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Abstract

Crime doesn’t pay — Verbrechen darf sich nicht lohnen.
Weil es nach bisheriger Rechtslage so schwierig ist, die-
sen ebenso einfachen wie einsichtigen Grundsatz im prak-
tischen Strafverfahren durchzusetzen, legte das BMJV am
8.3.2016 einen Referentenentwurf zur Reform der straf-
rechtlichen Vermdgensabschdpfung vor. Bereits gut 4
Monate spdter, am 13.7.2016, beschloss das Bundeskabi-
nett den nunmehr vorliegenden Regierungsentwurf. Sah
es im optimistischen Friihling so aus, als solle die Vermd-
gensabschopfung zur 3. Spur des Strafrechts ausgebaut
werden, so zeigt sich nun die die Freude an der Bewegung
ddampfende Wirkung der Wirme des (wenngleich zeitweise
verregneten) Sommers: Sollte das Ziel unverdndert sein,
so kann einer Novelle auf der Basis des Reg-E nur die Be-
deutung eines Zwischenschritts auf dem Weg dorthin zu-
kommen. Einige der urspriinglich tief in die Strukturen
eingreifenden Anderungen sind der Fortentwicklung von
Regelungen des bisherigen Rechts gewichen. Trotzdem
enthdlt der Reg-E wichtige, wenngleich eher punktuelle
Verbesserungen, iiberldsst die Antwort auf manche fiir die
Justizpraxis wichtige Frage aber weiterhin den Gerichten
und scheute vor der Ubernahme, die Effizienz weiter stei-
gernder Vorschlige zuriick. Ubersichten iiber den Refe-
rentenentwurf finden sich bei Bittmann, NZWiSt 2016,
131; ders., ZinsO 2016, 873, Bund Deutscher Rechtspfle-
ger, ZinsO 2016, 1512; Frind, NZI 2016, 674, Koll-
ner/Cyrus/Miick, NZI 2016, 329; Miiller-Sartori, WiJ
2016, 87; Ronnau/Begemeier, NZWiSt 2016, 260 (m.w.N.
in Fn. 5) und WisteV, WiJ 2016, 175, s.a. den Einwurfvon
Dierlamm, StV 2016, Heft 8, 1. Nachfolgend wird der Fo-
kus auf einige Strukturfragen und auf Anderungen im Re-
gierungsentwurf gerichtet.

Crime doesn’t pay — because it is so difficult to establish
this simple as evident principle in the criminal process re-
garding the current legal situation, the Federal Ministry
of Justice of Germany presented a draft bill for the refor-
mation of the disgorgement rules. Already about 4 months
later, on July 13" 2016, the German Federal Cabinet con-
cluded the now existing draft bill. While in an optimistic
spring it seemed like the disgorgement rules would be ex-
panded to the third track of criminal law, now the warmth
of the (temporarily rainy) summer shows it’s exercise less-
ening impact: if the aim is still unchanged, the draft bill
can only be seen as an interim stage. Some of the modifi-
cations that were initially deeply interfering in the regu-
lations, gave way to the development of the already exist-
ing law. Nevertheless, the draft bill contains important,

Der Verfasser ist Leitender Oberstaatsanwalt in Dessau-Rof3lau.

though selective improvements, leaves the answer to ques-
tions important to the justice praxis to the courts and shied
away from the receipt of efficiency enhancing proposi-
tions. Overviews of the draft bill can be found at Bittmann,
NZWiSt 2016, 131; ders., ZinsO 2016, 873, Bund
Deutscher Rechtspfleger, ZinsO 2016, 1512; Frind, NZI
2016, 674; Kollner/Cyrus/Miick, NZI 2016, 329; Miiller-
Sartori, WiJ 2016, 87; Ronnau/Begemeier, NZWiSt 2016,
260 (m.w.N. in Fn. 5) und WisteV, WiJ 2016, 175, s.a. den
Einwurfvon Dierlamm, StV 2016, Heft 8, I. The following
article will focus on some questions of structure and mod-
ifications in the draft bill.

I. Grundziige des geltenden Rechts
1. Materielles Recht

Das geltende StGB differenziert zwischen Verfall und
Einziehung. Letztere bereitet durchaus, aber nur wenige
in der Praxis vorkommende Probleme: Gegenstinde, die
zum Begehen einer vorsitzlichen Tat dienten oder aus ihr
hervorgebracht wurden, §§ 74 ff. StGB, lassen sich meist
sinnlich erkennen, sicherstellen und einziehen. Vergleich-
bares gilt fiir Beziehungsgegenstinde. Das sind solche,
die zwar von der Tat unberiihrt blieben, auf die sich aber
(wie z.B. auf Zigaretten bei Schmuggel oder Steuerhehle-
rei) die Tat bezog. Sie kdnnen nur nach Spezialvorschrif-
ten eingezogen werden. Praxisrelevanter und meist heftig
umstritten ist die Entscheidung iiber den Verfall des aus
der oder fiir die Tat Erlangten, §§ 73 ff. StGB. Die Rechts-
lage ist wenig ibersichtlich geregelt. § 73 Abs. 1 S. 2
StGB bestimmt ndmlich, dass der Verfall ausscheidet, so-
weit dem Verletzten Anspriiche aus der Tat erwachsen
sind: Seine finanzielle Entschddigung soll nicht durch
staatliche Abschopfung erschwert oder gar verhindert
werden. Weil aber zahlreiche Opfer von Vermdgensstraf-
taten aus den unterschiedlichsten Griinden (Straftiter sind
nur selten dankbare Prozessgegner; Kosten und sonstiger
Aufwand der Rechtsverfolgung bei unsicherer Aussicht;
aber vielleicht auch nicht immer durchweg sauberer eige-
ner ,,Weste®) auf die Verfolgung ihrer Anspriiche gegen
den Téter verzichten, blieb diesen vielfach ihr Ergaunertes
erhalten. Vor ca. 10 Jahren schuf der Gesetzgeber daher
die Moglichkeit des in § 1111 Abs. 2-7 StPO hiirdenreich
geregelten ,.bedingten Verfalls“: Der Vorrang des Ver-
letzten bleibt damit zwar erhalten. Setzt er seine Ansprii-
che aber nicht durch, so erwirbt der Staat 3 Jahre nach
Rechtskraft des Urteils das vom Téter (oder einem Drit-
ten) Erlangte. Wird jemand wegen einer schweren Tat
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nach einer Vorschrift bestraft, die auf § 73d StGB ver-
weist, so unterliegen Gegenstinde im Zugriffsbereich des
Téters dem (erweiterten) Verfall, wenn sie aus anderen
Straftaten stammen, ohne dass die konkrete Herkunftstat
festgestellt werden miisste.

Der Umfang der Abschopfung wird nach dem Bruttoprin-
zip bestimmt. Aufwendungen fiir die Tat werden deshalb
nicht abgezogen. Allerdings ist fiir einige Konstellationen
umstritten, was ,,erlangt* wurde.' Ist bei einem durch Be-
stechung erhaltenen Auftrag der Vertrag als solcher er-
langt? Dann wéren Leistung und Gegenleistung zu saldie-
ren. Oder ist rechtlich nur, wirtschaftlich aber schmerz-
haft, der Anspruch auf den kompletten Werklohn erlangt?
Was kann abgeschopft werden bei ungenehmigter Aus-
fuhr? Der gesamte Anspruch gegen den Vertragspartner,
wenn das Geschéft als solches verboten war, hingegen nur
die ersparten Kosten des Genehmigungsverfahrens, hitte
die Ausfuhr gestattet werden miissen. Was aber gilt bei
Ermessensentscheidungen? Wie verhilt es sich bei Uber-
ladungen, VerstoBen gegen die Lenkzeitverordnung, das
Sonntagsfahrverbot und bei Geschwindigkeitsiiberschrei-
tungen? Nobody knows.

2. Vorldufige strafprozessuale Sicherung

Um im Fall einer Verurteilung die Einziehung oder den
Verfall des Erlangten bzw. den jeweiligen Wert tatséch-
lich durchsetzen, d.h. vollstrecken zu konnen, kann die
Staatsanwaltschaft die betroffenen Gegenstinde bereits
im Ermittlungsverfahren beschlagnahmen, §§ 111b und ¢
StPO, oder deren Geldwert im Wege der Vollziehung ei-
nes erwirkten dinglichen Arrests sichern, §§ 111b und d
StPO. Das gilt zugunsten der Verletzten auch dann, wenn
der Verfall nach § 73 Abs. 1 S. 2 StGB ausgeschlossen ist,
§ 111b Abs. 5 StPO. Verletzte konnen (nur) auf dem Zi-
vilrechtsweg einen Titel gegen den Beschuldigten erwir-
ken, dessen Vollstreckung allerdings gem. §§ 111g und h
StPO zu einer Verwertungsmoglichkeit im Rang des staat-
lichen Sicherungsrechts und damit vor etwaigen anderen
Glaubigern fiihrt, die nach dem strafprozessualen Zugriff
in den Gegenstand vollstreckten.

Das funktioniert aber nur in den Féllen recht zufrieden-
stellend, in denen der Beschuldigte {iber ausreichend Geld
verfiigt und dieses (oder ein werthaltiger Gegenstand) si-
chergestellt zu werden vermochte. Bei Internetbetriige-
reien gibt es zwar Opfer in zuweilen vierstelliger Anzahl,
aber meist ldsst sich nur noch ein kleiner Teil des ihnen
entzogenen Geldes auffinden. Dann miissen sich 1.000
Verletzte mit einem Schaden von je 100 €, insgesamt also
von 100.000 €, um z.B. 10.000 € arretiertes Bankguthaben
streiten. Die ersten Hundert haben vollen Erfolg, die rest-
lichen 900 gehen komplett leer aus. Wer aber weil im
Vorhinein, ob er zu den 100 oder zu den 900 gehort? Und
das fiir bestenfalls 100 €, aber garantiert viel Aufwand,

Dazu jiingst Ronnau, ZGR 2016, 277 (295 ft.).
Eindrucksvolles Beispiel: KG, wistra 2013, 445.
NStZ 2014, 344.

ZinsO 2016, 453.

Wistra 2013, 445.

Vgl. Claus, jurisPR — StrafR 9/2016, Anm. 4.
NZWiSt 2013, 297 und wistra 2014, 116.
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meist Arger? Anders sicht es aus, wenn einer der Verletz-
ten Insolvenzantrag stellt. Im Insolvenzverfahren werden
alle Glaubiger gleich behandelt, theoretisch also bekdme
jeder Verletzte 10 € (praktisch allerdings weniger, weil
die Verfahrenskosten zuvor abgezogen werden und regel-
méBig auch noch andere Glaubiger zu beriicksichtigen
sind, allerdings auch noch weitere Vermogensgegen-
stinde zur Verteilung anstehen konnen).

Bei einer Aussicht auf eine derart niedrige Quote verzich-
ten viele Geschédigte (verstindlicherweise) darauf, ihre
Anspriiche zu verfolgen.” Das freut die iibrigen Glaubiger
die pl6tzlich und unerwartet aufgrund der ertrogenen Gel-
der im Insolvenzverfahren mit vollstdndiger Befriedigung
rechnen kdnnen. Und was wird mit dem Vermogen, das in
solchen Fillen iibrigbleibt?

Die Antwort ist heftig umstritten. OLG Hamm, OLG
Frankfurt* und das KG’ befiirworten den Fortbestand der
strafprozessualen Sicherung trotz Insolvenzerdffnung.
Dann bleibt das Geld beim Justizfiskus, soweit Verletzte
nicht darauf zugreifen. Diesen wie sonstigen Glaubigern
steht es im Insolvenzverfahren als Vollstreckungsmasse
nicht zur Verfligung. Das ist mit dem insolvenzrechtlichen
Gleichberechtigungsgrundsatz unvereinbar.® Deswegen
halten OLG Niirnberg’ und wohl auch OLG Karlsruhe®
die Freigabe zugunsten des Insolvenzverfahrens fiir gebo-
ten. Zutreffend daran ist, dass der Grundsatz der Einheit
der Rechtsordnung den Vorrang des Insolvenzverfahrens
bedingt. Das zwingt aber keineswegs zu volliger Aufgabe
der strafprozessualen Sicherungen. Den aufeinandertref-
fenden Interessen wird es am besten gerecht, wenn das
strafprozessuale Sicherungsrecht lediglich in den Rang
hinter den Insolvenzbeschlag zuriicktritt, aber als solches
fortbesteht und seine Kraft dort entfalten kann, wo es das
Insolvenzverfahren nicht beriihrt, z.B. nach dessen Ab-
schluss.’

I1. Reformideen
1. Materielles Recht

Im materiellen Recht sollen die Institute der Einziehung
und des Verfalls zu einem einheitlichen Instrument der
Einziehung von Tatertréigen zusammengefasst werden,
§ 73 StGB-E. Es soll umfassend gelten, so dass sich Ver-
letzte (nur) aus dem befriedigen koénnen, was der Staat
eingezogen hat. Das Bruttoprinzip wird auf zwei Schritte
aufgeteilt: Von all dem, was erlangt wurde, § 73 Abs. 1
StGB-E, sind alle Aufwendungen abziehbar, soweit sie
nicht der Planung und Durchfithrung der Tat dienten,
§ 73d Abs. 1 StGB-E. Der erweiterte Verfall wird als er-
weiterte Einziehung von Tatertrdgen, § 73a StGB-E, auf
samtliche Taten ausgedehnt.'’ Ertriige aus Organisierter
Kriminalitit und Terrorismus sollen zukiinftig zwar nicht

§  ZIP 2014, 993.

’ Vgl. Bittmann, in: MiiKo-StPO, Bd. 1, 1. Aufl. (2014), Vorb.
§§ 111b ff. Rn. 7 und 12 f.; ders., ZWH 2014, 135 (138 f.); 2015,
58; ZinsO 2014, 2024 (2025 ff.); 2015, 1633 und 1758; krit Ronnau,
Vermogensabschopfung in der Praxis, 2. Aufl. (2015), Rn. 325 mit
Fn. 974; Claus, jurisPR — StrafR 9/2016, Anm. 4

' Abl Rénnau/Begemeier, NZWiSt 2016, 260.



ohne Nachweis einer Straftat, wohl aber ohne Verurtei-
lung einer natiirlichen Person eingezogen werden konnen,
§ 76a Abs. 4 StGB-E."!

2. Strafprozessrecht

Strafprozessual soll die Beschlagnahme insolvenzfest
werden, § 111d Abs. 1 StPO-E. An die Stelle des zivilis-
tisch geprégten dinglichen Arrests tritt der eigenstindige
Vermégensarrest, §§ 111e —1i StPO-E. Das Ergreifen die-
ser SicherungsmaBnahmen steht nur noch beim Fehlen
dringender Griinde, die fiir die Abschopfung sprechen, im
Ermessen der Staatsanwaltschaft, andernfalls sollen sie
angeordnet werden, § 111b Abs. 1 StPO-E. Im Mangel-
fall, in dem das Gesicherte wertméfig hinter den Ansprii-
chen der Verletzten zuriickbleibt, darf'? die Staatsanwalt-
schaft fiir diese den Antrag auf Er6ffnung des /nsolvenz-
verfahrens iber das Vermogen des Beschuldigten stellen,
§§ 1111 Abs. 2; auch i.V.m. 459h Abs. 2 S. 2 StPO-E.

3. Vorschau

Diese Grundlinien ergeben ein durchaus stimmiges Gan-
zes. Dessen Praktikabilitét hingt aber von der Ausgestal-
tung insgesamt, d.h. der stimmigen Festlegung auch der
Details und vor allem der Passgenauigkeit der Schnittstel-
len zwischen den verschiedenen Rechtsgebieten ab. In
letztgenannter Hinsicht hat der Reg-E an manchen Stellen
sachgerecht nachjustiert.”> Aufgrund des Gebots, eine
EU-Richtlinie noch in diesem Jahr in nationales Recht zu
iberfithren, und wegen des bereits aufscheinenden Endes
der Legislaturperiode, besteht ein erheblicher Zeitdruck.
Es fehlt daher die wiinschenswerte Ruhe, um auch noch
weitere Teile zu optimieren und die strafprozessuale Ver-
mogensabschdpfung sowohl in materieller wie in verfah-
rensrechtlicher Hinsicht in einer, was durchaus mdglich
wiére, fiir die Praxis deutlich leichter zu handhabenden
Weise zu regeln.

II1. Zu einzelnen Aspekten
1. Einheitliche Einziehung

Die Zusammenfassung von Verfall und Einziehung zu ei-
nem einheitlichen Instrument ist in erster Linie dem Be-
streben nach besserem internationalen Verstindnis ge-
schuldet. Zumeist kennen andere Rechtsordnungen nur
ein Abschopfungsinstrument. Aufgrund der terminologi-
schen Nihe, Confiscation, zur Einziehung sto6t der Ver-
fall dort auf Unverstidndnis und verfillt demnach im neuen
Recht.

""" Zwischen § 73a StGB-E und § 76a Abs. 4 StGB-E schen
Ronnau/Begemeier, NZWiSt 2016, 260 (264) einen Wertungswi-
derspruch.

"> Nicht muss, s. Reg-E, Begr. S. 92 f.

® Zum Bedarf auf der Basis des Ref-E s. Bittmann, ZinsO 2016, 873,
zusammengefasst S. 890 f.

2. Bruttoprinzip
a) Maf3gebliche Zeitphase

Die Begriindung nennt die Neuregelung des Bruttoprin-
zips dessen Stirkung.'* Das ist jedenfalls insoweit zutref-
fend, als klargestellt wird, dass im ersten Schritt jegliche
Saldierung ausscheidet, § 73 Abs. 1 StGB-E. Damit wird
in Zukunft nicht der Vertrag als solcher, d.h. Saldierung
von Leistung und Gegenleistung, Ausgangspunkt der Be-
rechnung sein konnen. Stattdessen wird allein der Zufluss
an den Téter (oder Dritten) mafigeblich sein. Worin aber
besteht er? Das Gesetz verwendet den Terminus ,,durch®.
Die Begriindung erldutert dazu, damit sei die Annahme ei-
ner Beschrankung auf unmittelbar ZuflieBendes unverein-
bar. Vielmehr sei allein die Kausalitit entscheidend.
Was so klar wie iliberzeugend klingt, wird jedoch von der
weiteren Begriindung selbst wieder in Frage gestellt. Ent-
scheidend sei, was in irgendeiner Phase des Tatablaufs
zuflieBe.'® Man wird dieser Formulierung entnehmen
konnen, dass nicht allein dasjenige abgeschopft werden
konnen soll, was durch die Tathandlung in das Vermdgen
des Téters gelangt. Es geniigt demnach der Erwerb jeden-
falls bis zur Tatvollendung.

Da diese aber sehr von der Ausgestaltung der Strafnorm
abhéngt und deshalb nicht in der Lage ist, das nach einem
frithen Vollendungszeitpunkt (wie z.B. beim Betrug) Zu-
flieBende, welches gleichwohl mit dem Odium des Krimi-
nellen behaftet sein kann, zu erfassen, wird man nicht um-
hin kommen, den Erwerb auch in der Phase nach Vollen-
dung als bemakelt und damit abschopfbar anzusehen. Die
Zeit bis zur Tatbeendigung ist deshalb eingeschlossen.
Was aber ist danach? Kommt es wie gemil Begriindung
auf eine Phase der Tat an, so scheidet damit alles nach Be-
endigung ZuflieBende aus. Damit wiren zumindest solche
Vermogensmehrungen nicht abschopfbar, die der Tater
aus dem Vermdgen Dritter erthélt. Die Lizenz, lukrative
Weihnachtsmirkte betreiben zu diirfen, ist vielfach um-
kampft. Erfolgt der Zuschlag bestechungsbedingt, so ist
die Tat mit Erteilung der Lizenz und Zahlung des
Schmiergeldes beendet. Dieses aufzubringen belastet den
Betreiber aber zunéchst einmal mit einem Aufwand. Sei-
nen Gewinn macht er durch Vergabe der Standplétze an
die einzelnen Gewerbetreibenden. RegelméBig realisiert
er ihn erst Monate nach Beendigung der Bestechung, d.h.
Zahlung von Schmiergeld und Erhalt der Lizenz, also
nicht wihrend irgendeiner Phase der Tat, wohl aber auf-
grund und damit ,,durch® die Tat. Es widerspriache den
Zielen der Novelle, die eingenommenen Standgebiihren
nicht abschopfen zu konnen.

b) Abschépfungsrechtlicher Tatbegriff

Die Unklarheiten iiber das Verstidndnis der Tat setzen sich
im 2. Schritt fort. GemaB § 73d Abs. 1 StGB-E sind Auf-
wendungen fiir die 7at nicht abzugsfahig. Erneut lautet

' Begr. Reg-E, S. 62.

" Begr.Reg-E, S. 62 f.

' Begr. Reg-E, S. 71 (auch S. 77 f.) unter Ubernahme der zum bishe-
rigen, aber eben engeren Recht gebrauchten Formulierung des BGH,
NStZ 2011, 83, Rn. 39.
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die Frage: Was ist die Tat? Es gibt den materiellen Tatbe-
griff = Verwirklichung des Tatbestands eines Strafgeset-
zes, den prozessualen Tatbegriff = das historische Ge-
samtgeschehen, und den weiten riickgewinnungshilfe-
rechtlichen Tatbegriff des noch geltenden Rechts'’ = das
Vorhandensein eines nicht strafprozessualen Ersatzan-
spruchs. Kommt es auf einen von diesen oder auf einen
ganz anderen, ggf. abweichenden Begriff der Tat an? Die
Suche nach einer sachgerechten Antwort ist nicht allein
von theoretischem Interesse, sondern ihr Ergebnis hat gra-
vierende Auswirkungen: Je weiter der Begriffsinhalt ver-
standen wird, desto weniger kann vom im ersten Schritt
Erlangten abgezogen werden, desto umfangreicher fillt
demnach die Abschopfungsmdoglichkeit aus, desto hoher
ist also der abzuschopfende Betrag. Umgekehrt fallt er
aufgrund umfassenderen Abzugs umso niedriger aus, je
enger das mafigebliche Verstdndnis ausfillt.

¢) Orientierung am Rechtsgut

Die Begriindung des Entwurfs hilt sich hier bedeckt. Die
hochstrichterliche Rechtsprechung ist jedenfalls nicht ge-
festigt. Allerdings wird in der Literatur eine relativ um-
fangliche Diskussion gefiihrt.'® Sie kniipft an die Kontro-
verse zwischen dem /. Strafsenat des BGH und dessen
3.und 5. Strafsenat tiber das zutreffende Verstindnis des
Erlangten an und rankt sich um die Frage, ob eine Kon-
zentration auf solche Zufliisse geboten ist, welche direkt
auf das verletzte Rechtsgut zurilickzufiihren sind. Fiskali-
sche Interessen, die Erh6hung des Risikos fiir den Rechts-
verletzter, nicht zuletzt auch die erleichterte Handhabung
sprechen klar fiir ein weites Verstdndnis und damit ge-
ringe Abziige = hohe Abschopfungssummen. Indes: es
handelt sich dabei nicht um spezifisch strafrechtliche Ge-
sichtspunkte! Die Ahndung der Straftat erfolgt mittels
Festsetzung der Strafe. Fiskalische und Gesichtspunkte
der Praktikabilitdt sind bedeutsam, aber strafrechtlich nur
Nebenaspekte. Abschopfungsrechtlich geht es und kann
es auch nur gehen um die Entziehung dessen, was ein Té-
ter (oder ein Dritter) unter Verwirklichung eines Straftat-
bestands (oder einer Bestimmung des Rechts der Ord-
nungswidrigkeiten) erlangt hat. Den Bezugspunkt dafiir
bieten die materiell-rechtlichen Tatbestdnde. Es ist jedoch
noch eine weitere Zuspitzung erforderlich. Ziel repressi-
onsauslosender Tatbestdnde ist der Schutz eines wie auch
immer definierten Rechtsguts. Das Verbotensein folgt ge-
rade aus der Verletzung eben des vom verwirklichten
Strafgesetzes geschiitzten Rechtsguts. Demnach kann es
nicht darauf ankommen, ob ein Tatbestand in toto erfiillt
und deswegen eine Bestrafung aus vollendeter Norm
moglich ist. Entscheidend ist vielmehr, ob das jeweilige
Rechtsgut verletzt ist und deswegen dem Téter etwas zu-
floss. Das kann, wie es auch vom BGH unter heftiger Kri-
tik von Teilen des Schrifttums zum geltenden Recht ent-
schielglen wurde, auch bei einer nur versuchten Tat der Fall
sein.

Bittmann, wistra 2013, 309 f. Dieser weite Begriff geht mit dem
Wandel vom Riickgewinnungshilfe- zum Entschiddigungsmodell
nicht unter, weil sich die Abgrenzungsprobleme in eben demselben
Umfang bei der Frage der Anspruchsberechtigung wieder stellen,
vgl. Begr. Reg-E, S. 56 f.

Ob sich diese Rechtsgutsorientierung in allen Facetten mit
dem materiellen Tatbegriff deckt, mag offenbleiben. Sie
lehnt sich jedenfalls stark an ihn an. Nur dieses Verstand-
nis erlaubt die Restitution des auf verbotene Weise Er-
langten, wahrt die Parallele zu den Vorschriften iiber den
zivilrechtlichen Ausgleich ungerechtfertigter Bereiche-
rungen, §§ 812 ff. BGB, und erfasst alles verwirklichte
Unrecht, welches repressive Gesetze vermeiden wollen,
verhindert aber Exzesse wie sie bei der Komplettabschop-
fung auch der legalen Anteile eines gemischt rechtméafBi-
gen und rechtswidrigen Gesamtgeschehens unvermeid-
lich sind. Verboten ist nicht der Bau einer Miillverbren-
nungsanlage, verboten ist nicht die nur aus Griinden der
Rechtskontrolle allgemein genehmigungspflichtige Aus-
fuhr, verboten ist nicht der Transport, sondern verboten ist
die Bestechung, das sich-Ersparen eines Ausfuhrantrags,
die Uberladung, das Fiihren eines LKW am Sonntag und
das Uberschreiten zuldssiger Geschwindigkeit. Wie an-
ders als unter Orientierung am verletzten Rechtsgut soll
das absurde Ergebnis verhindert werden, das gesamte Ent-
gelt von vielleicht 100.000 € fiir den Transport eines
Kiihlaggregats von Flensburg nach Garmisch-Partenkir-
chen abschopfen zu wollen, nur weil der Fahrer des LKW
auf der A 9 eine iiberraschende, nur 500 m wihrende Ge-
schwindigkeitsbegrenzung auf 60 km/h wegen einer
Querrinne nicht eingehalten hat und bei Tempo 70 geblitzt
wurde? UnverhiltnisméBig, ja klar. Aber dabei handelt es
sich um einen lediglich vergleichenden Malistab. Der
Grundsatz ist relativer, nicht inhaltlicher Natur, enthalt
also nicht selbst die ausschlaggebenden Umsténde. Dem-
nach vermag er nicht an die Stelle der materiellen Orien-
tierung am Rechtsgut zu treten. Die Neuregelung, zumin-
dest deren Begriindung, hétte der Praxis zahlreiche weiter
zu erwartende Streitigkeiten erspart, wére darin auch nur
eine Andeutung in diese Richtung zu finden.

3. Erweiterte Einziehung

Bislang ist der erweiterte Verfall nur fiir Delikte zuldssig,
die auf § 73d StGB verweisen und wenn die Umstdnde die
Annahme rechtfertigen, der Tater oder Teilnehmer habe
einen fiir sich reklamierten Gegenstand (Sache oder
Recht) aus einer anderen oder fiir eine andere rechtswid-
rige (nicht notwendig: Katalog-)Tat erlangt. Demgegen-
tiber ist § 73a Abs. 1 StGB-E deutlich verschlankt: zu-
kiinftig soll geniigen, dass ein Gegenstand des Taters oder
Teilnehmers aus einer anderen als der verfahrensgegen-
standlichen Tat stammt oder fiir sie gewahrt wurde. Der
Bezug auf Tater oder Teilnehmer ist nicht neu. Auf das
Eigentum kann es dabei nicht ankommen, es geniigt be-
hauptetes Eigentum oder Besitz. Das Entfallen des Ver-
weises auf die Umsténde erklért sich aus der Rechtspre-
chung des BVerfG.*® Es verlangt die volle richterliche
Uberzeugung von der deliktischen Herkunft. Die vom Ge-
richt gebrauchten Formulierungen wollte der Ref-E noch
in das Gesetz iibernehmen. Da sich die volle Uberzeugung

'8 Bittmann, NStZ 2016, 28 ff. (zu OLG Stuttgart, NStZ 2016, 26 ff.)
" Fischer, StGB, 63. Aufl. (2016), § 73 Rn. 6 m.N.
* BVerfGE 110, 1.



aber sowieso auf das Vorliegen aller gesetzlichen Merk-
male erstrecken muss, braucht dies nicht gesondert her-
vorgehoben zu werden. Eine inhaltliche Anderung ist da-
mit nicht verbunden.

Gleichwohl werden sich neue Anwendungsprobleme er-
geben.”! Die Uberzeugung deliktischer Herkunft mag bei
Gegenstanden im Lagerschuppen einer Bande leicht ge-
wonnen werden konnen, selbst wenn z.B. neuwertige
Elektronik nicht mehr verpackt ist. Ob aber das im Bade-
zimmer befindliche Haargel eines Ladendiebs gestohlen
oder redlich erworben wurde, ldsst sich auch bei einem
Armen nicht allein aus dem bestehenden Geldmangel
schlussfolgern. Das folgt nicht nur aus der uneinge-
schrankt weitergeltenden Eigentumsvermutung gem.
§ 1006 BGB, sondern auch aus strafprozessualen Grund-
sdtzen: Ohne ernsthafte gegenteilige Anhaltspunkte fehlt
es bereits an einem Anlass, am rechtmifigen Besitz zu
zweifeln, so dass die Berechtigung des Besitzers, also des-
sen Eigentum, gar nicht erst in Zweifel gezogen und iiber-
priift werden darf. Es ist also auch in Zukunft nicht zulés-
sig, bei einer Durchsuchung alles zusammenzupacken und
mitzunehmen, um die Berechtigung des Wohnungsinha-
bers nachzupriifen, ggf. monatelang und bei z.B. Erbstii-
cken ohne erwartbares Ergebnis.

Die mit erleichterter Handhabung gegeniiber dem bisheri-
gen Recht korrelierende Verschérfung besteht darin, dass
Zweifel an der z.B. BandenmiBigkeit des urspriinglichen
Diebstahls, die gem. § 244 Abs. 4 StGB allein den erwei-
terten Verfall erlaubt, de lege ferenda die erweiterte Ein-
ziehung nicht mehr hindern wird.

4. Gesetzliche Regelung der Verschiebungsfille
a) Grundziige

Der BGH subsumierte die Fille, in denen ein Titer oder
Teilnehmer das aus der oder fiir die Tat Erlangte auf je-
mand Drittes transferierte, unter § 73 Abs. 3 StGB. Es
wurden aber Zweifel daran laut, ob diese Auslegung mit
dem Wortlaut vereinbar ist, weil die Rechtsprechung nicht
darauf abstellt, ob der Téter bereits bei Tatbegehung fiir
den Drittempfénger handelte, so, wie es z.B. beim fiir die

*' " Rénnau/Begemeier, NZWiSt 2016, 260 (262), halten die Erweite-
rung fiir eine unverhiltnisméBige Inhalts- und Schrankenbestim-
mung i.S.v. Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG. Da aber Erwerb und Behalten-
diirfen durch Straftaten erlangter Vermogenswerte gerade nicht un-
ter dem Schutz des Grundgesetzes stehen, handele es sich um orga-
nisierte Kriminalitit oder um eine Alltagtat wie die Unterschlagung
eines ausgeliehenen Buches, kann eine am materiellen Strafrecht an-
setzende Kritik nicht durchgreifen. Problematisch kann immer nur
sein, aus welchen Umsténden auf die deliktische Herkunft geschlos-
sen werden kann und darf. Die Bemakelung des Erwerbs wird nicht
nur von organisiert Kriminellen verschleiert (und von ihnen auch
nicht durchweg, werden menschengehandelte Damen doch zumin-
dest semioffentlich ,,angeboten), sondernauch in Alltagsfillen .
Finden sich im Regal dessen, der ein bestimmtes ausgelichenes
Buch nicht zuriickgegeben hat, 50 weitere (neue, also nicht remit-
tierte) Biicher, die am Riicken Beschiddigungen aufweisen, die auf
bibliothekstypische, aber entfernte Aufkleber schlieBen lassen, oder
sind die Innenseiten, auf denen iiblicherweise auf den Eigentlimer
weisende Stempel angebracht sind, entfernt, so mag die Ermittlung
des wahren Berechtigten unmdglich sein. Warum aber soll der Téter
diese mit Sicherheit ebenfalls unterschlagenen Biicher behalten diir-
fen, nur weil er nicht als Teil einer Biicherbande agierte?

GmbH titig werdenden Geschiftsfithrer der Fall ist.””
Diesen Einwénden soll mit der Neuregelung der Boden
entzogen werden. Nunmehr ist ein eigenstindiger § 73b
mit 3 Absétzen vorgesehen. Der Reg-E brachte gegeniiber
dem Ref-E noch einmal wesentliche Verdnderungen mit
sich. Nunmehr ist nicht mehr vorgesehen, dass der Dritte
das Erlangte vom Téter oder Teilnehmer erlangt haben
muss — ein Erfordernis, das nur schwer zu beweisen ge-
wesen wire. Demnach ist die jetzt vorgesehene Fassung
praxisfreundlicher.

b) Anwendungshiirden

aa) Ubertragung

Diese Erleichterung wird jedoch vom nunmehr vorgese-
henen § 73b Abs. 1 S. 2 StGB-E wesentlich eingeschrénkt.
Die Drittabschopfung scheidet danach aus, wenn das Er-
langte zuvor mit Rechtsgrund auf einen gutgldubigen
Dritten uibertragen worden war. Das Ziel, der Schutz des
Geschiftsverkehrs und der Gutglaubigkeit der Inhaber be-
rechtigter Anspriiche, ist verstdndlich und sachgerecht.
Gleichwohl: die rigide Ausnahmslosigkeit verwundert.

Uberwindbare Probleme bereitet die Formulierung: Uber-
tragen werden kann auch der bloBe Besitz. Da aber die
Einziehung auf das Eigentum abstellt, § 75 Abs. 1 StGB-
E, kann auch fiir die zwischenzeitliche Ubertragung nur
das Eigentum gemeint sein. Angesichts der Formulierung
bedarf es allerdings nicht der Priifung, ob der Erwerbsvor-
gang zivilrechtlich in jeglicher Hinsicht rechtswirksam er-
folgt war. Keine wirkliche Hiirde stellen auch die Fille
betriigerischen Erwerbs dar: wer auf diese Weise Eigen-
tum erworben hat, war nicht gutgldubig in Bezug auf die
Herkunft des Gegenstands.

bb) Erfiillungsfille

Aufmerksamkeit verlangen jedoch die Erfiillungsfille.
Nach bisherigem Recht ist die Abschépfung bei Vertre-
tung und nach Verschiebung, nicht aber in Erfiillung einer
bestehenden Verbindlichkeit moglich. Letzteres scheint
sich zukiinftig zu dndern.” Einschligig sind § 73b Abs. 1
S. 1 Nr. 2 lit. bund S. 2 StGB-E. Wihrend § 73b Abs. 1
S. 1 Nr. 2 lit. a StGB-E den unentgeltlichen Erwerb und

2 Ausfiihrlich Rénnau (oben Fn. 9), Rn. 122 — 127.
»  Nachdriicklich dafiir und noch dariiberhinausgehend Burghart, in:
SSW-StGB, 2. Aufl. (2014), § 73 Rn. 26.
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solchen ohne Rechtsgrund erfasst, betrifft lit. b die Uber-
tragung mit Rechtsgrund. Sie ist aber zukiinftig nur ein-
ziehungsfest, wenn der Empfénger die deliktische Her-
kunft weder kannte noch sie hitte erkennen miissen (ein-
fach fahrlassige Unkenntnis diirfte nicht schaden, wohl
aber die unterhalb grober Fahrlédssigkeit angesiedelte
Leichtfertigkeit). Trotz Rechtsgrunds = Erfiillungsfall
wird dem Empfénger der ihm von Rechts wegen gebiih-
rende Wert also wieder weggenommen, wenn er in ein er-
kennbar kriminelles Kleid gehiillt iibertragen wurde. Das
Eigentum (im verfassungsrechtlichen Sinne) wird dem
Empfanger also entgegen bisheriger Rechtslage wieder
entzogen, selbst wenn er den Makel nur hitte erkennen
miissen. War das nicht der Fall, so scheidet die Einziehung
allerdings ein fiir allemal aus (solange keine neue Straftat
mit oder an diesem Gegenstand begangen wird). Das be-
stimmt § 73b Abs. 1 S. 2 StGB-E.

cc) Einfallstor fiir Umgehungsstrategien

Der im Hinblick auf die kriminelle Herkunft gutgldaubige
Zweitempfanger erwirbt das Eigentum von einem gut-
glaubigen Erwerber des Erlangten ausnahmslos, also
selbst dann, wenn er nichts dafiir bezahlt hat oder es kei-
nen Rechtsgrund fiir die Ubertragung gab, § 73b Abs. 1 S.
2 StGB-E, der Ersterwerber sogar schon dann, wenn er nur
einen Anspruch gegen den Ubertragenden hatte, den die-
ser unerkannt mit aus Straftaten stammenden Werten er-
fiilllte, § 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 lit. b StGB-E, und zwar
selbst dann, wenn er den Empfanger fiir sein kriminelles
Gebaren, z.B zwecks Geldwische, einspannte, d.h. miss-
brauchte. Das er6ffnet kriminelle Phantasie.

§ 73b Abs. 1 S. 2 StGB-E bietet dafiir z.B. folgende
»Spielwiese™: Der gutglaubige Zwischenerwerb steht der
Einziehung auch dann strikt entgegen, wenn der Gegen-
stand oder dessen Wert nachfolgend auf den Téter (zu-
riick- oder weiter) libertragen wird: Was also liegt niher,
als gegen eine kleine Provision einen unwissenden
(schein-)legalen An- und Verkaufer als verlédssliche Ver-
sicherung gegen staatliche Abschopfung zwischen Tat
und Genuss des Erlangten zwischenzuschalten? Selbst
dies ist noch nicht einmal wirklich erforderlich. Aufgrund
der strafprozessualen Nachweislast der Justiz geniigt es,
dass ein legaler Zwischenerwerb nicht sicher ausgeschlos-
sen werden kann — schon scheitert die Abschopfung! Der
mit einem von einem Héndler ergaunerten Luxusauto An-
getroffene braucht blof zu behaupten, den Wagen in der
Werkstatt X gekauft zu haben, welche erklért, nur Kom-
missionsgeschéfte zu machen und die Angaben iiber die
Person des Kunden nicht zu notieren: keine Abschopfung.
Bargeldloser Erhalt oder Transfer iiber z.B. Western
Union sind nicht per se verdachtig. Derart phantasievolle
Schutzbehauptungen lassen sich hdufig nicht oder nur mit
erheblichem, in der Praxis nicht zu rechtfertigendem Auf-
wand widerlegen.

Verkehrsschutz und Vorkehrungen gegen phantasievolle
Verschleierung bemakelten Erwerbs lielen sich jedoch re-
lativ leicht in ein ausgewogeneres Verhiltnis bringen:
Trotz Handelns innerhalb eines Strafverfahrens sind die
insoweit mafigeblichen Rechtsfragen rein zivilrechtlicher

* Knappe Ubersicht bei Fischer, Fn. 19, § 73¢ Rn. 3 — 5 m.N.

Natur. Daher wire es verfassungsrechtlich durchaus mog-
lich, die fiir strafrechtliche Themen angemessene Beweis-
last der Justiz zu modifizieren und den Empfénger mit in
die Pflicht zu nehmen. Es ist dafiir noch nicht einmal n6-
tig, die Beweislast umzukehren. Sachgerecht erscheinen
hingegen abgewogene Erklarungslasten des Eigenbesit-
zers. Ohne Anhaltspunkte fiir legalen (Zwischen-)Erwerb
miisste ein solcher rein abschdpfungsrechtlich nicht zu-
grunde gelegt werden. Es wiére dann Sache dessen, dem
der aus einer Straftat stammende Gegenstand oder Wert
tibertragen wurde, den legalen Erwerb zumindest glaub-
haft zu machen. Dabei kdme es auf den Einzelfall an, wel-
che Tatsachen unterhalb des Vollbeweises er nicht nur
vortragen, sondern auch belegen miisste.

Wird die Fassung des § 73b StGB-Reg-E Gesetz und er-
folgt keine Erleichterung, so diirfte die Abschdpfung in
der liberwiegenden Zahl der Félle schon an der kriminel-
len Verschleierungsphantasie auch nur Mittelbegabter
scheitern.

5. Hirteklausel
a) Verschdrfungen im materiellen Recht

Bislang sieht § 73c StGB vor, dass vom Verfall bei Ent-
reicherung abgesehen werden kann, § 73c Abs. 1 S. 2
StGB. Eine zwingende Grenze normiert § 73c Abs. 1 S. 1
StGB im Fall einer andernfalls eintretenden unbilligen
Harte. Unrichtige Rechtsanwendung fiihrt zu einer steten
Zahl von Aufhebungen seitens des BGH.** Zukiinftig wird
es nur noch unter erhdhten Anforderungen zuléssig sein,
von der zwingenden Einziehung abzusehen. Der Ref-E
lieB die Unbilligkeitsgrenze unberiihrt, bestimmte aber
einschriankend, dass die Entreicherung nur noch bei Drit-
ten die Einziehung als unbillig erscheinen lassen konne,
§ 75 Abs. 1 StPO-Ref-E, und erlaubte nur das Absehen
von der Vollstreckung der Einziehungsentscheidung,
wenn dies die Wiedereingliederung des Verurteilten er-
schweren wiirde oder sonst unverhdltnismaBig wiére,
§ 459g Abs. 4 StPO-Ref-E. Der Reg-E sieht nunmehr eine
weitere materiell-rechtliche Verschédrfung vor. Danach
entfallt die Grenze der Unbilligkeit und mit ihr eine Quelle
héufiger Fehler ersatzlos. Im Erkenntnisverfahren kann
zukiinftig nur noch ein im Hinblick auf seine Entreiche-
rung nicht unlauter handelnder Drittempfanger auf eine
gewisse Abmilderung des im Kern vollstdndig zuriickzu-
gewihrenden Erlangten hoffen, § 73e Abs. 2 StPO-Reg-
E.

b) Erweiterungen im Rahmen der Vollstreckung

Im quasi Gegenzug wird auf der Vollstreckungsebene das
Entgegenkommen erweitert: Neben der Unverhéltnisma-
Bigkeit sperrt bereits jede wertméfige Entreicherung die
Vollstreckung, § 459g Abs. 4 S. 1 StPO-Reg-E. Zukiinftig
findet kein Ermessen mehr statt und besteht auch keine
Privilegierung bestimmter Zwecke mehr. Dies erleichtert
die Anwendung sehr. Eine gewisse Vergroberung der
Rechtslage ist damit allerdings verbunden. Die Abschdp-



fung entféllt auch bei einem reichen oder jedenfalls sol-
venten Téter, der das Erlangte verprasst hat. Das gilt je-
doch nur dann, wenn er diese Art Lebensstil ausschlief3-
lich der Tat und des Erlangten wegen pflegte: wer stindig
Party feiert, muss sich entgegenhalten lassen, er hétte
ohne das Erlangte die Feier aus seinem sonstigen Vermo-
gen bezahlt. Der Wert des Erlangten blieb ihm dann erhal-
ten. Eine einmalige Feier oder eine grofle Sause statt einer
bescheidenen Féte sperren jedoch regelmiBig die Voll-
streckung. Das mag nicht als gerecht erscheinen, diirfte
aber so selten vorkommen, dass die Vorteile fiir die
Rechtsanwendung diese Pauschalierung allemal rechtfer-
tigen — zumal ein etwaiger Werbeeffekt fiir einen Kauf-
mann ja ebenfalls Vermdgenswert hat und daher abge-
schopft werden kann.

¢) Nachholen der Vollstreckung

Im Fall vorgetduschter Entreicherung oder bei nachtrégli-
chem Eintritt von Umstdnden, welche der Annahme eines
Vollstreckungshindernisses entgegengestanden hétten,
wird die Vollstreckung wiederaufgenommen, § 459g Abs.
4 S. 2 StPO-E. Das ist fiir Verschleierungskonstellationen
unproblematisch. Sich jedoch vorzustellen, wie nachtrig-
lich die Entreicherung oder die UnverhiltnisméaBigkeit
entfallen kann, verlangt schon viel Phantasie. Zu denken
ist z.B. an die iiberraschende Versicherungszahlung fiir
eine bei einem Unfall zerstorte und zuvor ergaunerte Lu-
xuskarosse oder das Beerben des reichen, aber geizigen
Verwandten, den der Betroffene unter Einsatz des Erlang-
ten bis zu dessen Tode pflegte. Bei wortgetreuer Anwen-
dung liegt aber im zweiten dieser beiden Fille wohl keine
nachtriglich entfallene Entreicherung vor: der Gepflegte
durfte sich vom Betroffenen pflegen lassen, der Einsatz
des Erlangten fiihrte zu dessen Entreicherung. Ob der Be-
troffene aufgrund des Erbfalls gerade den Wert des Er-
langten zuriickerhielt, ist faktisch hochst zweifelhaft und
rechtlich eine Frage der Zurechnung. Faktisch reduziert
sich der Anwendungsbereich der Wiederauflebensklausel
des § 459g Abs. 4 S. 2 StPO-E im Wesentlichen auf vor-
getduschte Entreicherung. Das wire wohl nur vermeidbar,
stellte man auf die Unbilligkeit des Unterbleibens der
Vollstreckung ab — und damit auf einen weichen Maf3stab,
den man im Interesse der Praxisfreundlichkeit in § 459¢g
Abs. 4 S. 1 StPO-E gerade eliminiert hat. Auch hier gilt:
die wenigen Fille ungerechter Privilegierung des Be-
troffenen sind im Interesse der (im bisherigen Recht ver-
missten) Praktikabilitit hinzunehmen.

6. Opportunitdt
a) Grundgedanken

Der Ref-E sah eine Ergénzung des § 160b StPO vor, die
Erorterungen iiber Abschopfungsfragen fordern sollte.
Diese oder eine entsprechende Bestimmung sucht man im
Reg-E vergebens. Das mag der angestrebten Stringenz des
neuen Rechts geschuldet sein.”” Angesichts der Komple-
xitdt der Abschopfungsfragen auBerhalb einfacher Sach-
verhalte besteht aber ein Bediirfnis, im konkreten Fall
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Begr. Reg-E, S. 61 f.: ,,Gewihrleistung vollstindiger Vermogensab-
schopfung®.

Aufwand und Ertrag einer Abschdpfungsentscheidung in
ein ausgewogenes Verhiltnis bringen zu konnen. Dem
tragt der Reg-E jedoch durchaus Rechnung, sogar stéirker
als der Ref-E. Dieser sah in § 421 Abs. 1 StPO-Ref-E ein
Absehen von der Einziehung nur unter deutlich engeren
Voraussetzungen als nach geltendem Recht, § 430 StPO,
vor, ndmlich nur im Fall unangemessenen Aufwands. Nur
fiir die Félle der heutigen Einziehung, zukiinftig Einzie-
hung von Tatprodukten u.a., § 74 StGB bzw. § 74 StGB-
E, war eine flexiblere Regelung vorgesehen. Diese Diffe-
renzierung gibt der Reg-E wieder auf und beldsst es im
Wesentlichen beim geltenden Recht, allerdings mit einem
umgestalteten § 421 Abs. 1 StPO-E und der Uberfiihrung
von § 73c Abs. 1 S.2 StGB in § 421 Abs. 1 Nr. 1 StPO-E
(Absehen bei geringem Wert).

b) Kein Alles oder Nichts

Inhaltlich neu daran ist ein ,,soweit” in der Bestimmung
tiber die Moglichkeit des Absehens von der Einziehung
wegen unangemessenen Aufwands oder unangemessener
Erschwernisse. Dieses ,,soweit” ist sprachlich aber auf die
Einziehung (und nicht auf das Absehen) bezogen, so dass
nicht ganz klar ist, ob statt eines vollstindigen Ausschlus-
ses der Abschopfung auch — was wiinschenswert wire —
eine blofBe Beschrankung der Einziehungsentscheidung in
gewisser Parallele zu § 154a StPO moglich sein soll. Ein
derartiges Verstdndnis, welches dringenden Bediirfnissen
der Praxis entspricht, ist allerdings moglich, weil es dem
die Vorschrift tragenden und in ihrem Wortlaut, wenn
auch wenig klar, zum Ausdruck kommenden Rechtsge-
danken entspricht.

7. Vorliufige strafprozessuale Sicherungsmafinahmen,
§$111b Abs. 1 und 111e Abs. 1 StPO-E

a) Anderungen gegeniiber dem bisherigen Recht

Das geltende Recht enthélt ausdifferenzierte Bestimmun-
gen, unter denen das noch vorhandene Erlangte beschlag-
nahmt oder dessen Wert arretiert werden kann. Anders als
nach bisherigem Recht gibt es zukiinftig nicht mehr eine
allgemein geltende Eingangsvorschrift. Vielmehr bezie-
hen sich §§ 111bund 111e StPO-Reg-E nur auf Beschlag-
nahme bzw. Vermdgensarrest — Letzteres eine neue und
(weitgehend) eigenstandige strafprozessuale Variante des
zivilprozessualen dinglichen Arrests. Den Ref-E kenn-
zeichnete eine radikale Abkehr von gesetzlich aufgestell-
ten Hiirden zugunsten einer vom Grundsatz der Verhélt-
nisméaBigkeit geprigten Flexibilitdt. Wie der Ref-E so gibt
zwar auch der Reg-E das Fristenregime des geltenden
Rechts auf, differenziert aber im Gegensatz zum Ref-E in
den fiir die Staatsanwaltschaften handlungsleitenden Ein-
gangsvoraussetzungen. Wie bisher stehen Malinahmen,
welche die spatere Abschopfung sichern sollen, nicht un-
ter dem Legalitétsprinzip. Ausgangspunkt ist weiterhin
eine Kann-Regelung. Neu ist hingegen, dass bei Vorlie-
gen dringender Griinde die Beschlagnahme bzw. der Ver-
mogensarrest angeordnet werden soll.
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b) Begrenzung der Strukturprinzipien

Wie an § 421 Abs. 1 StPO-Reg-E, so zeigt sich auch an
§§ 111b und e StPO-Reg-E deutlich, dass der Reg-E nicht
mehr vom Ziel geprigt ist, die Vermdgensabschdpfung
zur 3. Sdule des Straf(verfahrens)rechts auszubauen. Ob
es in einem Verfahren zu abschopfenden MaBnahmen
kommt, wird weitgehend im Ermittlungsstadium (vor-
)Jentschieden. Ohne strafprozessuale Sicherungsmafinah-
men werden in der Hauptverhandlung Abschopfungsfra-
gen selten thematisiert (sieht man von § 30 OWiG einmal
ab, ohne dass allerdings die Unternehmensgeldbufle auch
nur anndhernd als Massenphénomen bezeichnet werden
konnte). Ob dringender Tatverdacht besteht, interessiert
nach jetzigem Recht zu Beginn eines Ermittlungsverfah-
rens nur in Bezug auf die eventuelle Haftfrage. § 111b
Abs. 3 StPO macht das Aufrechterhalten strafprozessualer
SicherungsmaBnahmen erst nach Ablauf von 6, spitestens
von 12 Monaten, vom Vorliegen dringender fiir die An-
ordnung von (bedingtem oder unbedingtem) Verfall (ggf.
von Wertersatz) sprechender Griinde abhédngig — dazu
muss aber erst einmal eine Beschlagnahme oder ein ding-
licher Arrest vollzogen worden sein. Zuvor geniigen ein-
fache Griinde, wenngleich Sicherungsmafinahmen fak-
tisch regelméBig nur ergriffen werden, wenn dringende
Griinde fiir die Abschdpfung im spéteren Urteil sprechen.

Auf Basis des Ref-E wire jeder Staatsanwalt gezwungen
gewesen, das Erlangte oder dessen Wert zu beschlagnah-
men bzw. zu arretieren, es sei denn, es ligen Anhalts-
punkte fiir ein ausnahmsweises Absehen vor. Der Reg-E
hingegen sucht einen Mittelweg: Grundsatz Opportunitét
— wie bisher; regelméBiges Ergreifen bei dringenden
Griinden — neu. Das Streben nach Ausgewogenheit er-
leichtert die Rechtsanwendung allerdings nicht. Nach dem
Reg-E gibt es nicht eine Leitlinie, sondern derer zwei, ab-
héngig von unterschiedlichen, von der Staatsanwaltschaft
in einem Zwischenschritt zu priifender Voraussetzungen.
Da aber selbst bei objektivem Vorhandensein dringender
Griinde kein Zwang besteht, Erlangtes vorldufig zu si-
chern, liegt es nahe, dass die von Zeitdruck und Uberlas-
tung geprédgte Praxis schon deshalb kaum haufiger als
nach bisherigem Recht strafprozessuale Sicherungsmal-
nahmen ergreifen wird. Dies ist rechtméfig, denn der
Staatsanwaltschaft steht es nach § 421 Abs. 3 S. 1 StPO-
Reg-E im Ermittlungsverfahren frei, die Verfolgung vo-
raussetzungslos auf andere Rechtsfolgen zu beschranken.
Das Erfordernis, dies aktenkundig zu machen, § 421 Abs.
3 S. 2 StPO-E, wird mittels Ankreuzformulars in der Ab-
schlussverfiigung erfiillt werden. Ein kraftvoller Impuls
zu verstirkter Abschopfung geht demnach vom Reg-E
nicht mehr aus.

% Das verkennt Frind, NZI 2016, 674. Er erwartet zudem etliche ne-

gative Auswirkungen der Novelle auf das Insolvenzverfahren. Seine
Furcht basiert aber zu einem erheblichen Teil auf einer Uber- oder
Fehlinterpretation der neuen Vorschriften der StPO. §§ 111d Abs. 1
und 111h Abs. 1 StPO-E beanspruchen Geltung nur fiir beschlag-
nahmte, aus der Tat erlangte Gegenstdnde. Eine dariiberhinausge-
hende Schmailerung der Masse auch in Fillen des Vermogensarrests
und bei Taten mit individuellem Verletzten steht daher nicht an.

8. Schnittstelle vorldufige strafprozessuale Sicherung —
Insolvenzrecht

a) Systemische Uberlegungen

Ein Schwerpunkt der Novelle liegt in der erstmaligen ge-
setzlichen Regelung des Verhiltnisses vorldufiger straf-
prozessualer Sicherungsmafinahmen zum Insolvenzrecht.
Dafiir besteht ein dringendes praktisches Bediirfnis, weil
nach Vermdgensdelikten mit einer Mehr-, zuweilen einer
Vielzahl von Geschidigten typischerweise nur ein Teil
des Werts des Erlangten sichergestellt werden kann und
sonstiges Vermdgen nicht vorhanden, jedenfalls nicht be-
kannt ist, wire es doch andernfalls ebenfalls sichergestellt
worden. Derartige Mangelfélle sind strukturell folglich
von einer Insolvenzlage gekennzeichnet. Nach dem
Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung miissen Insol-
venz- und Straf(prozess)recht einheitlichen Regeln fol-
gen. Da die Giiterzuordnung eine Frage des materiellen
Zivilrechts bleibt, selbst wenn sie sich in strafprozessua-
lem Gewande stellt, ist eindeutig, dass dem Insolvenz-
recht der Vorrang gebiihrt. Dazu gehort z.B. der Gleich-
behandlungsgrundsatz, der in der Ausgestaltung seitens
der InsO dem Verletzten einer Straftat keine bevorrech-
tigte Befriedigung zubilligt.

Straf(prozess)recht darf zwar Insolvenzrecht ausdriicklich
modifizieren,® muss sich ihm aber im Ubrigen wider-
spruchsfrei anpassen. Nur dort, wo das Insolvenzrecht
keine eigenen Regeln enthilt, ist Platz fiir ergénzende
strafrechtliche oder strafprozessuale Vorschriften — kann
aber eben auch ein derartiger Bedarf zu erfiillen sein! Die
Harmonisierung lieBe sich strukturell und systematisch
am besten dadurch erreichen, dass beide Rechtsgebiete
zwar unberiihrt blieben, straf(prozess)rechtliche Mafinah-
men aber im Konfliktfall relativ unwirksam wiirden.”” Das
Insolvenzrecht gendsse uneingeschrinkten Vorrang, das
Straf(prozess)recht trite aber nur soweit zuriick, wie es in-
solvenzrechtlich erforderlich wire. Kollisionsbedingte
Liicken konnten nicht auftreten.®

Diesen einfachen und praxisfreundlichen Weg schldgt die
Novelle aber leider nicht ein. Sie normiert stattdessen Ein-
zelregelungen, die unnétig kompliziert sind und bei denen
nicht durchweg sichergestellt ist, dass sie ihr selbstge-
stecktes Ziel zu erreichen vermdgen.

b) Neuregelungen

aa) Verzicht auf eine einheitliche strafprozessuale Verfii-
gungssperre

Anders als materiell-rechtlich mit der Vereinigung von
Verfall und bisheriger Einziehung zu einem neuen Institut
der einheitlichen Einziehung, das aber in sich weitgehend

7 Dafiir auch Frind, NZI1 2016, 674 (678).

2 Vgl. Bittmann, in: MiiKo-StPO, Vorb. §§ 111b Rn. 7 und 9; ders.,
ZWH 2014, 135; 2015, 58; ZinsO 2014, 2024; 2015, 1758 (1769);
2016, 873 (884); NZWiSt 2016, 131 (138).



die Differenzierung von Verfall und herkdmmlicher Ein-
ziehung aufrechterhélt, scheut die Novelle davor zuriick,
die strafprozessualen Sicherungsinstrumente Beschlag-
nahme und (nun: Vermoégens-)Arrest praxisfreundlich
und die Gefahr von Fehlern minimierend zu einer (auch
inhaltlich) einheitlichen strafprozessualen Verfiigungs-
sperre zusammenzufiihren.*’

bb) Beschlagnahme: relatives Verdufserungsverbot

Die Beschlagnahme fiihrt auch nach neuem Recht, § 111d
Abs. 1 S. 1 StPO-E, lediglich zu einem relativen Verdufe-
rungsverbot, § 136 BGB. Ein solches entfaltet im Insol-
venzverfahren keine Wirkung, § 80 Abs. 2 S. 1 InsO. Das
ist allerdings in den Fillen bedeutungslos, in denen die
Straftat nicht zu einem Wechsel der Eigentiimerstellung
gefiihrt hat: Der Bestohlene bleibt Eigentiimer des Die-
besguts und kann es kraft Eigentums auch in der Insolvenz
(qua Aussonderungsrecht, § 47 InsO) zuriickverlangen, §
985 BGB. Der Betriiger erwirbt hingegen das Eigentum
am ertrogenen Gegenstand mittels Einigung und Uber-
gabe, § 929 S. 1 BGB. Der Betrogene kann sich sein Ei-
gentum zwar im Wege der Anfechtung (des schuldrecht-
lichen und kumulativ auch des dinglichen Geschifts) zu-
riickholen, aber nur unter den Voraussetzungen der
§§ 123 f. BGB. Hat er sie nicht eingehaltenen oder die
Anfechtung gar nicht erst (doppelt) erklart, so verfiigt er
an den ertrogenen Gegenstdnden liber kein dingliches
Recht mehr.

Der Schadenersatzanspruch des Betrogenen ist rein
schuldrechtlicher Art. Er mag tiber ein VerduBerungsver-
bot gesichert werden. Dieses ist jedoch, wie schon er-
wihnt, de lege lata nicht insolvenzfest. Das will das kom-
mende Recht dndern. § 111d Abs. 1 S. 2 StPO-E ordnet
deshalb an, dass die Wirkung der Beschlagnahme von der
Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen
des Betroffenen nicht beriihrt wird und schlie3t das Recht
zur Insolvenzanfechtung aus. Die Neufassung verldngert
damit die Wirkung des relativen Verduflerungsverbots in
das Insolvenzverfahren.

Das flihrt zwar dazu, dass der Insolvenzverwalter einen
ertrogenen Gegenstand ebensowenig wie einen im Eigen-
tum des Bestohlenen verbliebenen nicht zu Gunsten der
Masse verwerten darf, verhindert aber nicht, dass ein sol-
cher Gegenstand in die Masse fillt. Wahrend der Eigentii-
mer Riickgabe verlangen kann, steht dem Betrogenen nur
das Recht auf Riickiibertragung zu. Es ist mangels dingli-
cher Wirkung rein schuldrechtlicher Natur und stellt eine
Insolvenzforderung dar: Diirfte der Insolvenzverwalter
den Gegenstand verwerten, so erhielte der Betrogene im-
merhin noch Befriedigung in Héhe der durch den Erlds im
wirtschaftlichen Wert erh6hten Insolvenzquote (falls eine
solche denn erzielt wird). Da dem Verwalter die Verwer-
tung kraft des in das Insolvenzverfahren verlangerten Ver-
dullerungsverbots aber gerade verboten ist, wird dem Be-
trogenen gemif der Gestaltung des Reg-E nur die wirt-
schaftlich geringere Quote gewéhrt. Sein Recht wirkt sich

*  Fiir diesen Weg Bittmann, ZinsO 2016, 873 (889 f.).
3 Bittmann, ZinsO 2016, 873 (882 f. und 886); Frind, NZI 2016, 674
(676); WisteV, Wil 2016, 175 (178 £.)

also als (empfundene) Last aus! Fiir das Schicksal des er-
trogenen Gegenstands bedeutet das, dass er demgeméf im
rechtlichen Nirvana verbleibt: Der Insolvenzverwalter
darf ihn nicht verwerten, an den betrogenen nicht-mehr-
Eigentiimer aber auch nicht herausgeben, weil diesem als
Verletztem kein Recht auf Aussonderung oder Heraus-
gabe aufgrund sonstiger insolvenzfester Anspriiche zu-
steht: Es herrscht ein Patt zwischen Verwalter und Op-
fer,’* das die Masse mit iiberfliissigen Verwaltungskosten
unndtigerweise weiter schmalert.

Wird im parlamentarischen Verfahren nicht doch noch
eine einheitliche strafprozessuale Verfiigungssperre ge-
schaffen,’' so muss zumindest geregelt werden, dass das
auf § 111d Abs. 1 StPO-E zuriickgehende relative Verdu-
Berungsverbot dem Verletzten in der Insolvenz des Be-
troffenen die Aussonderung gestattet. Darin ldge zwar ein
zivilrechtliches Unikum auf strafprozessualer Basis, sys-
tematisch nicht gerade elegant. Es hielte sich aber inner-
halb des Spielraums des Gesetzgebers und fiihrte (erst!)
dazu, dass das erkldrte gesetzgeberische Ziel auch tatséch-
lich erreicht wird.

cc) Arrestpfandrecht nach Straftat ohne individuellen
Verletzten in der Insolvenz

Fiir den Vermdgensarrest sieht der Reg-E differenzierte
Regelungen vor. § 111h Abs. 1 StPO-E erklért zunichst
§ 80 Abs. 2 S. 2 InsO auf das in Vollziehung des angeord-
neten Vermogensarrests entstehende Sicherungsrecht fiir
anwendbar. Das bedeutet, dass das Arrestpfandrecht wie
bisher schon vorbehaltlich Riickschlagsperre, § 88 InsO,
und Insolvenzanfechtung, §§ 130 f. InsO, und damit re-
gelméBig bei Entstehen minimal 3 Monate vor dem Insol-
venzantrag, insolvenzfest ist. Aufgrund des verdnderten
Regelungszusammenhangs wandelt sich aber die Bedeu-
tung der Bestimmung und zeitigt Folgen, die nach gelten-
dem Recht so nicht eintreten.

Dinglicher Arrest kommt in Betracht, wenn das Erlangte
gegenstindlich nicht mehr vorhanden ist. Das kann bei
Taten mit und ohne individuellen Geschidigten der Fall
sein. Gibt es einen Verletzten, so scheidet Verfall aus,
§ 73 Abs. 1 S. 2 StGB. Maoglich ist aber auch dann die
Beschlagnahme, ndamlich zum Zwecke der Riickgewin-
nungshilfe, § 111b Abs. 5 StPO. Nur bei Ausbleiben der
Rechtsverfolgung seitens des Verletzten tritt an die Stelle
der Riickgewinnungshilfe der staatliche Auffangrechtser-
werb, § 1111 Abs. 5 und 6 StPO. Da die Riickgewinnungs-
hilfe rechtstatsichlich tiberwiegt, dient die Insolvenzfes-
tigkeit nach geltendem Recht in der Mehrzahl der Fille
den Verletzten.

Zukiinftig steht das Arrestpfandrecht aber ausschlieBlich
dem Justizfiskus zu und soll die spétere Verwertung zu
dessen Gunsten sichern. Darauf, ob es an Verletzte gemif
§ 459h StPO-E ausgekehrt wird, kommt es nicht an. Al-
lerdings differenziert auch das zukiinftige Recht nach Ta-
ten ohne und mit individuellem Verletzten. Ersterenfalls
gilt § 111h Abs. 1 StPO mit der Folge, dass ein 3 Monate

' Dazu oben Il 8 b aa.
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vor dem Insolvenzantrag (oder frither) entstandenes Ar-
restpfandrecht des Justizfiskus insolvenzfest ist. Sollte
sich die Erwartung des Reformgesetzgebers erfiillen und
es aufgrund der Neuregelung zu einer deutlichen Zu-
nahme von Abschdpfungsentscheidungen kommen, so
fiihrt § 111h Abs. 1 StPO-E in einer nennenswerten An-
zahl von Insolvenzen zu einer, ggf. signifikanten Schmé-
lerung des Vermdogens des Betroffenen und damit der (po-
tentiellen) Insolvenzmasse, die bis hin zur Notwendigkeit
der Abweisung mangels Masse fiithren kann.

Das Vermogen des Betroffenen, der etwas aus einer Straf-
tat erlangt hat, stiinde dann in wirtschaftlicher Hinsicht
nicht vorrangig seinen Gldubigern zur Verfiigung,* son-
dern dem Justizfiskus — aufkommensméBig deutlich hau-
figer als nach geltendem Recht. Die Abschopfung kann
sogar vollstindig zu Lasten der Allgemeingldubiger des
Betroffenen gehen. Da der Staat keinen originér-eigenen
Anspruch auf das Erlangte hat, wére es sinnvoll festzu-
schreiben, dass die Insolvenzfestigkeit des Arrestpfand-
rechts in den Féllen des § 111h Abs. 1 StPO-E nicht gegen
Insolvenzgldubiger wirkt. Damit wire einerseits die
Riickgabe an den Betroffenen ausgeschlossen, wenn das
Insolvenzverfahren tatsichlich mit einem Uberschuss ab-
geschlossen werden sollte, es miissten aber andererseits
nicht die Insolvenzgldubiger hinter einem lediglich Auf-
fangfunktion ausiibenden Einziehungsrecht des Staates
zuriickstehen. Da Verbindlichkeiten aus Delikt nicht von
der Restschuldbefreiung umfasst wiirden, wére auch die
Befreiung des Betroffenen von (anderen) Verbindlichkei-
ten (weitgehend) systematisch stimmig.”

dd) Arrestpfandrecht nach Straftat mit individuellen Ver-
letzten in der Insolvenz

Im wirtschaftlichen Ergebnis ordnet § 111i StPO-E das
Zuriicktreten des (aus dem Abschdpfungsgebot abgeleite-
ten) Interesses des Staates an Ubertragung des Eigentums
am Erlangten auf sich fiir den Fall an, dass die zugrunde-
liegende Straftat das Vermogensinteresse eines Individu-
ums verletzt hat. Dieser Vorrang der anderen Glaubiger
des Betroffenen kommt allerdings nicht nur dem oder den
Verletzten zugute, sondern allen®* — umso weniger ver-
standlich ist es, dass sie bei Erlangtem aus einer Tat ohne
individuellen Verletzten nicht nur nicht ebenfalls privile-
giert werden, sondern im Gegenteil mit ihren Interessen
gef. hinter denen des Justizfiskus zuriickstehen miissen.

2 Daher abl. Bittmann, NZWiSt 2016, 131 (137 f.); Frind, ZinsO
2016, 674 (677); Bund Deutscher Rechtspfleger, ZinsO 2016, 1512
(1515).

¥ A.A. Begr. Reg-E, S. 92. Unbedacht ist bei der knackigen Aussage,
der Beschuldigte solle mit Erlosen aus Straftaten gegen die Allge-
meinheit nicht seine privaten Schulden begleichen konnen, dass das
Erloschen des staatlichen Arrestpfandrechts mit Er6ffnung des In-
solvenzverfahrens {iber das Vermdgen eines Betroffenen, der etwas
aus einer Tat mit individuellem Verletzten erlangt hat, § 111i Abs.
1 S. 1 StPO-E, dazu fiihrt, dass auch dessen Allgemeingldubiger
vom Zufluss aus Straftaten profitieren, dazu sogleich III 8 b dd. In
den Erfiillungsfillen des § 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 lit. b StGB-E be-
gleicht der Tater bei Gutgldubigkeit des Empfangers seine Schulden
direkt aus Erlosen aus der oder fiir die Straftat; ebenso moglich ist
das auch in der von § 73b Abs. 1 S. 2 StGB-E erfassten Situation.
Darin liegt zwar kein logischer Widerspruch, wohl aber ein wer-
tungsméBiges Spannungsverhéltnis.

Rechtstechnisch beschreitet § 1111 Abs. 1 StPO-E aller-
dings nicht den Weg der Anordnung relativer Unwirksam-
keit des Arrestpfandrechts gegeniiber den Insolvenzgldu-
bigern und/oder dem Insolvenzverwalter. Vielmehr ordnet
§ 111i Abs. 1 S. 1 StPO-E an, dass das Arrestpfandrecht
(ausnahmslos) mit Eréffnung des Insolvenzverfahrens
iber das Vermogen des Betroffenen erlischt. Die (nur) da-
mit entstehenden Folgeprobleme versucht der Reg-E
durch Sonderregelungen zu meistern. Das kann nur parti-
ell gelingen und belésst Sicherungsliicken.*

Gemdl § 111i Abs. 1 S. 2 StPO-E erlischt das Arrest-
pfandrecht an im Ausland befindlichen Gegenstdnden
dann nicht, wenn der betreffende Staat das deutsche Insol-
venzverfahren nicht anerkennt. Was gilt im Fall der gene-
rellen Anerkennung, aber dem Fiihren eines Partikular-In-
solvenzverfahrens im Ausland? Wie ist zu verfahren,
wenn der Gebietsstaat zwar die Er6ffnung des deutschen
Insolvenzverfahrens anerkennt, die Wirkungen dort aber
von noch nicht eingetretenen Umstdnden abhingen? Und
warum soll es ggf. nétig sein, den Vermdgensarrest erneut
in denselben Gegenstand vollziehen zu miissen, wenn das
(deutsche) Insolvenzverfahren endet, ohne dass der Ge-
genstand verwertet wurde? Ergibt sich eine solche Lage
allerdings am reguldren Ende eines Insolvenzverfahrens
und ist deswegen der Ubererlds an den Betroffenen aus-
zukehren, so entsteht immerhin daran gem. § 111i Abs. 4
StPO-E kraft Gesetzes ein staatliches Pfandrecht bis zur
Hohe des Vermogensarrests. Die rechtlichen und wesent-
lich praxisfreundlicheren Vorteile der Anordnung relati-
ver Unwirksamkeit werden damit nicht erreicht, partiell
gleiche Wirkungen aber immerhin auf andere Weise er-
zielt.

9. Entschddigung der Opfer

Fiir die Erfiillung der Anspriiche individueller Verletzter
differenziert das Gesetz zwischen Deckungs- und Man-
gelféllen. Reicht das strafprozessual vorldufig Gesicherte
aus, um dem bzw. den Verletzten das Erlangte vollstindig
zurlickzugeben, ggf. zuriick zu iibertragen, so ist dies, er-
forderlichenfalls einschlieBlich der Verwertung, Aufgabe
der Staatsanwaltschaft und dort des Rechtspflegers. Fiir
den Mangelfall sieht die Novelle das Insolvenzverfahren
als den regelmédBigen Ort der Verteilung an.

34 Grundlegend verkannt von Frind, NZ12016, 674 (677), der auch fiir
die Fille des § 111i StPO-E eine drastische Verschirfung der Glau-
bigerkonkurrenz befiirchtet, die aber nur fiir die von § 111h Abs. 1
StPO-E erfasste Konstellation zu erwarten ist.

% Bittmann, ZinsO 2016, 873 (884); ebenso Frind, NZI 2016, 674
(678 1.).



a) Deckungsfille

aa) Zeitpunkt der Entschddigung des Opfers

Den Ausgangspunkt bildet § 75 StGB-E, die Einziehung.
Erst nach Rechtskraft sehen die §§ 459, j, k und m StPO-
E die regelméBige Befriedigung des Verletzten vor — aus
vom Staat eingezogenen Gegenstinden oder Werten,
moglichst in einem vereinfachten, streitige Zivilprozesse
entbehrlich machenden Verfahren (§ 459j Abs. 1 — 3
StPO-E fiir Riickiibertragung und Herausgabe; § 459k
Abs. 1 — 3 StPO-E fiir die Auskehr des Verwertungserld-
ses), oder gegen Vorlage eines zivilprozessualen Vollstre-
ckungstitels (§§ 459j Abs. 4 StPO-E, 459k Abs. 4 StPO-
E und 459m StPO-E). Mit Ausnahme der Riickgabe be-
schlagnahmter beweglicher Sachen gem. § 111n Abs. 2
StPO-E ist gegen den Willen des Betroffenen die Befrie-
digung des Verletzten also erst nach Rechtskraft der Ein-
ziehungsentscheidung moglich. Das kann dauern. Der
Entwurf steht jedoch auf dem Standpunkt, dass die ver-
mehrte Abschopfung deutlich 6fter als bislang zu einer
immerhin sicheren Aussicht auf Riickfithrung des Erlang-
ten beitrdgt. Angesichts der Abstriche, die insbesondere
der Reg-E von den Grundgedanken vorsieht, muss man
diesen Optimismus nicht teilen. Aber selbst, ja gerade
wenn er gerechtfertigt sein sollte, stellt sich die Frage, wa-
rum Verletzte so lange auf Entschddigung warten sollen.

bb) Vollstreckungsverbot

Im Gegensatz zum bisherigen Recht soll ihnen eigenes zi-
vilprozessuales Vorgehen sogar noch erschwert werden.
Im Interesse der Gleichbehandlung im Mangelfall und da-
mit dem Gedanken der Einheit der Rechtsordnung konse-
quent, aber keineswegs auf die einzig mogliche Weise
Rechnung tragend, sicht § 111h Abs. 2 S. 1 StPO-E ein
zivilprozessuales Vollstreckungsverbot in arretierte Ge-
gensténde vor.

cc) Ausnahme: § 324 AO

Davon macht § 111h Abs. 2 S. 2 StPO-E eine Ausnahme
nur fiir einen aufgrund Steuerhinterziehung erwirkten
dinglichen Arrest gem. § 324 AO. Dies wiederum ist u.a.
unter Gleichheitsgesichtspunkten nicht recht einsichtig,
verstirkt es doch das aufgrund des Rechts, selbst einen
Vollstreckungstitel errichten zu diirfen, ohnehin schon be-
stehende Vollstreckungsprivileg der 6ffentlichen Hand.

dd) Vermeidbare Erschwernisse

Unabhéngig davon erschwert § 111h Abs. 2 S. 1 StPO-E
die Rechtsdurchsetzung des Verletzten auch dort, wo dies
nicht erforderlich ist.’® Nur im Mangelfall stellen sich
Verteilungsprobleme und damit die Frage nach Geltung
des zivilprozessualen Priorititsprinzips oder des insol-
venzrechtlichen Gleichheitsgrundsatzes. Dem tragt die
Neuregelung (nur) fiir die Herausgabe beschlagnahmter
beweglicher Sachen Rechnung. Diese konnen gemadf
§ 111n Abs. 2 StPO-E an den Verletzten herausgegeben
werden, sobald sie fiir strafprozessuale Zwecke nicht
mehr bendtigt werden. Im Ubrigen verbietet die Novelle
dem Verletzten zwar nicht, den Zivilrechtsweg zu be-
schreiten. Sie hindert ihn de jure auch nicht an der

6 Abl. Bittmann, ZinsO 2016, 873 (889 f.).
7 Vgl. Begr. Reg-E, S. 93 f.

Zwangsvollstreckung. De facto sieht der Entwurf dies je-
doch bei groBeren deliktischen Schiaden durchaus vor,
nimmt er doch an, dass dann alles pfandbare Vermdgen
des Betroffenen strafprozessual gesichert werde.’” Selbst
wenn er aber liber weiteres verfiigen sollte, wire die Voll-
streckung des Verletzten erschwert, weil ihm der Zugriff
auf das strafprozessual Arretierte und vermutlich am bes-
ten Verwertbare verwehrt bliebe.

Es wire aber ohne weiteres denkbar, dem Verletzten die
durchaus auch nur vorldufige Vollstreckung oder zunéchst
allein sichernde Arrestvollziehung zu gestatten, um ihm
die Durchsetzung seiner Restitutionsanspriiche unabhén-
gig vom (manchmal schleppenden) Verlauf des Ermitt-
lungs- und Strafverfahrens zu ermdglichen. Der im Man-
gelfall durchgreifende Gleichheitsgrundsatz miisste dafiir
keineswegs aufgegeben oder auch nur eingeschréinkt wer-
den, erstreckte man die Regelung des § 111i Abs. 1 S. 1
StPO-E nur auf ein solches zivilprozessuales Arrestpfand-
recht (oder bezdge es, wie hier priferiert, in die gesetzlich
festzulegende Regelung iiber die relative Unwirksamkeit
mit ein).

ee) Zustdndigkeit: Rechtspfleger der Staatsanwaltschaft
Im Deckungsfall liegt die Verwertung in den Hénden der
Rechtspfleger der Staatsanwaltschaft. Diese Aufgabe
tiben sie bereits nach geltendem Recht aus, allerdings nur
bei Verfall (ggf. des Wertersatzes), denn bei erfolgreicher
Riickgewinnungshilfe liegt die Verwertung in den Héanden
des Verletzten. Das dndert sich nach neuem Recht. Den
Rechtspflegern wachsen damit keine inhaltlich neuen
Aufgaben zu,”® die bisherigen fallen aber wohl deutlich
haufiger an. Allerdings wird der Deckungsfall nur bei
noch vorhandenem Erlangten, also in Féllen der Beschlag-
nahme, in einer nennenswerten Anzahl vorkommen, bei
Verteilung von Wertersatz meist nur bei einem einzigen
Geschidigten (obwohl der Reg-E im Gegensatz zu § 459h
Abs. 2 S. 1, HS. 2 StPO-Ref-E auf die Vorabbefriedigung
der Verwertungskosten verzichtet).

b) Mangelfiille

aa) Grundgedanke

Die faktische Regel bilden die Mangelfdlle. Fiir diese
sieht § 111i Abs. 2 StPO-E eine Erméchtigung der Staats-
anwaltschaft vor, fiir die Verletzten bereits vor Rechts-
kraft der Einziehungsentscheidung, ggf. schon im Ermitt-
lungsverfahren, Insolvenzantrag zu stellen. Gleiches gilt
gemal § 459h Abs. 2 S. 2 StPO-E fiir das Vollstreckungs-
verfahren. Diese Befugnis entspricht nicht nur einem
praktischen Bediirfnis, sondern dient der Einheit der
Rechtsordnung und legt die Verteilung des Mangels in die
Hinde derjenigen, die berufsmiBig damit zu tun haben.
Soweit, so liberzeugend. Heikel ist hingegen die Ausge-
staltung der Schnittstelle zwischen Ermittlungs- und
Strafverfahren einerseits (§ 111i Abs. 2, ggf. i.V.m.
§ 459h Abs. 2 S. 2 StPO-E), und dem Insolvenzverfahren
andererseits.

% A.A. Bund Deutscher Rechtspfleger, ZinsO 2016, 1512 (1512 und
1517 £.).
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bb) Praxisprobleme aufgrund Ausgestaltung als Gldubi-
gerantrag

Wie die Begriindung des Reg-E ausfiihrlich darlegt,’ soll
es sich um einen Gldubigerantrag handeln. Ihn diirfe zwar
die Staatsanwaltschaft stellen, aber unter Erfiilllung sdmt-
licher Anforderungen der InsO.

(1) § 1111 Abs. 3 StPO-E stellt die Glaubiger vom Kos-
tenrisiko frei. Das ist angemessen, weil die Staatsanwalt-
schaft den Insolvenzantrag ohne ihre tatsdchliche Zustim-
mung stellen kann.

(2) Ob aber die Staatsanwaltschaft ohne weiteres in der
Lage ist, einen zuldssigen Glaubigerantrag zu stellen, so
wie es die Begriindung™® fiir relativ unproblematisch hilt,
ist nicht von Zweifeln frei. Ein Glaubigerantrag verlangt
dreierlei: ein rechtliches Interesse sowie die Glaubhaftma-
chung von Forderung und Erdffnungsgrund. Stellt die
Staatsanwaltschaft den Antrag alsbald nach einer Durch-
suchung, so wird sie aufgrund der vom Glaubiger iiber-
mittelten Unterlagen und sonstigen Informationen in der
Lage sein, dem Insolvenzgericht Forderung und (zumin-
dest teilweise) Nichterfiillung darzulegen. Die Begriin-
dung stellt, aber wohl nicht abschlieBend, auf eine ermitt-
lungsrichterliche Entscheidung wie die Anordnung des
Vermogensarrests ab.*!

(3) Ob die Staatsanwaltschaft jedoch auch den Ero6ff-
nungsgrund glaubhaft zu machen in der Lage ist, hangt
davon ab, welche Unterlagen sie bei der Durchsuchung si-
cherzustellen vermochte, ob diese ausgewertet wurden
und ob sich FolgemaBBnahmen abzeichnen. Gibt es Hin-
weise auf noch nicht beschlagnahmtes oder arretiertes
Vermogen, so bleibt unklar, ob — und ist damit gerade
nicht glaubhaft, dass — Zahlungsunfihigkeit vorliegt.*
Bis diese Umsténde geklart sind, geht regelméBig geho-
rige Zeit ins Land. Liegt nach vielleicht einem Jahr die
Annahme bestehender Zahlungsunféhigkeit nahe genug,
so kann fiir die Forderung und deren Nichterfiillung zum
Zwecke des Insolvenzantrags aber nicht mehr auf die
fritheren Erkenntnisse zuriickgegriffen werden, weil diese
sich langst gedndert haben konnen. Hier wird also noch-
mals an zumindest einen Gléubiger herangetreten werden
miissen.

*  Begr. Reg-E, S. 93 f.

“ Begr. Reg-E, S. 92.

" Begr. Reg-E, S. 93.

S0 auch Begr. Reg-E, S. 93 fiir etwaiges Auslandsvermogen; allg.
wie hier Frind, NZ12016, 674 (679).

(4) Das aber ist noch nicht alles. Laut Begriindung miisse
die Staatsanwaltschaft dem Insolvenzgericht zwar kein
vollstindiges Vermogensverzeichnis des Betroffenen pra-
sentieren, wohl aber eine Zusammenstellung seiner ver-
fiigbaren und der kurzfristig liquidierbaren Zahlungsmit-
tel (Bargeld, Schecks, Bankguthaben, Kreditmittel) und
sonstigen Vermogensgegenstinde (Aktien, Schmuck
etc.).” Selbst unter der optimistischen Annahme der Be-
griindung, all dies werde typischerweise im Zuge der Fi-
nanzermittlungen entdeckt und sichergestellt, gilt dies nur
fiir den Zeitpunkt der Durchsuchung. Nach Ablauf einer
nennenswerten Frist ist aber nicht auszuschlieBen, dass
der Betroffene zwischenzeitlich weitere Vermogensge-
genstidnde erlangt hat: Nochmalige Durchsuchung? Nur
zu dem Zwecke, einen zuldssigen Insolvenzantrag stellen
zu konnen? Wire das verhdltnisméBig? Diese Frage wird
sich vermutlich nur selten stellen, denn auf die Idee einer
derartigen ergénzenden Durchsuchung mit reinem, nur
der Zuldssigkeit des Insolvenzantrags dienendem Absi-
cherungscharakter wird ein Staatsanwalt angesichts der
knappen Ressourcen wohl bestenfalls in herausragenden
Féllen kommen, ihr aber wohl auch dann nicht (durch-
weg) nihertreten miissen, weil in solchen Konstellationen
den Insolvenzantrag meist schon andere zuvor gestellt ha-
ben werden.

cc) Anderungsbedarf

Die gute Idee, die Verteilung im Mangelfall dem Insol-
venzverfahren zu liberantworten, wird von der strafpro-
zessualen Praxis in groflerem Umfang wohl nur dann an-
genommen werden konnen, falls sie ein Insolvenzer6ftf-
nungsverfahren schon dann anstoflen kann, wenn die von
Gldubigern angemeldeten Riickgabe- bzw. Riickiibertra-
gungsanspriiche den Wert des Sichergestellten iiber-
schreiten.** Schon diese Feststellung kann aufwendig
sein, lasst sich aber immerhin meist noch mit ertrdglichem
Aufwand erfiillen. Das gilt fiir dariiberhinausgehende An-
forderungen an einen Insolvenzantrag nicht. Es wire da-
her wiinschenswert, im parlamentarischen Verfahren die
ndtigen Erleichterungen fiir Insolvenzantrige zu schaffen,
die die Staatsanwaltschaft stellen darf.

“ Begr. Reg-E, S. 93. Frind, NZI 2016, 674 (679), bezweifelt demge-
geniiber, dass die Staatsanwaltschaft einen ausreichend verldssli-
chen Uberblick iiber den Umfang des Vermogens des Betroffenen
haben wird. Das ist allerdings auch nicht nétig, weil die Zuldssigkeit
eines Glaubigerantrags nicht den Nachweis eines Insolvenzgrundes
verlangt. Soweit Frind die Feststellung der Vermogensverhéltnisse
seitens eines Gerichtsvollziehers fiir verlasslicher als strafprozessu-
ale Finanzermittlungen hilt, klingt dies fiir einen Vergleich zwi-
schen einem redlichen Schuldner und einem Beschuldigten durch-
aus plausibel; vergleicht man hingegen, wie es fiir die Falle der
Schnittstelle zwischen strafprozessualer Sicherung und Insolvenz-
recht geboten ist, die Feststellung der Vermogensverhéltnisse eines
Betroffenen seitens der Staatsanwaltschaft einerseits und des Ge-
richtsvollziehers andererseits, so kann von einer Uberlegenheit des
Letztgenannten keine Rede sein: wenn jemand sein Vermogen ver-
schleiern will, dann hat er kein Interesse an dessen Offenbarung —
weder gegeniiber der Staatsanwaltschaft noch vor dem Gerichtsvoll-
zieher.

Den urspriinglichen Ref-E in diese Richtung interpretierend, ein
Versténdnis, das angesichts der Begriindung des Reg-E nicht mehr
mdoglich ist, WisteV, Wil 2016, 175 (182 ff.); s.a. Bittmann, NZWiSt
2016, 131 (135).
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IV. Fazit

Kiihne Grundgedanken, die den Ref-E prigten, hegt der
Reg-E behutsam ein. Das mag man bedauern oder als An-
erkennung der real vorhandenen Kapazititen der Justiz
mit Erleichterung zur Kenntnis nehmen. Unabhingig da-
von gilt es jedoch, im parlamentarischen Verfahren Best-
immungen zu eliminieren, mit denen sich der Entwurf
selbst im Wege steht, und neben dem nétigen Feinschliff,
der hier nicht ndher beleuchtet werden kann,45 zumindest
folgende Aspekte mit ergénzenden Vorschriften so zu jus-
tieren, dass der Entwurf seine Ziele tatsdchlich erreichen
kann:

(1) Orientierung des Umfangs der Abschopfung am je-
weils verletzten Rechtsgut.*®

(2) Glaubhaftmachung legalen Erwerbs durch den Eigen-
besitzer des Erlangten.*’

(3) Herstellen der Insolvenzfestigkeit des Rechts auf
Riickiibertragung des Eigentums an beschlagnahmten Ge-
genstinden durch Schaffung eines Aussonderungsrechts,
§ 111d Abs. 1 StPO-E.*®

(4) Anordnung im Verhiltnis zum Insolvenzverwalter re-
lativer Unwirksamkeit des auf einem Vermdgensarrest ba-
sierenden Pfandrechts (Entsprechendes muss fiir Siche-

# Auflistung zum Ref-E bei Bittmann, ZinsO 2016, 873 (890 f.).
4 Niher oben III 2.

47 Niher oben III 4.

“ Niher oben IIT 8 b bb.

rungshypotheken gelten).*” Ob eine solche Regelung nur
fiir Erlangtes aus Taten mit individuellem Verletzten gel-
ten oder auch auf Taten ohne einen solchen erstreckt wer-
den soll,” ist eine politisch zu entscheidende Frage.

(5) Beseitigung oder zumindest Lockerung des Vollstre-
ckungsverbots gem. § 111h Abs. 2 S. 1 StPO-E durch Er-
lauben eigener (ggf. vorlaufiger oder sichernder) Vollzie-
hungsmafBnahmen Verletzter, deren Sicherungsrechte nur
im Fall der Eroffnung eines Insolvenzverfahrens wieder
erloschen wiirden.”!

(6) Befugnis der Staatsanwaltschaft, das Insolvenzgericht
bereits dann einzuschalten, wenn die angemeldeten For-
derungen Verletzter das strafprozessual gesicherte Ver-
mogen iibersteigen.”

Damit der Sprung des gedanklichen Tigers nicht als (si-
cherlich iberzeichnend) zahnloser Bettvorleger endet,
lasst sich nur hoffen, dass das Parlament den Mut, den es
bei der Reform des Sexualstrafrechts aufbrachte — bejuble
man die dabei entstandenen neuen Tatbestédnde oder ver-
fluche sie —auch bei der Neuregelung des Rechts der straf-
prozessualen Vermdgensabschopfung an den Tag legt, die
Einschriankungen des Reg-E gegeniiber dem Ref-E also
wieder beseitigt und zusétzlich die Regelungen schafft,
die das neue Recht erst im gewiinschten Maf3e praktikabel
werden ldsst.

4 Nsher oben I1I 8 b dd.

%0 Nzher oben III 8 b cc.

5! Niher oben II1 9 a bb und dd.

2 Niher oben IIT 9 b bb (2) — (4) und cc.



