nicht vollstandig storungsfrei auflosen lassen. Namentlich besteht kein zwingen-
der Vorrang des Insolvenzverfahrens nach dem Grundsatz der ,Einheit der
Rechtsordnung® (Bittmann, KriPOZ 2016, Seite 120, 121), denn zur Rechtsord-
nung gehdrt gleichrangig neben der Insolvenzordnung auch das Strafprozess-
recht. Der Gesetzentwurf versucht sich folglich an einer Bertcksichtigung aller In-
teressen:

a. Anders als nach geltendem Recht in 8 111d Absatz 1 Satz 2 StPO-E wird die Be-
schlagnahme von inkriminiertem Vermégen insolvenz- und anfechtungsfest
ausgestaltet. Bereits im "Entwurf eines Gesetzes zur verbesserten Abschépfung
von Vermdogensvorteilen aus Straftaten” (BT-Drs. 13/9742, Seite 19) war eine sol-
che Insolvenzfestigkeit des mit der Beschlagnahme verbundenen relativen Verfi-
gungsverbotes vorgesehen gewesen. Sichergestellt werden soll auf diese Weise,
dass verlorene Vermdgensgegenstande trotz Verlustes der dinglichen Berechti-
gung (z.B. bei Betrug) den Opfern zurtickerstattet werden kénnen, soweit sie bzw.
ihre Surrogate noch unvermischt und separiert vom Legalvermdgen des Betroffe-
nen angetroffen werden. Dies ist in der Praxis nur selten der Fall. Die Zahl der
Beschlagnahmen im Verhaltnis zum Arrest liegt derzeit bei ca. 5 %. Gerade in
diesen Féllen ist es aber schwierig, Geschadigten verstandlich zu machen, dass
sie ,ihr Geld“ oder die ihnen abgeschwindelten Sachen nicht zurtickerhalten sol-
len, obgleich die Polizei die Gegenstande doch unversehrt aufgefunden hat. Das
gilt erst Recht, wenn sich der Betroffene selbst in die Insolvenz fliichtet, um sich
zum Nachteil der besonders schutzbedurftigen Verletzten mit Hilfe der kriminell
erlangten Profite noch (teilweise) von anderen Verbindlichkeiten zu befreien.

Dass aus insolvenzrechtlicher Sicht damit im Einzelfall die Gefahr einhergehen
kann, dass einem Insolvenzverwalter bestimmte zur Fortfiihrung und Sanierung
eines Unternehmens notwendige Betriebsmittel (z.B. Maschinen) entzogen wer-
den, ist zwar nicht zu bestreiten. Im Interesse des Opferschutzes nimmt der Ent-
wurf diese Benachteiligung einer moglichen Insolvenzmasse hin.
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b. Erfolgt nach § 111f StPO-E hingegen die Pfandung von Legalvermdgen auf-
grund eines Arrestes nach 8 111e StPO-E, bestimmt § 111i Absatz 1 StPO-E,
dass mit dem Insolvenzbeschlag das Sicherungsrecht erlischt. Weil nach § 111h
Absatz 2 StPO-E zukinftig weitere Zwangsvollstreckungen in Gegenstande, die
aufgrund des strafprozessualen Arrestes gepfandet sind, nicht mehr zuléassig sein
sollen, entféllt der privilegierte Zugriff der Geschadigten auf das Legalvermdgen.
Ein solcher bestand bislang, soweit die VollstreckungsmafRnahmen der Gescha-
digten nach insolvenzrechtlichen Vorschriften nicht unwirksam (Ruckschlagsperre
8 88 InsO) oder anfechtbar (88 129 ff. InsO) waren. In diesem Punkt wird der
Grundsatz der Glaubigergleichbehandlung gegentiber dem geltenden Recht da-
her explizit gestarkt.

c. Eine Ausnahme sieht der Entwurf fur fiskalische Interessen vor. Insoweit bleibt
es bei der derzeit bestehenden Moglichkeit des Steuerfiskus, nach 8§ 324 AO ein
eigenes Sicherungsrecht zu erwerben, das - vorbehaltlich einer Ruckschlagsperre
(8 88 InsO) oder Anfechtung (88 129 ff. InsO) - insolvenzfest werden kann (Seite
78 der Entw.Begr.). Je leichter und je haufiger der Steuerfiskus von dieser Mog-
lichkeit Gebrauch machen kann, desto mehr verschiebt sich folglich die innere
Balance des Systems zulasten der Geschadigten und Glaubiger hin zum Fiskus.
Dies sollte bedacht werden, wenn uber weitere Erleichterungen bei der Anwen-
dung des § 324 AO nachgedacht wird (vgl. dazu Ziffer 15 der BR-Drs. 418/16 -
Beschluss).

d. Eine weitere Ausnahme sieht der Entwurf fiir Taten vor, die ausschlie3lich zum
Nachteil der Allgemeinheit begangen werden, so dass niemand - auch nicht der
Fiskus - Anspriiche auf Rickerstattung des Erlangten geltend machen kann.
Auch fir diese Fallgruppe kénnen Sicherungsmaflinahmen - wiederum vorbehalt-
lich der Rickschlagsperre (8 88 InsO) oder Anfechtung (88 129 ff. InsO) - insol-
venzfest werden. Diese Ausnahme wird einen betrachtlichen Anwendungsbereich
insbesondere im Betaubungsmittestrafrecht haben. Sie beruht auf der vorgenann-
ten Wertung, dass der Betroffene mit Erlésen aus derartigen Straftaten nicht pri-
vate Schulden soll begleichen kdnnen und vermindert so auch den Anreiz fir eine
Flucht des Beschuldigten in die Insolvenz (Seite 78 der Entw.Begr.).

Insgesamt erscheint dieses System nachvollziehbar und ausbalanciert. Selbstver-
standlich konnte der Gesetzgeber es im Detail auch anders justieren - etwa zuguns-
ten redlicher Glaubiger und der Insolvenzmasse bei BtM-Straftaten oder bezlglich
der gesonderten Zugriffsmoéglichkeiten des Fiskus. Dabei wére aber zu bedenken,
dass die fur das Fiskusprivileg des 8 111h Absatz 2 Satz 2 StPO-E angebrachte Be-
grindung, der Fiskus kdnne auch heute schon schneller als andere Tatgeschadigten
Zugriff nehmen (vgl. Seite 78 Entw.Begr.), letztlich auf jeden ,starken® Verletzten zu-
trifft, etwa auf Sozialversicherungstrager oder Unternehmen mit eigener Rechtsabtei-
lung. Deren faktische Privilegien will der Entwurf dem gegenuber explizit zurtick-
schneiden. Wie auch immer sich der Gesetzgeber entscheidet - eine im Detail modi-
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fizierte Abwagung der involvierten Interessen wirde die Funktionsfahigkeit des ge-
setzlichen Gesamtsystems nicht grundsétzlich in Frage stellen.

V.
Probleme der praktischen Umsetzung

Der Gesetzentwurf bietet aus staatsanwaltschaftlicher Sicht im Ausgangspunkt ein
schlissiges Regelungsprogramm, das zahlreiche Probleme und Schwachstellen des
bisherigen Rechts vermeidet. Im Hinblick auf die praktische Umsetzung des Gesetz-
entwurfs stellen sich allerdings noch eine Vielzahl mehr oder weniger komplizierter
Detailfragen. Der Gesetzgeber wird sie nicht alle entscheiden kdnnen.

Nur die vier wichtigsten Umsetzungsprobleme sollen deshalb im Folgenden ange-
sprochen werden:

1. Fur die Staatsanwaltschaften und die Gerichte ist der Erhalt von angemessenen
Ermessens- und Anwendungsspielraumen unerlasslich, um das anspruchsvol-
le Regelungsprogramm effektiv umsetzen zu kénnen. Daher ist zu begrif3en,
dass der Entwurf in 8 421 StPO-E eine praxisfreundliche Opportunitatsvorschrift
vorsieht. Da die bisherigen Abschépfungsdefizite in erster Linie auf das unzulang-
liche und viel zu komplexe materiellrechtliche und prozessuale Regelungsgefiige
und nicht etwa auf eine unzureichende Sachbehandlung bzw. Motivation der
Praktikerinnen und Praktiker bei den Staatsanwaltschaften und Gerichten zurtck-
zufuihren sind, ist zu erwarten, dass sich - von unter Resozialisierungsgesichts-
punkten winschenswerten Ausnahmen im Bereich von Elends- und Bagatellkri-
minalitéat - das Fallaufkommen bei den Staatsanwaltschaften merklich steigert.

Nicht ausreichend Vorsorge ist dann allerdings fur die Falle getroffen, in denen
zivilrechtliche Fragestellungen die Anspruchsgeltendmachung der Geschadig-
ten Uberlagern. Dem Entwurf liegt die Annahme zu Grunde, dass im Strafurteil
samtliche Feststellungen getroffen sind, die der Rechtspflegerin oder dem
Rechtspfleger die Entscheidung tUber den angemeldeten Anspruch ermdglichen.
Alle erforderlichen Feststellungen sollen - wie in der Entwurfsbegriindung aus-
dricklich angefuhrt - anhand der Sachakten getroffen werden. Das wird zwar in
aller Regel moglich sein, ist aber bei Massenbetrugsverfahren und in Fallen der
Rechtsnachfolge alles andere als zwingend. Hier kénnen sich der Rechtspflegerin
oder dem Rechtspfleger schwierige zivilrechtliche Fragen stellen. Zu denken ist
an Verjahrungsfragen ebenso wie an Forderungsabtretungen und Erbfalle. Auch
Streitigkeiten Uber eine behauptete Schadenskompensation Zug-um-Zug gegen
Erfillung des Gegenanspruchs sind denkbar. Fur derart strittige Falle sollte des-
halb eine Regelung erfolgen, die es dem Rechtspfleger ermdglicht, die Entschei-
dung zivilrechtlicher Streitfragen in berufene Hande zu legen. Dies kann in Gestalt
einer Hinterlegung erfolgen oder in Gestalt der vom Bundesrat vorgeschlagenen
Maglichkeit einer Fristsetzung zur Austragung des Pratendentenstreits im blrger-
lichen Rechtsstreit (Ziffer 12 der BR-Drs. 418/16 - Beschluss).
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Eine solche Ermessenvorschrift hatte zwar voraussichtlich nur einen kleinen prak-
tischen Anwendungsbereich, wirde aber maf3geblich dazu beitragen, die Akzep-
tanz der rechtspflegerischen Entscheidungen in diesen Streitféllen nachhaltig zu
verbessern. Fir die Geschadigten ware damit kein wesentlicher Nachteil verbun-
den, denn die Entscheidung der Rechtspflegerin oder des Rechtspflegers im ver-
einfachten Verfahren erwachst weder in formelle noch in materielle Rechtskraft. In
einem Folgeprozess stiinde den Geschadigten der Einwand der ,res iudicata® oh-
nehin nicht zu.

Klarstellend kdnnte der Gesetzgeber bei dieser Gelegenheit eine missverstandli-
che Formulierung in 8 459m Absatz 1 StPO-E korrigieren. Nach dieser Vorschrift
erfolgt die Auskehr auf Grundlage eines vollstreckbaren Endurteils im Sinne des
8 704 der Zivilprozessordnung oder aufgrund eines anderen Vollstreckungstitels,
.in dem festgestellt ist*, dass ihm der geltend gemachte Anspruch aus der Straftat
erwachsen ist. Gemeint ist hier kein ,Feststellungsurteil“, sondern vielmehr ein Ur-
teil, aus dem sich inhaltlich ergibt, dass eine Anspruchsberechtigung besteht.

. Der Gesetzentwurf sieht vor, dass zuklnftig aus dem Zusammenspiel der Vor-
schriften des 8§ 73 Absatz 1 und 8§ 73d Absatz 1 StGB-E das Taterlangte nach
dem Bruttoprinzip in zwei Schritten zu bestimmen ist. Im ersten Schritt nach
8 73 Absatz 1 StGB-E soll das Erlangte rein gegenstéandlich bestimmt werden. Er-
langt sind danach alle Vermégenswerte, die in ihrer Gesamtheit in irgendeiner
Phase des Tatablaufs den Tatbeteiligten oder Drittbeglnstigten zugeflossen sind.
In einem zweiten Schritt soll Uber 73d StGB-E, mit dem der Gesetzgeber die ,Be-
deutung des Rechtsgedankens des § 817 Satz 2 BGB starken will, eine Anrech-
nung von Tateraufwendungen ermdéglicht werden. Allerdings soll das, was der T&-
ter oder Teilnehmer willentlich oder bewusst fir die Begehung einer Straftat oder
fur ihre Vorbereitung aufgewendet oder eingesetzt hat, von der Anrechnung aus-
genommen sein.

Von diesem im Wesentlichen aus der Rechtsprechung des 5. Strafsenats abgelei-
teten Anrechnungsmodell (Seite 45 der Entw.Begr.) macht § 73d Absatz 1 StGB-
E eine wichtige Ausnahme. Das Anrechnungsverbot soll nicht gelten, soweit die
Aufwendung in der Erfullung einer rechtswirksamen schuldrechtlichen Ver-
bindlichkeit gegeniber dem Verletzten (scil. derselben Tat) bestand. Denn in
diesem Fall investiere der Tater nicht in ein verbotenes Geschéft. Nicht abzugsfa-
hig sind deshalb die Beschaffungskosten fur verbotene Betaubungsmittelgeschaf-
te. Hingegen sei der Wert von Konfektionskleidung, die betriigerisch als Einzelan-
fertigung eines renommierten Designers verkauft werde, in Abzug zu bringen.
Dies finde seine Begrindung darin, dass der Vertragsschluss in diesem Fall zwar
anfechtbar, aber nicht unwirksam sei (Seite 67 der Entw.Begr.). Diese Neurege-
lung wird in der Praxis massive und sehr schadliche Auswirkungen fur alle
Betrugssachverhalte entfalten.
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a. Die Bericksichtigung des Gegenwerts bei Austauschvertragen soll den betriige-

b.

risch handelnden Téater hinsichtlich der Konsequenzen seines Tuns wirtschaftlich
risikolos stellen, damit der Abschdpfungsmafinahme kein Sanktionscharakter zu-
kommt. Dies erscheint schon im Ansatz Gbervorsichtig, hat doch das Bundesver-
fassungsgericht die Unbedenklichkeit der Bruttoabschopfung beim Betrug bereits
als verfassungsrechtlich unbedenklich bestatigt (BVerfG, Beschluss vom
14.01.2004, 2 BVR 564/95 - juris; ebenso Ziffer 2 der BR-Drs. 418/16 - Be-
schluss).

Verhindert werden soll weiter, dass der betrogene Geschadigte, der aus welchen
Grunden auch immer auf eine Anfechtung des Kaufvertrages verzichtet, zusatz-
lich die Rlckerstattung des gesamten vom Betriiger erlangten Kaufpreises von
der Rechtspflegerin oder dem Rechtspfleger erreichen kann. An den praktischen
Bediirfnissen von Betrugsopfern geht diese Uberlegung indessen vorbei. Wer ei-
nen grol3en Geldbetrag fur ein Designerstick ausgegeben hat, will nicht stattdes-
sen mit einem billigen Konfektionsanzug herumlaufen. Ebenso wenig méchte der
Erwerber eines Gebrauchtwagens statt mit dem erhofften Jahreswagen mit einem
tachomanipulierten Schrottfahrzeug umherfahren. Diese Geschadigten konnten
nach dem Entwurf bei der Staatsanwaltschaft aber nur die Auskehrung des Be-
trugsschadens abzuglich des (ggf. aufwandig zu ermittelnden Wertes der Gegen-
leistung) erwarten. Den restlichen Schaden mussten sie einklagen - ein Ergebnis
das den Burgerinnen und Birgern kaum begreiflich zu machen sein wird, wenn
die Mdglichkeit bestand, fur sie den gesamten Schaden zu sichern und auszu-
gleichen.

Mit der Abzugspflicht nach 8§ 73d Absatz 1 StGB-E setzt sich der Gesetzentwurf
zudem in einen nicht aufzulésenden Wertungswiderspruch zu den Regeln, des
Bereicherungsrechts. Den Betruger trifft ndmlich die verschérfte Haftung nach 88
818 Absatz 3 und 4, 819 BGB. Er kann sich in Bezug auf den tatsachlichen Wert
der verkauften Ware nicht auf Entreicherung berufen und tréagt deshalb das Risiko
des Untergangs im zeitlichen Rahmen des § 819 Satz 1 BGB, also seit Ubergabe.
Gerade das, worauf sich der Betriiger im Rahmen eines Zivilverfahrens nach 88§
818 Absatz 3 und 4, 819 BGB nicht berufen darf, ware kinftig kraft Gesetzes im
Rahmen der Vermégensabschdpfung zu Gunsten des Straftaters ,von Amts we-
gen“ zu berlcksichtigen. Denn das geplante Abschépfungsrecht hebelt mit § 73d
StGB-E die verscharfte Haftung nach 88 818 Absatz 3 und 4, 819 BGB nicht nur
aus, sondern es implementiert eine gesetzliche ,,Saldierungspflicht® zugunsten
des arglistig handelnden Straftaters.

Die Einschréankung des Bruttoprinzips fir Betruger ist schliel3lich nach dem Ent-
wurf auch nicht erforderlich, sieht dieser doch mit der Mdglichkeit des Tater-
Opfer-Ausgleichs ein angemessenes Verfahren zur Bewaltigung auch besonderer
Ausnahmekonstellationen vor. Falls der betrogene Autokaufer oder Modeliebha-
ber wider Erwarten Gefallen an dem Fahrzeug oder Anzug gefunden hat, kann er
insoweit Quittung erteilen, sein Anspruch auf Rickgewahr des Erlangten erlischt
in Hohe des Wertes der Kaufgegenstandes und die Abschopfung wird nach 8§ 73e
Absatz 1 StGB-E bzw. § 459g Absatz 3 StPO-E automatisch hinfallig.

81 von 121



12

3. Aus staatsanwaltschaftlich-praktischer Sicht ist besonders die Schlielung ver-
schiedener Abschdpfungslicken durch den Gesetzentwurf zu begrif3en.

a. Dies betrifft zum einen die Mdglichkeit der Abschopfung im Falle der Verhand-
lungsunfahigkeit und die Abschépfung bei Erben, Pflichtteilsberechtigten oder
Vermachtnisnehmern im Falle des Todes des Beschuldigten. Insbesondere bei
der zuletzt genannten Konstellation handelt sich keineswegs um blof3e ,Orch-
ideenfalle“, sondern um ein in Betdubungsmittelstrafsachen praktisch relevantes
Problem (vgl. dazu den Abschlussbericht der Gemeinsamen Arbeitsgruppe Jus-
tiz/Polizei - GAG - vom 12. April 2013, Seite 13f.).

b. Erfreulich ist auch die praxisgerechte Ausweitung des Anwendungsbereichs der
erweiterten Einziehung von Tatertragen durch Anknipfung an jede rechtswidri-
ge Tat (8 73a Absatz 1 StGB-E). Voraussetzung bleibt dabei in rechtsstaatlich klar
konturierter Weise die Uberzeugung des Gerichts von der deliktischen Herkunft
des Abschopfungsgegenstandes. Die Praktikabilitdt des Instituts der selbstandi-
gen Einziehung von Vermogen unklarer Herkunft, unabhangig vom Nachweis
einer konkreten rechtswidrigen Tat (8 76a Absatz 4 StGB-E i.V.m. § 437 StPO-E)
wird sich dem gegenuber in der Praxis erst einmal zu bewéhren haben. Fehlt es
am Nachweis auch nur einer einzigen Anlasstat, wird die Uberzeugung von der
deliktischen Herkunft von Vermdgensgegenstanden nur schwierig zu gewinnen
sein, wenn nicht zumindest evidente Anhaltspunkte fir eine ,Verstrickung in kri-
minelle Aktivitaten“ (so der Wortlaut der Gesetzesbegrindung; Seite 99) vorhan-
den sind. Da aber die Geldwasche als Katalogtat aufgenommen ist, bestehen
immerhin Mdoglichkeiten der Beweisfihrung. Durch das Gesetz zur Bekédmpfung
der Korruption vom 20. November 2015 (BGBI. I, Seite 2025) ist ndmlich die sog.
Selbstgeldwésche unter Strafe gestellt worden. In Geldwascheverdacht geréat
auch die Person, die einen Gegenstand, den sie selbst aus einer rechtswidrigen
Tat erlangt hat, in den Verkehr bringt, wenn sie dabei die rechtswidrige Herkunft
des Gegenstandes zu verschleiern versucht. Damit ist die Verdachtsschépfung
deutlich erleichtert.

c. Durch die Beschrankung der Harteklausel auf die sogenannten Verschiebungs-
und Vertretungsfalle in 8 73e Absatz 2 StGB-E eroffnet der Entwurf nunmehr die
Mdoglichkeit der Nachvollstreckung. Dies ist eine uUberféllige Malinahme, die
insbesondere in den Fallen Bedeutung erlangen wird, in denen verschleierte oder
ins Ausland transferierte Ertrage im Zuge des Ermittlungsverfahrens nicht mehr
aufgefunden werden kénnen. Allerdings bleibt der Gesetzentwurf bei der Ausge-
staltung des Vollstreckungsverfahrens leider hinter Erfordernissen der Praxis zu-
rack. Straftater agieren im Wirtschaftsleben anders, als eine am Wirtschaftsleben
legal teilnehmende Partei. Gerade bei schadensintensiven Verfahren wird erheb-
liche kriminelle Energie darauf verwendet, das Taterlangte zu verschleiern. Die
Vollstreckung der rechtskréftigen Einziehungsentscheidung soll dessen ungeach-
tet gemalR § 459g Absatz 1 StPO-E nach den vergleichsweise behé&bigen Vor-
schriften der Justizbeitreibungsordnung (JBeitrO) erfolgen.
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Dies bedeutet, dass sich im Vollstreckungsverfahren (Finanz-)Ermittlungen gem.
8 457 Absatz 1 i.V.m. 8§ 161 StPO grundsétzlich nur auf vorhandene oder verfiig-
bare, mithin ohne Zwangsmalinahmen zu gewinnende Informationen beziehen
durfen (zu den Einzelheiten vgl. Ziffer 9 der BR-Drs. 418/16 - Beschluss). Wenn
nicht die Einziehungsentscheidungen auch in Zukunft im Vollstreckungsverfahren
weitgehend ,auf dem Papier stehen“ sollen, bedarf es dringend eines wirksa-
men Ermittlungsinstrumentariums zum Aufspiren von verstreckten Vermo-
genswerten. Neben der bereits vom Bundesrat angemahnten Mdglichkeit der
Durchsuchung nach 8§ 102 StPO ware auch an die Mdglichkeit zu denken, eine
nicht vollstreckte Einziehungsanordnung analog 8 131a StPO zur Vollstreckung
sauszuschreiben®. Bereits heute wird von den Staatsanwaltschaften vor der
Freigabe von Vermogenswerten unklarer Herkunft gelegentlich der Versuch un-
ternommen, durch einen ,Rundruf‘ - jeweils mit erheblichem Aufwand - festzustel-
len, ob irgendwo offene Forderungen des Justizfiskus eine Aufrechnung ermdogli-
chen. Ein Ermittlungsinstrument zur Erleichterung dieser umstandlichen ,Umfra-
gen® ware bei vergleichsweise geringer Eingriffstiefe fur die Burgerinnen und Bur-
ger fur die Praxis hilfreich und kénnte zudem auch der Geldwéaschekontrolle eine
erhdhte Durchschlagskraft verschaffen.

4. Ein letztes, jedoch zentrales Anliegen aus Sicht der Staatsanwaltschaften be-
trifft die zeitlichen und organisatorischen Rahmenbedingungen fir eine er-
folgreiche Implementation des Gesetzesvorhabens.

a. Zwar werden die neuen Regelungen zur Kompensation der Tatverletzten, na-
mentlich angesichts der Moglichkeit der Abtrennung der Vermogensabschépfung
(8 422 StPO-E) und Entscheidung in einem nachtraglichen Verfahren, in dem die
rechtskraftigen Feststellungen in der Hauptsache bindend sind (8§ 423 StPO-E),
mittelfristig eine Verschlankung des ,eigentlichen Strafverfahrens® mit sich brin-
gen. Diese Vereinfachung und Effektivierung dtrfte sich aber gerade in der An-
laufphase der Neuregelung in Grenzen halten, weil in der Ubergangszeit altes
und neues Recht konkurrieren und jeweils beide daraufhin untersucht werden
mussen, welches das ,mildeste Gesetz“i.S. des § 2 Absatz 3 und 5 StGB ist.

b. Die im Zuge der Neuverortung der Opferentschadigung im Ermittlungs- und Straf-
verfahren erzielten Synergieeffekte werden sich im Vollstreckungsverfahren deut-
lich relativieren und dort zu einer betrachtlichen Mehrbelastung der Rechtspfle-
gerinnen und Rechtspfleger fuhren - beginnend mit den in § 1111 StPO-E vor-
gesehenen, umfangreichen Mitteilungspflichten und nicht endend mit der Antrag-
stellung im Insolvenzverfahren.

Es bestehen keinerlei praktische Erfahrungen bei den Staatsanwaltschaften,
wie Insolvenzantrage ,technisch“ zu stellen sind. Forderung und Erdffnungsgrund
sind nach 8 14 InsO auch durch die Staatsanwaltschaft glaubhaft zu machen. In
Féallen, in denen zwischen der Anordnung des Vermogensarrestes und dem Ein-
treten des Mangelfalls betrachtliche Zeit vergangen ist (einschlagige Beispiele bei
Bittmann, KriPOZ 2016, Seite 131), wird die Staatsanwaltschaft einen zuldssigen
Glaubigerantrag kaum ohne aktuelle Fruchtlosigkeitsbescheinigung eines Ge-
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richtsvollziehers oder neuerliche Durchsuchung anbringen kdénnen. Auch verfrih-
te oder unzureichend begriindete MaRnahmen koénnen betrachtliche Schaden an-
richten, wenn Banken den bloRen Antrag zum Anlass nehmen, die Kreditlinie ei-
nes Unternehmens zur Unzeit zu kindigen. Rechtspflegerinnen und Rechtspfle-
ger erwarten hier mit Recht eine fundierte Vorbereitung auf ihre neue Aufgabe
und eine professionelle Unterstitzung durch Aus- und Fortbildung und pra-
xisgerecht gestaltete, fachlich geprufte EDV-Vorlagen. Dies zu gewahrleisten be-
notigt Zeit.

c. Gleiches gilt (auch unter Amtshaftungsgesichtspunkten) fir die Periode der Ab-
trennung, in der sich die wichtige Frage der sinnvollen und wirtschaftlichen Ver-
maogensverwaltung stellt, die nach § 31 Absatz 1 Nr. 4 RPflg-E gleichfalls der
Rechtspflegerin oder dem Rechtspfleger obliegen soll. Dazu wird in der Praxis ei-
ne sachgerechte Kooperation mit den Gerichtsvollzieherinnen und Gerichtsvoll-
ziehern zu entwickeln sein, wobei auch den Verjahrungsgesichtspunkten ein be-
sonderes Augenmerk zu widmen sein wird.

d. Schlie3lich ist zu bedenken, dass eine Umsetzung des anspruchsvollen Rege-
lungsprogramms auch eine umfassende und effektive Kooperation der Staatsan-
waltschaften und Gerichte mit den Insolvenzgerichten und mit den mit Finanzer-
mittlungen befassten Dienststellen der Polizei sowie den Steuerfahndungsstellen
voraussetzt und sich insoweit die zusatzliche Frage stellt, ob eine ausreichende
organisatorische und personelle Ausstattung auch des Innenbereichs gewahrleis-
tet ist.

Insbesondere aufgrund der Ausweitung der funktionellen Zustandigkeiten in § 31
Absatz 1 Nr. 1 bis 4 RPfIG n.F (vgl. Seite 39 Entw.Begr.) droht deshalb im Falle
einer Uberstirzten Umsetzung des Reformvorhabens ohne ausreichenden or-
ganisatorischen Vorlauf gunstigstenfalls ein erhebliches Vollzugsdefizit. Im un-
gunstigen Falle kommt es zu einer fehlerhaften Umsetzung des Gesetzes mit er-
heblichen wirtschaftlichen ,Kollateralschaden®.

Deshalb sollte der Gesetzgeber das Petitum des Bundesrates, der trotz des Ab-
laufs der Frist zur Umsetzung der Richtlinie 2014/42/EU eine Organisationsfrist
von wenigstens sechs Monaten ab dem Inkrafttreten fir zwingend erforderlich
halt (Ziffer 16 der BR-Drs. 418/16 - Beschluss), dringend aufgreifen.
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Offentliche Anhorung am 23. November 2016 zu dem Entwurf eines
Gesetzes zur Reform der strafrechtlichen Vermogensabschopfung
(BT-Drucksache 18/9525)

Schriftliche Stellungnahme, RA und FAfStR Markus MeiBner, Miinchen

Zur Vorbereitung der Anhdrung gebe ich zu dem Gesetzesentwurf der
Bundesregierung nachfolgende Stellungnahme ab. Diese erganzt die
Ausflhrungen in  den bereits vorliegenden Stellungnahmen  der
Strafverteidigervereinigungen vom 31. Mai 2016 und 21. September 2016.*

Der vorliegende Gesetzesentwurf sieht eine - Uber die Anderung einzelner
Vorschriften hinausgehende - grundlegende Reform des aktuell geltenden
Regelungswerks der Vermdégensabschépfung vor. Bereits angesichts Tragweite
und Umfang des gesetzgeberischen Vorhabens liegt auf der Hand, dass

Gegenstand der folgenden Analyse nur ausgewéhite Probleme sein kénnen.2

! beide abzurufen unter:
http //www.strafverteidigertag.de/Material/Stellungnahmen/strafrechtliche vermoegensabschoepfung.html

? Dies fiihrt dazu, dass etwa das weite Feld der insolvenzrechtlichen Auswirkungen der Reform hier nicht niher
beleuchtet werden kann. Vgl. hierzu u.a. Stellungnahme der Wirtschaftsstrafrechtlichen Vereinigung e.V. (WisteV) vom
22. Mai 2016, S. 11 ff. ; KéllIner/Cyrus/Miick, NZI 2016, 329; Bittmann, ZinsO 2016, 873
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So beschéftigt sich diese Stellungnahme zum einen mit den geplanten
Anderungen im Bereich der  vorldufigen Sicherungsinstrumente
(Beschlagnahme und Vermégensarrest, §§ 111b, 11le StPO-E) sowie zum
anderen - im Bereich des materiellen Rechts - mit der in § 73a Abs. 1 StGB-E
vorgesehenen Ausweitung der erweiterten Einziehung und dem neuen
Abschdpfungsinstrument des § 76a Abs. 4 StGB-E (selbsténdige Einziehung),
nachdem die entsprechenden Regelungen nicht nur aus verfassungsrechtlicher
Perspektive, sondern gerade auch aus Sicht des Strafrechtspraktikers

besonders interessant erscheinen,
I. Kritik an den vorgesehenen Anderungen der StPO

1. Anderungen im Zusammenhang mit der Anordnung vorldufiger
SicherungsmaBnahmen

a. MafBgebliche Vorschriften - §§ 111b, 111e StPO-E

Flr die Beschlagnahme eines Gegenstandes sieht der
Gesetzesentwurf in § 111b Abs. 1 StPO-E nunmehr nachfolgende

Regelung vor:

(1) Ist die Annahme begriindet, dass die Voraussetzungen
der Einziehung oder Unbrauchbarmachung eines
Gegenstandes vorliegen, so kann er zur Sicherung der
Vollstreckung beschlagnahmt werden. Liegen dringende
Griinde fur die Annahme vor, so soll die Beschlagnahme
angeordnet werden. § 94 Absatz 3 bleibt unberiihrt."

§ 1llle StPO-E, der zukinftig den Vermdégensarrest (bislang:

Dinglicher Arrest) regelt, soll in seinem Absatz 1 folgenden
Wortlaut haben:

(1) Ist die Annahme begriindet, dass die Voraussetzungen
der Einziehung von Wertersatz vorliegen, so kann zur
Sicherung der Vollstreckung der Vermdégensarrest in das
bewegliche und unbewegliche Vermégen des Betroffenen
angeordnet werden. Liegen dringende Griinde fiir diese
Annahme vor, so soll der Vermégensarrest angeordnet
werden."

86 von 121



Beide Vorschriften fanden sich mit diesem Wortlaut auch bereits
in dem im Mé&rz 2016 vorgelegten Referentenentwurf des BMJV® -
mit der Ausnahme, dass der Regierungsentwurf nunmehr bei
Anordnung der MaBnahme - abhdngig von der Starke des
Tatverdachts - zwischen einer ,kann"- und einer ,soll"-
Bestimmung unterscheidet, wahrend der Referentenentwurf die
vorlaufige Sicherstellung von Vermdgenswerten noch generell als

gesetzlichen Regelfall vorgesehen hat.*

Wegfall des Erfordernisses eines ,Sicherungsbedirfnisses"?

(a) Vergleich der entsprechenden  Ausflihrungen im

Referenten- und im Gesetzesentwurf

Die Anordnung eines dinglichen Arrestes (zuklnftig:
Vermogensarrest) ist nach bestehender Gesetzeslage nur
madoglich, wenn ein sog. Arrestgrund vorliegt. Insoweit
verweist § 111d Abs. 2 StPO auf die Regelungen der ZPO,
insbesondere die Vorschrift des § 917 ZPO. Es wird somit
an den Staat grundsétzlich derselbe MaBstab wie an einen
Privaten angelegt, der vor Vollstreckbarkeit - also
gerichtlicher Entscheidung Uber die Hauptsache - zur

Sicherung seiner Anspriiche einen Arrest erwirken méchte.

Ein Arrestgrund liegt vor, wenn zu besorgen ist, dass ohne
die Anordnung des Arrestes die kiinftige Vollstreckung
~vereitelt oder wesentlich erschwert werden wiirde" (§ 917
Abs. 1 ZPO). Dies wird von der Rechtsprechung unter
anderem dann bejaht, wenn zu beflrchten ist, der

Betroffene werde vor rechtskraftiger Entscheidung Uber die

* abzurufen unter:

http://www.bmijv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RefE Reform strafrechtliche Vermoegensabs

choepfung.html

4 Referentene ntwurf, S, 53; 81
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Einziehung sein Vermdgen ins Ausland verbringen, es

verbergen, es verschleudern oder es verschleiern.®

Zur Frage, ob es fur die Anordnung vorlaufiger
SicherungsmaBnahmen auch zukinftig eines derartigen
Sicherungsbedirfnisses bedarf, wurde im Allgemeinen Teil
der Beariindung des Referentenentwurfs ausgef(ihrt (Anm.:

Hervorhebung durch den Verfasser)®:

.Das im geltenden Recht fir die Félle des
Vermdgensarrestes ausdriicklich geregelte Erfordernis
eines Sicherungsbediirfnisses (,Arrestgrund"
gemdB § 111d Absatz 2 StPO in Verbindung mit §
917 ZPQO) sowie die inkonsequente und wenig
verstdndliche Vorschrift zur Dauer der
SicherungsmaBnahmen (§ 111b Absatz 3 StPO)
entfallen. Beide Regelungen sind Ausprdgung des
allgemeinen VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes."

Auch aus der Begriindung zu § 111le StPO-E lie sich dem
Referentenentwurf entnehmen, dass bei der Anordnung
eines Vermdgensarrestes auf das Erfordernis eines
Arrestgrundes - jedenfalls im zivilprozessualen Sinne -
zukinftig verzichtet werden soll (Anm.: Hervorhebung
durch den Verfasser):’

LZU § 111e StPO-F

Die Neufassung streicht die bisher in § 111d Absatz 2
StPO geregelte sinngeméfe Anwendung der §§ 917
(Arrestgrund), 920 Absatz 1 (Arrestgesuch) sowie der
§§ 923 (Abwendungsbefugnis) und 934 Absatz 1 ZPO
(Aufhebung der Arrestvoliziehung). Das Erfordernis
eines Sicherungsgrundes ist eine Ausprdgung des
UbermaBverbotes; einer ausdriicklichen Regelung
bedarf es deshalb nicht (...)."

® BGH, NJW 2014, 3258
8 Referentenentwuif, S. 54
7 Referentenentwuif, . 83

88 von 121



Dieser Wegfall der Notwendigkeit eines
Sicherungsbhedilrfnisses war nach Bekanntwerden des
Referentenentwurfs im Rahmen der Verbandsbeteiligung
Gegenstand von Kritik, insbesondere von Seiten der

Anwaltschaft.?

Umso mehr erstaunt es, wenn - bei im Waesentlichen
unverandertem Wortlaut der entsprechenden Vorschriften -
im Gesetzesentwurf der Bundesregierung nunmehr zu lesen
ist (Anm.: Hervorhebung durch den Verfasser):®

~Die Notwendigkeit eines Sicherungsbediirfnisses
regelt der Entwurf unmittelbar in der
Strafprozessordnung. Die Beschlagnahme und der
Vermdégensarrest diirfen nur angeordnet werden,
wenn dies ,zur Sicherung der Vollstreckung" der
Einziehung oder Unbrauchbarmachung erforder-
lich ist (§ 111b Absatz 1 Satz 1 und § 111e Absatz
1l Satz 1 StPO-E). Der im geltenden Recht
geregelte Verweis in § 111d Absatz 2 StPO auf §
917 ZPO (., Arrestgrund”) kann damit entfallien.
{1

Der Schutz der Betroffenen vor nicht erforderlichen
oder unverhéltnisméBigen SicherungsmalBnahmen wird
durch die Vereinfachung nicht  beeintrdchtigt.
Neuregelung nicht berithrt. .."

In Bezug auf die Vorschrift des § 111b Abs. 1 StPO-E heif3t

es (Anm.: Hervorhebung durch den Verfasser):°

.Die Neufassung enthélt drei sachliche Anderungen
gegeniiber der bisherigen Regelung. Zum einen ist die
Notwendigkeit eines Sicherungsbediirfnisses
kiinftig ausdriicklich in der strafprozessualen
Vorschrift normiert (,zur Sicherung der
Volistreckung"). ...."

Korrespondierend hierzu finden sich flr die vorlaufige
MaBnahme des Vermdgensarrestes (§ 11le StPO-E)
nachfolgende Ausfihrungen:!

8 vgl. u.a. Stellungnahme der Strafverteidigervereinigungen vom 31. Mai 2016, S. 20 ff.; Stellungnahme des DAV Nr.
30/2016, S. 23f.; Stellungnahme der BRAK Nr. 15/2016, S. 8 ff. [10]

? Gesetzesentwurd, S. 47
1 Gesetzesentwurf, S. 74
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(b)

LDas  Erfordernis eines Sicherungsgrundes als
Auspragung des UbermaBverbotes (Satzger/
Schiuckebier/Widmaier-Burghart, StPO, 2. Auflage
2016, § 111d, Rn. 8) ergibt sich kiinftig unmittelbar aus
der Strafprozessordnung, weil der Vermdgensarrest nur
LZur Sicherung der Vollstreckung" einer Wertersatz-
einziehung angeordnet werden darf. Verfligt der
Betroffene etwa (ber ausreichendes Vermdgen, gibt es
keinen Grund, die \Vollstreckung der gerichtlichen
Wertersatzeinziehung zu sichern. Die Anordnung des
Vermoégensarrestes wére damit rechtswidrig.
Insbesondere in Wirtschaftsstrafsachen wird das
Sicherungsbediirfnis einer Anordnung des Vermdégens-
arrestes gegen drittbegiinstigte Unternehmen
besonders sorgfdltig zu priifen sein. Die Neufassung
kann deshalb auf die bisher geregelte sinngeméafBe
Anwendung des § 917 ZPO (Arrestgrund) verzichten.
Die Anforderungen an den Sicherungsgrund werden
damit nicht abgesenkt.”

Klarstellung erforderlich

Die vorldufigen SicherungsmaBnahmen der §§ 111b und
11le StPO-E sind mit gravierenden Grundrechts-
beeintréchtigungen verbunden. Auch wenn man der
Begrindung des Gesetzesentwurfes folgt und davon
ausgeht, dass die gleichlautende Formulierung ,zur
Sicherung der Volistreckung" in den § 111b Abs. 1 StPO-E
und § 1lle Abs. 1 SiPO-E das Erfordernis eines
Arrestgrundes i.S.d. bisherigen § 111d Abs. 2 StPO i.V.m.
§ 917 ZPO darstellen soll, so bedarf dies aufgrund der
gravierenden Grundrechtsbetroffenheit insoweit einer
(sprachlichen) Klarstellung. Nicht nur die divergierenden
Begrundungen des vormaligen Referentenentwurfs zum
Gesetzesentwurf machen deutlich, dass der Wortlaut der

Vorschriften gerade nicht eindeutig ist.'?

n Gesetzesentwurf, S. 76

2 50 offensichtlich auch das Verstindnis in der Stellungnahme des DAV, a.a.0., S. 24 (,...bediirfte es insoweit einer

Klarstelfung ...”)
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Zwar kann dem  Kriterium ,zur Sicherung der
Vollstreckung™ sprachlich der Zweck der vorldufigen
MaBnahme entnommen werden, nicht jedoch der Umstand,
dass dies eine echte Voraussetzung fir die Anordnung der

MaBnahme darstellt.

In diesem Zusammenhang ist auch zu sehen, dass bereits
die derzeitige Vorschrift des § 111b Abs. 2 StPO
(betreffend den dinglichen Arrest) eine durchaus
vergleichbare Formulierung (,zv deren Sicherung") enthalt,
der Gesetzgeber hierin jedoch offensichtlich gerade nicht
die Voraussetzung eines Sicherungsbedurfnisses
hineingelesen, sondern sich vielmehr veranlasst gesehen
hat, dieses in § 111d Abs. 2 StPO ausdricklich zu regeln.

Eine derartige Klarstellung in den §§ 111b Abs. 1, 111le
Abs. 1 StPO-E kdnnte dementsprechend wie folgt
aussehen:!?

[§ 111b Abs. 1 StPO-E]

LIst die Annahme begriindet, dass die Yoraussetzungen
der FEinziehung oder Unbrauchbarmachung eines
Gegenstandes vorliegen und ist dies zur Sicherung
der Vollstreckung erforderlich, so kann er
beschlagnahmt werden. Liegen dringende Griinde fir
die Annahme vor und ist dies zur Sicherung der
Volistreckung erforderlich, so soll die Beschlag-
nahme angeordnet werden. § 94 Absatz 3 bleibt
unberiihrt.®

[§ 111e Abs. 1 StPO-E]

~Ist die Annahme begrindet, dass die Voraussetzungen
der Einziehung von Wertersatz vorliegen und ist dies
zur Sicherung der Volistreckung erforderlich, so
kann der Vermégensarrest in das bewegliche und
unbewegliche Vermégen des Betroffenen angeordnet
werden. Liegen dringende Griinde fiir diese Annahme
vor und ist dies zur Sicherung der Volistreckung
erforderlich, so soll der Vermdgensarrest angeordnet
werden.”

1

* ain ahnlicher, in dieselbe Richtung gehender Formulierungsvorschlag findet sich flir die Vorschrift des § 111e StPO-E

auch bereits in der Stellungnahme der Strafverteidigervereinigungen vom 31, Mai 2016, 5. 28
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In  Zusammenschau mit der zuvor bereits zitierten
Begriindung des Gesetzesentwurfs wilirde ein solcher
Wortlaut der Vorschriften deutlich machen, dass es auch
zukdnftig fur  die Anordnung der  vorlaufigen
SicherungsmaBnahmen eines echten Arrestgrundes bedarf,
der nunmehr gesetzestechnisch in der StPO selbst geregelt
ist, weshalb der bisherige Verweis auf die Vorschrift des §
917 ZPO entbehrlich wird.

2. Anderungen im Zusammenhang mit der Aufrechterhaltung vorldufiger

SicherungsmafBnahmen

a.

Wortlaut der bisherigen Vorschrift des § 111b Abs. 3 StPO

Nach der aktuellen Regelung des & 111b Abs. 3 StPO nehmen mit
zunehmenden  Zeitablauf die  Anforderungen an  den

Verdachtsgrad fur die Aufrechterhaltung vorfaufiger

SicherungsmaBnahmen zu:

«(3) Liegen dringende Griinde nicht vor, so hebt das Gericht
die Anordnung der in Absatz 1 Satz 1 und Absatz 2 genannten
MaBnahmen spétestens nach sechs Monaten auf. Begriinden
bestimmte Tatsachen den Tatverdacht und reicht die in Satz 1
bezeichnete Frist wegen der besonderen Schwierigkeit oder
des besonderen Umfangs der Ermittlungen oder wegen eines
anderen wichtigen Grundes nicht aus, so kann das Gericht auf
Antrag der Staatsanwaltschaft die MaBnahme verldngern,
wenn die genannten Griinde ihre Fortdauer rechtfertigen.
Ohne Vorliegen dringender Griinde darf die MaBnahme (iber
zwdlf Monate hinaus nicht aufrechterhalten werden."

Der Gesetzgeber hat hiermit dem Umstand Rechnung getragen,
dass es sich bei einer Beschlagnahme ebenso wie bei einem
dinglichen Arrest (zuklnftig: Vermdgensarrest) um einen

Grundrechtseingriff in einem regelmaBig frihen Stadium eines
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strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens handelt, der durchaus sehr
intensiv und mit erheblichen Auswirkungen flir den Betroffenen

verbunden sein kann.'*

Der vorliegende Gesetzesentwurf sieht nunmehr die ersatzlose
Streichung der Vorschrift des § 111b Abs. 3 StPO vor. In der
Begriindung wird hierzu ausgefiihrt (Anm.: Hervorhebung durch

den Verfasser): "

~Zu § 1116 StPO-E

Die Vorschrift  betrifft kinftig ausschiieBlich  die
Anordnung der Beschlagnahme. Die bislang in § 111b
Absatz 2 StPO geregeiten Voraussetzungen flir die
Anordnung des dinglichen Arrestes finden sich in § 111e
StPO-E (Vermégensarrest). Der Entwurf streicht
zudem die schwer verstdndliche Vorschrift des §
111b Absatz 3 StPO-E. Die vorldufige
SicherungsmaBnahme richtet sich damit kiinftig
allein nach dem allgemeinen VerhiltnismiBig-
keitsgrundsatz (..)."

Gleiches soll insoweit auch flir die Vorschrift des § 111e StPO-E

gelten.

b. Kritik an der Streichung der Vorschrift des § 111b Abs. 3 StPO

Insbesondere seitens der Anwaltschaft wurde der Umstand, dass
im Zusammenhang mit der Aufrechterhaltung vorlaufiger
SicherungsmaBnahmen mit zunehmendem Zeitablauf zuklnftig
keine gesteigerten Anforderungen mehr an den Verdachtsgrad
gestellt werden sollen, unter verfassungsrechtlichen

Gesichtspunkten kritisiert.®

Y ygl, hierzu Ausfithrungen in der Stellungnahme der Strafverteidigervereinigungen vom 31. Mai 2016 anhand eines
konkreten Beispielfalles, 5. 22. f,

5 Gesetzesentwurf, 5. 74

8 ygl. w.a. Stellungnahme der Strafverteidigervereinigungen vom 31. Mai 20186, S, 21 ff., Stellungnahme des DAY, a.a.0.,
S. 23 ff.; Stellungnahme der BRAK, 3.3.0., S. 8 ff. [11]
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Bereits die hinsichtlich der Anordnung der vorldufigen
MaBnahmen vorgenommene Differenzierung des Gesetzgebers in
§§ 111b Abs. 1 und § 111e Abs. 1 StPO-E, wonach bei Vorliegen
dringenden Tatverdachts die vorldufige MaBnahme angeordnet
werden ,soll*, wohingegen in den Ubrigen Féllen der Strafjustiz
ein weites Ermessen eingerdumt wird (,kann™), macht deutlich,
dass Verdnderungen im Verdachtsgrad im Verlaufe eines
Verfahrens im Blick zu behalten sind. Da die vorlaufigen
MaBnahmen der Beschlagnahme sowie des Vermoégensarrestes
nicht der Besserstellung des Verletzten dienen, sondern
ausschlieBlich verhindern sollen, dass sich dessen
Vermodgensposition vor Entscheidung in der Hauptsache
verschlechtert, darf eine Sicherstellung auch nur so lange in Kraft
bleiben, wie dies zur Erhaltung der Vermdgensgegenstédnde im
Hinblick auf ihre etwaige Einziehung erforderlich ist. Die bisherige
Rechtslage hat insoweit mit § 111b Abs. 3 StPO eine

differenzierte Regelung zur Verfiigung gestellt.

Die pauschale Behauptung des Gesetzesentwurfs, diese Vorschrift
sei ,inkonsequent und wenig versténdlich*!’ gewesen, wird nicht
weiter belegt. Auch ist dem Verfasser der Stellungnahme als seit
vielen Jahren forensisch tatiger Strafverteidiger bis dato kein
Richter eines oberlandesgerichtlichen Strafsenats bekannt
geworden, der sich mit seiner gesetzlichen Aufgabe (berfordert
geflihlt hétte, in der vergleichbaren Situation der vollzogenen
Untersuchungshaft alle sechs bzw. dann drei Monate das
Vorliegen des dringenden Tatverdachts gem. §§ 121, 122 StPO zu

prufen.

Letztlich wvermag auch der in der Begriindung des

Gesetzesentwurfs vorgenommene Verweis auf den ohnehin

YV Gesetzesentwurf, S. 47; 74

10
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geltenden ,allgemeinen VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz"'® nicht zu
Uberzeugen. Zum einen gilt dieser allgemeine
VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz auch im Recht der

Untersuchungshaft, was den Gesetzgeber jedoch nicht davon
abgehalten hat, mit den Vorschriften der §§ 121, 122 StPO eine
spezialgesetzliche Regelung zu schaffen und so der gravierenden
Grundrechtsbeeintrachtigung in einem Verfahrensstadium, in dem
die Unschuldsvermutung gem. Art. 6 MRK flir den Betroffenen
streitet, Rechnung zu tragen. Hinzu kommt, dass fur eine
Verletzung bzw. Nichteinhaltung des allgemeinen
VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes in der praktischen Anwendung
regelmaBig Grinde durch den Betroffenen dargelegt werden
muissen, so dass diesen eine faktische Darlegungslast trifft.
Demgegenlber erlegt die bisherige Stufenregelung des § 111b
Abs. 3 StPO das Begriindungserfordernis zu Recht der Strafjustiz

auf.>

Zuletzt gilt es sich auch noch das ,Signal® vor Augen zu halten,
das damit einhergeht, dass nicht etwa - mit Blick auf den
allgemeinen VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz - auf die Schaffung
einer spezialgesetzlichen Vorschrift verzichtet, sondern eine
bestehende Regelung, die erkennbar dem Schutz des Betroffenen
dient, aufgehoben wird. Letzteres erscheint insbesondere vor dem
Hintergrund  nicht nachvollziehbar, als ausweislich der
Begriindung des Gesetzesentwurfs hiermit gerade keine sachliche
Anderung verbunden sein soll. So wird in der Begriindung des
Gesetzesentwurfs selbst ausgefiihrt (Anm.: Hervorhebung durch

den Verfasser):?°

.. Das Gleiche gilt fiir die inkonsequente und wenig

verstdndliche Vorschrift zur Dauer der
SicherungsmaBnahme (§ 111b Abs. 3 StPO). Die
Regelung ist Auspragung des allgemeinen

VerhéltnismaBigkeitsgrundsatzes. Das UbermaBverbot

'® Gesetzesentwu rf, S.47

1

® 50 auch zutreffend die Stellungnahme des DAV, a.a.0., S. 23

? Gesetzesentwu rf, S. 47
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muss angesichts des moglichen intensiven Eingriffs in
das Eigentumsgrundrecht (Artikel 14 Grundgesetz — GG)
aber von Verfassung wegen bereits bei der Anordnung
und selbstverstindlich auch bei der Fortdauer vorldufiger
SicherungsmaBnahmen besonders beachtet werden
(BVerfG, Beschluss vom 17. Aprif 2014 - 2 BvR 1986/14
- wistra 2015, 348-350, Rn. 12). Der Schutz der
Betroffenen vor nicht erforderlichen oder
unverhaltnisméBigen SicherungsmafBinahmen wird
durch die Vereinfachung nicht beeintrichtigt. Die
bisherige Rechtsprechung zum ,Arrestgrund” und zur
Dauer vorldufiger SicherungsmaBnahmen wird
durch die Neuregelung nicht beriihrt."

Aus den genannten Griinden spricht alles dafiir, die bestehende
Regelung des § 111b Abs. 3 StPO beizubehalten und diese jeweils
als Absatz 2 in die Vorschriften der §§ 111b, 11lle StPO-E

aufzunehmen.?!

II. Kritik an den vorgesehenen Anderungen des StGB

1. Ausweitung des Anwendungsbereichs des erweiterten Verfalls

(zuklnftig: erweiterte Einziehung)*?

Die mit § 73a StGB-E vorgesehene - unbegrenzte - Offnung des
Anwendungsbereichs der erweiterten  Einziehung auf alle
Straftatbestande ist aus verfassungsrechtlichen Grlinden
abzulehnen.?

a. aktuelle Rechtslage
Im Unterschied zur Vorschrift der (einfachen) Einziehung sind in

den Fallkonstellationen der erweiterten Einziehung die

Anforderungen an  den Nachweis  einer  deliktischen

% 50 auch bereits ein entsprechender Formulierungsvorschiag in der Stellungnahme der Strafverteldigervereinigungen
vom 31. Mai 2016, 5. 27 1.

“Zim Folgenden wird einheitlich die (neue) Begrifflichkeit der ,Einziehung” bzw. ,erweiterten Einziehung" verwendet.
 vgl. hierzu Stellungnahme der Strafverteidigervereinigungen vom 31. Mai 2016, S. 5 ff.; ebenso Stellungnahme des
DAV, 2.a.0,, S. 12 f.
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Vermodgenserlangung herabgesenkt. So setzt die Anwendung der
Vorschrift des § 73d StGB nicht voraus, dass die Strafjustiz die
Einziehungsobjekte einem konkreten Anklagevorwurf zuordnet.
Vielmehr ist es ausreichend, dass das Gericht im Sinne einer
mittelbaren Beweisfilhrung die ,uneingeschrénkte Uberzeugung"?*
gewinnt, dass (irgend-)eine Tat begangen wurde und dass der

Gegenstand gerade aus dieser Tat herrlhrt.

Nach derzeitiger Gesetzeslage kommt die erweiterte Einziehung
nach § 73d Abs. 1 S. 1 StGB nur bei der Verurteilung wegen ganz
bestimmter Taten, in der Regel banden- oder gewerbsmaBig
begangene Delikte, in Betracht (sog. Anlasstaten). Bereits in den
Gesetzesmaterialen zu der im Jahre 1992 in das StGB
aufgenommenen Vorschrift wurde die Angemessenheit der
aufgezeigten Beweiserleichterungen und des damit gegeniber der
(einfachen) Einziehung intensiveren Eingriffs  in die
verfassungsrechtliche Eigentumsgarantie mit der Bekampfung der
organisierten Kriminalitat begrindet. So gebe es gerade bej
Straftaten mit einem typisierten Bezug zum Bereich der
organisierten Kriminalitat, etwa im Bereich des
Rauschgifthandels, regelméaBig besondere Beweisschwierigkeiten,
weshalb die Zuordnung von gesicherten Vermé&genswerten zu
konkreten Straftaten oftmals nicht méglich sei. Auch sei es
besonders wichtig, organisierten Tatergruppen den Anreiz zur
Begehung erneuter gewinnorientierter Straftaten zu nehmen.?

In diesem Sinne begriindete auch das BVerfG in der bereits
erwdhnten Entscheidung vom 14.01.2004 die Verfassungs-
konformitdt der Vorschrift des § 73d StGB unter dem
Gesichtspunkt des Gleichheitsgrundsatzes des Art. 3 Abs. 1 GG:%¢

*m Jahre 1994 urteilte der BGH in einer Grundsatzentscheidung, dass § 73d 5tGB bei verfassungskonformer Auslegung
die volle richterliche Uberzeugung von einer deliktischen Bereicherung voraussetze (BGH, Beschluss vorn 22,11.1994,
BGHS5t 40, 371 [373); so auch dann das BVerfG in seinem Beschl. vom 14,01.2004, BVerfGE 110, 1 ff.).

B BT-Drs. 12/989, 5. 23

** BVerfGE 110, 1 ff. (114 u. 115)
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~Die  Einschdtzung des Gesetzgebers, eine effektive
Gewinnabschdpfung sei bei ,organisiert” vorgehenden
Straftdtern wegen deren erfahrungsgemdaf konspirativen
Verhaltens nur unter den erleichterten Voraussetzungen
des § 73d StGB méglich, ist nicht offensichtlich fehisam
und  gentgt daher den verfassungsrechtiichen
Anforderungen. Auch die Typisierung der ,organisierten
Kriminalitdt" durch das Merkmal der banden- oder
gewerbsméBigen Tatbegehung wahrt die Grenzen des
demn  Gesetzgeber vom Grundgesetz zugebilligten
Beurteilungsspielraumns (vgl. dazu BVerfGE 8, 71 <80>;
30, 292 <317>)."

b. vorgesehene Anderung

Der Gesetzesentwurf sieht in § 73a Abs, 1 StGB-E vor, den
Anwendungsbereich der erweiterten Einziehung auf alle

Strafbestdnde auszuweiten.?’

Da es sich bel § 73a Abs.1 StGB-E um eine Eingriffs-
ermachtigungsnorm handelt, ist an diese verfassungsrechtlich der
Mafl3stab der VerhaltnismaBigkeit anzulegen. Legitimes Ziel des
Gesetzesentwurfs ist es, eine Anreizschaffung zur Begehung
gewinnorientierter Straftaten und die Reinvestition von
Verbrechensgewinnen in  kriminelle  Unternehmungen zu
verhindern, das Vertrauen der Bevdlkerung in die Gerechtigkeit
und Unverbriichlichkeit der Rechtsordnung zu schiitzen und damit
insgesamt eine Kriminalitdtsbekédmpfung durch eine wirksame

2 Warum

strafrechtliche Vermdgensabschépfung sicherzustellen.
es jedoch zur Erreichung dieses Zieles erforderfich und
angemessen sein soll, das Instrument der erweiterten Einziehung
zuklnftig auch auf Félle des einfachen Diebstahls (z.B. eines
Fahrrades) oder aber des bloBen Erwerbs von Betdubungsmitteln
anzuwenden, beantwortet der Gesetzesentwurf nicht.”® Es liegt

vielmehr auf der Hand, dass das Ziel des Gesetzesentwurfs auch

z Gesetzesentwurf, 5. 61 ff.
# Gesetzesentwurf, S. 43
» vgl. hierzu Beispielsfille in der Stellungnahme der Strafverteidigervereinigungen vom 31, Mai 2016, 5. 8
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durch das Instrument einer erweiterten Einziehung erreicht
werden kann, der ausschlieBlich bei bestimmten - in einem
Katalog festgelegten - Straftaten, bei denen typischerweise das
Profitstreben im Vordergrund steht und erworbene Gewinne in
erneute  kriminelle  Machenschaften  reinvestiert  werden,
angeordnet werden kann. Eine Regelung ohne einen solchen

Straftatenkatalog ist dementsprechend nicht erforderlich.

Auf den weiteren Umstand, dass angesichts des unbeschrénkten
Anwendungsbereichs des § 73a StGB-E auf alle Straftaten zu
erwarten steht, dass zuklinftig gerade in einer Vielzahl von Fallen
der Kleinkriminalitat der Verfahrensstoff durch die Notwendigkeit,
sich mit sichergestellten Vermoégenswerten auch  unter dem
Gesichtspunkt der erweiterten Einziehung zu beschéaftigen, véllig
undkonomisch aufgebldht wird bzw. werden kdnnte, sei an dieser
Stelle nur erwahnt. Entsprechende Kritik wurde unter den
Gesichtspunkten der Verfahrensékonomie und des
Beschleunigungsgrundsatzes bereits von verschiedener Seite
geduBert,?®

¢. europarechtlicher Handlungsbedarf?

Selbst wenn man der Begriindung des Gesetzesentwurfs folgt,
wonach sich aus der EU-Richtlinie 2014/42 vom 03.04.2004 (ber
die Sicherstellung von Tatwerkzeugen und Ertrdgen in der
Europdischen Union ein Handlungsauftrag zur Ausweitung der
Méglichkeiten des erweiterten Verfalls ergeben wirde®, ist zu
konstatieren, dass der vorliegende Gesetzesentwurf deutlich Gber

die Vorgaben dieser Richtlinie hinausgeht.

i Stellungnahme der Strafverteidigervereinigungen vom 31. Mai 2016, §. 9 f.; in diesem Sinne, wenn auch nicht
beschrankt auf § 73a StGB-E, auch die Stellungnahme des DRB Nr. 9/16, S. 2

3 kritisch hierzu R&nnau/Begemeier in NZWiSt 2016, 260 fi., die zu Recht darauf hinweisen, dass der tatsdchliche
Umsetzungsbedarf der Richtlinie insbesondere im Lichte der Charta der Grundrechte der Europdischen Union (GRC),
welche mit Art. 17 Abs, 1 GRC i.V.m. Art. 52 Abs. 1 5. 2 GRC ebenfalls das Eigentumsrecht vor unverhdltnismifigen
Eingriffen schiitzt, sorgfaltig zu analysieren ist,
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So wird in der Gesetzesbegriindung zu dem europarechtlichen
Anderungsbedarf zusammengefasst wie folgt ausgefiihrt:

~Die Richtlinie 2014/42/EU gebietet mithin
zusammenfassend die Eréffnung des
Anwendungsbereichs der erweiterten Einziehung von
Tatertrdgen fir die §§ 146, 147, 149, jeweils auch in
Verbindung mit § 152, §§ 152a, 152b, 184c, 232, 233,
233a, 242, 243, 261, 263, 263a, 267 ff., 299, 303a
(auch in Verbindung mit § 202c¢), 303b (auch in
Verbindung mit § 202c), 332 und 334 StGB sowie fiir §
29 BtMG. "

Zwar ist die Aufzéhlung der Normen durchaus nachvollziehbar, es
wlrde aber ein unzutreffender Eindruck erweckt, wirde man
annehmen, dass sich bei samtlichen von diesen Tatbestdnden
erfassten Tathandlungen eine europarechtliche Notwendigkeit fir
die Méglichkeit einer erweiterten Einziehung ergibt. So ist auch
bei den in der Richtlinie aufgefihrten neuen Anlasstaten eine
erweiterte Einziehung nur insoweit notwendig, als diese direkt
oder indirekt zu einem wirtschaftlichen Vorteil filhren kdnnen.
Dem Gesetzgeber wird damit der Spielraum eingerdumt, die
Begehungsweise zu bericksichtigen und innerhalb ggfs. neu
aufzunehmender Anlasstaten die Anwendung auf eine banden-

und gewerbsméiBige Deliktsverwirkiichung zu beschranken.®

Als Fazit kann daher festgehalten werden, dass die bisherige
Struktur der Vorschrift des § 73d StGB somit dem
grundsatzlichen Verstdndnis des europdischen Rechts insoweit
entspricht, als die Anwendung der erweiterten Einziehung an
Anlasstaten geknlipft wird. Der bisherige Ansatz des StGB, hierbei
an banden- oder gewerbsmaBiges Verhalten anzuknlpfen, ist
durchaus sachgerecht, da es regelmaBig diese Fallkonstellationen
sind, in denen Uberhaupt eine signifikante Vermdgensmehrung

durch kriminelles Verhalten zu erwarten ist. Wo diese

u Gesetzesentwurf, 5. 64
*vgl Art, 5 Abs, 1 der Richtlinie 2014/42/EU sowie deren Erwégungsgrund 20
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Anknlpfung den europarechtlichen Vorgaben nicht gerecht wird,
kann dem durch entsprechende Modifizierungen Rechnung
getragen werden. Warum indes europarechtliche Vorgaben den
Gesetzgeber zwingen sollen, den Verfall auch flr Falle der
Kleinkriminalitdat (etwa einen Ladendiebstahl oder aber eine
einfache  Unterschlagung) anzuwenden, beantwortet der

Gesetzesentwurf nicht.

2. Schaffung eines neuen Instruments der verurteilungsunabhdngigen

Einziehung (non-conviction based confiscation)

Die mit der Einfihrung des § 76a Abs. 4 StGB-E (in Verbindung mit
den 8§ 435 ff StPO-E) vorgesehene Méglichkeit,
Vermdgensgegenstande zuklnftig auch dann (selbstandig) einziehen
zu koénnen, wenn dem Betroffenen, bei dem diese sichergestellt
werden, eine rechtswidrige Tat nicht nachgewiesen werden kann, ist
abzulehnen. Insbesondere die im Zusammenhang mit der
richterlichen Uberzeugungsbildung von der deliktischen Herkunft des
Vermdgensgegenstandes vorgesehene Beweislastumkehr®® stellt
einen unverhaltnismaBigen Eingriff in die Eigentumsgarantie des Art.
14 GG dar und verstoBt in dieser Form auch gegen den
rechtsstaatlichen Grundsatz, sich nicht selbst belasten zu missen
(nemo tenetur se ipsum accusare).®® Auch vermag die Etikettierung

als ,Verfahren gegen die Sache"*®

angesichts der konkreten
inhaltlichen  Ausgestaltung des Abschépfungsinstruments den
Strafcharakter einer verurteilungsunabhéngigen Einziehung nicht von
vorneherein zu beseitigen. Etwas anderes ergibt sich insoweit auch
nicht aus der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum
erweiterten Verfall vom 14.01.2004*, da die Anordnung des

erweiterten Verfalls nach der Vorschrift des § 73d Abs. 1 StGB die

* Gesetzesentwurf, S. 92 (... an den zivilrechtlichen Darlegungs- und Beweislastregeln orientiert.”)
* stellungnahme der Strafverteidigervereinigungen vom 31. Mai 2016, S. 17 ff.
36
Gesetzesentwurf, S. 92
%7 BVerfGE 110, 1 ff.
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Begehung einer rechtswidrigen Tat gerade vorausgesetzt, wahrend §
76a Abs. 4 StGB-E eine Einziehung zuklnftig auch zulassen soll,
wenn ein gegen den von der Einziehung Betroffenen eingeleitetes
Strafverfahren mangels Tathachweises gem. § 170 Abs. 2 StPO
eingestellt oder dieser aber nach  Durchfiihrung einer

Hauptverhandlung von dem Anklagevorwurf freigesprochen wird.*®

Die Aufnahme eines verurteilungsunabhangigen Abschépfungs-
instruments in die EU-Richtlinie C(ber die Sicherstellung und
Einziehung von Tatwerkzeugen und Ertrdgen aus Straftaten in der
Europaischen Union vom 03. April 2014 (2014/42/EU) wurde
zwischen dem Europaischen Rat, dem Européischen Parlament und
der Europadischen Kommission kontrovers diskutiert, jedoch im
Ergebnis abgelehnt.”® Der europdische Gesetzgeber hat sich damit
konzeptionell daflur entschieden, dass die Einziehung von
Vermogensgegenstanden in einem Verfahren gegen eine Person und
nicht gegen die Sache selbst (im Sinne eines ,ad rem" - Verfahrens)
erfolgt. Voraussetzung der Einziehung ist hierbei regelméBig die
rechtskraftige Verurteilung wegen einer Straftat (Art. 4 Abs. 1 der
Richtlinie). Eine Einziehung ohne vorherige Verurteilung soll
ausnahmsweise dann mdglich sein, wenn ein bereits eingeleitetes
Verfahren, welches zu einer strafrechtlichen Verurteilung hatte flhren
kénnen, wegen Krankheit oder Flucht der beschuldigten Person nicht
zu einem Abschluss gebracht werden kann (Art. 4 Abs. 2 der
Richtlinie). Der vorliegende Gesetzesentwurf weicht klar von dieser

Entscheidung des européischen Gesetzgebers ab.*°

% vor diesem Hintergrund trifft es gerade nicht den Regelungsgehalt der Vorschrift des § 76a Abs. 4 StGB-E, wenn im

Rahmen der Bundestagesdebatte zu vorliegendem Gesetzesentwurf am 29.09.2016 seitens der Abgeordneten
Winkelmeier-Becker ausgefiihrt wurde, ein ,Uberfliihrter Straftdter” habe eine ,andere Darlegungs- und Beweislast”
und musse ,erklaren, woher unerkldrliches Vermdgen kommt”, vgl. http://tvic.host/stream/-iLSyrTIZdA (zuletzt
abgerufen am 14.11.2016)

* Das Verfahren fand sich lange in der Vermittlung, weil das Europdische Parlament eine weiterreichende Form der
Konfiszierung wiinschte als der Rat, sich jedoch im Ergebnis nicht durchgesetzt hat.

* Vor diesem Hintergrund wird auch die Aussage des Parlamentarischen Staatssekretdrs des BMJV in der
Bundestagsdebatte verstandlich, wonach ,das deutsche Abschépfungsrecht mit diesem Instrument zu einem der
schérfsten in Europa werden” wiirde, vgl. http://tvlc.host/stream/-iLSyrTIZdA
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Nicht zuletzt vor diesem Hintergrund ist es bemerkenswert, dass das
neue Abschopfungsinstrument zwar mit dem Verweis auf ,nicht
vertretbare Abschépfungslicken™, die es zu schlieBen gelte,
begriindet wird, sich jedoch anhand des Gesetzesentwurfs selbst der
geltend gemachte Bedarf aus der Strafrechtspraxis heraus flr ein
solches Instrument gerade nicht objektivieren ldasst. So heiBt es in
dem Gesetzesentwurf, dass es an einer ,belastbaren Datengrundlage"
dazu fehle, wie haufig nach geltendem Recht von der Anordnung des
Verfalls (klinftig: der Einziehung von Tatertrdagen) abgesehen wurde -
etwa weil die gesetzlichen Voraussetzungen hierfiir nicht vorlagen.*!
Gerade angesichts des Umstandes, dass sich der Gesetzgeber
offensichtlich des mit dem neuen Abschépfungsinstrument
verbundenen verfassungsrechtlichen Diskussionsbedarfs bewusst zu
sein scheint, sind die Ausflhrungen in dem Gesetzesentwurf dazu,
inwieweit der mit einer solchen MaBnahme verbundene Eingriff in das
durch Art. 14 GG geschitzte Eigentum erforderlich und damit

verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein soll, unzureichend.*?

Jenseits der dargestellten - grundsatzlichen - Kritikpunkte an der
Einflhrung einer verurteilungsunabhangigen Einziehung lasst der
vorliegende Gesetzesentwurf auch eine Vielzahl an Fragen, die sich
bei Anwendung eines solches Abschépfungsinstrument in der
Strafrechtspraxis stellen werden, unbeantwortet und Uberlasst damit
letztlich die inhaltliche Ausgestaltung des Eigentums den
Tatgerichten. Zu nennen sind insoweit insbesondere das ungeklérte
Verhaltnis von Straf- und Einziehungsverfahren, die offene Frage der
prozessualen Ausgestaltung des selbstandigen Einziehungsverfahrens

sowie die fehlende Sicherstellung des Grundsatzes der

4 Gesetzesentwurf, S. %; vgl. in diesem Zusammenhang auch Erw&gungsgriinde 36, 37 der Richtlinie 2014/42/EU vom
03.04.2014

= vgl. AuRerungen in der Bundestagsdebatte zur strafrechtlichen Vermégensabschépfung am 29.09.2016,
http://tvic.host/stream/-iLSyrTIZdA: , verfassungsrechtlich nicht unproblematisch” bzw. , diffizile Gratwanderung”
(Abgeordneter Jan-Marco Luczak); ,markiert die Grenze des verfassungsrechtlich Zulissigen” (Parlamentarischer
Staatssekretdr des BMJV, Christian Lange); ,vielleicht schon leicht iiber die Grenze des verfassungsrechtlich Zuléissigen”
(Abgeordneter J6rn Wunderlich)
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Aussagefreiheit. Im Folgenden soll dies anhand eines Fallbeispiels
verdeutlicht werden:

Beispielsfall:

Herr A, der vor zwei Wochen aus einer 3 Jahre
andauernden Strafhaft entlassen wurde, war
mit dem  Kraftfahrzeug seiner  Mutter
unterwegs. Sein Fahrzeug parkte in der
Bahnhofsgegend, wobei Herr A sich zunéchst
noch im Fahrzeug befand. Insgesamt handelt
es sich bei dem Bahnhofsviertel um eine
Gegend mit zweifelhaftem Ruf. Als sich
Polizeibeamten dem  Fahrzeug néherten,
verlie3 er dieses, verschloss das Fahrzeug und
entfernte  sich schnellen Schrittes. Die
Polizeibeamten ermitteln die Halterin des
fFahrzeugs, kbénnen diese aber nicht ans
Telefon bekommen. Sie beschlieBen das
Fahrzeug zur Verwahrstelle bringen zu lassen
und dort wird das Fahrzeug gedffnet.

In einem Rucksack auf dem Beifahrersitz
befinden sich die Entlassungspapiere von A
sowie eine verschlossene Geldkassette. Nach
Riicksprache mit der Staatsanwaltschaft wird
die Geldkassette aufgebrochen. In dieser
finden sich 25.000 EUR Bargeld sowie ein
Kontoauszug eines dsterreichischen Bank-
kontos. Auf dem Konto befindet sich ein
Guthabensaldo von 15.000 EUR und es ist eine
Abhebung von 25.000 EUR vermerkt. Einziger
Geldeingang ist eine Uberweisung in Héhe von
40.000 EUR, die von einem Herrn X getétigt
wurde.

Gegen A wird ein Ermittiungsverfahren wegen
des Verdachts der Geldwésche eingeleitet. A
schweigt zu dem Tatvorwurf, Die
Staatsanwaltschaft fiihrt Ermittiungen zu den
Vermoégensverhdaltnissen des Herrn A durch. Es
stellt sich dabei heraus, dass Herr A keiner
regelmdéBigen Beschéftigung nachgeht und das
einzige Konto, fiir welches er in Deutschland
Inhaber und verfligungsbefugt ist, ein
Girokonto ist, auf welchem ein vierstelliger
Geldbetrag eingezahlt wurde. Hierbei handelt
es sich um den Rest des seit der
Haftentlassung noch  verbliebenen Uber-
briickungsgeldes. Der Staatsanwalt verzichtet
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auf die Durchfiihrung eines Rechtshilfe-
ersuchens nach Osterreich, da er der
Auffassung ist, dass diese Ermittlungen zu
aufwéndig seien. Er stellt das Ermittiungs-
verfahren gem. § 170 Abs. 2 StPO ein, da
nach dem Ergebnis der durchgefiihrten
Ermittlungen der Nachweis einer strafbaren
Handlung nicht gefihrt werden kbnne. Herr A
stefllt einen Antrag auf Herausgabe des
sichergesteliten Geldes. Der Staatsanwalt stellt
nun einen Antrag auf Einziehung des Geldes
im selbstdndigen Verfahren gem. § 76a Abs. 4
StGB-E.

Ausgehend von diesem Beispielsfall ergeben sich folgende

Fragestellungen:

- Zu welchem Zeitpunkt kann die Strafjustiz von einem gegen die
beschuldigte Person zunédchst eingeleiteten Strafverfahren in ein
selbstandiges Einziehungserfahren gem. § 76a Abs. 4 StGB-E
ibergehen? Welches Ausmal an strafrechtlichen Ermittiungen ist
vor einem solchen Ubergang erforderlich? Muss ein Staatsanwalt
zundchst den vorhandenen Ermittlungsansatzen (hier etwa die
Durchfihrung eines Rechtshilfeersuchens nach Osterreich zur
Abklarung des Kontos) nachgehen? Hierfiir wiirde sprechen, dass
derartige Ermittiungen den Tatvorwurf der Geldwésche bestatigen
oder aber entkriaften konnten und in beiden Féllen die
Durchfihrung eines selbstandigen Einziehungsverfahrens gem. §
76a Abs. 4 StGB-E dann nicht mehr erforderlich wére — sei es,
weil im Falle belastender Ermittlungsergebnisse die Einziehung
des sichergestellten Geldbetrages bereits im Rahmen des
Strafverfahrens wegen Verdachts der Geldwdsche selbst erfolgen
kénnte, sei es, weil der Geldbetrag Herrn A zurlickzugeben ist,
wenn sich herausstellt, dass dieser nicht aus einer Straftat
herrihrt.
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Weder aus dem Wortlaut der vorgesehenen neuen Vorschriften
noch aus der Begrindung des Gesetzesentwurfs lasst sich hierzu
etwas entnehmen. Dass die Staatsanwaltschaft die Ermittlungen
in einem frihen Stadium abschlieBt, in das selbstandige
Einziehungsverfahren (bergeht und den Betroffenen damit ,in
eine Aussage zwingt", will er des sichergestellten Geldbetrages
nicht verlustig gehen, ist vor diesem Hintergrund keineswegs

fernliegend.*®

- Herr A schweigt auch in dem selbstandigen Einziehungsverfahren
weiter. Das Gericht erwdgt nunmehr in diesem Verfahren das
bislang unterlassene Rechtshilfeersuchen nach Osterreich
nachzuholen. Ist das Gericht in der Lage oder vielleicht sogar
veranlasst, dies zu tun? Soll auch in dem Verfahren nach § 76a

Abs. 4 StGB-E der Amtsaufklarungsgrundsatz gelten?

- Was ist, wenn Herr A in dem selbstandigen Einziehungsverfahren
nicht mehr schweigt, sondern auf Anraten seines Anwalts
konkrete Angaben zu dem d&sterreichischen Konto macht, aus
welchen sich die legale Herkunft des sichergestellten
Geldbetrages ergibt. Muss das Gericht  dann ein
Rechtshilfeersuchen zur Prifung seiner Angaben durchflhren?
Kann es ein solches Uberhaupt durchfiihren, insbesondere vor
dem Hintergrund, dass es sich nicht mehr um ein laufendes

Strafverfahren handelt?**

4 vgl. hierzu Meyer, ZStW 2015, 241, 265 (,,Eine in rem Abschdpfung ist zudem kein Ersatz fiir ein Strafverfahren. Die
Existenz einer eigenstindigen Abschépfungsmdglichkeit enthebt nicht von einer wirksamen Wahrnehmung der
Aufgaben der Strafrechtspflege.”)

 Zwar konnte in dem Beispielsfall ein Antrag wohl gestellt werden, da gem. § 50 des 8sterreichischen Auslieferungs-
und Rechtshilfegesetz (ARHG) eine Rechtshilfe auch in Verfahren zur Anordnung vorbeugender MaRnahmen oder zum
Ausspruch einer vermégensrechtlichen Anordnung gewdhrt werden kann. Die konkret beantragte Rechtshilfehandlung
muss aber nach der Gsterreichischen StPO maoglich und zuldssig sein. Letzteres erscheint z.B. bei einer Bankenabfrage
oder der Notwendigkeit einer Zeugenvernehmung zweifelhaft, da gem. § 51 ARHG die konkrete Leistung von
Rechtshilfe unter anderem dann unzuldssig ist, wenn die Vornahme bestimmter Ermittlungsmafnahmen nach dem 8.
Hauptstiick der Strafprozessordnung nicht vorliegen. Die nationalen Voraussetzungen unterscheiden sich hier
naturgemdR, da insoweit ja gerade keine europarechtliche Vereinheitlichung zu konstatieren ist (vgl. o. S. 18/19). Es
versteht sich somit keineswegs von selbst, dass Osterreich bei einem Rechtshilfeersuchen des deutschen Gerichts im
Rahmen eines selbstdndigen Einziehungsverfahrens konkrete Rechtshilfe gewdhren kénnte.
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- Was ist schlieBlich, wenn ein Rechtshilfeverfahren Ergebnisse
erbringt, die A belasten? Ist in einem derartigen Fall wieder in das
Strafverfahren Uberzugehen? Hierflr wiirde sprechen, dass eine
Einstellung gem. § 170 Abs. 2 StPO zu keinem
Strafklageverbrauch fihrt, mithin ein eingestelltes Verfahren bei
neuen (belastenden) Tatsachen jederzeit wieder aufgenommen
werden kann.* Wie ist in diesem Fall mit den Angaben des A
umzugehen, die er in dem Einziehungsverfahren gem. § 76a Abs.
4 StGB-E gemacht hat? Diirfen diese zu Lasten des A in einem
wiederaufgenommenen Strafverfahren verwertet werden. Auch

hierzu schweigt der Gesetzesentwurf.*®

III. Zusammenfassendes Fazit

Im Jahre 1992 wurde im Rahmen des bereits erwahnten ,Gesetzes zur
Bekampfung des illegalen Rauschgifthandels und anderer
Erscheinungsformen der Organisierten Kriminalitdét (OrgKG)" das
Instrument des erweiterten Verfalls als gegeniber dem (einfachen)
Verfall weitergehende Mdglichkeit der Gewinnabschépfung eingeflihrt,
wobei dessen Anordnung auf ganz konkrete Straftaten, namlich solche
mit einem typisierten Bezug zur organisierten Kriminalitat beschrankt
war. Hintergrund war, dass der Gesetzgeber bereits damals ,Llicken der
strafrechtlichen Gewinnabschopfung® ausmachte. In dem seinerzeitigen
Gesetzesentwurf des Bundesrates (Drs. 12/989) findet sich noch
folgender - aus heutiger Perspektive vielleicht anachronistisch

anmutender - Passus (Anm.: Hervorhebung durch den Verfasser):

~Die Liicke dadurch zu schlieBen, dass es dem
Beschuldigten auferlegt wird, zur Vermeidung des
Verfalls womaéglich seines ganzen Vermdgens den
legalen Erwerb aller in Betracht kommenden
Gegenstidnde vollstindig nachzuweisen, scheitert

* Fischer, StGB, 59. Auflage (2016), § 170 Rn. 9 m.w.N.

42 vgl. hierzu Esser, Non-Conviction-Based-Confiscation in Europe, 2015, S. 83, der sich im Ergebnis fir eine
entsprechende Nichtberiicksichtigung einer solchen Einlassung aus dem selbstandigen Einziehungsverfahren ausspricht.
Ebenso Meyer, ZStW 2015, 241, 281 (, Verwertungssperren”)
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an der vom Grundgesetz gewdhrleisteten
Eigentumsgarantie. Verfassungsrechtlich unbedenklich
erscheint es hingegen, eine Regelung in der Art des
Erweiterten Verfalls einzufiihren, soweit (liberwiegende
Interessen des Gemeinwohls, insbesondere im Hinblick
auf die Bekdmpfung von schweren, fir die Rechtsgiiter
des einzelnen, wie der Allgemeinheit besonders
geféhrlichen  Kriminalitdtsformen, dies  zwingend
erfordern. Zu bedenken ist in diesem Zusammenhang vor
allem auch, daB nur eine in der Praxis greifende
Regelung der Gewinnabschépfung dem als besonders
hochrangig einzustufenden Gemeinwohlinteresse an einer
wirksamen Bekdmpfung der Organisierten Kriminalitdt
ausreichend Rechnung tragen kann."

Die Zeiten haben sich gedndert. Der vorliegende Gesetzesentwurf
verabschiedet sich hinsichtlich des Instruments der erweiterten
Einziehung von der Beschrankung auf einen Katalog von Anlassdelikten,
die einen Bezug zur organisierten Kriminalitat haben, vielmehr soll diese
MaBnahme zuklnftig bei allen Straftaten in Betracht kommen.
Gleichzeitig soll mit § 76a Abs. 4 StGB-E ein neues
Abschopfungsinstrument eingeflihrt werden, welches dem von der
Einziehung Betroffenen auferlegt, den legalen Erwerb maoglicher
Verfallsgegenstande nachzuweisen, will er deren nicht verlustig gehen -
ein Vorgehen, welches der Gesetzgeber im Jahre 1992 noch ausdrlcklich
als nicht mit Art. 14 GG in Einklang zu bringen gekennzeichnet hat. Vor
diesem Hintergrund erscheint es durchaus angezeigt, sich Gedanken
dariber zu machen, wie lange es dauern wird, bis auch das Instrument
der verurteilungsunabhdngigen Einziehung gem. § 76a Abs. 4 StGB-E
ausgeweitet und von der Beschrankung auf bestimmte Anlasstaten
losgeldst wird. Bereits heute, noch vor Einfihrung eines derartigen
Abschopfungsinstruments, gibt es schon die ersten Rufe nach dessen

Ausweitung.?’

In dem Versuch, die Madoglichkeiten der Vermdgensabschopfung

auszureizen, Uberschreitet der vorliegende Gesetzesentwurf die Grenzen

7 vgl. Stellungnahme von Transparency International zu vorliegendem Gesetzesentwurf vom 30. Mai 2016, S. 3
(Ausweitung des Katalogs auf samtliche Korruptionsdelikte); Abgeordnete Winkelmeier-Becker in der
Bundestagsdebatte zur strafrechtlichen Vermdgensabschépfung vom 29.09.2016, http://tvlc.host/stream/-iLSyrTIZdA
(... Muss da nicht zum Beispiel auch die Zuhdlterei dazu, muss da nicht auch der Einbruchsdiebstahl dazu? ...”)
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des verfassungsrechtlich Zuldssigen. So stellen die vorgesehenen
Eingriffsnormen einzeln, aber insbesondere auch in ihrer Gesamtschau
keine verhaltnismaBige Inhalts- und Schrankenbestimmung i.S.d. Art. 14
Abs. 1 S. 2 GG mehr dar. Mag eine rechtspolitische Priorisierung auf
fiskalische Interessen auch nachvollziehbar sein, so bleibt gleichwohl
festzuhalten, dass der Gesetzesentwurf mehr ermdglicht als dies
verfassungsrechtlich zulassig ist und die Rechte der von der
Vermogensabschépfung Betroffenen hierdurch verletzt werden bzw.
verletzt zu werden drohen. Andere, das Strafverfahren leitende Prinzipien
wie der Resozialisierungsgedanke sowie das Beschleunigungsgebot

bleiben bei dieser Priorisierung ebenfalls auf der Strecke.

Auch der Grundsatz ,Straftaten dirfen sich nicht lohnen!™ darf in einem

Rechtstaat nicht um jeden Preis durchgesetzt werden.
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DEUTSCHER RICHTERBUND

9 Bund der Richterinnen und Richter,

Staatsanwaltinnen und Staatsanwalte

Nr.19/16
Oktober 2016

Zweite Stellungnahme des Deutschen Richterbundes zum Gesetzent-
wurf zur Reform der strafrechtlichen Vermégensabschopfung

Hier: Position zum Gesetzentwurf der Bundesregierung und zur Stel-
lungnahme des Bundesrates vom 23.9.2016

A. Tenor der Stellungnahme

Der Deutsche Richterbund zweifelt daran, dass das Ziel des Gesetzgebers,
die Vermdgensabschopfung zu vereinfachen, durch den Gesetzentwurf der
Bundesregierung erreicht werden kann. Der Richterbund teilt die Bedenken
des Bundesrates (Stellungnahme vom 23.9.2016, Drucksache 418/16)
und hofft, dass der Deutsche Bundestag die Beratungen zu diesem Geset-
zesvorhaben mit der gebotenen Griindlichkeit durchfiihrt, um sicherzustel-
len, dass die Regelungen zur Vermogensabschdpfung rechtsstaatlich abge-
sichert und praxisgerecht sind.
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B. Bewertung im Einzelnen

Insolvenzrechtliche Auswirkungen

Der Deutsche Richterbund schlie3t sich insbesondere den Bedenken des
Bundesrates zu den insolvenzrechtlichen Auswirkungen des Gesetzesvor-
habens an und fordert den Bundestag auf, bis zur Klarung der aufgeworfe-
nen Fragen die Beratungen anzuhalten.

Es muss durch den Gesetzgeber ausdriicklich geklart werden, inwieweit
Glaubiger mit Anspriichen, welche nicht aus dem Strafverfahren stammen,
im Insolvenzverfahren hinter den Anspriichen von Opfern von Straftaten
zurilickstehen missen. Dabei missten zunachst die Voraussetzungen, unter
denen die Staatsanwaltschaft antragsberechtigt bzw. -verpflichtet ist, in §
111i Abs. 2 StPO n.F. deutlich schérfer herausgearbeitet werden.

Wertungswiderspruch des Verletztenbegriffs zu §§ 154, 154a StPO
und Mangelfall

Der Gesetzentwurf geht davon aus, dass Verletzter derjenige ist, dem ein
Anspruch auf Riickgewahr des Erlangten aus der Tat erwachsen ist, §§ 73d
StGB n.F.,, 111i, 459g Abs. 3 StPO n.F. Dabei geht die Begriindung davon
aus, dass ein Geschadigter im Laufe des Verfahrens die Stellung als Verletz-
ter verlieren kann, wenn diejenige Tathandlung oder derjenige Tatteil, der
ihn verletzte, nach §§ 154, 154a StPO ausgeschieden ist (Gesetzentwurf S.
57). Diese Regelung ist dringend notwendig, da ansonsten die fir die Ar-
beitsfahigkeit der Strafjustiz unabdingbare Begrenzung des Ermittlungs-
und Strafverfahrens auf Taten oder Tatteile, welche noch (bersichtlich zu
handhaben sind, aufgegeben wiirde. Eine nicht hinnehmbare Mehrbelas-
tung der Strafjustiz ware die Folge.

Die Regelung fiihrt jedoch dazu, dass Geschéadigte, je nachdem, ob sie bis
zum Urteil als ,Verletzte® am Verfahren teilnehmen dirfen oder nur als Ge-
schadigte in diesem geflihrt werden, erheblich unterschiedliche Rechtsposi-
tionen eingerdumt bekommen. Wahrend dem Verletzten ohne Titel nach
Anmeldung und einfacher Vorlage von Urkunden bei der Vollstreckungsbe-
horde der Anspruch auf Bereicherungsausgleich gewahrt wird, §§ 459j, k
StPO n.F., bleibt dem Geschéadigten nur der Ubliche Zivilrechtsweg. Diese
Losung, nach welcher im Ermittlungsverfahren unter Gesichtspunkten, wel-
che ausschlieflich verfahrensékonomischer Natur sind, Rechtspositionen
geschaffen oder verkirzt werden, dirfte bei Ermittlungsverfahren im Be-
trugsbereich die Regel werden. Da ein Eingriff in die Entschlieungsfreiheit
der Staatsanwaltschaft und der Gerichte von den Méglichkeiten der §§ 154,
154a StPO Gebrauch zu machen, ausscheidet, muss eine Losung im Recht
der Vermogensabschdpfung gefunden werden. Es muss zumindest aus-
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driicklich sichergestellt werden, dass aus der Entscheidung, einen Gescha-
digten als Verletzten auszuscheiden, kein Anspruch gegen den Staat er-
wdchst.

Aufierdem muss eindeutig klargestellt werden, ob ein Mangelfall auch dann
vorliegt, wenn die sichergestellte Vermdgensmasse zur Riickgabe an Ver-
letzte ausreicht, nicht jedoch, um alle Geschadigten des Taters aus dieser —
oder ghnlichen Taten zu befriedigen. Gesetzlich zu regeln ist, ob auch einem
Geschdadigten der Anspruch aus § 459m StPO n.F. zusteht und in welcher
Ndhe zur abgeurteilten Tat er stehen muss, um diesen Anspruch geltend
machen zu kdnnen.

Strafe oder quasi-kondiktioneller Anspruch

Dem Entwurf fehlt eine klare Aussage dazu, ob es sich bei der Vermdgens-
abschopfung um Strafe oder um einen quasi-kondiktionellen Anspruch
handelt.

Nach Aufbau und Begriindung geht der Gesetzgeber davon aus, dass die
Vermogensabschopfung keine Strafe darstellt, sondern einen quasi-
kondiktionellen Charakter hat. Dies erstaunt, da die Vermogensabschdpfung
in weiten Teilen — insbesondere die Abschdpfung im Betdubungsmittelhan-
del — gerade nicht dem Ausgleich ungerechtfertigter Bereicherung dient,
sondern den Einsatz fir ein Geschaft, welches von den Vertragsparteien
gewollt wird und durchgefiihrt werden soll und welches ,nur” verboten ist,
abschopft. Es erstaunt jedoch inshesondere deshalb, weil das Gesetz auch
der Umsetzung der Richtlinie 2014/42/EG vom 3.4.2014 dienen soll. Ins-
besondere die Ausdehnung der erweiterten Einziehung in § 73a StGB n.F.
wird mit den Vorgaben der Richtlinie begriindet (Gesetzentwurf S. 71 ff.).
Die Richtlinie griindet auf der Kompetenz der Union aus Art. 82 Abs. 2 und
Art. 83 Abs. 1 AEUV. In diesen wird der Union die Kompetenz zugespro-
chen, Mindestvorschriften fiir ,Rechte der Opfer im Strafverfahren® (Art. 82
Abs. 2 b) bzw. Mindestvorschriften ,,zur Festlegung von Straftaten und Stra-
fen im Bericht ,,besonders schwerer Kriminalitat” festzulegen (Art. 83 Abs.1).
Die Richtlinie kann daher Regelungen, welche (ber die Rickgabe von aus
Straftaten Erlangtem an Opfer hinausgeht, nur auf die Kompetenz fiir Min-
destvorschriften bei Strafen stiitzen. Eine Kompetenz der Union fir die Re-
gelung quasi-konditioneller Anspriiche besteht nicht.

Die Umsetzung der Richtlinie kann daher nur im Strafrecht erfolgen. Der von
der Bundesregierung gewdhlte Weg, auch solche Anspriiche, welche nicht
zur Rickgabe von Erlangtem beim Opfer fithren, als quasi-kondiktionell zu
bezeichnen, fihren nicht zur Umsetzung der Richtlinie.

Dies hat nicht nur theoretische Auswirkungen. So bleibt offen, ob eine Ein-
ziehung im selbststandigen Einziehungsverfahren gemaf § 435 StPO n.F.
als Strafe in Umsetzung der Richtlinie einem europdischen ,ne bis in idem*
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unterliegt. Unklar ist auch, inwieweit die europdischen Grundrechte im
Strafverfahren — Art. 48, 49 Charta —, welche nach der Umsetzung der
Richtlinie in das deutsche Recht unmittelbar gelten (vgl. Urteil des EuGH in
Hans Akerberg Fransson, C-617/10), den Beweisanforderungen der §§ 73a,
76 a Abs. IV StGB n.F. gentigen. Hier sollte im Gesetz eindeutig Klarheit ge-
schaffen werden.

Bruttoprinzip

Die Anderung des Wortlautes von § 73 StGB n.F. hat die erwartete Klarstel-
lung, was einzuziehen ist, nicht gebracht. Es ist weiterhin unklar, was der
Tatbeteiligte ,,durch® die Tat erlangt hat. Die Entscheidung, was der Ab-
schopfung unterliegt, ist keine Frage der Kausalitat, sondern eine der ,Un-
mittelbarkeit”. Dabei bietet das zivilrechtliche Bereicherungsrecht schon
deshalb keine Ansatze zur Klarung, weil es auf die Beziehung der Parteien
zueinander abstellt, wahrend die strafrechtliche Vermdgensabschépfung
gerade dann greifen soll, wenn, wie im Falle des Betdubungsmittelhandels,
das Geschéft zwischen den Parteien durchaus gewollt ist.

Unklar bleibt auch, inwieweit § 73d StGB n.F., welcher nach der Begriindung
Aufwendungen bei fahrldssiger Begehungsweise in Ansatz bringen soll (Ge-
setzentwurf S. 79), Klarheit bei der Frage, was ,durch” eine Tat erlangt wur-
de, bringen kann. Denn bevor iiber den Abzug von Aufwendungen entschie-
den werden kann, muss zunachst ermittelt sein, was das Erlangte ist.

Bei der Vielzahl von Delikten, inshesondere auch aus dem Bereich der Wirt-
schafts- und Umweltkriminalitat, bedarf es zudem einer Vorgabe durch den
Gesetzgeber, inwieweit der Normzweck, der durch die Strafnorm bezweckte
Rechtsgiiterschutz, in Ansatz zu bringen ist. Zu tUberlegen ist auch, ob konk-
ret fir Handlungen, welche deshalb strafbewehrt sind, weil eine erforderli-
che Genehmigung fehlt, eine klare gesetzliche Vorgabe erforderlich ist, ab
welcher Tatvariante der gesamte Umsatz eingezogen werden muss.

Keine Einziehung bei staatlichen Gebiihren

Der Deutsche Richterbund betont noch einmal, dass es keine endgiiltige
Einziehungsentscheidung in Fallen hinterzogener Steuern oder Sozialabga-
ben geben darf. Fur die Festsetzung dieser Anspriiche gibt es besondere
Verwaltungsverfahren mit eigener Fachgerichtsbarkeit, deren Zustandigkeit
auch dann gewahrt bleiben muss, wenn Straftaten im Raum stehen. Aufga-
be der Strafverfolgungsorgane kann nur sein, fiir Finanzbehorden oder Ren-
ten- oder Krankenkassen im Rahmen von Ermittlungsmafinahmen vorge-
fundenes Vermogen zu sichern und deren Zugriff zu erméglichen. Dies muss
in der StPO durch eine Frist, nach welcher die Wirkung von Beschlagnahme
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und Vermogensarrest bei Steuerhinterziehung und Vorenthalten von Ar-
beitsentgelt endet, sichergestellt werden.

Absehen von Einziehung, §§ 421 StPO n.F. i.V. mit § 111b StPO n.F.

Die Verpflichtung, aufier in Fallen des § 421 StPO n.F. Vermdgensabschdp-
fung durchzufiihren, wird zu einer erheblichen Mehrbelastung der Strafjustiz
flihren. So wird die Verpflichtung aus § 111b StPO n.F., welche zu Beginn
des Verfahrens zumeist durch Polizeibeamte vor Ort zu einer Sicherungs-
mafBnahme fithren wird, die Staatsanwaltschaften zwingen, sich auch bei
Armuts- und Elendskriminalitat, bei vollig unibersichtlichen finanziellen
Verhéltnissen oder weitgehender Wertlosigkeit der sichergestellten Gegen-
stdnde in ein Abschopfungsverfahren zu begeben. Dies fiihrt erfahrungsge-
maf zu umfangreichen und zeitraubenden Kontakten mit Geschadigten und
Beschuldigten, ohne dass am Ende wesentliche Werte eingezogen werden
kdnnen. Die Belastung fiir die Strafjustiz wird, auch wenn durch Erlasse die
Wertgrenzen fur den geringen Wert gemafs § 421 Abs. 1 Nr. 1 StPO n.F. hoch
angesetzt werden, erheblich sein, die Verfahren werden verzogert werden.

Dies sieht auch der Gesetzgeber, indem er eine Abtrennung der Einziehung
gemafd § 422 StPO n.F. ermdglicht, um das eigentliche Strafverfahren nicht
zu belasten. Warum er trotzdem, und trotz des von ihm erwarteten betrédcht-
lichen Anstiegs der Verfahrenszahlen nur einen Mehrbedarf bei Rechtspfle-
gern sieht (Gesetzentwurf S. 3), erschlie3t sich dem Deutschen Richterbund
nicht.

Verteilungsverfahren, § 459j StPO n.F.

Auch wenn der Ansatz des Gesetzgebers, Verletzten ohne Titel zu einem
Anspruch auf Rickubertragung zu verhelfen, opferfreundlich erscheint, wird
dies nur in einfach gelagerten Fallen tatsdachlich umzusetzen sein. Diese
Falle werden heute schon vielfach durch Verzicht des Taters auf den Gegen-
stand und Rickgabe an das Opfer unbirokratisch geregelt. Die Erfahrung
zeigt jedoch, dass in vielen Fallen der Massenkriminalitat die Frage des An-
spruchs gegen den Téater aus der abgeurteilten Straftat und in das sicherge-
stellte Vermogen hoch komplex ist und oft nur im Rahmen eines kontradik-
torischen Verfahrens gelost werden kann.

Unklar ist auch, wie das Riickgabeverfahren durchgefiihrt werden soll, wenn
ein Einziehungsbetrag im Urteil festgestellt wurde, welcher Giber dem Betrag
liegt, der sichergestellt werden konnte. Die Vollstreckung der Einziehung
erfolgt dann gemafl § 459g Abs. 2 StPO n.F. nach den Vorschriften der
Geldstrafenvollstreckung bis zum Ende der Vollstreckungsverjghrung. Zwar
wird erst nach Eintritt der Vollstreckungsverjahrung festzustellen sein, dass
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ein Mangelfall vorliegt, die Staatsanwaltschaft muss jedoch bereits vorher
priifen, ob sie Insolvenzantrag stellen muss, § 111i Abs. 2 StPO n.F. Hier
geht der Gesetzentwurf davon aus, dass ein solcher Antrag bei Anklageer-
hebung oder Rechtskraft des Urteils erfolgen soll (Gesetzentwurf S. 94).
Dies dirfte zu einer erheblichen Anzahl von Insolvenzverfahren fiihren, bei
denen sich nachtraglich herausstellt, dass kein Mangelfall vorlag. Die dann
gemaR § 459m StPO n.F. zu erfolgende Verteilung des Uberschusses nach
dem Windhundprinzip nur unter denjenigen Verletzten, die einen Titel vorle-
gen kdnnen, iberzeugt nicht.

Der Deutsche Richterbund ist mit mehr als 16.000 Mitgliedern in 25 Lan-
des- und Fachverbénden (bei bundesweit 25.000 Richtern und Staatsan-
waélten insgesamt) der mit Abstand groSte Berufsverband der Richterinnen
und Richter, Staatsanwaltinnen und Staatsanwalte in Deutschland.
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Juni 2016

Stellungnahme zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Reform der
strafrechtlichen Vermdgensabschépfung

A. Tenor der Stellungnahme

Der Deutsche Richterbund begriifdt grundsatzlich das Vorhaben, das Recht
der Vermogensabschdpfung zu vereinfachen.

Den Referentenentwurf eines Gesetzes zur Reform der strafrechtlichen Ver-
mogensabschépfung lehnt der Deutsche Richterbund jedoch ab, da dieser
in weiten Teilen keine praxistaugliche Umsetzung dieses Vorhabens dar-
stellt. Zudem fiihrt er zu einer ganz erheblichen Mehrbelastung fur Staats-
anwalte und Gerichte.
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B. Bewertung im Einzelnen

Der Deutsche Richterbund fordert das BMJV auf, gemeinsam mit der straf-
rechtlichen Praxis die Probleme des geltenden Rechts der Vermégensab-
schopfung anzugehen und dort, wo tatsachlich Regelungsbedarf besteht,
gezielt Anderungen vorzunehmen. Der vom Referentenentwurf postulierte
Umstand, das geltende Recht werde der hohen kriminalpolitischen Bedeu-
tung der Vermégensabschopfung nicht gerecht (Seite 1), wird in der Be-
grindung nicht weiter ausgefiihrt und entspricht auch nur teilweise der
Rechtspraxis.

Dies wird bereits dadurch erkennbar, dass die Einziehung iber § 73 StGB-
RE, § 422 StPO-RE als Pflichtprogramm fiir alle Straftaten den Staatsanwalt-
schaften und Gerichten aufgegeben wird, in denen, vereinfacht, der Téter
etwas erlangt hat. Dies betrifft alle Klein- und Kleinstverfahren aus dem Be-
reich Schwarzfahren, Ladendiebstahl oder Versandhandelbetrug, welche die
Uberwiegende Masse der Ermittlungs- und Strafverfahren in Deutschland
ausmacht. Straftatbestdnde, welche Vermogensdelikte als Verbrechen defi-
nieren, kennt das deutsche Strafgesetz dagegen nur wenige. Dennoch
spricht der Entwurf von der Notwendigkeit, ,die NutznieBung von Verbre-
chensgewinnen zu unterbinden“ (Seite 49). Tatsachlich zwingt er jedoch
Staatsanwaltschaften und Gerichte, Vermogensabschdpfung im Bereich von
Kleinkriminalitat zu betreiben und damit kaum vorhandene Ressourcen
fehlzuleiten.

Hinzu kommt, dass der Entwurf auch dort, wo &ffentliche Stellen wie Finanz-
amter oder Sozialleistungstrager eigene Rechte zur Durchsetzung ihrer
Steuer- oder Sozialabgabenanspriiche besitzen, die Einziehung von Erlang-
tem — hier: ersparte Steuern oder Sozialabgaben — als Pflichtprogramm fir
die Strafjustiz vorsieht. Die Praxis zeigt, dass die bestandskréftige Festset-
zung von Steueranspriichen oder Sozialabgaben in Hinterziehungsfallen
sehr schwierig ist, von den verantwortlichen Verwaltungen nur sehr zoger-
lich betrieben wird und daher oft erhebliche Zeit nach Beendigung des
Strafverfahrens erfolgt. Fiir das Strafverfahren kann im Regelfall mit Schat-
zungen gearbeitet werden, fir die Einziehung nicht. Das Vollzugsdefizit von
Finanz- und Sozialverwaltung kann nicht auf die Strafjustiz abgewalzt wer-
den. Es muss daher in einer Neuregelung der strafrechtlichen Vermogens-
abschopfung klargestellt werden, dass dort, wo staatliche Stellen oder 6f-
fentliche Sozialkassen Anspriiche geltend machen kdnnen, Vermogensab-
schopfung nur subsididr zur Sicherung von Vollstreckungsmafinahmen
durchgefiihrt werden kann und zeitlich begrenzt ist.
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Uber § 73 STGB-RE und § 421 Abs. 1 StPO-RE soll eine Pflicht der Straf-
verfolgungsorgane und Gerichte zur Einziehung geschaffen werden, sofern
ein Tater oder Teilnehmer durch eine rechtswidrige Tat, aus ihr oder fir sie
etwas erlangt hat. Eine Entbindung von dieser Pflicht ist fiir Gerichte (§ 421
Abs. 1StPO-RE) oder Staatsanwaltschaften (§ 421 Abs. 4 StPO-RE) nur vor-
gesehen, sofern die Einziehung einen unangemessenen Aufwand erfordern
wirde. Damit kommt ein ,,Absehen von Vermdgensabschopfung ... nur noch
ausnahmsweise in Frage® (Entwurf, Seite 58). In der Begriindung heif3t es
hierzu auf Seite 93, dass ein unangemessener Aufwand angenommen wer-
den kann bei einem vergleichsweise geringen Schaden oder in Fallen, in
denen die Einziehung eine (freiwillige) Schadenswiedergutmachung er-
schweren wirde. Dies wiederum legt eine denkbar weite Auslegung des
Begriffs des unangemessenen Aufwands nahe, der die vorgeschlagene An-
derung in der Praxis ins Leere laufen lassen kann.

Die Gesetzesvorgabe ist somit stark auslegungsbedirftig. Hinzu kommt,
dass fur den Fall, dass keine Konkretisierung durch den Gesetzgeber durch
Anflihren von Beispielen (,inshesondere®) erfolgt, eine Grenze, bis zu wel-
chem Wert von der Einziehung abgesehen werden kann, tber Erlasse der
Generalstaatsanwaltschaften mit pauschalierten Wertgrenzen umgesetzt
werden misste, da ansonsten die Drohung des Beschuldigten, alle Rechts-
mittel auszuschdpfen, die Grenze des Absehens willkiirlich nach oben trei-
ben konnte. Erlasse mit differierenden Wertgrenzen wiirden aber wieder zu
unterschiedlichen Ergebnissen im Bundesgebiet fiihren.

Insbesondere ist nicht nachvollziehbar, dass bei Vergehen die Anforderun-
gen an die — gesamte oder teilweise — Einstellung eines Strafverfahrens
bzw. an die Beschrankung des Tatvorwurfs tiber die Vorschriften der §§ 153,
153a, 154 ff StPO geringer sein sollen, als die Anforderungen an das Abse-
hen von Anordnungen der Einziehung.

Das Ziel der Anderung, die Aufgaben der Strafrichter und Staatsanwaltschaf-
ten zu beschranken, wird durch diese Regelung konterkariert, die Belastung
der Strafjustiz insgesamt wird durch die Ausweitung der Einziehung auf
Bagatelldelikte erheblich ausgeweitet werden.

Zu begriiRen ist der Versuch, in § 73e StGB-RE hinsichtlich der Tragweite
des Bruttoprinzips Klarheit zu schaffen. Leider entspricht der Gesetzestext
des § 73e StGB-RE nicht der Begriindung auf Seite 73. Wahrend dort fiir die
Beriicksichtigungsfahigkeit von Aufwendungen darauf abgestellt wird, ob
sie ,willentlich und bewusst® fur das verbotene Geschaft getatigt wurden,
stellt der Gesetzestext auf die Begehung der Tat ab. Diese beginnt mit dem
Lunmittelbaren Ansetzen®; Vorbereitungshandlungen wie das Kniipfen eines
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Teppichs, um diesen irgendwann betriigerisch verkaufen zu konnen, kénnen
nicht als Aufwand flr das Begehen der Tat angesehen werden.

Zudem muss man sich dariiber im Klaren sein, dass durch diese Abzugsre-
gelung faktisch eine Abkehr vom Bruttoprinzip erfolgt. Kiinftig wird sich
vermehrt, auch in der Rechtsmittelinstanz, die Frage der abzugsfahigen
Aufwendungen stellen. Das Risiko und die Folgen fiir den Straftater werden
durch diese Bestimmung jedenfalls minimiert.

Soweit sich der Referentenentwurf fir die Bestimmung des Erlangten auf die
einschrankende Rechtsprechung des BGH zu § 817 Satz 2 BGB im Zivilrecht
(BGHZ 75, 299/306, Rn. 24) beruft, ist dies nicht nachvollziehbar. Die
Rechtsprechung des BGH zu § 817 Satz 2 BGB in Zivilstreitigkeiten hat die
bereicherungsrechtliche Rickabwicklung zwischen zwei Rechtstragern im
Blick, die beide gegen ein gesetzliches Verbot verstofien haben. Dieser Fall
liegt aber bei der Vermdgensabschopfung nicht vor. Hier hat sich alleine der
Tater auf3erhalb des Rechts gestellt, nicht aber der Staat, der die Vermo-
gensabschdpfung betreibt. Es ist hier daher kein Ausgleich zwischen zwei
Rechtstrdgern zu finden, von denen beide gegen ein gesetzliches Verbot
verstofsen haben. Es geht bei einer konsequenten Vermégensabschopfung
allein darum, dem Tater das aus, fir und durch die Straftat Erlangte zu ent-
ziehen.

Ob durch § 76 Abs. 4 StPO-RE tatsachlich Abschépfungsliicken geschlos-
sen werden konnen, daran bestehen erhebliche Zweifel. Voraussetzung
hierfir ist, dass das Gericht zu der Uberzeugung kommen muss, dass der
sichergestellte Gegenstand aus einer rechtswidrigen Tat stammt. Damit wird
§ 76 Abs. 4 StPO-RE keine Praxisrelevanz erfahren, da regelméaBig bei der
Auffindung erheblicher Bargeldbetrdge, selbst wenn sie versteckt mit sich
gefiihrt werden, eine Uberzeugungsbildung dahingehend, der Geldbetrag
entstammt deliktischer Herkunft, nicht gelingt und auch kinftig nicht gelin-
gen wird.

Nach der Konzeption des Entwurfs soll die Opferentschdadigung kiinftig im
Wege der Vollstreckung von Einziehungsanordnungen unmittelbar durch die
Staatsanwaltschaft — funktional durch den Rechtspfleger — erfolgen, § 459
h StPO-RE. Der Referentenentwurf geht dabei von der zumeist unzutreffen-
den Annahme aus (Seite 102), aus dem Strafverfahren stiinden verlassliche
Erkenntnisquellen zum Grund und zur Hohe eines jeden Anspruchs zur Ver-
fligung. Gerade die Feststellung der exakten Schadenshéhe, womaoglich
noch unter Beriicksichtigung etwaiger im Nachgang zur Anzeigeerstattung
oder Verhandlung bereits enthaltener Versicherungs- oder sonstiger Befrie-
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digungsleistungen, wird nur mit erheblichem zusatzlichen Aufwand moglich
sein. Solche exakten Feststellungen sind fur die eigentliche Schuld- oder
Straffrage oft nicht relevant, zumal wenn es um eine grof3e Vielzahl Gescha-
digter geht. Die Erfahrung zeigt auch, dass in den Ermittlungsakten doku-
mentierte erste Schadensschatzungen von Geschadigten unter dem unmit-
telbaren Eindruck der Tat hdufig von spateren, auf griindlicheren Nachfor-
schungen, sachverstandiger Bewertung oder Kostenvoranschldgen beru-
henden Schadensfeststellungen erheblich abweichen. Sofern diese spate-
ren Erkenntnisse z.B. erst im Rahmen einer Zeugenvernehmung in das Ver-
fahren eingefiihrt und nicht protokolliert werden (Landgericht) und nicht
explizit Eingang in die Urteilsgriinde finden, sind sie im Vollstreckungsver-
fahren nicht erkennbar. Bei Betrugsstraftaten bereitet bereits die Anwen-
dung des richtigen Schadensbegriffes erhebliche Schwierigkeiten.

Eine belastbare Feststellung der konkreten ersatzfdahigen Schadenshéhe
dirfte vor diesem Hintergrund nur in einfach gelagerten Fallen, aber keines-
falls in komplexen Verfahren mit zahleichen Geschadigten moglich sein.

Es ist daher fraglich, ob der Vollstreckungsrechtspfleger bei der Staatsan-
waltschaft die richtige Stelle ist, ber Vermdgensanspriiche von Verletzten
und die Verteilung eingezogener Vermdgenswerte zu entscheiden. Jeden-
falls muss hier unabdingbar sichergestellt werden, dass fiir seine Entschei-
dungen, die er ohne richterliche Grundentscheidung treffen muss (,Die Voll-
streckungsbehdrde ist mithin ohne Weiteres in der Lage, Anspruchsgrund
und Anspruchshohe auf einer hinreichend sicheren Tatsachengrundlage zu
prifen, Seite 102), eine personliche Haftung weitgehend ausgeschlossen
ist.

Sehr kritisch zu sehen ist auch die Regelung in § 111 i Abs. 2 StPO-RE zum
Antragsrecht der Staatsanwaltschaft auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens.
Nach der Begriindung (Seite 85) geht mit dieser Ermachtigung die Pflicht
der Staatsanwaltschaft zur Antragstellung einher.

Mitnichten wird die Staatsanwaltschaft dieser Verpflichtung ohne zusatzli-
chen Aufwand geniigen kdnnen. Beispielsweise sei hier nur genannt, dass
ein Glaubigerantrag nach § 14 Abs. 1 Satz 1 InsO glaubhaft zu machen ist.
Soweit noch kein Titel vorliegt — was regelmaRig der Fall sein wird —, muss
die Forderung nach Grund und Hohe so schliissig dargelegt werden, dass
das Insolvenzgericht notfalls selbst eine materiell-rechtliche Prifung vor-
nehmen kann. Die blof’e Bezugnahme auf Anlagen geniigt dabei diesem
Erfordernis nicht (Uhlenbruck/ Wegener, Kommentar zur InsO, § 14 Rn. 25,
beck-online). Die Glaubhaftmachung kann wiederum weder alleine mit dem
Anklagesatz noch dem wesentlichen Ergebnis der Ermittlungen geschehen
(das im Ubrigen nicht in jedem Verfahren zu verfassen ist), sondern bedingt
dann eine eigens zu fertigende Darlegung des Tatvorwurfs, des Schadens
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und des Tatnachweises. In komplexen Verfahren mit einer Vielzahl Gescha-
digter werden zudem regelméfiig einzelne Tatvorwirfe nach §§ 154, 154 a
StPO behandelt, diese missten jedoch fiir die Antragstellung gleichwohl
ausermittelt und glaubhaft gemacht werden.

Das Insolvenzgericht seinerseits muss nun diese Darlegung Uberpriifen und
ggf. eine eigene Wirdigung der Beweismittel vornehmen und im Eroff-
nungsverfahren schwierige rechtliche und tatsdchliche Fragen aus dem
Bereich des Strafrechts klaren.

Vollig jeder Grundlage entbehrt jedoch die Annahme (Seite 64), dass der
entstehende Mehraufwand fir Gerichte und Staatsanwaltschaften, aber
auch der Polizei mit dem vorhandenen Personal ausgeglichen werden kann.
Eine erfolgreiche und gerechte Opferentschadigung setzt neben der Aufkla-
rung der Schuld- und Straffrage die eingehende Klarung zivilrechtlicher Posi-
tionen im Strafverfahren voraus. Dadurch ist zu besorgen, dass mit dieser
zusatzlichen Belastung durch aufwendige Nebenentscheidungen die Funk-
tionsfahigkeit der Strafrechtspflege in ihrem Kernbereich Schaden erleidet,
da die Strafgerichte schon heute angesichts knapper personeller Ressour-
cen an der Grenze der Belastbarkeit arbeiten.

Zudem ist es unumganglich, im Hinblick auf §§ 73 STGB—RE, § 421 Abs. 1
StPO- RE und § 111 Abs. 2 StPO-RE klarzustellen, dass die Vermdgensab-
schopfung keine drittgerichtete Amtspflicht im Sinne des § 839 BGB dar-
stellt, sondern alleine im allgemeinen Interesse erfolgt. Nur so kann sicher-
gestellt werden, dass weder ein unterbliebener Antrag auf Vermdgensab-
schopfung oder Insolvenz noch die Stellung eines solchen Antrags zu
Amtshaftungsanspriichen der Geschddigten fiihren konnen. Auch ist sicher-
zustellen, dass bei Amtshaftungsanspriichen gegeniiber Beschuldigten ein
Rickgriff auf Beamte der Staatsanwaltschaft oder Richter weitgehend aus-
geschlossen ist.

Der Deutsche Richterbund ist mit mehr als 16.000 Mitgliedern in 25 Lan-
des- und Fachverbénden (bei bundesweit 25.000 Richtern und Staatsan-
wélten insgesamt) der mit Abstand grofite Berufsverband der Richterinnen
und Richter, Staatsanwaltinnen und Staatsanwalte in Deutschland.
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