L FAKULTAT FUR RECHTSWISSENSCHAFT
é@ijNIVERSITAT UND VOILKSWIRTSCHAFTSI EHRE
M A N N H E I M Lehrstuhl far Strafrecht, Strafprozessrecht,

Wirtschafts- und Steuerstrafrecht
Prof. Dr. Jens Biilte

Universitat Mannheim e LS f. Strafrecht, Strafprozessrecht, Wirtschafts-und
Steuerstrafrecht e Schloss-Westfligel e 68131 Mannheim

Besucheradresse:
Schloss-Westflugel
Zimmer 140

Deutscher Bundestag 68161 Mannheim

Ausschuss fiir Recht Telefon: +49 621/181-1389

und Verbraucherschutz Telefax: +49 621/181-1387

Platz der Republik 1 E-Mail: wistr@mail.uni-mannheim.de

D-11011 Berlin Homepage: http://wistr.uni-mannheim.de/

Geschaftszeichen PA 6 — 5410.2.2

Mannheim, 30. November 2020

Stellungnahme zu dem
Gesetzesentwurf der Bundesregierung
Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der

strafrechtlichen Bekdmpfung der Geldwische
BT-Drucksache 19/24180

zur 6ffentliche Anhérung im

Ausschuss fir Recht und Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages

am 9. Dezember 2020


https://dip21.bundestag.de/dip21/btd/19/241/1924180.pdf

Prof. Dr. Jens Biilte: Stellungnabme um Entwnrf eines Gesetzes ur 1 erbesserung der strafrechtlichen Bekdmpfung der Geldwdsche

Inhaltsverzeichnis
ZUuSamMMENTASSUNG «..vvvveiiiiiiiiiiiiiieiiiiieeeree e tre e are e s e sssseesesssssssesssssassessssnaees 3
VoOrbemerKunG ....uuieiiiiiiiiiiiiiiieeieiiiiitre e areae e e e s s e s saaa s s e e e e s s e e e snsanaaes 5
Vorgaben der Financial Action Task Force (FATF) als Problem der Gewaltenteilung .. 5

ZUr Kritik i FINZEINEI . vunvurereieeireireteruereeraeraeesessessssssesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssses 7

Oow

—

Einleitung des ENtWUIES .cciiviiiiiiiiiiiiiiiiieniiirecccnniiiiee e cnniieeee e e csssaasaseessssssssssssseesssssssssansesssnes 7

II. Zur Kritik des Allgemeinen Teils des ENtwurfs.......coueiiiiiiniiiiniiiniiiniiiiieiiie e ceneeeseeens

1. L Zielsetzung und Notwendigkeit der Regelung®..........cccooviiiiiiiiiiiii s

2. ,IL Wesentlicher Inhalt des Entwurfs* (BT-Drs. 19/24180, S. 12 ff)).cevcverrevvererrecneererrenens
2)  Anderungsbedarf aufgrund der Vorgaben von Art. 2 Abs. 1 S. 2 RL (EU) 2018/1673.....

) Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1 S. 2 lit. d) e

2 Bekimpfung von Betrug und Filschung im Zusammenhang mit unbaren Zahlungsmitteln

(ALt 2 ADS. T S0 2 THE )it

3) Geldfilschung (Art. 2 Abs. 1 S. 2 lit. j)

“4) Umweltkriminalitit (Art. 2 Abs. 1 S. 2 lit. 1)

) Marktmanipulation (Art. 2 Abs. 1 8. 2 lit. u)

(6) Cyberktiminalitdt (Art. 2 Abs. 1 8. 2 Lt ¥) cceuveereeerreeieieieeeeceeeeeeieeieeesenseseesenes
b) Begrindung des Gesetzesentwurfs zum All-Crime-Ansatz als Rechtsvereinfachung....
¢)  Umsetzung durch Katalog von AuslandStraftaten ..........cococvceveeveeeeevcencneneeneereeeeeecnnennes
d)  Wegfall von § 261 Abs. 1 8. 3 StGB ...
e) Ausweitung von § 261 Abs. 6 STGB ...
f)  Streichung der Mindeststrafe..................

Neufassung des § 261 StGB..........ccc....c..

ALEINALIVEL oottt sttt sa e sn s

Vereinbarkeit mit dem Recht der Europiischen Union und vélkerrechtlichen Vertrigen

GESCEZESTOIZEN ..ot
a)  Erfullungsaufwand fir die Wirtschaft
b)  Erfullungsaufwand fiir die VErWaltung ..o ssees
¢) Erfullungsaufwand fUr die JUSHZ ..ot

SN

III.  Zur Kritik des Besonderen Teils des § 261 StGB-E
1. Umformulierung der Umschreibung des Tatobjekts................

a)  Problematischer Vermogensbegriff ...
b) Ungel6ste Fragen der Inkriminierung durch Vermischung und extensive Auslegung .......cccccvcviviiirinicincinn,
¢)  UnverhiltnismidBige und uniiberschaubare Folgen des All-Crime-Ansatzes ...,
o) Missbrauch des materiellen Strafrechts fiir prozessuale Zwecke (,,Beweiserleichterungen®)
@) Kontaminierungswirkungen fahtldssiger VOIrtaten ..o

d) Vorteile fiir die Verbrechensbekimpfung kaum wahrscheinlich ...,
e) Missbrauch des Strafrechts im Interesse guter FATF-Evaluationen als Menschenwirdevetletzung.................. 23
f)  Folgen fiir das Steuerstrafrecht
2. Neuformulierung der TathandIUnGen ..o
a)  §261 Abs. 1T S. 1 N1. 1 bis 4 SEGB-E ..o snes
b)  § 261 Abs. 2 StGB-E ...
Erweiterung der Reinigung nach § 261 Abs. 6 StGB durch straflosen Vorerwerb
Straffreiheit von Strafverteidigern und anderen Rechtsberatungsberufen .................
Strafschirfung fiir Verpflichtete nach § 2 GWG ... s
LeichtfertigheitsStrafbarkeit. ..o s
Strafbarkeit der Selbstgeldwische
SEIDSTANZEIGE oottt
s VOTSATZ .ottt t et ettt et e s ete e s e s eteese et essess e b e b essese e b e s s essebeeb e b eRsebe et eabeReeb et enseteeb et easeaeeh e b ensere et ensensebeebenseneereetensens

U1

(=}

o o~

IV.  Die selbstindige Einziehung nach § 76a Abs. 4 StGB........cciiiiiiiiiniiiiiiiiicitie e 33
E. Fazit: Sachliche Inkonsistenz und rechtsstaatliche Friktionen des Entwutfs ................ 34



Prof. Dr. Jens Biilte: Stellungnabme um Entwnrf eines Gesetzes ur 1 erbesserung der strafrechtlichen Bekdmpfung der Geldwdsche

A. Zusammenfassung

1. Die Bekimpfung von Geldwische ist ein wichtiges und zentrales Anliegen ciner jeden
rechtsstaatlichen Kriminalpolitik und notwendig, um der organisierten Kriminalitit die
finanzielle Grundlage zu entziehen. Von der Erreichung dieses Ziels entfernt sich die deutsche
Strafgesetzgebung durch jede Anderung des § 261 StGB seit 1998 weiter, weil die Strafvorschrift
stetig unspezifischer wird und sich seit langem auch gegen geringfiigige und mittlere Kriminali-
tit richtet. Das fuhrt zu einer Zersplitterung der Krifte und einer weiteren Belastung einer be-
reits Uberlasteten Justiz.

2. § 261 StGB steht in keinem inneren Zusammenhang mehr zur Bekimpfung organisier-
ter Kriminalitidt und hat damit seine Legitimation zumindest partiell verloren. Im Rah-
men der verfassungsrechtlichen VerhiltnismiBigkeitspriifung darf die Bekampfung dieser
schweren Kriminalititsformen nicht mehr als Zweck von Mal3nahmen gegen Geldwiasche an-
gegeben werden. Dennoch stitzen sich die Erlduterungen des Gesetzesentwurfs genau auf diese
unzulissige Begriindung. Es wird der trigerische Eindruck erweckt, es gehe um die Bekdmp-
fung von Schwerstkriminalitit. Tatsachlich wird § 261 StGB nach dem Entwurf kiinftig aber fiir
jeden Ladendiebstahl und andere Kleinkriminalitit, sogar fiir Fahrlissigkeitstaten, gelten. Diese
Nutzung des allgemein mit schwerer Kriminalitdt assoziierten Geldwischebegriffs verzerrt den
Blick auf die tatsichliche Zielrichtung des vorgeschlagenen § 261 StGB und seine Wirkungen
in der Praxis.

3. Das deutsche Geldwischestrafrecht in § 261 StGB wird mehr und mehr zum Instrument der
Gefahrenabwehr. Damit verliert das Geldwischestrafrecht als Strafrecht seine rechtsstaatli-
che Legitimation, weil es weniger der Sanktionierung sozialschidlichen Verhaltens dient, son-
dern vielmehr effektive Abschépfung ermdéglichen soll. Die Strafbarkeit wird zur Nebensache
und eroffnet nur noch den Zugriff auf das Vermdogen.

4. Die Novelle des § 261 StGB folgt dem bedenklichen Prinzip, Strafbarkeit auszuweiten, um
Beweisschwierigkeiten zu vermeiden. Dieser Ansatz ist nicht nur verfassungsrechtlich, son-
dern auch unionsrechtlich bedenklich, weil hier nichtstrafwiirdiges Verhalten unter Strafe ge-
stellt werden soll, um strafwirdiges leichter verfolgen zu konnen. Der Gesetzesentwurf basiert
auf dem Grundsatz: besser eine unverhiltnismiBige Strafe als auf eine Abschépfung zu verzich-
ten. So werden nicht nur der Schuldgrundsatz und das Verhaltnismal3igkeitsprinzip verletzt,
sondern auch eine falsche Primisse zugrunde gelegt: Verhaltnismal3iges Strafen schlieB3t effek-
tive Abschopfung nicht aus (vgl. Nr. 6 ff.).

5. Die Kritik der Financial Action Task Force (FATF) am deutschen Strafrecht ist kein Grund
fir stetige Verschirfungen des deutschen Strafrechts, weil sie weitgehend fehl geht. Die FATEF
bemingelt — kurz zusammengefasst' — am deutschen Strafrecht, dass es nicht zu einer ausrei-
chenden Zahl von Verurteilungen wegen Geldwische fiihrt. Diese Kiritik basiert tberwiegend
auf Missverstindnissen iber Grundziige des deutschen Strafrechts. Sie ist sachlich nicht be-
grundbar und sollte daher nicht Anlass fur Ausweitungen des § 261 StGB sein. Vielmehr sollte
ithr mit Aufkliarung tiber das deutsche Strafrecht begegnet werden. Die deutsche Justiz verurteilt
nicht wegen der sog. Anschlusstat (Geldwische), sondern richtigerweise wegen der Vortat. Sie
bekimpft Ursachen und nicht Symptome. Das ist kein Nachteil oder Zeichen ineffizienter Geld-
wischebekimpfung, sondern im Gegenteil nachhaltiger Kriminalititsbekimpfung. Die Forde-
rungen der FATF laufen insbesondere auf eine Intransparenz des Strafverfahrens und auf eine

! Vgl. Einzelheiten Mutual Evaluation Report Executive Summary Anti-Money Laundering and Combating the Finan-
cing of TerrorismGermany19 February 2010; Einzelheiten Mutual Evaluation Report Anti-Money Laundering and Com-

bating the Financing of TerrorismGermany19 February 2010, p. 49 ff.
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Verschiebung der Schwerpunkte von der Bestrafung der Kriminalitat auf die vorrangige Sank-
tionierung des Kontakts mit inkriminiertem Vermdégen hinaus. Das dahinterstehende ,,Al-Ca-
pone-Prinzip* ist kein kluger Kunstgriff der Justiz, sondern ein Missbrauch staatlichen Stra-
fens unter Umgehung rechtsstaatlicher Sicherungen wie Schuldgrundsatz, Unschuldsvermu-
tung und Zweifelsgrundsatz.

Der richtige Weg zur effektiven Abschopfung und damit zur Bekdmpfung krimineller
Strukturen ist der Zugriff unmittelbar auf das (mutmallich) illegal erlangte Vermogen.
Das setzt eine Losloésung der Einziehung von potentiell inkriminiertem Vermdgen aus dem
Kontext des Strafrechts und eine Verankerung im Gefahrenabwehrrecht voraus. Auf diese
Weise kommt es nicht mehr zu rechtsstaatswidrigen Strafbarkeiten wegen nicht als strafwiirdig
beurteilter Handlungen, sondern nur noch zu dem milderen Eingriff in das Vermogen.

Die Anforderungen an die gefahrenabwehrrechtliche Einziechung bestimmter Vermdgenswerte
richten sich dann am Beweisrecht des Verwaltungsverfahrens aus. Im Gefahrenabwehrrecht
sind Mallnahmen aufgrund von Wahrscheinlichkeitsabwigungen ohne Riicksicht auf den
Schuldgrundsatz — natiirlich unter Beachtung der VerhiltnismaBigkeit — méglich. Hier kann es
zulissig sein, Vermogen auch bei unklarer Herkunft unter bestimmten Bedingungen einzuzie-
hen, weil dann nicht mehr der sozial-ethische Vorwurf des strafbaren Unrechts im Raum steht.

Tatséichlich waren im Kampf gegen die organisierte Kriminalitdt bisher nur die Mal3nahmen
des Abschopfungsrechts und des GwG effektiv, die — trotz der Verortung der Einziehung in
§§ 73 ff. StGB — nicht originires Strafrecht sind. Nur mit diesen Mitteln ist eine Entziechung der
Ressourcen aus kriminellen Strukturen effektiv moglich und rechtsstaatlich vertretbar.

Dabher sollte ein Gesetz zur Verbesserung der Geldwischebekimpfung insbesondere folgende
Anderungen vorsehen:

a. Beschrinkung des Vortatenkatalogs des § 261 StGB auf das unionsrechtlich zulassige
Minimum,

b. Abschaffung der Leichtfertigkeitsstrafbarkeit,

c. Regelung und Begrenzung der Kontamination und Dekontamination von Vermo-
gensgegenstinden und

d. Stirkung der Einziehungsmoéglichkeiten nach § 76a Abs. 4 StGB und ggf. die Verla-
gerung der Abschépfung von Vermdégen unklarer Herkunft in ein eigenes Gesetz (ggf.
Landesgesetze).
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B. Vorbemerkung

Bei der Diskussion tiber Geldwische und Geldwischestrafbarkeit ist zu beachten, dass die Geldwi-
schebekdmpfung des Strafgesetzbuchs in keinem unmittelbaren Zusammenhang mehr mit der
Bekimpfung der organisierten Kriminalitit® steht.” Dieser Konnex wurde bereits vor vielen Jahren
aufgegeben.! Die Diskussion iiber § 261 StGB pauschal unter dem Topos ,,Bekdmpfiung der organisierten
Kriminalitat” zu fihren, ist daher irrefihrend. Diese pauschale Zuordnung der Geldwiasche zur orga-
nisierten Kriminalitit erweckt den Eindruck, die Bekimpfung dieser schweren Kriminalititsformen
erlaubte (beinahe) alle MaB3nahmen, um die Helfer einer illegalen Parallelgesellschaft zu sanktionieren.

Richtig ist jedoch, dass die Geldwaschestrafbarkeit nur in einem verschwindend geringen Bruchteil
tatsdchlich Fille erfasst, die in Verbindung mit organisierter Kriminalitit stehen. Nach der aktuellen
Fassung des § 261 StGB ist die organisierte Kriminalitit nur ein Randbereich des Geldwischestraf-
rechts. Die Strafvorschrift richtet sich bereits heute und noch mehr in Zukunft, wenn der Geset-
zesentwurf umgesetzt werden sollte, auf die Bekimpfung geringfiigiger bis mittlerer Kriminalitat. Da-
her ist es unangemessen und sachlich unrichtig, stets eine Verbindung zwischen Geldwische und
,,Clankriminalitit und ,,Cum-Ex-Verfahren‘ zu ziehen. Dies vermittelt ein verzerrtes Bild der deut-
schen Geldwaschestrafgesetzgebung, das es leichter macht schwerwiegende Grundrechtseingriffe zu
rechtfertigen. Hier segelt der Gesetzesentwurf ,,unter falscher Flagge*.

Diese Stellungnahme beschrinkt sich auf die wesentlichen Kritikpunkte des hier gegenstindlichen
Gesetzesentwurfs der Bundesregierung vom 9.11.2020° aus strafrechtlicher und strafverfassungs-
rechtlicher’ Sicht, ohne den Anspruch auf Vollstindigkeit einer Bewertung erheben zu konnen oder
zu wollen. Die Ausfithrungen dieser Stellungnahme enthalten sich zudem weitgehend rechtspoliti-
scher Erwagungen, weil diese nicht in der Kernexpertise des Verfassers liegen. Rechtspolitische As-
pekte werden nur angesprochen und gewtrdigt, soweit es um die Frage geht, ob sich der Gesetzes-
vorschlag an den Grundsitzen einer rationalen Kriminalpolitik® orientiert.

C. Vorgaben der Financial Action Task Force (FATF) als
Problem der Gewaltenteilung

Bevor sich die folgenden Uberlegungen jedoch mit den Kritikpunkten im Einzelnen befassen, ist zu-
nichst eine Bemerkung zur Gesetzgebung im Kontext der Geldwischebekimpfung im Allgemeinen
voranzustellen, die deutlich machen soll, dass bereits die derzeitigen gesetzlichen Regelungen zur
Geldwischebekimpfung nicht den demokratietheoretischen Mindestvorgaben entsprechen
und die nunmehr vorgeschlagenen Anderungen, insbesondere in § 261 StGB, zur weiteren Verschir-
fung des Konflikts zwischen praktischer Politik und Rechtsstaatlichkeit fithren werden.

Die Gesetzgebung zur Bekimpfung der Geldwasche — insbesondere des Geldwischegesetzes (GwG)
— ist maBgeblich durch die Vorgaben der Richtlinien der Europiischen Union,’ diese wiederum durch
die Vorgaben der internationalen Financial Action Taskforce (FATF)'’ bestimmt. Dabei handelt

2 Zur organisierten Kriminalitit als Kampfbegriff Kinzig Organisierte Kriminalitit, S. 83 ff.

3 Vgl. nur BGH Urt. v. 4.2.2010 — 1 StR 95/09, BGHSt 55, 36 (50).

4 Hierzu Einzelnen Biilte ZWH 2016, 377 ff.

5 So aber die Bundesministerin der Justiz und fiir Verbraucherschutz Lambrech? im Deutschen Bundestag am 20.11.2020;
die Abgeordneten Seirz (AfD), Luczak (CDU/CSU), De Masi (Die Linke), die Abgeordnete Bayranz (B90/Grine) und der
Angeordnete Wiese (SPD).

¢ BT-Drs. 19/24180.

7 Zum Begtiff des Strafverfassungsrechts grundlegend Jabn in Tiedemann/Sieber/Satzger/Burchard /Brodowski, Die
Verfassung moderner Strafrechtspflege, 2016, S. 63 ff.

8 Zu den Begriffen der rationalen und rechtsstaatlichen Kriminalpolitik Brilte Vorgesetztenverantwortlichkeit im Straf-
recht, 2015, S. 906 ff.

? Insbesondete dutch die Richtlinie (EU) 2018/843 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 30. Mai 2018 zur
Anderung der Richtlinie (EU) 2015/849 zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der Geldwi-
sche und der Terrorismusfinanzierung und zur Anderung der Richtlinien 2009/138/EG und 2013/36/EU und die
Richtlinie (EU) 2018/1673 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23.10.2018 iber die strafrechtliche Be-
kimpfung der Geldwische, ABL EU v. 12.11.2018, 1. 284/22.

10 Zur Struktur und den Mitgliedern der FATF http:/ /www.fatf-gafi.org/about/ (alle Internetseiten zuletzt abgerufen am
21.11.2020).
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es sich um eine Organisation, die sich die effektive Bekdimpfung von Geldwische und Terrorismusfi-
nanzierung zum Ziel gesetzt hat."' Die Organisation erarbeitet ,,Empfehlungen® fiir den Umgang mit
Geldwischerisiken und veréffentlicht diese.” Diese ,,Leitlinien® werden von den in der Organisation
vertretenen Staaten, insbesondere von den jeweiligen Parlamenten, einschlieBlich des EU-Parlaments
und anderer an der Schaffung Europiischen Rechts beteiligter Akteure, als de facto zwingende Vor-
gaben angesehen, die ohne Einschrinkungen einzuhalten sind. Die Empfehlungen werden oftmals
auch ausdriicklich als Vorgaben bezeichnet."”

Dass dieses Verstindnis einer unmittelbaren Verbindlichkeit der als Empfehlungen bezeichneten Leit-
linien der FATF in die Gesetzgebungsverfahren ohne eine kritische Wiirdigung ihres Sinns und ihrer
VerhiltnismiBigkeit einflieBen und zum Mal3stab werden, zeigen die Erfahrungen sowohl in der Eu-
ropiischen Union selbst'* als auch in den Mitgliedstaaten.” Gesetzesvorschlige werden so ohne das
notwendige demokratische Entscheidungsbewusstsein an den MafB3gaben einer Organisation ausge-
richtet, die tiber eine allenfalls minimale demokratische Legitimation verfiigt." Eine inhaltliche
Auseinandersetzung mit diesen mittelbar durch die Regierungen der Mitgliedstaaten vorgegebenen
»2Empfehlungen® eines — so die Selbstbezeichnung — ,,global money laundering and terrorist financing watch-
dog*"” findet in den Parlamenten der Mitgliedstaaten nicht statt. Die Gesetzgebung wird damit im Zu-
sammenhang mit der Geldwischebekimpfung in ihren Grundziigen durch ein Expertengremium be-
stimmt, nicht aber durch den gesellschaftlichen und parlamentarischen Diskurs. Auf diese Weise fin-
det eine mittelbare Vorbestimmung der Gesetzgebung auf diesem Gebiet durch die Regierungen der
Mitgliedstaaten statt, die zu einer Beeintrachtigung der Gewaltenteilung fithrt. Vor der Drohkulisse
internationaler Sanktionen und ,,grauen® oder ,,schwarzen Listen® bei Nichterfilllung der ,,Empfeh-
lungen* der FATF" sind die Parlamente nicht mehr frei, dariiber zu entscheiden, welche Ma3nahmen
sie im Rahmen der Geldwischebekimpfung fiir angemessen und verhiltnismiBig halten." |, Staatliche
Gesetzgebung wird auf diese Weise extern vorprogrammiert.

Diese Situation ist keinesfalls vergleichbar mit typischen volkerrechtlichen Verpflichtungen die Staa-
ten eingehen und dann auch die Befassung und Entscheidung des Parlaments entscheidend beeinflus-
sen kénnen. Denn dort muss vor der Ratifizierung eine parlamentarische Bestitigung der durch die
Exekutive ausgehandelten Vertrige und der mit ihnen einhergehenden Verpflichtungen erfolgen. Im
Falle der FATF und ihrer ,,Expertenempfehlungen® fehlt eine demokratische Legitimation weitge-
hend. Diese fehlende demokratische Grundlegung schligt auch auf das jeweilige Gesetz durch, das
durch das Parlament ohne Bewusstsein erlassen wird, sich auch gegen die Vorgaben der FATF ent-
scheiden zu konnen und gegebenenfalls aus Griinden des Verfassungsrechts sogar zu miissen. Eine
solche Gesetzgebung wird in der Strafrechtswissenschaft als Expertokratie — als Gegenpol zur oder
Einschrinkung der Demokratie — bezeichnet. So formuliert Weiffer’’ zutreffend:

WWenn zudem der Gesetzgeber selbst in der Gesetesbegriindung ausdriicklich daranf verweist, man sei
FATE-Forderungen nachgekommen, dann ldsst dies die Befiirchtung wachsen, der Gesetzgeber habe seine
Pflichten gegeniiber der EATE miglicherweise stirker gewichtet als seine eigene legislatorische 1 erantwort-
lichkeit fiir den Inhalt der Strafnorm.

11'Vgl. hierzu insbesondere Weiffer ZStW 129 (2017), S. 961 (965 ff.).

12 International standards on combating money laundering and the financing of terrorism & proliferation, FTAF recom-
mendation, Updated October 2020.

13 So etwa BR-Drs. 352/19, S. 72.

14 Vgl. nur Erwigungsgrund 3 der Richtlinie (EU) 2018/1673 des Europiischen Patlaments und des Rates vom
23.10.2018 tber die strafrechtliche Bekimpfung der Geldwische, ABL EU v. 12.11.2018, 1. 284/22.

15 Beispielhaft fiir Deutschland BR-Drs. 168/08, S. 45 ff., 70, 115 u.6.; BR-Drs. 317/11, S. 1; BR-Drs. 352/19, S. 72; fir
Osterreich Erlduterungen zur Regierungsvorlage 1699 der Beilagen XXV.GP, S. 21.

16 Hierzu Weiffer ZStW 129 (2017), S. 961 (967 ff.).

17 Homepage det FATF https://www.fatf-gafi.org/about/.

18 Vgl. nur Graber ,Kampf gegen Geldwische: Osterreich landete fast auf Watchlist®, Der Standard Online v. 25.6.2016,
abrufbat unter: https:/ /www.detstandard.at/story/2000039776338 /kampf-gegen-geldwaesche-oesterteich-landete-fast-
auf-watchlist.

19 Vgl. auch Weifier ZStW 129 (2017), S. 961 (971 ff)).

20 Weifser ZStW 129 (2017), S. 961 (980 £.).

2V Weifser ZStW 129 (2017), S. 961 (977).



http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/recommendations/pdfs/FATF%20Recommendations%202012.pdf
http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/recommendations/pdfs/FATF%20Recommendations%202012.pdf
http://dipbt.bundestag.de/dip21/brd/2019/0352-19.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32018L1673
http://dipbt.bundestag.de/dip21/brd/2008/0168-08.pdf
http://dipbt.bundestag.de/dip21/brd/2011/0317-11.pdf
http://dipbt.bundestag.de/dip21/brd/2019/0352-19.pdf
https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXV/I/I_01669/fname_639808.pdf
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Soweit also ein Gesetzesentwurf die ,,Empfehlungen der FATF als verpflichtend — z.B. als Vorgaben
— darstellt, leistet bereits diese Darstellung dem Konflikt mit dem Grundsatz der Gewaltenteilung
Vorschub und vermittelt den Abgeordneten des Deutschen Bundestages den Eindruck einer rechtli-
chen Bindung, die nicht existiert, soweit sie nicht durch das Unionsrecht entstanden ist. Dadurch
entsteht eine Einschrinkung der parlamentarischen Entscheidungsfreiheit, die verfassungs-
rechtlich durchgreifenden Bedenken ausgesetzt ist. Das gilt insbesondere fiir die Argumentation, eine
Erhéhung der Verurteilungszahlen sei wichtig, um den Vorgaben der FATF zu entsprechen und in
einer bevorstehenden Evaluierung eine gute Bewertung durch die FATF zu erhalten.

Es besteht kein Zweifel daran, dass die Empfehlungen der FATF wichtige Impulse fiir die Ausar-
beitung von Regelungen zur Geldwischebekdmpfung liefern kénnen und insofern als Sachverstin-
digengutachten auch durch den Deutschen Bundestag Berticksichtigung finden sollten. Sie jedoch als
Axiome fuir gesetzliche Regelungen zur Geldwischebekimpfung zu betrachten, ist mit Art. 20 Abs. 3
GG nicht vereinbar. Eine solche Vorgehensweise stellt die Gewaltenteilung infrage.

D. Zur Kritik im Einzelnen

Im Folgenden sollen nun die jeweiligen Anderungsvorschlége der Bundesregierung einer Kritik aus
strafrechtswissenschaftlicher Sicht unterzogen werden. Dabei beschrinkt sich die Betrachtung al-
lerdings auf die Kernprobleme des Entwurfs betreffend die geplanten Anderungen von § 261 StGB:

I.  Einleitung des Entwurfs®

Unter der Uberschrift ,,Problem und Ziel* beschreibt die Erliuterung des Gesetzesentwurfs zunichst
zutreffend die Ausgangsproblematik der Notwendigkeit einer effektiven Bekimpfung der organi-
sierten Kriminalitit, um sich dann moglichen Losungen zu widmen. Hier heil3t es, die effektive
Verfolgung und Ahndung von Geldwische triigen wesentlich zu einer erfolgreichen Bekdimpfung ins-
besondere von organisierter Kriminalitit bei. Deshalb wolle man die Grundlagen fur eine nachdriick-
liche strafrechtliche Verfolgung von Geldwische stirken. Dieses Ziel solle durch eine Anpassung des
Straftatbestandes in § 261 StGB an die Vorgaben der Richtlinie der Europidischen Union (Richtlinie
[EU] 2018/1673) und eine Verbesserung der praktischen Handhabung der Strafvorschrift erreicht
werden. Zwar erfillle das geltende deutsche Strafrecht die Vorgaben des Unionsrechts weitgehend,
allerdings solle die strafrechtliche Bekimpfung der Geldwische weiter verbessert und zu diesem
Zweck auch tGber die internationalen Mindestvorgaben hinausgegangen werden.

Die Verbesserung der Geldwiaschebekimpfung soll durch eine hiufigere Anwendung der Strafvor-
schrift bewirkt werden. Mit dem Verzicht auf einen ,,selektiven 1 ortatenkatalog®, also die Erfassung aller
rechtswidrigen Taten im Sinne des Strafrechts als Vortaten zur Geldwische, werde die Beweisfithrung
erleichtert, um so mehr Verurteilungen wegen Geldwische herbeizufiihren. Jedoch sei es mit Blick
auf die damit verbundene Ausweitung des Straftatbestandes ,,aus Griinden der Eingrenzung und Ausgewo-

genheit der Strafdrobung notwendg, die weiteren 1 oraussetzungen der Regelung zu préiizisieren und einzuschrinken >

Diese Ausfithrungen sind zwar nicht per se unzutreffend, aber weitgehend inhaltsleer. Ihnen fehlt
zunichst die hinreichend klare Definition, was die Entwurfsbegriindung® unter Geldwische versteht.
Ohne eine solche Begriffsbestimmung wird die Zielsetzung der Geldwischebekimpfung durch Aus-
weitung des Geldwischetatbestandes zum inneren Widerspruch. Dem Gesetzesentwurf fehlt damit
eine sachliche Festlegung der gesetzgeberischen Ziele.” Eine solche Zielbestimmung ist aber fiir die
Bewertung der VerhiltnismiBigkeit der geplanten Gesetzesinderungen von erheblicher Bedeutung.

22 BT-Drs. 19/24180, S. 1-4.

23 BT-Drs. 19/24180, S. 2, 12.

24 Der oftmals verwendete Begtiff ,,Gesetzesbegriindung® ist insofern problematisch, als er den Eindruck vermittelt, es
handele sich um eine Begriindung fiir ein Gesetz, iiber die das Parlament entschieden habe. Tatsichlich handelt es sich
aber regelmifig nur um die Beweggriinde des zustindigen Ministeriums oder der Regierung, die sich nicht zwingend in
der demokratischen Entscheidung abbilden missen.

2> Kritisch insofern auch I7oge/, Stellungnahme zum Entwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucher-
schutz zur Verbesserung der strafrechtlichen Bekimpfung der Geldwische, S. 1 f. Alle im Folgenden zitierten Stellung-
nahmen bezichen sich auf den Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz Ent-
wurf eines Gesetzes zur Verbesserung der strafrechtlichen Bekimpfung der Geldwische vom 11.8.2020.



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32018L1673
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32018L1673
https://dip21.bundestag.de/dip21/btd/19/241/1924180.pdf
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/090720_Stellungnahme_MPI_RefE_Geldwaesche.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/090720_Stellungnahme_MPI_RefE_Geldwaesche.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RefE_Geldwaesche_Bekaempfung.pdf;jsessionid=936D1AB7E8515E8E44D6575AC9E0837C.2_cid324?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RefE_Geldwaesche_Bekaempfung.pdf;jsessionid=936D1AB7E8515E8E44D6575AC9E0837C.2_cid324?__blob=publicationFile&v=2
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Mit Blick auf mégliche Alternativen fiihrt die Begriindung aus, es sei zwar méglich, eine punktuelle
Erweiterung des geforderten Katalogs des § 261 Abs. 1 S. 3 StGB vorzunehmen, die Vorgaben fir
die Auslandstaten an die EU-Richtlinie anzupassen und einen Strafschirfungsgrund ins Gesetz auf-
zunehmen. ,, Dies jedoch ware fiir das angestrebte Ziel, die 1 erbesserung der strafrechtlichen Bekdmpfung der Geld-
wische, nur unzureichend. ‘’ Ein solcher Ansatz fithrt nimlich nach der Auffassung der Entwurfsverfas-
ser zu ,,erheblichen Unstimmigkeiten in der Systematik* und beeintrichtige dic , Praxistaug-
Iichkeit des Straftatbestandes nachhaltig”. Die weitere denkbare Alternative, die darin bestiinde,
den Vortatenkatalog beizubehalten, aber iiber die Richtlinienvorgaben hinaus auszuweiten, bezeichnet

die Erliuterung des Gesetzesentwurfs als ,,gegeniiber dem vorgeschlagenen Ansaty un eng“”’

Damit basiert der Gesetzesentwurf letztlich auf der Grundannahme, eine Ausweitung der Geldwi-
schestrafbarkeit fiihre zu einer effektiveren Bekimpfung der organisierten Kriminalitit und der
Geldwische im Ubrigen.28 Der Entwurf nennt allerdings weder in der Einleitung noch anderswo Sach-
grinde oder auch nur Indizien dafir, dass diese Ausgangsprimisse richtig sein konnte. Die weitere
Argumentation, insbesondere mit Blick auf die Belastung der Justiz, legt vielmehr das Gegenteil nahe.
In der Gesamtbetrachtung stellt sich die These, eine Ausweitung des Geldwischestraftatbestandes
fithre zu einer effektiveren Bekimpfung der Kriminalitit, letztlich als eine Behauptung ins Blaue hin-
ein dar,” die so unsubstantiiert ist, dass es selbst die weite Einschitzungsprirogative des Gesetzge-
bers® iiberschreitet, sie zu Grunde zulegen, wenn es um die Setzung von Strafrecht als schwerstem
denkbarem Grundrechtseingtiff geht.”

II.  Zur Kritik des Allgemeinen Teils des Entwurfs

1. L. Zielsetzung und Notwendigkeit der Regelung*

In der Begrindung des Gesetzesentwurfs wird unter der Uberschrift ,,I. Zielsetzung und Notwendig-
keit der Regelungen® zunichst auf die Nationale Risikoanalyse des Bundesministeriums fiir Fi-
nanzen Bezug genommen.” Hiernach sei das Geldwischerisiko in Deutschland als ,,mittel-hoch*
einzustufen. Diese Bewertung des Geldwischerisikos in Deutschland ist — soweit sie Ubernommen
wird — als Teil der Einschitzungsprarogative des Gesetzgebers hinzunehmen und bei der strafrechtli-
chen und verfassungsrechtlichen Bewertung des Gesetzesentwurfs zu Grunde zu legen, auch wenn
die Ausfihrungen in der Nationalen Risikoanalyse kaum geeignet sind, iberhaupt eine Bewertung der
Risiken der Geldwische in Deutschland zu rechtfertigen. Die Nationale Risikoanalyse ist zum einen
zum Teil in sich widerspriichlich, zum anderen liefert sie keinen nennenswerten Erkenntniser-
trag, der Uber die allgemein seit Jahren zuvor bereits bekannten Erkenntnisse iiber Geldwische hin-
ausginge.”

Soweit die Begriindung des Gesetzesentwurfs im Folgenden ausfiihrt, die Verfolgung und Ahndung
von Geldwische trage wesentlich zu einer erfolgreichen Bekimpfung insbesondere von organisierter
Kriminalitit bei, so ist diese Annahme nicht nur aus den bereits oben (Rn. 16) genannten Griinden
problematisch: Die Richtigkeit dieser These hiangt nimlich elementar davon ab, was unter dem Begriff
der Geldwische (vgl. Rn. 2 f.) verstanden wird. Fasste man den Geldwischebegriff so weit wie es in

20 BT-Drs. 19/24180, S. 3.
27 BT-Drs. 19/24180, S. 3 (Hervorhebungen durch Verf.).

28 Dagegen fundiert 17gge/, Stellungnahme zum Entwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz
zur Verbesserung der strafrechtlichen Bekdmpfung der Geldwische, S. 4 m.w.N.

2 Die Stellungnahme Bundesrechtsanwaltskammer - Stellungnahme Nr. 52 - September 2020, S. 6 spricht von ,,nur ge-
fithlten Bedrohungen und unbelegten Tatsachen®; I7gge/, Stellungnahme zum Entwurf des Bundesministeriums der Jus-

tiz und fiir Verbraucherschutz zur Verbesserung der strafrechtlichen Bekimpfung der Geldwische, S. 3: es ,,fehlen be-
lastbare Anhaltspunkte daftr, dass die Geldwischestrafbarkeit in nennenswertem Umfang Einfluss auf den Tatent-
schluss von Vortitern hat®.

30 Vel. zur Einschitzungsprirogative des Gesetzgebets nur BI/erfG Beschl. v. 29.10.1987, 2 BvR 624/83, 2 BvR 1080/83,
2 BvR 2029/83, BVerfGE 77, 170 (215); Urt. v. 28.5.1993 — 2 BvF 2/90, 2 BvF 4/92, 2 BvF 5/92, BVerfGE 88, 203
(262); Beschl. v. 9.3.1994 - 2 Bvl. 43/92, 2 Bvl. 51/92, 2 BvL. 63/92, 2 Bvl. 64/92, 2 Bvl. 70/92 u.a., BVerfGE 90, 145
(173)

31 Kritisch insofern auch Stellungnahme Bundesrechtsanwaltskammer - Stellungnahme Nr. 52 - September 2020, S. 7.
32 BT-Drs. 19/24180, S. 11.

3 Zu den Einzelheiten Biilfe notar 2020, 195 (202 ff.).



https://dip21.bundestag.de/dip21/btd/19/241/1924180.pdf
https://dip21.bundestag.de/dip21/btd/19/241/1924180.pdf
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/090720_Stellungnahme_MPI_RefE_Geldwaesche.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/090720_Stellungnahme_MPI_RefE_Geldwaesche.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/091120_Stellungnahme_BRAK_3_RefE_Geldwaesche.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/090720_Stellungnahme_MPI_RefE_Geldwaesche.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/090720_Stellungnahme_MPI_RefE_Geldwaesche.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv077170
https://servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv088203
https://servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv088203
https://servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv090145
https://servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv090145
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/091120_Stellungnahme_BRAK_3_RefE_Geldwaesche.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://dip21.bundestag.de/dip21/btd/19/241/1924180.pdf
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einem der ersten Entwiirfe fiir den neuen Straftatbestand der SPD-Fraktion vom 4.10.1989* vorge-
sehen war, um auch die fahrlissige (nicht nur leichtfertige) Geldwische unter Strafe stellen, so wiirde
dies zu einer offenkundigen Uberforderung der Strafverfolgungsbehérden fiihren, die einer effektiven
Bekimpfung von Kriminalitit entgegenstiinde und der Begriff konturlos werden.

Zwar geht das geltende Strafrecht (und auch der hier gegenstindliche Gesetzesentwurf) nicht so weit,
dennoch ist zu konstatieren, dass der Begriff der Geldwische im StGB bereits heute weit tiber das
hinausgeht, was in der allgemeinpolitischen und gesellschaftlichen Diskussion® unter Geldwische ver-
standen wird. Nach derzeit geltendem Strafrecht macht sich unstreitig wegen Geldwasche strafbar,
wer im Ausland ein unter gewerbsmafiger (strafbarer) Verletzung von Markenrechten hergestelltes
Kleidungsstiick erwirbt und es nach der Ruckkehr in Deutschland an einen Familienangehérigen ver-
schenkt.”® Inwiefern eine solche Geldwischestrafbarkeit und ihre Ausweitung auf geringfiigige All-
tagsdelikte der erfolgreichen Bekimpfung der (organsierten) Kriminalitit dienen konnten, ist nicht
ersichtlich. Allenfalls konnte die Verscharfung Effekte bei der Bekdimpfung von Bagatellkriminalitat
haben.”” Das gilt insbesondere, weil die Geldwische nach dem Gesetzesentwurf grundsitzlich auch
dann strafbar ist, wenn die Vortat fahrlassig begangen worden ist (vgl. Rn. 79).

Folgerichtig kann die Ausgangsannahme des Gesetzesentwurfs, eine Erweiterung des Straftatbestan-
des fiihre zu einer Verbesserung der Bekimpfung der Geldwische, nur dann sein, wenn der Erfolg
einer Kriminalpolitik an der Anzahl der strafrechtlichen Verurteilung gemessen wird. Das bedeutet
also: Je besser ein Rechtssystem funktioniert, desto mehr strafrechtliche Verurteilungen bringt es her-
vor. Dass diese These nicht richtig sein kann, ist evident.” Die Annahme, eine verbesserte Geldwi-
schebekimpfung lasse sich daran erkennen, ,,wie hiufig die Geldwiischestrafbarkeit greift*” ist im Gegenteil
handgreiflich unplausibel.

Thomas Fischer als ehemaliger Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof und Autor des deutschen
Standardkommentars zum Strafgesetzbuch spricht in seiner Kommentierung davon, das Konzept der
strafrechtlichen Geldwischebekimpfung trage ,, Ziige von Irrationalitit" es sei gescheitert” und

seine Gesamtkosten seien im Vergleich zu den Erfolgen , katastrophal“*

wSeine [des Konzepts der strafrechtlichen Geldwdschebekdmpfung] Versprechen stiitt es anf eine Dynamifk der
Erweiterung; stets feblt zum Erfolg angeblich noch eine letzte Ausweitung des Tatbestandes oder der Ermitt-
lungsmaglichkeiten. In paradoxer Logik speist sich die 1egitimitit so aus der Erfolglosigkeit: Je erfolgloser die
\Bekdmpfung* bleibt, desto grifSer erscheint zwangslinfig die zu ,bekdmpfende Gefabr'. So treibt das Kongept
das rechtsstaatliche Strafrechtssystem vor sich her* (treffend Samson, Koblmann-FS [2003] 263 [f.). Die Ge-
fabren, die es bekdmpft, sind aber den Freibeitsgarantien und 1egitimationsgriinden der Gesellschaft immanent.
Es gefihrdet, zuende gedacht, in der Konsequenz das, was es zu schiitzen verspricht.

3 BT-Drs. 11/5313, S. 3.

¥ Vgl. nur Gablers Wirtschaftslexikon online: ,, [Verdecktes Einschleusen illegal ermworbener 1V ermagenswerte in den legalen Wirt-
schaflskreislauf, v.a. im Bereich der Drogen- und der Organisierten Kriminalitat. Der Wert soll erbalten bleiben, gugleich aber den Zngriff
der Strafverfolgungsbehirden entzogen werden. Gewaschenes Geld wird 2.B. fiir den Kauf von Wertpapieren, Grundstiicken und Edelmetal-
len, aber auch fiir den Erwerb von Unternebmensbeteilignngen verwendet. “ Abrufbar unter htips:/ [ wirtschafislexikon.gabler.de/ defini-
tion/ geldwaesche-33890.

36 Vel. auch Base/ Jansen JZ 2019, 591 (592); Biilte Z\NWH 2016, 377 £f.; Chr. Schrider/ Blane NZWiSt 2019, 161 (163); ferner

Stellungnahme Bundesrechtsanwaltskammer - Stellungnahme Nr. 52 - September 2020, S. 7.
37 Vgl. nur Stellungnahme Bundesrechtsanwaltskammer - Stellungnahme Nr. 52 - September 2020, S. 7 £.

38 ogel, Stellungnahme zum Entwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz zur Verbesserun
der strafrechtlichen Bekimpfung der Geldwische, S. 6 spricht insofern treffend vom kaum erkennbaren , kriminalpoliti-
schen Mehrwert®.

% So aber BT-Drs. 19/24180, S. 2, 11.

40 Vgl. auch Jabn in Hilgendotf/Kudlich/Valetius, Handbuch des Strafrechts, Band 5, 2020, § 39 Rn. 91; ferner Stellung-
nahme Bundesrechtsanwaltskammer - Stellungnahme Nr. 52 - September 2020, S. 6.

4 Fur ein Scheitern des Konzepts sprechen auch die von Bussmann/ Veljovic NZWiSt 2020, 417 (417, 425) vorgelegten
Zahlen iber das Volumen der in Deutschland abgeurteilten Geldwischestraftaten (126 Mio. Euro).

42 Fischer StGB, 67. Aufl. 2020, § 261 Rn. 4c¢ f. spricht von einem unwirksamen ,,gescheiterten Konzept® der Geldwi-
schebekiampfung; vgl. auch Dierlamm in FS-Mehle, 2009, S. 177 (181), dhnlich Hefendeh! StV 2005, 155 (161); Michalke in
FS-Fischer (2018), 449 ff.

4 Fischer StGB, 67. Aufl. 2020, § 261 Rn. 4d (Hervorhebungen durch Verf.); diesem Befund ausdriicklich zustimmend

Stellungnahme Bundesrechtsanwaltskammer - Stellungnahme Nr. 52 - September 2020, S. 6.



http://dipbt.bundestag.de/doc/btd/11/053/1105313.pdf
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/091120_Stellungnahme_BRAK_3_RefE_Geldwaesche.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/091120_Stellungnahme_BRAK_3_RefE_Geldwaesche.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/090720_Stellungnahme_MPI_RefE_Geldwaesche.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/090720_Stellungnahme_MPI_RefE_Geldwaesche.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://dip21.bundestag.de/dip21/btd/19/241/1924180.pdf
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/091120_Stellungnahme_BRAK_3_RefE_Geldwaesche.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/091120_Stellungnahme_BRAK_3_RefE_Geldwaesche.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/091120_Stellungnahme_BRAK_3_RefE_Geldwaesche.pdf?__blob=publicationFile&v=1
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Auch Ralf Eschelbach — Richter am 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs — bezeichnet die Konzep-
tion des derzeit geltenden § 261 StGB — und demnach zwingend auch die des vorliegenden Ent-
wurfs — als ,,auf einer Illusion basierendes nicht realisierbares Regelungskonzept, das auch
mit dem fragmentarischen deutschen Strafrechtsystem unvereinbar bleibt“*

Die fehlende Konsistenz der Begriindung und damit die Entfernung von den Grundsitzen einer rati-
onalen Kriminalpolitik zeigen sich auch an der weiteren Darstellung in der Begriindung des Geset-
zesentwurfs. Denn eben diese Begrindung des Gesetzesentwurfs macht deutlich, dass die Auswei-
tung des Vortatenkatalogs bereits in der Vergangenheit keine Verbesserungen bei der Bekdmp-
fung der Geldwische gebracht hat. Aus verfassungsrechtlicher Sicht stellt damit die erneute Auswei-
tung des Straftatbestandes der Geldwische eine Mal3nahme dar, die zwar einem legitimen Zweck —
der Bekimpfung der Kriminalitit — dienen soll, sich aber in der Vergangenheit bereits als so ersichtlich
ungeeignet erwiesen hat, dass es auch die weite Einschitzungsprirogative des Gesetzgebers nicht
rechtfertigt, weitere Einschrinkungen von Grundrechten durch Strafrecht vorzunehmen. Es besteht
keinerlei Aussicht darauf, dass die von dem Entwurf vorgesehene Verschirfung der Geldwischestraf-
barkeit zu einer effektiveren Bekimpfung der Kriminalitit fihren wird. Die Gesetzesinderungen
und die mit ihnen einhergehenden Grundrechtseingriffe sind damit im Sinne der verfassungsrechtli-
chen VerhiltnismaBigkeitsdiktion zur Erreichung des Ziels ungeeignet.

Mit Blick auf die Vielzahl von zusitzlichen Strafverfahren, die eine solche Anderung zur Folge hitte,
ist sogar vielmehr davon auszugehen, dass die Ausweitung des Straftatbestandes ciner effektiven
Kriminalititsbekimpfung in der Gesamtbetrachtung entgegensteht.” Inwieweit dem entgegenge-
halten werden kann, dass eine Ausweitung des Straftatbestandes auf alle Straftaten als Vortaten zu
einer Beweiserleichterung und damit doch zu einer effektiveren Bekimpfung der Geldwische fiihren
kann, wird im Folgenden noch erdrtert werden.

2. ,,II. Wesentlicher Inhalt des Entwurfs*“ (BT-Drs. 19/24180, S. 12 ff.)

Nach allgemeinen Ausfithrungen dazu, dass effektive Abschopfung und Geldwischebekimpfung zu
einer Verbesserung der Bekimpfung der Kriminalitit, insbesondere der organisierten Kriminalitit
fihrt, setzt sich der Gesetzesentwurf mit dem Bedarf an Regelungsinderungen in Umsetzung der
Richtlinie (EU) 2018/1673 auseinander:

a) Anderungsbedatf aufgrund der Vorgaben von Art. 2 Abs. 1S. 2 RL (EU) 2018/1673

Die Erwigungen des Gesetzesentwurfs zu den Vorgaben der RL (EU) 2018/1673 und zum Wegfall
des Vortatenkatalogs erkliren nicht plausibel, warum der Gesetzesentwurf statt der grundrechts-
schonenderen spezifischen Aufnahme weiterer Strafvorschriften in den Vortatenkatalog des § 261
Abs. 1 S. 2 StGB den Vortatenkatalog streicht und damit den sog. All-Crime-Ansatz verfolgt.* Bei
eingehender Wiirdigung der Vorgaben in Art. 2 Abs. 1 S. 2 RL (EU) 2018/1673 tiberzeugen die Aus-
fihrungen der Begriindung des Gesetzesentwurfs aus folgenden Griinden nicht:

(1) Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1 8. 2 lit. d)

Die Begriindung des Gesetzesentwurfs* vermittelt den Eindruck, jegliche Straftat gegen die sexuelle
Selbstbestimmung miisse nach europiischem Recht Vortat der Geldwische sein. Soweit das die Aus-
gangsiiberzeugung der Verfasser des Gesetzesentwurfs gewesen sein sollte, wire sie unzutreffend. Die
Verpflichtung zur Erfassung von Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung im Vortaten-
katalog der Geldwische durch das Recht der Europiischen Union sieht ausschlielich vor, dass die in

44 Eschelbach in Graf/]Jager/Wittig, Wittschafts- und Steuerstrafrecht, 2. Aufl. 2017, § 261 StGB Ra. 2, 4, 5 (Hetvothe-
bungen durch Verf.).

4 In diesem Sinne auch Fischer StGB, 67. Aufl. 2020, § 261 Rn. 4b.

46 Zur allgemein rechtspolitischen Kritik an dieser Vorgehensweise Stellungnahme Bundesrechtsanwaltskammer - Stel-
lungnahme Nr. 52 - September 2020, S. 4 f.; ausdricklich kritisch zum ,,unerschittetlichen Glauben® an den All-Crime-
Ansatz Bussmann/ 1V eljovie NZWiSt 2020, 417 (419).

47 BT-Drs. 19/24180, S. 13.
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der Richtlinie 2011/93/EU* genannten Straftaten erfasst werden miissen. Die Aufnahme der Straf-
taten nach {§ 174-176 StGB in den Vortatenkatalog des § 261 Abs. 1 S. 2 StGB hitte ausgereicht, um
den europiischen Vorgaben gerecht zu werden. Zweifellos wire auch gegen eine Aufnahme der
§§ 180, 181a StGB in den Vortatenkatalog des § 261 Abs. 1 S. 2 StGB nichts einzuwenden gewesen,
weil hier das Erfordernis der gewerbsmifligen Begehung entweder ohnehin zum Tatbestand gehort
oder zumindest fur die Tatbegehung typisch ist. Es geht hier oftmals um organisierte Kriminalitit.
Eine Erginzung des Vortatenkatalogs um diese Straftaten hitte hier ausgereicht und wire im Sinne
der Verhaltnismaligkeit vorzugswiirdig gewesen.

(2)  Bekdmpfung von Betrug und Féilschung im Zusammenhang mit unbaren Zablungsmitteln (Art. 2 Abs. 1
S. 2kt 3)

Die Ausfithrungen zu der Vorgabe in Art. 2 Nr. 2 S. 2 lit. i RL (EU) 2018/1673 gehen davon aus, dass
es zur Erfillung der Vorgaben erforderlich sei, die Vorschriften der §§ 242, 246, 259, 263, 263a, 267,
269 StGB in den Vortatenkatalog aufzunehmen und dabei das Erfordernis der gewerbs- oder banden-
miBligen Begehung zu streichen. Aus diesem Grund und um weitere Anpassungen und Erginzungen
des Vortatenkatalogs (§§ 152a, 152b, 266b, 274, 303a StGB) zu vermeiden, folgen die Verfasser des
Gesetzesentwurfes dem sog. All-Crime-Ansatz. Es wire allerdings auch hier durchaus méglich und
keineswegs impraktikabel gewesen, die vom Unionsrecht in der Richtlinie 2019/413/EU gefordet-
ten Straftatbestinde als Sondertatbestinde in das Strafgesetzbuch einzufihren und so eine prizise
Erfillung der Vorgaben des Rechts der Europidischen Union zu gewihrtleisten. Um jedoch kurzfristi-
gen legistischen Aufwand zu vermeiden, wird hier eine Erweiterung der Strafbarkeit auf Handlungen
in Kauf genommen, fir deren Erfassung als Vortaten es keine Griinde im Unionsrecht gibt. Zudem
wird insofern die Chance vergeben, die Strafvorschriften, die europiische Vorgaben umsetzen, als
solche zu kennzeichnen und damit sicherzustellen, dass die besonderen europiischen Vorgaben fir
das Strafverfahren, insbesondere aus der Europiischen Charta der Grundrechte, dort auch eingehalten
werden.”

(3)  Geldfalschung (Art. 2 Abs. 1. 2 lit. ))

Soweit es die Umsetzung der Vorgaben in Art. 2 Abs. 1 S. 2 lit j angeht, waren die Vorgaben der
Richtlinie (EU) 2014/62” umzusetzen. Allerdings ist entgegen der Annahme in der Begriindung des
Gesetzesentwurfs nicht erkennbar, aus welchem Grund man die Vorgaben des Unionsrechts nicht
dadurch hitte umsetzen konnen, dass man die §§ 146 ff. StGB als Vortaten in den Katalog aufge-
nommen hitte. Inwiefern die Richtlinie zudem Betrugstaten erfassen soll, erschlie3t sich nicht. Mit
dem Wort betriigerisch in Art. 3 Abs. 1 RL (EU) 2014/62 sind keine Betrugshandlungen im Sinne
von § 263 StGB, sondern untechnisch Tauschungen gemeint. Es ist also auch mit Blick auf diese
Vorgabe nicht davon auszugehen, dass es zu nennenswerten Problemen durch eine Aufnahme ausge-
wihlter Filschungsdelikte in den Vortatenkatalog gekommen wire.

“4)  Unnweltkriminalitat (Art. 2 Abs. 1 8. 2 lit. ])

Mit Blick auf die Umweltkriminalitit als systemische Kriminalitdt gegen die natiirlichen Lebensgrund-
lagen™ ist die Ausweitung des Geldwischevortatenkatalogs zu begriilen, weil angesichts des Ge-
wichts, der Gefihrlichkeit und der haufigen Einbindung solcher Straftaten in organisierte kriminelle
Strukturen eine Aufnahme des gesamten 29. Abschnitts in den Vortatenkatalog naheliegend war.
Auch die Aufnahme weiterer Umweltdelikte aulerhalb des Strafgesetzbuchs ist aus diesem Grunde

48 Richtlinie 2011/92/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Dezember 2011 zur Bekampfung des
sexuellen Missbrauchs und der sexuellen Ausbeutung von Kindern sowie der Kinderpornografie sowie zur Ersetzung
des Rahmenbeschlusses 2004/68/]1 des Rates, ABL EU v. 17.12.2011, 1. 335/1.

4 Zur Geltung europiischer Grundrechte im europiisierten Strafrecht grundlegend Schlussantrige des Generalanwalts
Michal Bobek beim EuGH vom 25. Juli 2019, RS C-310/16 Rn. 92 {f.; fernet Dannecker/ Biilte in Wabnitz/Janovsky/Sch-
mitt, Handbuch Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 5. Aufl. 2020, Kapitel 2 Rn. 220 ff.

50 Richtlinie 2014/62/EU des Furopiischen Parlaments und des Rates vom 15. Mai 2014 zum strafrechtlichen Schutz

des Euro und anderer Wihrungen gegen Geldfilschung und zur Ersetzung des Rahmenbeschlusses 2000/383/]1 des
Rates, ABL. EU v. 21.5.2014, 1. 151/1.

51 Vgl. Biilte Vorgesetztenverantwortlichkeit im Strafrecht, 2015, S.853 ff.
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sinnvoll, rechtfertigt aber nicht den All-Crime-Ansatz. Auch hier wire die Ausweitung des Vortaten-
katalogs auf ausgesuchte Umweltdelikte aus Griinden der VerhaltnismafBigkeit vorzuziehen gewesen.

() Marktmanipulation (Art. 2 Abs. 1 8. 2 lit. u)

Soweit die Vorgaben von Art. 2 Richtlinie (EU) 2018/1673 tatsichlich so zu verstehen sein sollten,
dass eine Beschrinkung auf gewerbs- oder bandenmillig begangene Delikte nicht mehr zuldssig sein
soll, hitte es zur Erfassung der in den Vorgaben des europiischen Rechts genannten Kapitalmarkt-
delikte ausgereicht, auf die zusitzliche Voraussetzung der GewerbsmaBigkeit oder bandenmif3igen
Begehung im Vortatenkatalog zu verzichten.

(6)  Cyberkriminalitit (Art. 2 Abs. 1 8. 2 lit. v)

Um den Vorgaben aus Art. 2 Abs. 1 S. 2 lit. v der Richtlinie (EU) 2018/1763 gerecht zu werden,
hitten ohne weiteres die Delikte in den in der Gesetzesbegriindung genannten Vorschriften als
Vortaten der Geldwische aufgenommen werden kénnen.

b) Begriindung des Gesetzesentwurfs zum All-Crime-Ansatz als Rechtsvereinfachung

Betrachtet man die Begrindung des Gesetzesentwurfs dafiir, dass nicht wie in der Vergangenheit ein-
zelne Vorschriften in den Vortatenkatalog des § 261 Abs. 1 StGB aufgenommen wurden, sondern alle
Straftaten nunmehr Geldwischevortaten sein sollen, beschrinken sich die Ausfithrungen hierzu da-
rauf, dass eine ,,nur punktuelle Erweiterung des 1 ortatenkatalogs ans systematischen Griinden nicht angezeigt und
auch nicht beabsichtigt* sei.”

Erginzend wird hierzu ausgefihrt, es sei nicht systematisch stimmig, den Grundtatbestand des
Betruges nach § 263 nur fir die Tatobjekte der Richtlinie zur Bekimpfung von Betrug mit unbaren
Zahlungsmitteln als Vortat ausreichen zu lassen und im Ubrigen weiterhin die GewerbsmiBigkeit oder
bandenmaligen Begehung zu verlangen. Warum eine solche ,,systematische Unstimmigkeit® beson-
dere Bedeutung haben soll, wird allerdings nicht mitgeteilt. Denn es sind keine Griinde dafiir ersicht-
lich, warum der Betrug im Zusammenhang mit unbaren Zahlungsmitteln nicht als im grenziiberschrei-
tenden Kontext besonders gefihrlich oder besonders intensiv zu verfolgen angesehen und daher an-
ders behandelt werden konnte als das ,,Grunddelikt™. Eine solche besondere kriminalpolitische Be-
deutung einer bestimmten Begehungsweise eines Delikts kann durchaus ein Grund dafiir sein, dass
nur bestimmte Betrugsformen als Vortaten zur Geldwiasche angesehen werden. Es ist bereits nach
geltendem Recht so, dass bestimmte Betrugsformen als Geldwischevortaten (§ 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 1)
angeschen werden, andere aber nicht (§ 263 Abs. 3 S. 2 bis 5 StGB). Das wurde aber niemals als sys-
tematisches Problem angesehen.”

Dartber hinaus stellt sich die Frage, inwiefern eine solche (angebliche) Systemwidrigkeit nicht aus
Grinden der Grundrechtsfreundlichkeit hitte hingenommen werden missen. Die Vermeidung
von Systembriichen im Strafrecht diirfte kaum eine valide Begriindung fiir die Statuierung von Straf-
barkeiten und damit fiir die erhebliche Einschrinkung von Grundrechten sein. Die Strafrechtsdog-
matik ist kein eigenstindiger Verfassungswert, den es um den Preis von Grundrechtseingriffen zu

schiitzen gilt. Daher ist das systematische Argument der Entwurfsbegrindung nicht hinreichend va-
lide.

Als zweiten Grund dafir, dass der Gesetzesentwurf es nicht bei einer grundrechtsschonenden Aus-
weitung des Vortatenkatalogs beldsst, wird angeftihrt, eine solche Vorgehensweise werde dem Ziel,
. den Rechtsrahmen fiir eine strafrechtliche Bekimpfung der Geldwische deutlich zu verbes-
sern, nicht gerecht“>* Daher komme ,die gebotene Erweiterung des bisherigen 1V ortatenkatalogs |...] aus
rechtssystematischen und anch aus kriminalpolitischen Griinden nicht obhne eine iiber die 1 orgaben der Richtlinie hin-
ausgehende Ansdebnung ans“.> Auch wenn es von der Richtlinie selbst nicht gefordert werde, wolle der
Gesetzesentwurf ,,an einem selektiven Katalog tauglicher 1V ortaten nicht weiter festhalten”. ,,Gerade in einen inmmer

32 BT-Drs. 19/24180, S. 14.

53 Auch wenn Eschelbach in Graf/]iger/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 2. Aufl. 2017, § 261 StGB Rn. 21 die
Auswahl der Vortaten als willkirlich bezeichnet hat.

5 BT-Drs. 19/24180, S. 15 (Hervorhebungen durch Verf.).

5 BT-Drs. 19/24180, S. 15.
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starker gusammenwachsenden Europa ist es nabeliegend, dass Straftiter die damit einbergebenden 1 orziige wie bei-
spielsweise die Reise- und Kapitalverkehrsfreibeit dagu nutzen, strafbar erworbenes 1 ermigen jiber Unmwege wieder in
den Wirtschaftskreislanf einzuschlensen. Dem heif§t es, auch mit den Mitteln des Strafrechts wirksam entgegengutreten.
Das hat zur Folge, dass kiinflig usétzlich zu 1V erbrechen anch sonstige Delikte des Kern- und Nebenstrafrecht taug-
liche Geldwidschevortaten sein sollen. Es erscheint nicht gerechtfertigt, die Geldwdschestrafbarkeit anf Ertrige aus Straf-
taten der organisierten Kriminalitdt oder auf typischerweise profitgeeigneten Straftaten einguengen, zumal ein Tatlohn
fiir jede Straftat gewdihrt werden fkann.

Diese Begriindung ist in sich widerspriichlich: Zunichst wird auf die Nutzung der Reise- und
Kapitalverkehrsfreiheit im grenziiberschreitenden Verkehr durch Straftiter zur Sicherung ihres illegal
erlangten Vermogen — also typisches Verhalten der organisierten Kriminalitit — abgestellt, daraus aber
dann abgeleitet, es sei nicht gerechtfertigt, die Geldwischestrafbarkeit auf Ertrige aus genau diesen
Bereichen einzuengen. Damit offenbart die Begriindung des Gesetzesentwurfs im Gegenteil ein Ar-
gument dafiir, dass im Sinne einer schuldangemessenen und verhaltnismal3igen Strafgesetzgebung die
Geldwischestrafbarkeit auf Taten im Kontext der organisierten Kriminalitit zurtickgefithrt werden
sollte. Dafiir, den Vortatenkatalog zugunsten des sog. All-Crime-Ansatzes aufzugeben, liefert die Be-
grundung des Gesetzesentwurfs weder hier noch an anderer Stelle einen nachvollziehbaren sachlichen
Grund. Es wire also aus verfassungsrechtlichen Griinden geboten, ausschlieBlich die notwendigen
Erginzungen des Vortatenkatalogs vorzunehmen.”’

c) Umsetzung durch Katalog von Auslandstraftaten

Dass es dem Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der strafrechtlichen Bekimpfung der Geld-
wische nicht um eine Vereinfachung der Strafvorschrift gegangen ist, macht der Vortatenkatalog in
§ 261 Abs. 9 Nr. 2 StGB-E deutlich. Dieser neue Katalog der Auslandstaten konnte in der Praxis
zu erheblichen Schwierigkeiten fithren, weil nicht auf deutsche Strafvorschriften verwiesen wird,
sondern zunichst in der materiell-rechtlichen Strafrechtsprifung die Frage beantwortet werden muss,
ob eine deutsche Strafvorschrift unter die in Nr. 2 a) bis h) genannten Katalogdelikte fillt. Es kommt
hier also nicht im Rahmen einer Erorterung des Strafanwendungsrechts, sondern bei der Priifung der
materiellen Tatbestandsvoraussetzungen und damit unter voller Geltung von Bestimmtheitsgrundsatz
und Analogieverbot aus Art. 103 Abs. 2 GG zu einer Bewertung, ob die deutsche Strafvorschriften,
die als Vortaten verwirklicht wurden, in den Anwendungsbereich der genannten europiischen Vorga-
ben fallen. Hier wire es aus gesetzgeberischer Sicht ein Leichtes gewesen, die betroffenen Straftaten
ausdriicklich und unter Nennung der jeweiligen Vorschriften aufzulisten, um dem verfassungsrechtli-
chen Bestimmtheitsgrundsatz aus Art. 103 Abs. 2 GG Gentige zu tun.

Nach der Logik des Gesetzesentwurfs hitte es zudem deutlich niher gelegen, die Strafbarkeit wegen
Geldwische auf alle Handlungen anzuordnen, die nach deutschem Strafrecht eine strafbare Tat
darstellen, unabhingig davon, wo sie begangen worden sind, und ob sie nach dem Recht des Tatorts
strafbar sind.”® Hierzu stellt die Begriindung des Entwurfs allerdings fest, dass diese Ausnahme vom
Prinzip der doppelten Strafbarkeit ,,nur im zwingend erforderlichen Umfang umgesett werden soll“”” Das er-
scheint kaum folgerichtig.

d) Wegfall von § 261 Abs. 18. 3 StGB

Die Streichung einer Sonderregelung fiir ersparte Aufwendungen als Tatobjekte der Geldwische
infolge einer Steuerhinterziehung ist konsequent.”’ Die Begriindung des Gesetzesentwurfs macht
deutlich, warum diese Vorschrift niemals einen realen Anwendungsbereich hatte.®’ Zudem stellt die

5 BT-Drs. 19/24180, S. 15; Die Stellungnahme Bundesrechtsanwaltskammer - Stellungnahme Nr. 52 - September 2020,
S. 7 spricht mit Blick auf diese Ausfiihrungen treffend von einer offenbaren Verkennung des Ultima-ratio-Prinzips und

einer bloflen ,,Scheinbegriindung®.

57 Vgl. auch Bundessteuerberaterkammer, Stellungnahme vom 11.9.2020, S. 1 f.

58 In diesem Sinne auch die Stellungnahme des BDK v. 7.9.2020, S. 6.

% BT-Drs. 19/24180, S. 15.

60 Mit Kritik hiergegen jedoch der Bund Deutscher Kriminalbeamter in seiner Stellungnahme des BDK v. 7.9.2020 S. 5,
die jedoch das Problem des Gegenstandes als Tatobjekt nicht berticksichtigt. Die Geldwische an einem nichtkorperli-
chen Tatobjekt ist nach der Konzeption des § 261 StGB nicht méglich, wie die Praxis gezeigt hat.

o1 Vgl. hierzu auch Fischer StGB, 67. Aufl. 2020, § 261 Rn. 23 ff.
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Begriindung in begriflenswerter Deutlichkeit klar, dass eine Geldwische mangels tauglichen Tatob-
jekts an einer reinen Vermogensersparnis nicht moglich sein kann. In diesem Zusammenhang weist
die Begrindung zudem darauf hin, dass geldwischetauglich auch nach den internationalen Vorgaben
der FATF nur solche Gegenstinde sein konnen, ,,die aus einer kriminellen Iitigkeit stammen bzw. Ertrige
aus Straftaten sind.‘” Diese Feststellung steht allerdings im diametralen Gegensatz zu den Ausfiihrun-
gen der Begrundung des Gesetzesentwurfs im Besonderen Teil zum Gegenstand der Geldwische

(Rn. 46, 72).0
e) Ausweitung von § 261 Abs. 6 StGB

Die Ausweitung des derzeit geltenden § 261 Abs. 6 StGB in § 261 Abs. 1 S. 2 StGB-E auf alle Tat-
handlungen der Geldwische ist ausdriicklich zu begriilen. Die Vorschrift kann damit ihren gewtinsch-
ten Effekt, die redliche Wirtschaft vor einer umfassenden Infektion durch geldwischetaugliche Ver-
mogensgegenstinde zumindest moglicherweise in einem wahrnehmbaren Minimum gewihrleisten.
Die mal3geblichen Probleme, die durch die verfassungsrechtlich nicht mehr vertretbaren Vermi-
schungsrechtsprechung des Bundesgerichtshofs entstehen (dazu Rn. 72 ff.), werden damit naturge-
mif} nicht behoben oder auch nur auf ein ertrigliches Mal3 abgeschwicht.

f) Streichung der Mindeststrafe

Auch die Streichung der Mindeststrafe ist grundsitzlich zu begriien. Jedoch sollte in diesem Zusam-
menhang betont werden, dass die Verfasser des Gesetzesentwurfes die Geldwische offenkundig als
Delikt der mittleren oder geringfiigigen Kriminalitit einstufen. Bei Grundrechtseingriffen zur
Verfolgung der Geldwische (zumindest im Grundtatbestand) ist daher stets zu berticksichtigen, dass
es nicht um die Bekdmpfung schwerer Straftaten geht, sondern die Geldwasche von ihrer abs-
trakten Strafdrohung her dem Diebstahl in seiner einfachen Form entspricht. Das bedeutet, dass der
Diebstahl eines Fahrrads, bei dem das Schloss aufgebrochen wird, in der gesetzlichen Grundbewer-
tung abstrakt schwerer wiegt als eine Geldwische nach § 261 Abs. 1 oder 2 StGB.

3. Neufassung des § 261 StGB

Der Gesetzesentwurf begrindet die Neufassung des Tatbestandes der Geldwische damit, dass die
Praxistauglichkeit der Strafvorschrift erh6ht werden soll. , Dies soll anch dazu dienen, Geldwdsche stir-
ker in den Fokus der S trafverfolgungsbebirden u riicken und eine noch intensivere Verfolgung 3 ermiglichen.

Zu den Geldwascheobjekten heil3t es insofern, ,,die geldwdschetanglichen 1 ermagensgegenstinde sollen durch
eine Anpassung an die Terminologie des reformierten Rechts der 1 ermigensabschipfung modernisiert werden > Ab-
gesehen davon, dass unklar ist, was hier unter ,,Modernisierung® zu verstehen ist, macht bereits dieser
Begriindungsansatz deutlich, dass in dem vorliegenden Gesetzesentwurf nicht ausreichend zwi-
schen Gefahrenabwehr (und Ausgleich von Vermogensinteressen) als Grund fiir die Vermogensab-
schopfung einerseits und Strafrecht als Instrument der repressiven Sanktion mit sozial-ethischem
Unwerturteil andererseits getrennt wird.

Insofern sei an die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Bedeutung der Kriminal-
strafe® erinnert:

wDie Kriminalstrafe stellt die am stirksten eingreifende staatliche Sanfktion fiir begangenes Unrecht dar. Jede
Strafnorm enthdlt ein mit staatlicher Auntoritdt versehenes, sozial-ethisches Unwerturteil jiber die von ihr pona-
lisierte Handlungsweise, das durch den Straftatbestand und die Strafandrobung ndber umschrieben wird. Kon-
kretisiert wird dieses Unwerturteil im Eingelfall durch das strafgerichtliche Urteil, das den Angeklagten wegen
einer bestimmten Tat schuldig spricht und daran die im Strafgesetz vorgesehene Sanktion kniipft. 1 or allem
dieses sozial-ethische Unwerturteil beriihrt den in der Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) wurgelnden Wert-
und Achtungsanspruch des Verurteilten. Deshalb ist der Einsatz des Strafrechts von 1 erfassungs wegen in

02 BT-Drs. 19/24180, S. 21.
63 BT-Drs. 19/24180, S. 28.
%4 BT-Drs. 19/24180, S. 19.
% BT-Drs. 19/24180, S. 19.
6 Bl/erfG Beschl. v. 9.7.1997 — 2 BvR 1371/96, BVerfGE 95, 245 (249).
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besonderer Weise an den Schuldgrundsatz und das V erbaltnismdfSigkeitsprinzip gebunden. Das Strafrecht wird
als "ultima ratio" des Rechtsgiiterschutzes eingesett, wenn ein bestimmies Verbalten iiber sein 1 erbotensein
hinans in besonderer Weise sozialschédlich und fiir das geordnete Zusammenleben der Menschen unertraglich,
seine 1 erbinderung daber besonders dringlich ist (vgl. BV erfGE 88, 203 [258)]). Jede nach dem Strafgesetz zu
verbangende Strafe setzt Schuld vorans und mufs in einem gerechten V'erbdltnis zur Schwere der Tat und zum
Verschulden des Tdters stehen (vgl. BV erfGE 50, 205 [214 £]).

Wenn die Begrifflichkeiten des Strafrechts an diejenigen des Abschépfungsrechts angepasst werden,
ergibt sich daraus die Gefahr einer Vermischung der Grenzen der Rechtsgebiete und der Schwa-
chung der fiir sie geltenden rechtsstaatlichen Sicherungen. Das ist im konkreten Fall besonders
bedenklich, weil im Abschopfungsrecht, das nicht origindrer Bestandteil des Strafrechts ist, andere
materielle und verfahrensrechtliche Garantien gelten. Wenn also mit der Angleichung von Begrifflich-
keiten die Vorstellung verbunden sein sollte, dieselbe Formulierung im Gesetz sei auch stets gleicher-
mafen in anderem Kontext zu verstehen, so wire das unzutreffend und drohte materielle und pro-
zessuale Garantien des Rechtsstaats zu unterlaufen. Weil im Strafrecht — damit auch fir § 261 StGB
— u.a. der Bestimmtheitsgrundsatz, das Analogieverbot®” und das Schuldprinzip® gelten, wihrend im
Abschopfungsrecht ,,nur die allgemeinen rechtsstaatlichen Regeln zu beachten sind, ist zwischen
beiden Bereichen scharf zu trennen. Gegen eine Angleichung der Begriffe ist daher zwar grundsatzlich
nichts einzuwenden, allerdings insbesondere Vorsicht bei der Auslegung geboten, um rechtsstaatliche
Grundsitze nicht zu verletzen.

Im Folgenden setzt sich der Gesetzesentwurf mit dem Begriff des ,,Herriihrens* auseinander, der
nach dem Entwurf aus § 261 Abs. 1 Satz 1 StGB gestrichen werden soll. Dieses bewusst weit gefasste
Tatbestandsmerkmal habe in der Vergangenheit zu vielen Zweifelsfragen und einer schwierigen Hand-
habung in der Praxis gefithrt, daher soll der aus der Vortat ,,berriibrende Gegenstand durch ,,einen Tat-
ertrag, ein Tatprodukt oder an dessen Stelle getretenen anderen 1V ermigensgegenstand“ ersetzt werden.” Gegen
diese Anderung ist im Grundsatz nichts einzuwenden.”” Allerdings ist auch nicht erkennbar, welche
Vorteile diese Neufassung bringen kénnte.” Fiir den Begriff des Herrithrens haben Rechtsprechung
und Lehre — trotz aller berechtigter Kritik” — gewisse Konkretisierungsansitze entwickelt” und Kon-
turen des Tatbestandsmerkmals herausgearbeitet.”* Zwar kénnen diese Uberlegungen auf die neuen
Tatbestandsmerkmale tibertragen werden, aber das kann allenfalls eine Erhaltung des status quo be-
deuten, aber keinen Fortschritt.” Dass Vermogensgegenstinde, die an die Stelle eines Tatertrages oder
Tatproduktes oder an die Stelle eines Surrogats getreten sind, geldwaschetauglich sind, war im Grund-
satz nicht streitig.”

Der Begriff des Tatertrages bzw. Tatproduktes, den § 261 Abs. 1 S. 1 StGB-E nicht niher definiert,
bringt zudem Bestimmtheitsprobleme mit sich. Es ergibt sich nimlich nur aus der Begriindung des
Gesetzesentwurfs, dass der Begriff des Tatertrages aus § 73 Abs. 1 StGB gemeint ist. Der unbefangene
Betrachter wird diesen Bezug zum Vermogensabschépfungsrecht, das kein Strafrecht ist, sondern Zi-
vilrecht oder Gefahrenabwehrrecht, nicht ohne weiteres herstellen. Das gilt insbesondere, weil es auf-

grund der Unterschiedlichkeit der Zielrichtungen der §§ 73 tf. StGB einerseits und des § 261 StGB

67 Vgl. nur Bl7erfG Beschl. v. 21.9.2016 — 2 BvL 1/15, BVetfGE 43, 38 (52 ff.) m.w.N.

8 Vel. nur Bl/erfG Beschl. v. 24.10.1996 — 2 BvR 1851, 1853, 1875 und 1852/94, BVerfGE 95, 96 (140 ff) m.w.N.

% BT-Drs. 19/24180, S. 28.

0 Zur inneren Widerspriichlichkeit dieser Formulierung Stellungnahme der Wirtschaftsstrafrechtliche Vereinigung e.V.
(WisteV) vom 7.9.2020, S. 9 f.

" Ebenso Stellungnahme der Wirtschaftsstrafrechtliche Vereinigung e.V. (WisteV) vom 7.9.2020, S. 9.

2 Vgl. nur Eschelbach in Graf/Jiger/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 2. Aufl. 2017, § 261 StGB Ra. 32; Fah/JZ
2009, 747; Jahn in Satzger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 4. Aufl. 2018, § 261 Rn. 35.

73 Krit. Fischer StGB, 67. Aufl. 2020, § 261 Rn. 7 ,, hinreichende Konkretisierung des ,Herriibrens* bislang kaum gelungen

7 Vel. nur BGH Beschl. v. 18.2.2009 — 1 StR 4/09, BGHSt 53, 205 (208); Beschl. v. 26. 11. 2009 — 5 StR 91/09, NStZ-
RR 2010, 109 (111).

75 So bleibt die Frage nach der Geldwischetauglichkeit von Schmiergeldzahlungen aus nur wegen Bestechung strafbaren
Handlungen weiterhin offen, vgl. Kublen JR 2010, 272 f.; Rettenmaier NJW 2009, 1619; wohl ebenso Newhenser in Miinchener
Kommentar-StGB, Band 4, 3. Aufl. 2017, § 261 Rn. 47.

76 Die Stellungnahme der Wirtschaftsstrafrechtliche Vereinigung e.V. (WisteV) vom 7.9.2020, S. 10 sieht dies aber nach
der vorgeschlagenen Fassung als unklar an, weil das Surrogat nicht an die Stelle des Tatertrags, sondern gef. an die Stelle
eines Surrogats trete, so dass die Neufassung zu einem Verlust an Bestimmtheit fiihre.
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andererseits nicht einmal nahe liegt, den Begriff des Tatertrages identisch auszulegen. Es wire insofern
eine Klarstellung des Begriffs durch Verweis auf § 73 StGB geboten.

Fir die in der Praxis so wichtige Frage nach dem Umgang mit der Vermischung von tauglichen
Tatobjekten mit legal erlangten Vermogensgegenstinden bringt die Neuerung ebenfalls keine Lé-
sung.” Hier hitte man von einem rechtsstaatlich orientierten Gesetzesentwurf zumindest eine un-
missverstindliche Distanzierung von der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Vermischung
von legalem mit illegal erlangtem Bankguthaben™ (Rn. 72) erwarten diirfen. Denn diese Rechtspre-
chung tberschreitet den Wortlaut des derzeit geltenden § 261 Abs. 1 S. 1 StGB ebenso wie den Wort-
laut der vorgeschlagenen Neufassung. Bei einer Vermischung von Bankguthaben unterschiedlicher
Herkunft ist es nicht mehr vertretbar anzunehmen, der Gesamtbetrag rithre aus der Vortat her oder
trete an die Stelle des Tatertrages oder Tatproduktes.”

Auf die Anderungen der Tathandlungen und die Regelung zur Selbstgeldwische soll im Detail in der
Kritik des Besonderen Teils des Gesetzesentwurfs eingegangen werden (Rn. 67 ff.).

4. Alternativen

Die Ausfiihrungen der Entwurfsbegriindung zu den Alternativen® beschrinken sich darauf, dass die

schlichte Anpassung des deutschen Geldwischestrafrechts an das Unionsrecht ,,zu erbeblichen Unstim-
migkeiten fiibren und die Praxistanglichkeit des Straftatbestandes nachhaltig beeintrichtige/n]“. Es werden damit
lediglich die bereits genannten Begriindungen wiederholt, ohne zu er6rtern, worin die mangelnde Pra-
xistauglichkeit des Straftatbestandes mit Vortatenkatalog bestehen soll und aus welchem Grund die
Vorteile durch eine Beseitigung der Unstimmigkeiten die Nachteile durch eine Ausweitung der Straf-
barkeit und die damit einhergehende intensive Grundrechtseinschrinkung tberwiegen sollen. Letzt-
lich bleibt die Entwurfsbegriindung jedes sachlich nachvollzichbare und damit Gberprifbare Argu-
ment schuldig.

5. Vereinbarkeit mit dem Recht der Europiischen Union und voélkerrechtlichen Vertrigen

Die Feststellung, der Entwurf sei mit dem Recht der Europiischen Union und volkerrechtlichen Ver-
trigen, die die Bundesrepublik Deutschland abgeschlossen habe, vereinbar, weil er der Umsetzung der
Richtlinie (EU) 2018/1673 diene, uberzeugt nicht. Eine Priufung der Vereinbarkeit des Gesetzesent-
wurfs mit geltendem Unionsrecht hitte eine eingehende Wiirdigung der vorgeschlagenen Vorschriften
mit Blick auf die Grundrechte aus der europiischen Charta, insbesondere dem Grundsatz der Ver-
hiltnisméBigkeit aus Art. 49 Abs. 3 erfordert. Eine solche Gesamtwurdigung nimmt der Gesetzesent-
wurf zumindest nicht ausdriucklich vor, sondern beteuert nur die Vereinbarkeit. Letztlich ist aber auch
diese Beteuerung in der Sache nicht plausibel, weil mit der zur Zielerreichung ungeeigneten Strafbar-
keitsausweitung (vgl. Rn. 23) auch gegen europiischen Verhaltnismafligkeitsgrundsatz versto3en wird.

6. Gesetzesfolgen

Bei der Wiirdigung der Gesetzesfolgen soll hier nur auf den Erfillungsaufwand cingegangen wer-
den, obwohl auch die Nachhaltigkeit des Gesetzes im Sinne der Deutschen Nachhaltigkeitsstrategie
zweifelhaft ist. Denn dieses Gesetz droht mit seinen Belastungswirkungen, insbesondere fiir Staats-
anwaltschaften und Gerichte (Rn. 63 ff.), die Vereinbarkeit von Familie und Beruf in der Justiz e¢her
nachhaltig zu beschidigen.

a) Erfullungsaufwand fiir die Wirtschaft

Der Erfilllungsaufwand fiir die Wirtschaft wird auf der Grundlage ciner rechtlich bedenklichen
aktuellen Praxis beurteilt. Der Entwurf geht nimlich davon aus, dass es nicht zu einer Verringerung
der Anforderungen an die Geldwischeverdachtsmeldung nach §43 Abs. 1 Nr. 1 GWG kommen
werde, weil bereits nach geltendem Recht eine Verdachtsmeldung abzugeben ist, sobald Tatsachen

7 Vgl. zu den einzelnen Ansitzen Altenhain in Nomos-Kommentar StGB, 5. Aufl. 2017, § 261 Rn. 77.

78 BGH Beschl. v. 20.5.2015 — 1 StR 33/15, NJW 2015, 3254, 3255; m. abl. Anm. Krug NZWiSt 2015, 159 ff.
7 Eingehend zur Kritik Biilre NZWiSt 2017, 276 (286 f.).

80 BT-Drs. 19/24180, S. 23.
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vorliegen, die darauf hindeuten, dass ein Vermogensgegenstand aus einer strafbaren Handlung
stammt, die eine Vortat der Geldwische sein kénnte. Die Ausweitung des Vortatenkatalogs fiithre
nicht zu einer Ausweitung der Meldepflicht — und damit zu mehr Aufwand —, weil es auch nach bisher
geltendem Recht ,,&einer Priifung im Sinne eines strafrechtlichen Anfangsverdacht bedurfe, sondern um ,,zat-
sdchliche Anhaltspunkte fiir die Maglichkeit der Herkunft eines 1 ermogensgegenstandes ans einer Geldwdischevortat*
gehe.”!

Dabei sei es in der Praxis ,,mafSgeblich von Bedeutung, ob Anbaltspunkte dafiir vorliegen, dass der 1 ermo-
gensgegenstand einen strafbaren Ursprung hat“. In einem solchen Fall soll es ,,bereits nach geltendem Recht
nicht auszuschliefSen und mithin moglich sein, dass der 1 ermigensgegenstand aus einer 1 ortat stammt*,

wEine eigene Schlussfolgerung oder gar strafrechtliche Subsumtion des Verpflichteten ist dafiir gerade nicht erfor-
derlich. Insbesondere bei einem Transfer von 1V ermagenswerten, die den Anschein krinineller Herkunft erwe-
cken, diirfte regelmdfSig anch bereits nach geltendem Recht die Herkunft aus einer Katalogtat in Betracht kommen
und eine Meldepflicht auslosen. "

Diese Ausfithrungen basieren allerdings auf ciner rechtswidrigen Auslegung des § 43 Abs. 1
Nr.1 GwG. Die Vorschrift normiert eine Meldepflicht fiir den Fall, dass Tatsachen vorliegen, die
darauf hindeuten, dass ein Vermogensgegenstand aus einer strafbaren Handlung stammt, die eine
Vortat der Geldwische darstellen konnte. Es ist fir den Verpflichteten nach dem Geldwischegesetz
nicht moglich, ohne eigene strafrechtliche Subsumtion festzustellen, ob die von ihm festgestellten
Tatsachen darauf hindeuten, ob ein Gegenstand aus einer strafbaren Handlung stammt, geschweige
denn, ob diese Handlung eine Vortat der Geldwische sein konnte. Entgegen der Annahme des Ge-
setzesentwurfs muss der Verpflichtete in doppelter Hinsicht eine strafrechtliche Bewertung vorneh-
men. Er muss zum einen die Frage beantworten, ob die Tatsachen auf eine Straftat hindeuten, und
zum anderen ob diese Straftat eine Vortat zur Geldwische sein konnte.™

Die in der Praxis vielfach vertretene Auffassung, der nach dem Geldwischegesetz Verpflichtete habe
keine rechtliche Subsumtion vorzunehmen, sondern nach seinem beruflichen Erfahrungswissen zu
entscheiden, ob ein Verdachtsfall vorliegt,” geht am Gesetz vorbei. Es findet hier eine Ersetzungs-
heuristik statt, die die strafrechtliche Subsumtion, die das Gesetz fordert, durch eine Entschei-
dung nach Intuition und Berufserfahrung ersetzt. Wenn man das Geldwischegesetz ernst nimmt
und Tatsachen fordert, die auf eine Geldwischevortat hindeuten konnten, dndert sich mit der Ausweitung
des Vortatenkatalog zwangsldufig auch der Gegenstand der Beurteilung. Damit ist die Einschitzung
des Erfillungsaufwands durch die Begriindung des Gesetzesentwurfs nur dann zutreffend, wenn man
der rechtswidrigen Praxis in Rechtsprechung® und Behérden folgt.

Es ist natiirlich nicht zu bestreiten, dass diese Auslegung des Rechts nach Erfahrung und Intui-
tion den Notwendigkeiten der Praxis im Ergebnis besser gerecht wird als die Auslegung nach her-
kémmlichen juristischen Methoden. Es kann dem nach dem Geldwiaschegesetz Verpflichteten nim-
lich in der Praxis nicht zugemutet werden, eine strafrechtliche Bewertung in der hier drohenden Kom-
plexitit (etwa Giber Details des Untreuestrafrechts) zu leisten. Es ist allerdings nicht Aufgabe und liegt
auch nicht in der Kompetenz von Rechtsprechung und Exckutive, ein méglicherweise misslungenes
Gesetz durch Rechtsanwendung contra legem an die Praxis anzupassen. Im Ergebnis ist nattrlich
einzurdumen, dass sich mit Blick auf die schon derzeit rechtswidrige Praxis und die entsprechend
vermittelten Behordenempfehlungen die zusitzliche Zahl an Geldwischeverdachtsmeldungen durch
juristisch nicht geschulte Personen in Grenzen halten kénnte.

Der Verband der Auslandsbanken in Deutschland e.V. hat allerdings mit validen Griinden darauf
hingewiesen, dass es zu erheblichen Mehraufwendungen bei seinen Mitgliedern kommen wird.”

81 BT-Drs. 19/24180, S. 24.

82 Vgl. Biilte ZWH 2019, 105 ff.

8 So bereits Auslegungshinweise des Bundesministeriums der Finanzen zur Handhabung des Verdachtsmeldewesens
(§11 GwG), S. 3.; auch in der Fassung vom Mai 2020, S. 12.

8t Etwa OLG Frankfurt a.M. Beschl. v. 10.4.2018 — 2 Ss-Owi 1059/17, NStZ 2020, 173 mit ablehnender Besprechung
Barreto da Rosa/ Diergarten

85 Verband der Auslandsbanken in Deutschland e.V., Stellungnahme vom 12.11.2020; ebenso die Wirtschaftspriferkam-
mer, Stellungnahme v. 6.10.2020, S. 2.
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b) Erfiilllungsaufwand fiir die Verwaltung

Der Gesetzesentwurf geht davon aus, die Reform des Geldwischestrafrechts werde keine Auswir-
kungen auf den Erfiillungsaufwand der Verwaltung von Bund, Lindern und Gemeinden ha-
ben.” Das ist nicht zutreffend. Insbesondere wird sich im Bereich der Steuerstrafverfahren und der
Steuerfahndung ein erheblicher Mehraufwand mit Geldwischeverdachtsmitteilungen bei den Finanz-
behérden ergeben, weil dort die Vorschrift in § 31b AO als Verdachtsmeldepflicht verstanden wird.”
Wenn zukiinftig jede Steuerstraftat Vortat der Geldwische sein kann, sind die Finanzbehorden
nach wohl herrschender Auffassung verpflichtet, in jedem Fall, in dem Steuererstattungen geleistet
wurden und Tatsachen darauf hindeuten, dass dies aufgrund einer Straftat erfolgt sein konnte, eine
entsprechende Mitteilung an die zustindigen Behorden zu erstatten. Das hat in der Praxis zur Folge,
dass die Einleitung von Steuerstrafverfahren oftmals mit einer Ubermittlung der maBgeblichen Infor-
mationen an die bereits liberlastete® Zentralstelle fiir Finanztransaktionsuntersuchungen (auch
,Financial Intelligence Unit™ — FIU) einhergehen wird. Dies wird mit hoher Wahrscheinlichkeit zu
einer erheblichen Mehrbelastung der FIU und der Staatsanwaltschaften fithren.

Der Verdacht einer Geldwischestraftat fihrt im Ubrigen dazu, dass die Finanzbeho6rden die Straf-
verfahren nicht mehr nach § 386 Abs. 2 Nr. 1 AO eigenstindig fithren durfen, weil die verfolgte
prozessuale Tat nicht mehr ausschlieBlich eine Steuerstraftat ist. Auch das diirfte zu einem Mehrauf-
wand bei der Staatsanwaltschaft fithren.

Insofern ist dringend die Einftihrung einer — in der Stellungnahme der Wirtschaftsstrafrechtliche Ver-
einigung e.V. (WisteV) vom 7.9.2020* vorgeschlagenen — Bagatellklausel z.B. zu erwigen, die das
verfassungsrechtliche Problem der UnverhiltnismiBigkeit zumindest mindern wiirde. Hier sollte je-
doch darauf geachtet werden, dass die Entscheidung tiber die Strafverfolgung hier nicht von einer
Ermessensentscheidung der Staatsanwaltschaft abhingig gemacht wird, weil insofern Friktionen mit
der Rechtsweggarantie — wie bei § 153 StPO oder § 248a StGB — entstehen konnen.

c) Erfillungsaufwand fiir die Justiz

Der Gesetzesentwurf stellt fest, dass im justiziellen Kernbereich bei den Lindern Mehraufwand ,,iz
nicht unbetréichtlichems Umfang 3u erwarten“ sei.” Hier stiitzt sich die Begriindung des Entwurfs auf eine
Schitzung des Deutschen Richterbunds, der von einem Mehraufwand staatsanwaltschaftlicher Er-
mittlungsverfahren von ca. 50 % ausgeht, sodass bundesweit mit ca. 20.000 zusitzlichen Verfah-
ren wegen Geldwische zu rechnen sei. Der Aufwand und die Komplexitit dieser Verfahren fithre
zu einem Personalmehraufwand bei den Staats- und Amtsanwartschaften von bis zu 100 Vollzeit-
stellen.

Mit Blick darauf, dass bereits zum jetzigen Zeitpunkt die Arbeitsbelastung der Staatsanwaltschaften
so hoch ist, dass von einer bedenklichen Uberbelastung gesprochen werden muss, erscheint es nicht
plausibel, dass durch zusitzliche Strafverfahren wegen Geldwische effektiv Kriminalititsbe-
kimpfung betrieben werden kann. Nach Angaben des Deutschen Richterbundes fehlen derzeit in
Deutschland 2000 Staatsanwiltinnen und Staatsanwilte bzw. Richterinnen und Richter.”" Es ist also
davon auszugehen, dass ein grof3er Teil der zusitzlichen Strafverfahren wegen Geldwische nicht be-
triecben werden kann und im Ergebnis zu Einstellungen aus unterschiedlichen Griinden u.a. durch
Verjihrung fithren wird.” Hinzu kommt nun noch eine grole Anzahl zusitzlicher Strafverfahren,

86 BT-Drs. 19/24180, S. 41 f.
87 Vgl. nur Riisken in Klein, AO, 15. Aufl. 2020, § 31b Ra. 7.
8 Vgl. Fehr Kampf gegen Geldwische tberfordert die Aufseher, FAZNET v. 8.10.2019; ferner die Nachweise in der

Stellungnahme des Deutschen Steuerberaterverband e.V. vom 11.9.2020, S. 3.

8 Stellungnahme der Wirtschaftsstrafrechtliche Vereinigung e.V. (WisteV) vom 7.9.2020, S. 3.
% BT-Drs. 19/24180, S. 25.

91 Belastung, Pensionierungswelle rollt auf die Justiz zu — Tausende Stellen fehlen, Pressemitteilung des Deutschen Rich-
terbundes vom 28.12.2018; vgl. auch Ietter, Uberforderte Justiz, WAZ online 1.1.2018.

92 Vgl. auch Stellungnahme der Wirtschaftsstrafrechtliche Vereinigung e.V. (WisteV) vom 7.9.2020, S. 4.
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die mit der Gewihrung von Hilfen zur Minderung der Folgen der Corona-Pandemie zusammen-
hingen. Hier spricht der Deutsche Richterbund von derzeit ca. 20.000 zusitzlichen Strafverfahren,
wegen Subventionsbetrug und anderen Delikten.”

Wenn nun die Begriindung des Entwurfs die Zunahme der Verfahrenszahlen bei den Amtsge-
richten noch deutlich héher einschitzt als bei den Staatsanwaltschaften,” bleibt offen, wie diese
Strafverfahren bewiltigt werden sollen. Die Aufgabe des Vortatenkatalog wird also mit hoher Wahr-
scheinlichkeit einen Beitrag zu einer weiteren Verschirfung der Personalnot der Justiz in den Landern
leisten. Das diirfte zu einer weiteren Verzégerung von Haftsachen und damit zu unter Gesichtspunk-
ten der 6ffentlichen Sicherheit nicht unproblematischen Entlassungen aus der Untersuchungshaft fith-
ren (vgl. auch Rn. 82).”

Im Ergebnis ist also eher — so zutreffend 179ge/® — davon auszugehen, dass auch ,aufwindig vet-
schleierte Investitionen mit Schwarzgeld aber weiterhin relativ unbehelligt getitigt werden
kénnen®, weil die Kapazititen der Justiz durch die schiere Masse der geringfiigicen Geldwaschestraf-
taten gebunden und von zeitaufwindigen Ermittlungen abgehalten werden.

ITI. Zur Kritik des Besonderen Teils des § 261 StGB-E

Im Rahmen der Beurteilung der Ausfithrungen der Begriindung des Gesetzesentwurfs unter der Uber-
schrift ,,B. Besonderer Teil* soll eine Wiirdigung des § 261 StGB in weiteren Finzelheiten stattfinden.
Nur am Rande Gegenstand der folgenden Uberlegungen sind die Anderungen von § 76a Abs. 4 StGB,
nicht beriicksichtigt sind die Anderungen der Strafprozessordnung. Auch hier wiren kritische Anmer-
kungen geboten, doch liegen die Mangelschwerpunkte des Gesetzesentwurfs zweifellos in der
vorgeschlagenen Neufassung des § 261 StGB selbst.”

1. Umformulierung der Umschreibung des Tatobjekts

Die Ausfithrungen zur neuformulierten Umschreibung des Tatobjekts — jenseits des All-Crime-
Ansatzes — erscheinen prima facie wenig problematisch, weil sie nur die derzeitige Rechtslage neu
umschreiben sollen.

a) Problematischer Vermoégensbegriff

Das Herriihren eines Gegenstandes aus der Tat wird nunmehr als ,, Tatertrag, Tatprodukt und an dessen
Stelle getretener Vermigensgegenstand” umschrieben.” Abgesehen von den bereits dargestellten Be-
stimmtheitsproblemen bei den Begriffen Tatertrag und Tatprodukt (Rn. 48), erscheint diese Anderung
mit Blick auf den im Strafrecht immer noch nicht abschlieBend geklirten Vermogensbegriff”
unglinstig. Sie konnte zu Unsicherheiten fithren. Es ist hier insbesondere zu bedenken, dass auch
Gegenstinde, die nicht zum legalen Vermogen gehoren bzw. nicht verkehrsfihig sind, taugliche Tat-
objekte der Geldwische sein missen (z.B. Betiubungsmittel oder Waffen). Mit der Verwendung des
Begriffs ,,Vermogensgegenstand* anstatt ,,Gegenstand®, hat der Entwurf einen méglichen Unsicher-
heitsfaktor geschaffen und die Frage aufgeworfen, ob mit der Erginzung des Begriffs Gegenstand um
das Vermogen eine Anderung des Anwendungsbereichs gewollt war. Zwar macht die Begriindung des
Gesetzesentwurfs das Gegenteil deutlich, aber sie genief3t als Meinungsiuf3erung der Exekutive fiir
die Auslegung des Gesetzestextes nicht den Vorrang vor der systematischen Auslegung, die ihre
Grundlage unmittelbar im Gesetzeswortlaut findet.

Dartber hinaus setzt sich die Entwurfsbegriindung nicht damit auseinander, dass es hier eventuell
niher liegt, auf den gesetzlich ausdriicklich bestimmten Begriff des Vermogensgegenstandes aus

93 Beck-Fachdienst Strafrecht 2020, Ausgabe 23; LTO v. 23.11.2020.
9% BT-Drs. 19/24180, S. 25.
% Zu den Folgen der Verzogerungen Rebehn Strafjustiz am Limit, 9.9.2020.

% 1ggel, Stellungnahme zum Entwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz zur Verbesserung

der strafrechtlichen Bekdmpfung der Geldwische, S. 6 (Hervorhebung durch Verf.).
97 BT-Drs. 19/24180, S. 27 ff.

%8 BT-Drs. 19/24180, S. 27.
9 Vel. nur Fischer StGB, 67. Aufl. 2020, § 263 Rn. 91 ff.
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§1 Abs. 7 GwG zuriickzugreifen, als auf den nicht legaldefinierten Vermdégensbegriff des § 263
StGB.""

b) Ungel6ste Fragen der Inkriminierung durch Vermischung und extensive Auslegung

Auch ansonsten wird durch die Umformulierung nur theoretisch mehr Klarheit erreicht, weil die der-
zeit im Gesetz angelegten Vorgaben im Wesentlichen bereits von Rechtsprechung und Lehre erortert,
prizisiert und nicht mehr grundlegend streitig waren, oder — soweit sie streitig waren — diese Fragen
auch nicht durch die Neufassung geklart wiirden. Der Gesetzesentwurf legt bei der Geldwiaschetaug-
lichkeit von Sutrogaten eine ,,wirtschaftliche Betrachtungsweise*!”" zugrunde. Das entspricht der
h.M. zur derzeitigen Fassung des § 261 Abs. 1 StGB. Danach ist jeder Gegenstand ein taugliches Tat-
objekt der Geldwische, der als Tatbeute, Tatprodukt oder Tatlohn aus einer Straftat unmittelbar her-
riihrt oder als Surrogat wirtschaftlich an die Stelle eines solchen Gegenstandes getreten ist.'”” Inwiefern
die neue Formulierung eine Verbesserung erbringen soll, erschlie3t sich nicht.

Mit der Berufung der Begrundung des Gesetzesentwurfs auf die Giralgeldentscheidung des Bundes-
gerichtshofs wird fur die Frage nach der Infektion von Vermégenswerten durch Vermischung
eine unvertretbare Rechtsprechung zugrunde gelegt, die von einer partiellen Totalkontamination aus-
geht. Der Bundesgerichtshof hat in der Entscheidung vom 20.5.2015'” die Auffassung vertreten, die
Vermischung von geldwischetauglichem mit legal erlangtem Giralgeld fithre dazu, dass der Gesamt-
bestand des Kontos als bemakelt und damit geldwischetauglich anzusehen ist, solange der aus der
Vortat herrithrende Anteil bei wirtschaftlicher Betrachtung nicht vollig unerheblich sei. Diese Auffas-
sung wurde zuvor bereits vereinzelt in der Literatur und der Rechtsprechung mit der Begriindung
vertreten, dass es ansonsten zu einer Reinigung von Giralvermégen komme und § 261 StGB leerlaufe.
Dieser Einwand ist mit Blick auf die Wirkungen des Zweifelsgrundsatzes grundsitzlich berechtigt,
andern aber nichts an Tatsache, dass ein Bestand von 50.000 Euro, der bereits auf einem Konto liegt,
durch die Einzahlung von 10.000 Euro aus bemakelter Herkunft, nicht ab diesem Zeitpunkt auch aus
einer illegalen Quelle ,herrthrt”. Die allein kriminalpolitisch motivierte extensive Auffassung des
Bundesgerichtshofs tberschreitet damit die Grenze des méglichen Wortlauts des Gesetzes und ver-
letzt das Analogieverbot aus Art. 103 Abs. 2 GG.

Die Folgen dieser Anwendung von § 261 Abs. 1 StGB zeigen sich deutlich an einem einfachen Bei-
spiel:'"

Besticht ein Mitarbeiter eines Unternehmens den Mitarbeiter eines anderen Unternebmens, um einen Aufirag
zu erlangen, so begeht er — nach geltendem Recht bei 1 orliegen von Gewerbsmafsigkeit — eine Vortat zur Geld-
wdsche. Aus der Tat wird als Tatertrag der 1 ertragsschluss und damit der geldwdschetaugliche 1V ermagensge-
genstand erlangt, die Vertragsposition nach eigener Leistung das Entgelt u verlangen. Bei Zahlung erlischt
dieser Anspruch und die Geldwdschetanglichkeit setzt sich an der Zablung fort. Diese Zablung fliefit in das
Vermigen des Unternehmens und kontaminiert dort — je nach Kontostand — das gesamte Konto, und Uberwei-
sungen von diesem Konto konnen zur Kontamination des gesamten Vermagens des Unternehmens fithren. Dass
die Unternebmensleitung von der V'ortat nichts gewusst hat, diirfte bier irrelevant sein, weil das Wissen um die
Vortat eines Mitarbeiters dem Unternebmen 3uzurechnen sein diirfte, bzw. das Unternebmen kein Dritter i.5.d.
§ 261 StGB sein kann. Durch die Infektion aller 1 ermagensgegenstinde und ibre darans folgende 1/ erkebrs-
unfahigkeit kann eine einzige Straftat eines unzuverldssigen Mitarbeiters ein Unternebmen ruinieren, selbst wenn
den Entscheidungstragern im Unternehmen keinerlei Sorgfaltspflichtverletznng vorgeworfen werden kann, die die
Tat des Mitarbeiters ermaiglicht oder erleichtert hiitte.

Dartber hinaus hat die Ausweitung des Geldwischetatbestandes durch die Giralgeldrechtsprechung
erhebliche Auswirkungen auf die Einziehung nach §{§ 73 ff. StGB. Denn nach dem extensiven
Verstindnis des Bundesgerichtshofs entsteht mit der Einzahlung des Giralgeldes auf das Konto — die

100 Dagegen ausdriicklich Stellungnahme der Wirtschaftsstrafrechtliche Vereini
101 BT-Drs. 19/24180, S. 28 (Hervorhebung durch Verf.).

102 Vel. nur Fischer StGB, 67. Aufl. 2020, § 261 Rn. 7 ff.

103 BGH v. 20.5.2020 — 1 StR 33/15, NZWiSt 2016, 157; krit. hierzu u.a. Stellungnahme der Wirtschaftsstrafrechtliche
Vereinigung e.V. (WisteV) vom 7.9.2020, S. 10 f.

104 Zu den Einzelheiten Biilte NStZ 2014, 680 ff.

vom 7.9.2020, S. 10 f.
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typischerweise eine Geldwischehandlung darstellt — ein Kontogesamtbestand, der aus der Geldwa-
sche herrithrt und damit nach § 73 Abs. 1 StGB einzuziehen ist.

Begebt der Liter also einen Betrug, aus dem er 1.000 Euro erlangt, die er auf sein Konto mit einem Bestand
von 15.000 Eunro einzablt, so wire der Gesamtbetrag von 16.000 Euro einzugiehen. Die Folgen fiir ein Un-
ternehmen, bei dem eine Zahlung ans einer Straflat eines Mitarbeiters eingebt, liegen anf der Hand."”

Bei der Neufassung des § 261 Abs. 1 StGB ist es aus Griinden der VerhaltnismalBigkeit und Rechts-
staatlichkeit dringend geboten, zumindest die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs auf eine ge-
setzliche Grundlage zu stellen, wenn man eine so weitreichende Kontaminationswirkung — trotz sich
aufdringender Bedenken wegen der Unverhaltnismaf3igkeit einer solchen Regelung — herbeifiihren
mochte. Zur Vermeidung schwerwiegender Friktionen mit dem VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz wire
es jedoch vorzugswirdig, die redliche Wirtschaft vor Kollateralschiden der Infektion und Ein-
ziehung zu schiitzen und eine Regelung zur Begrenzung der Kontaminationswirkung vorzuse-
hen. Diese rechtsstaatlich notwendigen Sicherungen lisst der Entwurf jedoch vermissen.

c) UnverhiltnismifBlige und uniiberschaubare Folgen des All-Crime-Ansatzes

Ein Konflikt mit dem rechtsstaatlichen Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit entsteht auch durch die
Begriindung fiir die Aufgabe des Vortatenkatalogs in dem Gesetzesentwurf. Dabei fithrt nicht nur die
Tatsache zu einem VerfassungsverstoB3, dass der Vortatenkatalog zugunsten des sog. All-Crime-Ansat-
zes aufgegeben wird,'"" sondern auch der mit der Ausweitung der Strafbarkeit verfolgte Zweck.

(1) Missbranch des materiellen Strafrechts fiir prozessuale Zwecke (,,Beweiserleichterungen )

In der Begrindung des Gesetzesentwurfs wird an keiner Stelle behauptet, durch die Ausweitung der
Strafbarkeit wirden nunmehr weitere strafwirdige Handlungen strafrechtlich erfasst, vielmehr geht
es um die Erleichterung des Nachweises derzeit bereits unter Strafe stehender Taten."” Dass damit
auch Handlungen unter Strafe gestellt werden, die fiir nicht strafwiirdig gehalten werden, nimmt
der Gesetzesentwurf als Kollateralschaden hin. Vor dem Hintergrund, dass es sich bei der Kriminal-
strafe um die schirfste Reaktion des Rechtsstaats auf ein Fehlverhalten handelt (vgl. Rn. 45), ist diese
Vorgehensweise rechtsstaatswidrig. Es dirfen nur solche Handlungen unter Kriminalstrafdrohung
gestellt werden, die der Gesetzgeber fur so sozialschidlich hilt, dass ihre Begehung mit diesem
schirfsten Schwert des Rechtsstaats bekampft werden muss, nicht aber solche als nicht strafwiirdig
betrachteten Handlungen, deren Strafbarkeit man statuiert, um andere Handlungen, die fir strafwiir-
dig gehalten werden, effektiver verfolgen zu kénnen.

Mit dieser Vorgehensweise des Gesetzesentwurfs wird die Strafbarkeit nicht strafwirdiger Handlun-
gen missbraucht, um die Verfolgung anderer, tatsichlich fiir strafwiirdig gehaltener Handlungen zu
tordern. Das Konzept des Gesetzesentwurfs erweckt beinahe den Eindruck, als folge er dem Grund-
satz: Besser wird ein Unschuldiger bestraft, als dass ein Schuldiger seiner ,,gerechten Strafe entgeht.'”
Ziel des Gesetzesentwurfs ist damit die Beseitigung oder Aufweichung von Verfahrenssicherungen,
die die Durchfiihrung eines fairen und rechtsstaatlichen Prozesses garantieren sollen, nur um eine
héhere Zahl von Verurteilungen zu erreichen. Dabei wird die Zahl der Verurteilungen wegen Geld-
wische ohne nachvollziehbaren Grund als Erfolg bei der Bekimpfung der Kriminalitit bezeichnet.
Dass jedoch mehr Verurteilungen nicht per se ein Anzeichen von effektiverer Kriminalitdtsbekimp-
fung sind, ist trivial. Sie kénnen genauso gut ein Zeichen schlechter bzw. unterlassener Privention
oder einer Uberkriminalisierung sein, wie sie (Letztere) im vorliegenden Gesetzesentwurf angestrebt
wird.

105 Zu weiteren Problemen im Kontext der Einziechung vgl. nur Stellungnahme der Wirtschaftsstrafrechtliche Vereini-
gung e.V. (WisteV) vom 7.9.2020, S. 2 f.

106 Vg, nur Stellungnahme Bundesrechtsanwaltskammer - Stellungnahme Nr. 52 - September 2020, S. 7, 9 mit Bsp.

107 BT-Drs. 19/24180, S. 2, 12, 28.

108 Gegen diesen Grundsatz bereits von Friedrich von Spee, Cautio criminalis oder Rechtliches Bedenken wegen der He-
xenprozesse (1632, deutsche Dtv-Ausgabe, 2000, Gbersetzt von Joachim-Friedrich Ritter), 13 Frage IIL.: |, Es isz besser 30
oder noch mebr Schuldige lanfen u lassen, als auch nur einen Unschuldigen u bestrafen. . . Man soll die Siinder so verfolgen und das
Schwert so fiibren, dass es nicht anf das Haupt Unschuldiger niederfalle.
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(2) Kontaminierungswirkungen fabridssiger 1 ortaten

79 Mit Blick auf die Streichung des Vortatenkatalogs darf nicht unberticksichtigt bleiben, dass dann auch
jede fahrlidssige Straftat Vortat der Geldwische sein kann.'” Auch wenn der Anwendungsbereich
von § 261 Abs. 6 hier relativ begrenzt sein durfte, ergeben sich im Wirtschaftsstrafrecht durchaus
beachtliche Folgen durch Fahrlissigkeitsstraftaten (z.B. mit Blick auf § 264 Abs. 5 StGB, der bereits
heute Vortat zur Geldwische ist)

Bsp.: Ein Unternehmer (A) macht bei seinem Antrag anf Gewéihrung einer Corona-Soforthilfe’"’ leichtfertig
unrichtige Angaben iiber seinen Geschdftsbetrieb (Umsatz, ete.). Aus diesem Grund wird eine u hobe Subven-
tion ausgezahlt. Auf das Geschdftskonto des A flief§t daber ein Betrag in Hihe von 15.000 €. Der Bestand
anf dem Geschdftskonto betrug vorber 103.000 €, weil A ein villig ordnungsgemdfS beantragtes Darleben iiber
100.000 E erhalten hatte. Von dem Konto erfolgen Uberweisungen fiir 1.ihne, aber auch fiir den Kanf eines
Fabrzeugs und von Robmaterialien.

Rechtsfolge: Der Betrag von 15.000 wurde durch eine Straftat nach § 264 Abs. 1 Nr. 1, 5 StGB erlangt. Er
ist damit geldwiischetanglich und infiziert mit der Uberweisung anf das Geschdfiskonto den gesamten Kontobe-
stand. Zudem sind gekanfte Fabrzeng und die Robmaterialien damit tangliche Tatobjekte der Geldwdsche. Jedes

Verwenden etc. des Kontoguthabens, des Fahrzengs und der Materialien erfiillt grundsatzlich den 'Tatbestand
der Geldwdsche (§ 261 Abs. 1 8. 1 Nr. 3 $tGB).

80 Vor allem aber beim Inverkehrbringen von Waren kimen mit der Umsetzung des Entwurfs Fahr-
liassigkeitsdelikte als Vortaten in Betracht.

Bsp.: Bringt 2.B. ein Lebensmittelunternehmer fabrlissig ein Lebensmittel in den Verkebr, dasi.S.v. { 5 Abs. 1
S. 1 LEGB i.V.m. Art. 14 V'O (EG) 178/2002""" gesundheitsschidlich ist (3.B. durch Verunreinigungen),
so stellt dies eine Straftat nach [ 58 Abs. 1 Nr. 1 I.FGB dar. Entgelte fiir eine solche Lieferung unterfallen
§ 261 StGB auch dann fiir die ganzge Lieferung, wenn die 1 erunreinigungen nur einen geringen Teil der Le-
bensmittel betreffen. Insofern besteht nach § 44 Abs. 6 I.LEGB bei Riickrufen von Lebensmitteln nach Art. 19
1O (EG) 178/2002 zwar ein V erwendungsverbot fiir Zwecke der Strafverfolgung, aber damit ist noch nicht
abschliefSend geklirt, welche Informationen fiir die Strafverfoloungsbebirden in einem solchen Fall gesperrt sind
und inwiefern ein solches 1 erbot anch die Abschapfung betrifft. 1 ergleichbares gilt im Falle des § 95 Abs. 1,
4 AMG, § 27 ChemGy § 69 Abs. 4 PfISchG, § 119 Abs. 7 WpHG wu.v.m.

81 Soweit der Téter mit Blick auf diese Vortaten leichtfertig handelt, diirfte eine Leichtfertigkeit auch
mit Blick auf die inkriminierende Vortat naheliegend sein. Hiergegen kann zwar eingewandt werden,
dass der Titer eines Fahrlissigkeitsdelikts typischerweise von der weitreichenden Straflosigkeit der
Selbstgeldwische profitiert, das dndert jedoch nicht an der weitreichenden Inkriminierungswirkung
durch Geldwischetauglichkeit des Gegenstandes. Damit kann bereits ein Fahrlassigkeitsdelikt ein Un-
ternehmensvermdégen vollstindig kontaminieren.

d) Vorteile fiir die Verbrechensbekimpfung kaum wahrscheinlich

82 Dariiber hinaus ist zu beachten, dass cine Verbesserung der Kriminalititsbekdmpfung durch die
Ausweitung der Strafbarkeit nach dem oben Dargestellten (Rn. 63 ff.) sehr unwahrscheinlich ist.
Der Deutsche Richterbund konstatiert in seiner Stellungnahme, die Ausweitung des Straftatbestandes
ohne eine spiirbare Stirkung der personellen Ressourcen der Justiz''* lasse ,,die Zielsetung des Gesetzge-
bers, die Geldwiischebekdnmpfung zu intensivieren, ins Leere lanfen !> Dem ist zuzustimmen, und sogar dariiber
hinaus zu befiirchten, dass die Ausweitung der Geldwischestrafbarkeit in der derzeitigen Personallage

199 Vel. nur Stellungnahme Bundesrechtsanwaltskammer - Stellungnahme Nr. 52 - September 2020, S. 13.
110 Zur Strafbarkeit wegen (leichtfertigen) Subventionsbetrug bei Antrigen auf Corona-Sofotthilfen Rasn/Bon Sleiman

NZWiSt 2020, 373 ff.

1 Verordnung (EG) Nt. 178/2002 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 28. Januar 2002 zut Festlegung der
allgemeinen Grundsitze und Anforderungen des Lebensmittelrechts, zur Errichtung der Européischen Behérde fiir Le-
bensmittelsicherheit und zur Festlegung von Verfahren zur Lebensmittelsicherheit, ABL. EG v. 1.2.2002, I 31/1.

112 Zu den Problemen der Justiz bei der Personalgewinnung nur Olschner Nachwuchsmangel in der Justiz — Das Referen-
dariat als Anker, LTO v. 4.10.2018; S#/iak Nachwuchsmangel in der Justiz — Mit 6,5 Punkten ins Richteramt, L'TO v.
13.9.2018.

113 Stellungnahme Deutscher Richterbund, Nr. 8/20, S. 1; vgl. auch Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer, Nr.
52/2020, S. 4; Stellungnahme Deutscher Steuerberater Verband e.V. vom 11.9.2020, S. 3 f.
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https://www.brak.de/zur-rechtspolitik/stellungnahmen-pdf/stellungnahmen-deutschland/2020/september/stellungnahme-der-brak-2020-52.pdf
https://www.brak.de/zur-rechtspolitik/stellungnahmen-pdf/stellungnahmen-deutschland/2020/september/stellungnahme-der-brak-2020-52.pdf
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der Justiz die Geldwischebekimpfung als Element der Bekdmpfung organisierter Kriminalitit eher
schwichen als stirken wird:

Wenn der Gesetzesentwurf von einem Personalmehrbedarf von 100 Vollzeitstellen ausgeht, bundes-
weit derzeit aber 2000 Stellen fiir Richterinnen, Richter, Staatsanwiltinnen und Staatsanwilte fehlen
oder unbesetzt sind und bis 2030 ca. 40% der derzeitigen Richterinnen, Richter, Staatsanwiltinnen
und Staatsanwalte in den Ruhestand treten, so ist die Behauptung nicht nachvollziehbar, die Aus-
weitung eines Straftatbestandes auf nicht als strafwiirdig angesehene Handlungen, die zu einer solchen
Mehtbelastung fiihtt, bringe Vorteile fiir die Kriminalititsbekimpfung mit sich.'"* Der Geset-
zesentwurf dirfte vielmehr dazu fihren, dass die Verfahrensdauern weiter ansteigen und mehr Per-
sonen wegen Verfahrensverzégerungen aus der Untersuchungshaft entlassen werden miissen. '

Damit ist festzuhalten, dass die Begriindung, der Straftatbestand der Geldwische miisse ausgeweitet
werden, um Beweisschwierigkeiten zu beseitigen und damit eine effektivere Bekimpfung der Geld-
wische zu erreichen, nicht nur eine unverhiltnismiBige Bestrafung in Kauf nimmt,'® sondern die
Strafverschirfungen auch — selbst unter Bertlicksichtigung der weitreichenden Einschitzungs-
prirogative des Gesetzgebers — ungeeignet ist, zur Verbesserung der Bekimpfung der Kriminalitit
einen relevanten Beitrag zu leisten.

e) Missbrauch des Strafrechts im Interesse guter FATF-Evaluationen als Menschenwiirde-
verletzung

Dariiber hinaus verstiele die Ausweitung der Geldwischestrafbarkeit gegen die Menschenwiirde
aus Art. 1 Abs. 1 GG, wenn sie — was hier nicht vollig fernliegt — ausschliefllich oder primir dem
Zweck dienen sollte, mehr Verurteilungen wegen Geldwische herbeizuftiihren, um im Rahmen
der Evaluierung durch die FATF — insbesondere unter deutscher Prisidentschaft — Monita zu ver-
meiden. Denn hier wiirde die strafrechtliche Verurteilung eines Menschen wegen einer bestimmten
Handlung nicht erfolgen, weil diese Handlung als besonders strafwiirdig und die begangene Tat als
schwerwiegendes Unrecht angesehen wird, sondern allein, um die Zahl der strafrechtlichen Verurtei-
lungen wegen Geldwische zu erhéhen. Damit wiirde die Kriminalstrafe mit ithrem schwerwiegenden
Eingriff in die Grundrechte des Einzelnen (vgl. Rn. 45) zum Mittel, um allgemeinpolitische Ziele zu
erreichen. Dem einzelnen verurteilten Menschen wiirde so die Subjektqualitit abgesprochen, weil die
Verurteilung nicht mehr um seiner Tat willen erfolgte, sondern ausschlieBlich, um die Zahl der Ver-
urteilungen zu erhéhen und allgemeinpolitische Ziele zu verfolgen. Das Individuum wiirde so zum
Objekt staatlichen Handelns degradiert.'"

f) Folgen fiir das Steuerstrafrecht

Nicht bedacht ist im Entwurf zudem die Wirkung fiir das Steuerrecht und Steuerstrafrecht. Wenn jede
Steuerstraftat zur Geldwischevortat wiirde, kime es zu ertheblichen Verwerfungen mit § 393 Abs. 2
S. 3 AO. Zumindest die vielfach vertretene Ansicht jede Geldwiasche sei eine Straftat nach § 30 Abs. 4
Nr. 5 AO, wire dann nicht mehr haltbar. Zudem wire § 31b AO auf schwerwiegende Fille der Geld-
wische einzuschrinken, um das Steuergeheimnis insofern nicht véllig zu entwerten. Soweit die Ge-
werkschaft der Polizei (GdP) in ihrer Stellungnahme'"® gefordert hat, es miisse méglich werden, dass
die Strafverfolgungsbehérden ,,zi begriindeten 1 erdachtsfillen von Steuer-, Finang- und Wirtschaftskriminalitit,
Geldwdsche und Schnnggel von enormem Ausmafs bzp. von erheblicher Bedeutung einen schnelleren Zugang zu den
Daten der Stener- und Sozialbehorden bekommen”, steht diese Forderung zumindest in dieser Pauschalitit
im Konflikt mit der verfassungsrechtlichen Garantie der Selbstbelastungsfreiheit.'”

114 Die Befragungen in der ,,Dunkelfeldstudie iiber den Umfang der Geldwische in Deutschland und iiber die Geldwi-
scherisiken in einzelnen Wirtschaftssektoren® durchgefiihrt unter der Leitung von Prof. Dr. Kai Bussmann, Hall, bestitigt
dieses Bild, vgl. Bussmann/ Veljovic NZWiSt 2020, 417 (418).

115 Vgl. Pressemitteilung Deutscher Richterbund v. 26.11.2020.

116 Vgl Stellungnahme Bundesrechtsanwaltskammer - Stellungnahme Nr. 52 - September 2020, S. 7.

17 Vgl. hierzu nur Bl er/G Urt. v. 15.12.1970 — 2 BvF 1/69, 2 BvR 629/68 und 308/69, BVerfGE 30, 1 (25, 40) m.w.N.;
Beschl. v. 21.5.1977 — 1 BvL. 14/76, BVerfGE 45, 187 (227 ff.)

118 Stellungnahme vom 24.8.2020, S. 4.
119 Vgl. zur Selbstbelastungsfreit im Steuerstrafrecht Bl erfG Beschl. v. 27.4.2010 — 2 Bvl. 13/07 Rn. 54 ff.
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2. Neuformulierung der Tathandlungen

Die Neuformulierung der Tathandlungen verspricht keine Verbesserungen fiir die Rechtsan-
wendung und wird auch nicht nur deswegen den europiischen Vorgaben eher gerecht, weil die Re-
gelungen wortlich aus der Richtlinie {ibernommen oder sprachlich an sie angepasst werden.'” Eine
solche Vorgehensweise hat nicht im Blick, dass es sich bei Richtlinientexten um politische Kompro-
misse fir Anforderungen an die Gesetzgebung der Mitgliedstaaten handelt und nicht um unmittelbar
anwendbare Rechtsvorschriften, die schlicht in nationales Recht zu tbernehmen sind. Das mitglied-
staatliche Recht ist an die Vorgaben anzupassen und hat dabei die jeweiligen Eigenheiten der nationalen
Rechtsordnung im Rahmen des Umsetzungsspielraums zu berticksichtigen.

a) §261 Abs.1S.1Nr. 1bis 4 StGB-E

Die im Gesetzesentwurf vorgesehenen Anderungen fihren in weiten Teilen weder zu einer Anderung
der Rechtslage noch zu mehr Klarheit.”” Die im derzeit geltenden § 261 Abs. 1 und Abs. 2 StGB
formulierten Tathandlungen sind seit mehr als 25 Jahren Gegenstand von Rechtsprechung und Lite-
ratur gewesen.'” In dieser Zeit sind die Begrifflichkeiten ausgelegt und fiir ihre Anwendung konkre-
tisiert worden, freilich ohne tiber Details weitgehende Einigkeit zu erzielen. Doch ist fiir viele Fragen
ein gewisser Konsens herausgearbeitet worden. Die so erreichten Vorteile fir eine zweifelhafte Klar-
stellung durch die wenig weiterfithrende Umstellung und Umformulierung aufzugeben, die der Ge-
setzesvorschlag beinhaltet, erscheint nicht sinnvoll. Insofern hitte knappe der Tatvariante Anpas-
sung an die Begrifflichkeit des gednderten Abschépfungsrechts (durch Wegfall der Sicherstel-
lungsvariante) ausgereicht.

Mit einer Neufassung des § 261 Abs. 1 S. 1 StGB, wie sie der Entwurf vorsieht, ginge zudem eine
wenig Uberzeugende Verschirfung der Rechtslage einher. Wahrend nimlich das geltende Recht in
§ 261 Abs. 1 StGB auch noch ein konkretes Gefahrdungsdelikt regelt, das nur dann vorliegt, wenn es
tatsichlich zu einer Gefihrdung der Einziehung etc. gekommen ist,'* reicht es nach der Neufassung
aus, dass die hier tatbestandliche Handlung auf eine Gefihrdung der Einziehung etc. gerichtet ist.
Diese Ausweitung auf ein abstraktes Gefihrdungsdelikt in Verbindung mit der nach wie vor vor-
gesehenen Versuchsstrafbarkeit (§ 261 Abs. 3 StGB-E) fiihrt zu einer Vorverlagerung der Strafbar-
keit, ohne dass sich die Begriindung des Gesetzesentwurfs mit dieser Frage auch nur befassen wiirde.
Es ist auch hier bereits der Versuch der abstrakten Gefdhrdung strafbar.

Die Ausfithrungen der Begriindung des Gesetzesentwurfs zu Nr. 4'** beinhalten die Formulierung:
o Fiir die Tathandlungen in Nummer 4 gilt die Einschrankung, dass der (bedingte) 1 orsatz in Bezug auf die kriminelle
Herkunft des 1 ermigensgegenstands vorverlagert wird anf den Zeitpunkt, zu dem der Tiiter ibn erlangt hat; eine sichere
Kenntnis der kriminellen Herkunft ist fiir die Zurechnung der Schuld hingegen nicht erforderlich. “ (Her-
vorhebung durch Verfasser). Diese Feststellung ist zumindest missverstindlich, weil im deutschen
Strafrecht die Zurechnung von Schuld ausgeschlossen ist (vgl. § 29 StGB); sie wiirde im Individual-
strafrecht gegen den Schuldgrundsatz verstof3en.

b) § 261 Abs. 2 StGB-E

In § 261 Abs. 2 StGB-E soll nunmehr im Wesentlichen der aktuelle Verschleierungstatbestand er-
fasst und weiter vorverlagert werden. Wihrend nach geltendem Recht die Verschleierung der Her-
kunft erforderlich ist, reicht es nunmehr aus, wenn jemand Tatsachen verheimlicht, die fiir das Aut-
finden, die Einziehung oder die Ermittlung der Herkunft eines inkriminierten Vermdgensgegenstan-

120 So aber wohl BT-Drs. 19/24180, S. 29.

121 Vgl. etwa zum nunmehr Gberflissigen Begriff des Verheimlichens Stellungnahme der Wirtschaftsstrafrechtliche Ver-
einigung e.V. (WisteV) vom 7.9.2020, S. 13.

122 Vgl. zu den Einzelheiten nur Altenhain in Nomos-Kommentar-StGB, 5. Aufl. 2017, § 261 Rn. 91 ff,; Jahn in Satz-
ger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 4. Aufl. 2019, § 261 Rn. 42.

125 Vel. Eschelbach in Graf/Jiger/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 2. Aufl. 2017, § 261 StGB Rn. 45.

124 BT-Drs. 19/24180, S. 30.
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des ,,von Bedeutung sein konnten“. Diese Formulierung lasst im Unklaren, in welcher Weise die Bedeu-
tung moglich sein muss und mit welcher Wahrscheinlichkeit. In der Begriindung des Entwurfs hei3t
es hierzu:

W5 muss nicht festgestellt werden, dass die konkret in Rede stehenden Tatsachen und Informationen fiir die
Ermittlungen und die Einziehung im Eingelfall erforderlich waren. Es reicht aus, dass ihre Kenntnis bilfreich
gewesen ware. Der Begriff Tatsachen ist umfassend gemeint und lebnt sich an den in § 263 Absatz 1 S1GB
verwendeten Tatsachenbegriff an. Auf die zu diesem T atbestandsmerkmal des § 263 Absatz 1 SIGB entwi-
ckelte Rechtsprechung kann daber zuriickgegriffen werden. >

Was genau unter dem ,,bilfreich sein“im Sinne der Erlauterung zu verstehen ist, bleibt offen.' Ferner
stellt sich die Frage, ob —im wie bei § 263 StGB — tatsdchlich auch innere Tatsachen wie eigene Vor-
stellungen oder Absichten'”’ relevant sein sollen.

Dabher bestehen nicht nur verfassungsrechtliche Bedenken im Hinblick auf die VerhaltnismafBigkeit
wegen der weiten Vorverlagerung der Strafbarkeit, sondern auch mit Blick auf die Bestimmtheit
nach Art. 103 Abs. 2 GG. Es dirfte kaum moglich sein, ohne eine erst in Zukunft zu leistende Kla-
rung durch die Rechtsprechung hinreichend sicher festzustellen, unter welchen Bedingungen Tatsa-
chen im Sinne des Gesetzes ,,von Bedeutung sein kinnen“. Dieses Problem wird in der Begriindung des
Gesetzesentwurfes nicht gesehen.

Hinzu kommt, dass der materielle Grund fiir die Schaffung einer solchen Strafbarkeit zweifelhaft
ist, weil die in § 261 Abs. 2 StGB-E genannten Handlungen hinreichend von der Beihilfestrafbarkeit
und § 257 StGB erfasst sein diirften.'”

3. Erweiterung der Reinigung nach § 261 Abs. 6 StGB durch straflosen Vorerwerb

Durch die in § 261 Abs. 1 S. 2 StGB-E tberfiihrte und erweiterte Regelung des § 261 Abs. 6 StGB
wird die Dekontaminierungsvorschrift sachgerecht ausgeweitet und die Vorschrift praxisgerech-
ter gestaltet.'” Die derzeit geltende Fassung des § 261 Abs. 6 StGB fiihrte nimlich dazu, dass eine
vollstindige Dekontamination nicht moglich ist, weil auch nach einem straffreien Erwerb eines Ge-
genstandes nur die Strafbarkeit nach § 261 Abs. 2 StGB ausgeschlossen ist. Dieses praktisch weitrei-
chende Problem, das ein Teil der Literatur durch eine Rechtsanwendung contra legem l6sen wollte,
wire damit gelost."

Eine Lésung fiir das viel allgemeiner dringende Problem der Dekontamination ist damit aber
nicht gefunden. Die in der Literatur bislang umstrittene Frage, ob nur ein vollkommen straffreier
Erwerb die Dekontamination zur Folge hat oder ob es auf die Strafbarkeit nach § 261 StGB an-
kommt,"" wiirde sich mit dem Wegfall des Vortatenkatalogs zwar im Sinne der ersteren Losung kliren.
Offen bleibt jedoch, wie dartiber hinaus eine Reinigung kontaminierter Vermogensgegenstande erfol-
gen kann, etwa ob Surrogate durch Ausscheiden aus der Verwertungskette dekontaminiert werden.'”
Ferner ist unklar, wie der Erwerb durch eine juristische Person zu beurteilen ist, ob sie als ,,Dritte®
1.S.v. § 261 Abs. 1 S. 2 StGB-E gilt und inwiefern eine Wissenszurechnung erfolgt.

125 BT-Drs. 19/24180, S. 32.

126 Ebenfalls mit verfassungsrechtlichen Bedenken Stellungnahme der Wirtschaftsstrafrechtliche Vereinigung e.V. (Wis-
teV) vom 7.9.2020, S. 13.

127 Vgl. nur BGH Utt. v. 3.6.1960 — 4 StR 121/60; BGHSt 15, 24 (26); Dannecker in Graf/Jager/Wittig, Wittschafts- und
Steuerstrafrecht, 2. Aufl. 2017, § 261 StGB Rn. 16 f. m.w.N.

128 So Stellungnahme der Wirtschaftsstrafrechtliche Vereinigung e.V. (WisteV) vom 7.9.2020, S. 13.

129 Zur Kritik nur Eschelbach in Graf/Jiger/Wittg, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 2. Aufl. 2017, § 261 StGB Ra. 41;
Maiwald FS Hirsch S. 631 (642 ff.).

130 Heinrich in Arzt/Webetr/Heinrich/Hilgendorf, Lehrbuch des Strafrechts, Besonderer Teil, 3. Aufl. 2015, § 29 Ra. 18;
Gotzes/ Schneider wistra 2002, 121 (123); Hecker in Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 261 Ra. 21; Kib/in Lack-
ner/Kiuhl, StGB, 29. Aufl. 2018, § 261 Ra. 5; Rengier Strafrecht Besonderer Teil I, 22. Aufl. 2020, § 23 Rn. 19; Wes-

sels/ Hillenkanmp/ S chubr Strafrecht Besonderer Teil 2, 42, Aufl., 2019, Rn. 901.

131 Vel. hierzu nur Altenhain in Nomos-Kommentar-StGB, 5. Aufl. 2017, § 261 Rn. 88.

132 Vgl. nur Hecker in Schénke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 261 Ra. 10 m.w.N.
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Die Frage nach der Dekontaminierung stellt sich in besonders dringender Weise fiir behérdliche
Versteigerungen,'” fiir die Beschlagnahme aufgrund gerichtlicher Anordnung oder durch den Ge-
richtsvollzieher, durch Finanzbehoérden etc. Denn insbesondere die Vollstreckung vor Ort (z.B. Ge-
richtsvollzieher, Vollstreckungsbeamte der Finanzimter) hat mit dem Problem zu kimpfen, dass sie
oftmals mit Vermogen in Kontakt kommt, das mit hoher Wahrscheinlichkeit aus kriminellen Quellen
stammt.

Ferner wiren Losungen des Kontaminationsproblems fiir das Insolvenzverfahren etc. dringend er-
forderlich, die der Gesetzesentwutf jedoch vermissen lisst."* Wenn der Insolvenzverwalter erkennt,
dass der Schuldner u.a. auch Vermogensgegenstinde oder Kontobestinde durch Straftaten erlangt
haben kénnte, ergibt sich fiir ihn die Frage, ob er seiner Pflicht zur Verwertung aus der InsO dann
nachkommen darf oder sich im Konflikt zwischen Untreue- und Geldwischestrafbarkeit befindet.'*

4. Straffreiheit von Strafverteidigern und anderen Rechtsberatungsberufen

Die Aufnahme einer strafrechtlichen Privilegierung der Strafverteidiger wegen nicht wissentlich oder
absichtlich begangener Geldwische ist zu begriilen. Auch wenn die Praxis die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts'” bereits umgesetzt hatte, handelt es sich um eine wichtige Klarstellung.
Allerdings bleibt damit offen, ob eine solche Straffreistellung auch fiir andere Rechtsberatungsbe-
rufe gelten muss, deren Berufsgeheimnis ebenfalls durch § 53 StPO, § 43 Abs. 2 GwG geschiitzt und
ein VerstoB3 nach § 203 StGB mit Strafe bedroht ist."”’

Dieses Problem stellt sich ausdricklich in Fillen, in denen Rechtsanwilte Rechtsberatung oder Pro-
zessvertretung bei der Abwehr von Forderungen potenzieller Geschidigter auf Seiten des moglichen
Schidigers betreiben.'” Vergleichbares gilt fiir Steuerberater, die einen Mandanten betreuen, der in
der Vergangenheit moglicherweise Steuerstraftaten begangen hat.'” In beiden Fillen kommt eine
Strafbarkeit wegen leichtfertiger Geldwische nach § 261 Abs. 2, 6 StGB-E in Betracht, wenn der Be-
rater sich bei der Beratung oder Prozessvertretung — im Einklang mit seinen Berufspflichten — darum
bemuht, Tatsachen nicht offenbar werden zu lassen, die auf eine Strafbarkeit seines Mandanten hin-
deuten kénnten. Zudem kommt eine Strafbarkeit wegen (natiirlich nur vorsitzlicher) Beihilfe'* zur
Geldwische in Betracht, wenn die Beratung zur Abwehr eines Anspruchs fithrt oder fithren soll und
damit dem Mandanten die weitere Verwendung inkriminierten Vermogens ermoglicht wird.

In der Literatur ist eine Ausweitung der Straffreiheit auf Rechtsanwilte 2. T. auch auf Steuerbe-
rater bejaht worden."" Auch der Bundesgerichtshof'** hat es als ,,bedenkenswert* bezeichnet, eine
Geldwischestrafbarkeit fir den Fall ausscheiden zu lassen, in dem ein Rechtsanwalt im Auftrag des
Gldubigers eine (nicht bemakelte) Forderung eintreibt und dabei in Kauf nimmt, auf anderweitig 1.S.d.
§ 261 Abs. 1 StGB inkriminiertes Vermégen des Schuldners zuzugreifen. Fir diese Restriktion hat der
1. Strafsenat insbesondere auf die Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs'*’ verwiesen, der
die Privilegierung der Angehérigen von Rechtsberufen bei ihrer Rechtsberatungstitigkeit betont hat.

133 Vel. LG Aachen Utt. v. 20.3.2018 — 72 Ns 69/17, 72 Ns 903 Js 56/14 - 69/17, StV 2019, 57 f.

134 Vgl. Stellungnahme der Wirtschaftsstrafrechtliche Vereinigung e.V. (WisteV) vom 7.9.2020, S. 12.

135 Vel. auch Jahn NJW Aktuell 44/2020, S. 15.

136 Hierzu zunichst Bl erfG Utt. v. 30.3.2004 — 2 BvR 1520, 1521/01, BVerfGE 110, 226 ff.; spiter dann Bl erfG Beschl.
v. 28.7.2015 - 2 BvR 2558/14, 2 BvR 2571/14, 2 BvR 2573/14, N]JW 2015, 2949 ff.

137 Vgl. auch Stellungnahme der Wirtschaftsstrafrechtliche Vereinigung e.V. (WisteV) vom 7.9.2020, S. 11 f; ferner Jabn
NJW-Aktuell 44/2020, S. 15: ,,Der Entwurf lisst den Leser im Stich*

138 Vgl. nur Hecker in Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 261 Ra. 25.

139 Vgl. auch den Hinweis der Wirtschaftspriiferkammer, Stellungnahme v. 6.10.2020, S. 3; Bundessteuerberaterkammer
Stellungnahme vom 11.9.2020, S. 2.

140 Zu den Beteiligungsméglichkeiten an der leichtfertigen Geldwische Biilfe FS Rengier (2018), S. 181 ff.

4 Kraarg Jura 2015, 699 (708) fir den Steuerberater als Steuerstrafverteidiger; allgemein fiir den Steuerberater bejahend
Raschke NStZ 2012, 606 (607 £f.); ders. NZWiSt 2015, 476 ff.; krit. Herzog/ E-Ghazi GwG, 4. Aufl, 2020, § 261 StGB
Rn. 114.

142 BGH Utt. v. 4.2.2010 — 1 StR 95/09, BGHSt 55, 36 (53).

14 EuGH Utt. v. 26.6.2007 — C-305/05, NJW 2007, 2387.
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Zu dieser fir die Praxis wichtigen Streitfrage duf3ert sich die Begriindung des Gesetzesentwurfs nicht.
Hier ist offen, ob aus der auf den Strafverteidiger beschrinkten Formulierung eine Begrenzung der
Straffreiheit auf den Strafverteidiger unter Ausschluss anderer Rechtsberater, fiir die ebenfalls
strenge Berufsgeheimnisse gelten, gefolgert werden kann oder gar muss. Eine so enge Ausnahme wirft
unionsrechtliche Bedenken mit Blick auf die durch die Geldwischerichtlinien vorgegebene Gleichbe-
handlung der Rechtsberatungsberufe (Erwigungsgrund 10 RL [EU] 2015/849)* auf."* Zudem sind
auch im Bereich des Zivil- oder Verwaltungsprozess der offene Zugang zur Rechtsberatung und das
geschiitzte Vertrauensverhiltnis elementare Grundvoraussetzung fiir ein faires Verfahren.'*

Daher greift die Ausnahme in § 261 Abs. 1S. 3 StGB-E zu kurz und sollte — im Ubrigen im Ein-
klang mit §§ 6 Abs. 6 S. 3, 10 Abs. 9 S. 2, 30 Abs. 3 S. 3, 43 Abs. 2, 52 Abs. 5 GwG — auf alle Rechts-
beratungsberufe im Rahmen ihrer Beratungstitigkeit ausgeweitet werden.

5. Strafschirfung fiir Verpflichtete nach § 2 GwG

In § 261 Abs. 4 StGB-E wird die Vorgabe des Art. 6 Abs. 1 lit b RL (EU) 2018/1673 dahingehend
umgesetzt, dass eine Qualifikation fir solche Fille geschaffen wird, in denen die Tat von einem
,» Verpflichteten* 1.S.v. Art. 2 RL (EU) 2015/849 (umgesetzt in § 2 GwG) ,,in Ausiibung seiner beruf-
lichen Titigkeit™ begangen wird. Der Entwurf formuliert lakonisch, die Strafschirfung solle fir den
gelten, der die Tat als Verpflichteter nach § 2 GwG begeht.'*’

Hier ist klarzustellen, dass eine solche Qualifikation aus unionsrechtlicher Sicht nicht zwingend
notwendig ist. Es reicht vielmehr zur Umsetzung des Unionsrechts aus, wenn die Strafgerichte in
unionsrechtskonformer Auslegung in den in der Vorschrift der Richtlinie genannten Fillen im Rah-
men der allgemeinen Strafzumessung erschwerend berticksichtigen, dass es sich bei dem Titer einer
Geldwische um einen nach § 2 GwG Verpflichteten handelt. Soweit der Bund Deutscher Kriminal-
beamter'*® kritisiert, die Vorschrift erfasse die unmittelbar handelnden natiirlichen Personen nicht,
weil sie nicht selbst Verpflichtete 1.5.d. § 2 GwG seien, wird § 14 StGB nicht hinreichend gewiirdigt.
Soweit diese Vorschrift nicht greift, durfte eine verschirfte Stratbarkeit auch nicht angemessen sein,
denn die persénliche Garantenpflicht so schlieBlich der Grund fiir die ethéhte Strafe sein.'”

Grundsitzlich ist der Ansatz, dass der Titer, der zur Abwehr einer bestimmten Gefahr auf Posten
gestellt ist, ein schwerwiegenderes Unrecht begeht, soweit er diesen Erfolg aktiv herbeifthrt, zutref-
fend. Jedoch ist vorliegend zu berticksichtigen, dass sich die Garantenpflicht hier nicht daraus ergibt,
dass der Verpflichtete eine besondere Gefahr geschaffen hat, indem er — wenn auch letztlich im Inte-
resse der Allgemeinheit — ein Unternehmen betreibt wie z.B. ein Bauunternehmer eine Baustelle oder
ein Chemieunternehmen eine Fabrik. Vielmehr wird der Unternehmer in Form eines Sonderopfers
in die Pflicht genommen, um an der Erftllung einer Aufgabe mal3geblich mitzuwirken, deren Erfil-
lung grundsitzlich dem Staat obliegt, nimlich die Verhinderung von Geldwische und die Verfolgung
von Straftaten. Hier wird der Verpflichtete fiir die Erfilllung vornehmlich gesellschaftlicher Aufgaben
—und auf Kosten des Verpflichteten — herangezogen, weil er derjenige ist, der die Aufgabe am wirk-
samsten erfillen kann und seine Dienstleistungen missbraucht zu werden drohen. Diese Person nun-
mehr nicht nur mit der Mitwirkung an dieser Aufgabe zu belasten, sondern ihm dann auch noch bei
Nichterfillung durch Unterlassen verschirfte Strafe anzudrohen, wire nicht verhiltnismaBig und
wiurde die Garantenstellung doppelt verwerten. Daher sollte die Strafschirfung durch eine Qualifika-
tion auf Falle der aktiven Begehung von Geldwischehandlungen beschrinkt werden.

144 Richtlinie (EU) 2015/849 des Europaischen Patlaments und des Rates vom 20. Mai 2015 zur Verhinderung der Nut-
zung des Finanzsystems zum Zwecke der Geldwische und der Terrorismusfinanzierung, zur Anderung der Verordnung
(EU) Nr. 648/2012 des Europiischen Patlaments und des Rates und zur Aufhebung der Richtlinie 2005/60/EG des
Europiischen Parlaments und des Rates und det Richtlinie 2006/70/EG der Kommission, ABL EU 5.6.2015, 1. 141/73.
145 Vel. hietzu Brandl/ Biilte in Leitner/Brandl, Finanzstrafrecht 2019, 55 (91).

146 'Zum fairen Verfahren im Sozialrecht BSG Beschl. v. 20.4.2015 - B 12 KR 122/14 B, NZS 2017, 513.

147 BT-Drs. 19/24180, S. 32 f.

148 Stellungnahme vom 7.9.2020, S. 5.

199 Zur weitergehenden Kritik wegen der fehlenden Bestimmtheit der Vorschrift Stellungnahme der Wirtschaftsstraf-
rechtliche Vereinigung e.V. (WisteV) vom 7.9.2020, S. 14.
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Problematisch konnte die Vorschrift zudem mit Blick auf diejenigen Verpflichteten sein, die nur fur
einen Teil ihrer Titigkeit die Pflichten nach dem GwG zu erfillen haben, also fiir die Verpflichteten
nach § 2 Abs. 1 Nr. 10 GwG. Insofern bleibt offen, ob die Strafschirfung fir diese Verpflichteten
auch dann gelten soll, wenn sie die Tat im Rahmen einer Titigkeit begehen, die nicht unter den
Katalog des § 2 Abs. 1 Nr. 10 GwG fillt, etwa weil der Rechtsanwalt, der klassische Rechtsberatung
— etwa in einem familiengerichtlichen Verfahren — leistet, grundsitzlich auch Verpflichteter nach § 2
GwG ist und ,,in Austibung seiner beruflichen Titigkeit* handelt. Ihn der Strafschirfung zu unter-
werfen, obwohl er in dieser spezifischen Titigkeit (etwa ausschlieB8liche Rechtsberatung oder Prozess-
vertretung) nicht unter die Verpflichtungen des GwG fillt, wire unangemessen.

Daher wire zu empfehlen die Strafschirfung dahingehend zu beschrinken, dass nur derjenige den
Qualifikationstatbestand erfillt, der die Tat nach Absatz 1 oder 2 als Verpflichteter nach § 2 GwG
unter Verletzung seiner Pflichten nach dem Geldwiischegeserz“ begeht. Das wiirde im Ubrigen auch die Straf-
barkeit an die besondere Pflichtenstellung in ihrer konkreten Form riickkoppeln.

6. Leichtfertigkeitsstrafbarkeit

Der urspriingliche, am 11.8.2020 veréffentlichte Referentenentwurf des Bundesministeriums der
Justiz und fir Verbraucherschutz ,,Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der strafrechtlichen Be-
kimpfung der Geldwische 150 sah eine Strafbarkeit wegen Geldwische bei leichtfertiger Unkenntnis
der inkriminierten Herkunft nicht mehr vor. Hierzu heil3t es in der Begriindung des Referentenent-
wutfs:

Die mit dieser Anderung [Wegfall des Vortatenkatalogs| einbergehende Ausweitung der Norm macht es ans
Griinden der Eingrenzung und Ausgewogenbeit der Strafandrobung notwendig, die weiteren 1 oraussetzungen
der Regelung zu prazisieren und einguschrinken. Insbesondere kann nicht an der Strafbarkeit der blof§ leicht-
Jertigen Geldwdische festgehalten werden. Im Ubrigen soll im Zuge der erforderlichen Anpassungen durch eine
Uberarbeitung der Umschreibung tauglicher Tatobjekte und durch eine Neunordnung der Tathandlungen die
Handhabbarkeit des § 261 StGB insgesamt verbessert werden. Zugleich werden durch diese Anpassungen anch
die von der Richtlinie vorgegebenen Tathandlungen obne Einschrinkungen abgedeckt. In Folge der erbeblich
ansgedebnten Reichweite des Geldwdischestraftatbestands insbesondere durch den Verzicht anf einen selektiven
Vortatenkatalog und die Tathandlungsvarianten soll die Strafbarkeit der leichtfertigen Geldwdische entfallen,
um dem Verhiltnisméfigkeitsprinzip zn geniigen. ‘>

WwINach dem geltenden § 261 Absatz 5 StGB macht sich anch strafbar, wer leichtfertig nicht erkennt, dass der
Gegenstand aus einer Katalogtat herrithrt. Infolge der erbeblichen Ausweitung des Amwendungsbereichs des
261 StGB soll jedoch an diesem Regelungskonzept nicht linger festgehalten werden, weil andernfalls der Tat-
bestand eine nahexu uferlose Anwendungsbreite erhielte. Mit dieser Anderung ist keine ins Gewicht fallende
Beeintrichtignng der Pinalisiernng der Geldwdsche gegeniiber der bisherigen Rechtslage verbunden. Bislang muss
sich der Vorsatg des Titers bei der vorsitzlichen Geldwdsche ndmlich anf das 1V orliegen einer Katalogtat des
8261 Absarz 1 Sarz 2 StGB beziehen. Selbst bedingter 1 orsatz kann allerdings dann oft nicht nachgewiesen
werden, wenn nicht ansgeschlossen werden kann, dass der Tdter sich eine 1 ortat vorgestellt hat, die nicht dem
Katalog des § 261 Absatz 1 Satz 2 StGB unterfillt. Das ist der Kern der ,,Beweisschwierigkeiten, mit denen
der Gesetzgeber den Leichtfertigkeits-Tatbestand begriindet hat (Bundestagsdrucksache 12/989, S. 27). Insbe-
sondere in diesen Fllen kommt namlich derzeit die Amwendung des § 261 Absatz 5 StGB in Betracht, der es
ausreichen ldsst, wenn der Téter die Herkunft des Gegenstands aus einer Katalogtat leichtfertig nicht erkeannt
hat. Infolge der vorgeschlagenen Anderung im Hinblick anf die 1 ortaten gensigt aber fiir die vorsitzliche Bege-
bung der Geldwdsche der bedingte 1 orsatz, dass der fragliche 1 ermigensgegenstand T atertrag oder Tatprodukt
einer Straftat anch anfSerbalb des bisherigen Katalogs oder entsprechendes Surrogat ist. Mit der Aufgabe des
selektiven 1 ortatenkatalogs muss das Gericht nur noch davon jiberzengt sein, dass der zu waschende Gegenstand
siberhaupt aus einer Straftat stammt. Damit entfdllt das bisher angefiibrte Bediirfnis fiir den Leichtfertigkeitstat-
bestand weitgehend. Gegeniiber der kiinflig sebr weitreichenden | orsatzstrafbarkeit wiirde die Ausweitung der

150 Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz Entwurf eines Gesetzes zur Ver-
besserung der strafrechtlichen Bekimpfung der Geldwische.
151 Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz Entwurf eines Gesetzes zur Ver-
besserung der strafrechtlichen Bekimpfung der Geldwische, S. 2, 11.
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Strafbarkeit auf das leichtfertige Verkennen der rechtswidrigen Herkunft eines Gegenstands hingegen eine Kri-
minalisierung alltaglichen 1 erbaltens befiirchten lassen. Fiir die dennoch verbleibenden, maglicherweise kiinftig
nicht von § 261 StGB-E erfassten Fille ist jedenfalls durch die im Jabre 2017 vom Gesetzgeber in § 76a
Absatz 4 SIGB neugeschaffene Maglichkeit der Einziehung von Vermagen unklarer Herkunft in den Bereichen
der organisierten Kriminalitat und des Terrorismus sichergestellt worden, dass rechtswidrige Tatertrige abge-
schipf? werden."

Daraus wird deutlich, dass die Verfasser dieses ersten Entwurfs das grundlegende verfassungsrechtli-
che Problem der Leichtfertigkeitsstrafbarkeit erkannt und unter Berufung auf den Verhiltnismafig-
keitsgrundsatz entschlossen hatten, eine Aufhebung der Strafbarkeit nach § 261 Abs. 5 StGB vorzu-
schlagen. Die Entwurfsbegriindung fithrt dementsprechend aus, der Wegfall der Leichtfertigkeitsstraf-
barkeit sei notwendig, um zu verhindern, dass der Tatbestand ,,eine nahezu uferlose Anwendungs-
breite“” erhilt. Zudem wird argumentiert, das Bediirfnis nach einer Beweisetleichterung entfalle mit
der Streichung des Vortatenkatalogs weitgehend. Legt man diesen Ansatz zugrunde, so ist von der
Verfassungswidrigkeit wegen Unverhidltnismal3igkeit der vorgeschlagenen Regelung im Entwurf der
Bundesregierung auszugehen, weil er den Vortatenkatalog streicht und zum All-crime-Ansatz iiber-
geht, ohne die Leichtfertigkeitsstrafbarkeit zu beseitigen und damit der Strafvorschrift eine ,,nabezn
uferlose Anwendungsbreite gibt."™

Der Regierungsentwutf vom 14.10.2020" setzt sich mit dieser grundlegenden verfassungsrechtli-
chen Frage der Strafbarkeit als ultima ratio der rechtsstaatlichen Sanktionen nicht auseinander und
verkennt damit rechtsstaatlich elementare Grundsitze. Denn in der Rechtswissenschaft sind be-
reits ,,gegen Abs. 17 [die leichtfertige Geldwische in der geltenden Fassung| — wzit guten Griinden systema-
tische, kriminalpolitische und verfassungsrechtliche Bedenken erboben worden, namentlich, dass er als verdeckte Beweis-
regel das Schuldprinzip sowie das Bestimmtheitsgebot verletze (...) "

Die GdP" hatte die vorgesehene Streichung der Leichtfertigkeitsstrafbarkeit kritisiert und ,,bestrit-
ten®, dass der All-Crime-Ansatz in Kombination mit der Leichtfertigkeit zu einer uferlosen Geldwa-
schestrafbarkeit fithrt. De facto wird hier sogar eine Ausweitung auf die einfache Fahrlissigkeit gefor-
dert (,,hitte vermuten kénnen®)."”® Die Begriindung, die dafiir angegeben wird, befasst sich aber gar
nicht mit der Gefahr der Uferlosigkeit des Straftatbestandes, sondern mit der Verfolgbarkeit und dem
Anfangsverdacht, und meint einer Uferlosigkeit wirkten die Anforderungen des Prozessrechts entge-
gen. Die Stellungnahme unterliegt damit einer Kategorienverwechslung: Hier werden Fragen des Be-
weisrechts mit solchen des materiellen Strafrechts vermischt. Fir die Uferlosigkeit und Bestimmt-
heit des Straftatbestandes kommt es auf die praktische Anwendung der Vorschrift im Verfahren erst
einmal nicht an.

Zudem wird deutlich, dass auch die GdP das maf3gebliche verfassungsrechtliche Problem nicht hin-
reichend wiirdigt: Strafrecht dient der Verfolgung strafwiirdigen Unrechts und dem Ausspruch eines

152 Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz Entwurf eines Gesetzes zur Ver-
besserung der strafrechtlichen Bekimpfung der Geldwische, S. 19.
153 Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz Entwurf eines Gesetzes zur Ver-

besserung der strafrechtlichen Bekimpfung der Geldwische, S. 19 (Hervorhebung durch Verf.).
154 Mit Beispielen Gercke/ Jahn/Reckmann, Regierungsentwurf zur Geldwische im Strafrecht Inkriminierte Schokolade,

LTO v. 19.10.2020.

155 Regierungsentwurf vom 14.10.2020.

156 Fischer StGB, 67. Aufl. 2020, § 261 Rn. 42a; die h.M. hilt die Vorschrift allerdings bei restriktiver Auslegung noch fiir
verfassungsgemal, vgl. nur BGH Utt. v. 17.7.1997 — 1 StR 791/96, BGHSt 43, 158 (166 ff.); Altenhain in Nomos-Kom-
mentar StGB, 5. Aufl. 2017, § 261 Rn. 137 m.N. auch zu den kritischen und ablehnenden Stimmen. Allerdings hat auch
der Bundesgerichtshof (a.a.O., S. 166) davon gesprochen, dass die Einwinde der Systemwidrigkeit und der Verletzung
des Schuldprinzips ,,Gewicht haben und der Vortatenkatalog damals noch auf wenige Delikte beschrinkt war.

157 Stellungnahme vom 24.8.2020, S. 2.

158 Eine vergleichbare Vorschrift war in § 245a StGB beteits vor vielen Jahren enthalten (eingefiihrt mit dem ,,Gesetz
gegen gefihrliche Gewohnheitsverbrecher und Mal3regeln der Sicherung und Besserung® vom 24.11.1933, RGBL. 1933 1
S. 995) und wurde wegen ihrer rechtsstaatlichen Bedenklichkeit im 1. Strafrechtsreformgesetz aufgehoben

(BT-Drs. IV/650, S. 400), nachdem das Landgericht Heidelberg einen Verstof3 gegen die Europiische Menschenrechts-
konvention konstatiert hatte, vgl. LG Heidelberg Urt. v. 3.10. 1958 — 3 b KLs 15/58, NJW 1959, 1932; dazu naher Biilte
J7 2014, 603, 606.
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sozial-ethischen Unwerturteils. Vermégensabschopfung zur Vermeidung einer Reinvestition krimi-
neller Vermogenswerte ist Gegenstand des Gefahrenabwehrrechts. Die gesetzliche Verschirfung des
Geldwischestrafrechts zur Verbesserung der Vermdgensabschopfung stellt einen Missbrauch des
Strafrechts fiir Zwecke der Gefahrenabwehr dar und verletzt damit den Schuldgrundsatz, der nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts Teil der Verfassungsidentitit der Bundesrepublik
Deutschland.™

Der von der GdP und auch im Deutschen Bundestag vom Abgeordneten De Masi'® vorgeschlagene

Ansatz, die Geldwiische von der Vortat zu 18sen, ist grundsitzlich durchaus gangbar,'® aber nur
dann, wenn man entweder eine dem § 165 Absatz 3 des 6sterreichischen Strafgesetzbuchs'® vergleich-
bare Regelung schafft und die Strafbarkeit auf eine organisationsbezogene Geldwische redu-
ziert,'” oder die Geldwischebekimpfung weitgehend aus dem Strafrecht 16st und ins Gefahrenab-
wehrrecht iibersiedelt. Hier gelten andere Vorgaben fiir die VerhiltnismaBigkeit, es gilt der Schuld-
grundsatz nicht und eine Menschenwtirdeverletzung allein durch die Finziehung von Vermdégen un-
klarer Herkunft ist nicht zu befiirchten. Solange aber die Geldwischestrafbarkeit als Vehikel der Ab-
schopfung gebraucht wird, gelten fur diese Strafbarkeit alle rechtsstaatlichen Regeln des Strafrechts,
so dass eine Leichtfertigkeitsstrafbarkeit zur Zwecken der Beweisetleichterung — nicht nur bei Aus-
weitung des Vortatenkatalogs — wegen ihrer Verfassungswidrigkeit ausscheiden muss.

Soweit sich der Bund Deutscher Kriminalbeamter'** ebenfalls gegen den Wegfall des Leichtfertigkeits-
strafbarkeit ausgesprochen hatte, weil § 261 Abs. 5 StGB einen wichtigen Beitrag zur Bekimpfung der
Geldwische leiste — werde doch die Hilfte der in den letzten Jahren abgeurteilten Falle auf diese Norm
gestiitzt — iiberzeugt diese Argumentation ebenfalls nicht. Sie basiert auf der zweifelhaften Primisse,
eine erh6hte Zahl an Verurteilungen sei Anzeichen einer besseren Kriminalititsbekimpfung. Letztlich
wird in der weiteren Argumentation deutlich, worum es dem BDK tatsichlich geht: Es sollen nicht
die notwendigen Ankniipfungsmdéglichkeiten fiir die Verfolgung von Straftaten und die Ein-
ziehung illegaler Vermogenswerte verloren gehen, die tiber eine weitgehende Strafbarkeit wegen
Leichtfertigkeit geschaffen worden sind. Auch hier wird letztlich deutlich, dass die Geldwischestraf-
barkeit als Vehikel fiir die Abschépfung als GefahrenabwehrmalB3nahme missbraucht werden soll.

Wenn dariiber hinaus argumentiert wird, die FATF wiirde die Reduzierung einer Zahl der Verur-
teilungen durch den Wegfall der Geldwiischestrafbarkeit kritisch bewerten,'® so ist das eine demo-
kratietheoretisch und mit Blick auf die Menschenwtiirde héchst bedenkliche Argumentation: Die deut-
sche Justiz soll Menschen bestrafen, nicht weil deren Handeln als strafwiirdig angesehen wird, sondern
um die durch eine Organisation ohne unmittelbare demokratische Legitimation geforderten Verurtei-
lungszahlen zu erreichen (vgl. Rn. 85).

Eine Strafbarkeit wird man auch nicht damit begriinden kénnen, dass ansonsten die Tatopfer von
Vermogensdelikten den Zivilprozess in eigener Regie betreiben miissten, weil sie sich nicht mehr
auf ein Strafurteil stiitzen kénnten.'® Zweifellos ist es eine in Zivilprozessen geeignete und auch nicht
unlautere Praxis, das Strafverfahren fir eine Geltendmachung von zivilrechtlichen Ansprichen zu
nutzen, um Beweismittel zu erlangen. Aber die Strafbarkeit mit der Erleichterung des Zivilprozesses
zu begrinden, ist doch kaum valide. Zudem ist darauf hinzuweisen, dass nach der Neukonzeption des

159 B1erfG Utt. v. 30.6.2009 - 2 BvE 2, 5/08, 2 BvR 1010, 1022, 1259/08, 182/09, BVerfGE 126, 267 (413).

160 Rede am 20.11.2020 um 15.09 Uhr.

161 Zu den Méglichkeiten I7oge/, Stellungnahme zum Entwurf des Bundesministeriums der Justiz und fir Verbraucher-
schutz zur Verbesserung der strafrechtlichen Bekimpfung der Geldwische, S. 5 f.

162§ 165 StGB Geldwischerei: (3) Ebenso ist zu bestrafen, wer wissentlich der Verfigungsmacht einer kriminellen Or-
ganisation (§ 278a) oder einer terroristischen Vereinigung (§ 278b) unterliegende Vermdgensbestandteile in deren Auf-
trag oder Interesse an sich bringt, verwahrt, anlegt, verwaltet, umwandelt, verwertet oder einem Dritten tbertrigt.

163 Vgl. zu den Einzelheiten Kirchbacher in Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch 2 Aufl. (Stand 1.2018), § 165 Rn.
10/1 f.

164 Stellungnahme vom 7.9.2020, S. 3 f.

165 So Bund Deutscher Kriminalbeamter in seiner Stellungnahme vom 7.9.2020, S. 3.

166 So aber Bund Deutscher Kriminalbeamter in seiner Stellungnahme vom 7.9.2020, S. 4.
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Gesetzesentwurfs § 261 StGB in Zukunft eher ein Rechtspflegedelikt sein diirfte,'” so dass ein Scha-
densersatzanspruch nicht mehr auf § 823 Abs. 2 BGB gestiitzt werden konnte,'” weil die Strafvor-
schrift nicht (mehr) dem Schutz des Rechtsguts der Vortat dient.'”

Letztlich sprechen gegen die Strafbarkeit wegen Geldwische bei leichtfertiger Verkennung der inkri-
minierten Herkunft — unabhingig vom Vortatenkatalog — vor allem verfassungsrechtliche Griinde,
wenn die Motivation des Gesetzesentwurfs — wie hier — primir oder sogar ausschlief3lich darin liegt,
die Beweisfiihrung vor Gericht zu erleichtern und es nicht darum geht, strafwiirdiges Verhalten zu
sanktionieren.'” Ziel der Leichtfertigkeitsstrafbarkeit war es bereits bei der Einfithrung dieser Tatva-
riante, die rechtsstaatlichen Sicherungen des Zweifelsgrundsatzes und damit die Uberzeugungs-
anforderungen des deutschen Strafrechts und seiner verfassungsrechtlichen Grundlegungen zu um-
gehen und so eine Verurteilung nur héchstwahrscheinlicher Straftiter zu ermdéglichen.'”

Zudem werden von den Beftirwortern der Leichtfertigkeitsstrafbarkeit — insbesondere bei Wegfall des
Vortatenkatalogs — die tatsidchlichen Folgen der reinen Strafbarkeitsdrohung nicht hinreichend
gewtrdigt. Eine Strafbarkeit der Geldwische wegen leichtfertiger Unkenntnis der Inkriminierung
kann zu einer umfassenden Isolation bereits des nur der Vortat verdichtigten Menschen fiuhren.
Der umsichtige Wirtschaftsteilnehmer wird schon bei Bekanntwerden nur des Strafbarkeitsverdachts
gegen eine Person jeden wirtschaftlichen Kontakt mit dieser Person einstellen. Wird tiber eine Person
des oOffentlichen Lebens bekannt, dass die Staatsanwaltschaft gegen sie wegen des Verdachts einer
Vermogensstraftat ermittelt, so werden potentielle Vertragspartner, z.B. Handwerker, Dienstleister
oder Lebensmittelhindler, Abstand davon nehmen, von dieser Person Vermogensgegenstinde entge-
genzunehmen und sich zwangslaufig weigern, an sie Leistungen zu erbringen oder Waren zu liefern,
um nicht Gefahr zu laufen, wegen leichtfertiger Geldwische verfolgt zu werden.

Dabei kommt es nicht auf das Geldwasches#rafbarkeitsrisiko, sondern allein auf das Geldwischever-
folgungsrisiko an. Daher helfen auch verfahrensrechtliche Ansitze tber §§ 153 ff. StPO zur Ver-
meidung unverhiltnismiBiger Strafbarkeiten nicht weiter. Die Folge eines Vortatenverdachts kann da-
mit die vollstindige wirtschaftliche und damit auch in erheblichem Umfang soziale Isolation eines
potentiellen Titers sein. Fir ein Unternehmen kann damit bereits der Verdacht einer Vermogensstraf-
tat, die fur das Unternehmen oder im Unternehmen begangen worden ist, das wirtschaftliche Aus
bedeuten. Diese Folgen einer Geldwascheverfolgungsgetahr blendet der Gesetzesentwurf ebenso wie
alle anderen Stellungnahmen, die eine weitreichende Leichtfertigkeitsstrafbarkeit fordern, aus.

7. Strafbarkeit der Selbstgeldwische

Im Grundsatz bestehen gegen die Strafbarkeit der Selbstgeldwiasche keine Einwinde. Verfassungs-
rechtliche Bedenken sind gegen die derzeit geltende Regelung des § 261 Abs. 9 S. 2 und 3 StGB —
insbesondere mit Blick auf Doppelbestratung oder Doppelverwertung — nicht zu erheben.

8. Selbstanzeige

Die Erhaltung der Selbstanzeige zur Vermeidung der Geldwischestrafbarkeit ist zu begriien. Dies
gilt nicht nur — wie die Stellungnahme des BDK zutreffend feststellt —, weil die Regelung einen wich-
tigen Anreiz fir die Anzeige von Vortaten und damit einen Ansatz fir ihre Aufklirung bietet und die
Sicherstellung von inkriminierten Vermogenswerten erleichtert. Vielmehr hitte thr Wegfall auch fir
das Steuerstrafrecht und die dortige Selbstanzeige nach § 371 AO, insbesondere im Kontext der
Umsatzsteuer gravierende Auswirkungen. Ohne eine strafbefreiende Selbstanzeige bei der Geld-
wische gibe es gerade in Fillen der Umsatzsteuerhinterzichung, die oftmals mit Auszahlungen (sog.

167 BT-Drs. 19/24180, S. 15; gegen eine solche Ausrichtung zutreffend I7oge/, Stellungnahme zum Entwurf des Bundes-

ministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz zur Verbesserung der strafrechtlichen Bekimpfune der Geldwische

S.3.

168 Zu § 261 Abs. 1, 5 StGB als Schutzgesetz i.S.v. § 823 Abs.2 BGB BGH Utrt. V. 19.12.2012 — VIII ZR 302/11

Rn. 13 ff.

169 Zur Frage des Rechtsguts und den weiteren Folgen u.a. fiir § 111i StPO Stellungnahme der Wirtschaftsstrafrechtliche
Vereinigung e.V. (WisteV) vom 7.9.2020, S. 1.

170 Vel. BT-Drs. 12/989, S. 27 f.

171 Eingehend hierzu Biilte JZ 2014, 603 (606 f£.).
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Rotbetrige) einhergeht, keinerlei Anlass fir eine Selbstanzeige, die nur die Strafbarkeit nach § 371 AO
beseitigt, aber den Weg fiir die Strafbarkeit nach § 261 StGB und entsprechende Verfolgungsansitze
offnen wiirde.

Es wire hier jedoch wiinschenswert, wenn der Gesetzesentwurf auch den inneren Zusammenhang
mit der Steuerhinterziehung berticksichtigt hitte und eine Regelung getroffen hatte, die dazu fihrt,
dass eine nach § 371 AO strafbefreiende oder nach § 398a AO das Absehen von Verfolgung begriin-
dende Selbstanzeige auch als strafbefreiende Titige Reue nach § 261 Abs. 8 StGB-E anzuschen

ist.1”?

9. ,,Vorsatz*

Die Ausfiihrungen in der Begriindung des Gesetzesentwurfs zum Vorsatz'” befassen sich zunichst
mit einer verfahrensrechtlichen Frage und machen im Ergebnis deutlich, dass der Gesetzesentwurf
das Ziel einer effektiveren Abschopfung trotz der weitgehenden Preisgabe rechtsstaatlicher
Grundsitze des Strafrechts nicht in der Weise wird erreichen kénnen, die sich die Verbandsvertreter
der Polizeibeh6érden wiinschen. Denn auch die vorgeschlagenen Neuregelungen werden nichts daran
andern, dass sich der fir eine Ermittlungsmal3nahme erforderliche Anfangsverdacht auf alle Tat-
bestandsmerkmale des betreffenden Delikts beziechen muss. Dass das Bundesverfassungsge-
richt'* dies zunichst im Rahmen einer Verfassungsbeschwerde gegen eine Entscheidung des Amts-
gerichts Frankfurt (Oder) feststellen musste, iiberrascht, weil die Annahme, es bedirfe keines Ver-
dachts hinsichtlich einer konkreten Tat mit dem Wortlaut des § 102 StPO offenkundig nicht vereinbar
1St.

wDass eine Vortat aus dem Katalog des § 261 Abs. 1 Satz 2 StGB begangen wurde, ist ein wesentliches
Merkmal der Strafbarkeit der Geldwdsche. In § 261 Abs. 1 und Abs. 2 StGB werden zablreiche 1V erhaltens-
weisen umschrieben, die als Tathandlungen in Betracht kommen. Insbesondere der sogenannte Isolierungstatbe-
stand (§ 261 Abs. 2 StGB) sanktioniert iiber typische und zentrale Geldwdschehandlungen hinans das blofSe
Verschaffen, 1 erwahren oder 1 erwenden bemakelter Gegenstinde, womit die Strafbarkeit anf Handlungen des
taglichen Lebens ausgeweitet wird (...). Erst die Vortat versieht das Geld oder den sonstigen Gegenstand, niit
dem der Geldwidschetditer umgebt, mit dem Makel, der einer nentralen, sozialtypischen Handlung wie beispiels-
weise einer Geldzablung das Unwerturteil der Strafbarkeit Znweist (. ..).

bb) Nicht ausreichend fiir die Annabme eines Anfangsverdachts ist es demmnach, wenn keine iiber bloffe 1 er-
mutungen hinausgebenden tatsichlichen Anhaltspunkte fiir eine 1 ortat bestehen. Anch Anbaltspunkte fiir die
Annabme, das betroffene Geld oder der betroffene 1V ermagensgegenstand rithrten aus irgendeiner Straftat ber,
geniigen nicht, um Strafverfolgungsmafnabmen ausznlisen (vgl. 1.G Marburg, Beschluss vom 15. November
2002 -4 QOs 136/02 —, St172003, S. 67 <68>). Zwar wurde der | ortatkatalog des § 261 Abs. 1 Satz 2
StGB in den vergangenen Jabren stets erweitert, sodass mittlerweile weite Bereiche strafbaren Handelns erfasst
sind. Gleichwobl ist nach dem Willen des Gesetzgebers nach wie vor nicht jedes inkriminierte Geld geldwdsche-
tauglich; auf einen V ortatenkatalog verzichtet der Gesetzgeber weiterhin nicht. AufSerdem sind anch nach heu-
tiger Rechtslage wesentliche 1 ergehen wie beispielsweise Diebstabl, Betrug und Untrene nur unter den 3usdtzli-
chen Voraussetzungen von §f 261 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 und 5 StGB erfasst.“'7”

Zwar sollen in Zukunft alle Straftaten Vortaten zur Geldwische sein, so dass diese Argumentation
des Bundesverfassungsgerichts insofern nicht mehr zum Tragen kommen wird, doch betont Ent-
wurfsbegrindung, der Geldwischevorsatz musse sich weiterhin auf sdmtliche Tatbestandsmerk-
male und damit auch auf eine Vortat bezichen. Damit scheidet der Vorsatz — unabhingig vom
Vortatenkatalog — weiterhin dann aus, wenn der Titer sich iiberhaupt keine klaren Vorstellungen von
irgendeinem Vergehens- oder Verbrechenssachverhalt gemacht hat.'® Andernfalls kénne nicht fest-
gestellt werden, ,,0b sich die Vorstellung des Tiiters anf eine rechtswidrige Tat im Sinne des § 11 Absatz 1 Nummer

172 Zu diesem Problem Biilte ZStW 122 (2010) S. 550 ff.; ferner Newubeuser in Miinchener Kommentar-StGB, Band 4, 3.
Aufl. 2017, § 261 Rn. 117.

173 BT-Drs. 19/24180, S. 36.

174 Bl/erfG Beschl. v. 31.1.2020 — 2 BvR 2992/14; vgl. auch Beschl. v. 7.5.2020 — 2 BvQ) 26/20, NZWiSt 2020, 439 m.
Anm. Neubeuser.

175 Bl/erfG Beschl. v. 31.1.2020 — 2 BvR 2992/14, Rn. 41 f.

176 BT-Drs. 19/24180, S. 36.
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5 StGB oder nicht zum Beispiel anf eine Ordnungswidrigkeit begogen hat‘. Der Geldwischetiter muss zwar
weder den Vortiter noch die Einzelheiten der Vortat kennen, aber dennoch zumindest eine vage Vor-
stellung von dem Sachverhalt haben, aus dem der inkriminierte Vermégensgegenstand erlangt wurde.
Weil diese Vorstellung zum Tatbestand des Strafgesetzes gehort, muss auch der Anfangsverdacht sich
darauf beziehen, denn dieser setzt zureichende tatsichliche Anhaltspunkte fiir das Vorliegen
einer verfolgbaren Straftat voraus.'”” Es miissen also Tafsachen votliegen, aus denen sich schlieBen
lisst, dass der potentielle Geldwaschetiter eine hinreichend konkrete Vorstellung von einer Haupttat
hatte.

In den Fillen, die in der Praxis besondere Schwierigkeiten machen, nimlich der Fund einer erhebli-
chen Bargeldmenge unklarer Herkunft, scheitert der Anfangsverdacht (weiterhin) daran, dass die
Strafverfolger zwar eine illegale Herkunft vermuten werden, aber tatsichliche Anhaltspunkte fir eine
konkrete Vortat fehlen, die zum einen Voraussetzung fur die Strafbarkeit und zum anderen fir den
Vorsatz sind und damit auch fiir den Tatverdacht.

Das ,, Problem des doppelten Anfangsverdachts entschirft sich also nur in den Fillen, in denen
Hinweise auf eine konkrete Straftat bestehen, die keine Katalogtat ist.'”® Fehlen bei dem Bargeldfund
Hinweise auf den Zusammenhang mit bestimmten Straftaten, so fehlt es am Anfangsverdacht der
Geldwische. Beweiserleichterungen ergeben sich also nur fiir Falle, in denen zwar eine konkrete Vor-
tat, nicht aber die GewerbsmiBigkeit zur Uberzeugung des Gerichts festgestellt werden kann.

IV. Die selbstindige Einziehung nach § 76a Abs. 4 StGB

Die vorgeschlagene Anderung des § 76a Abs. 4 S.3 Nr. 1 lit. f) StGB konterkariert durch die Be-
grenzung der selbstindigen Einziehung auf Verfahren wegen bestimmter Vortaten das Ziel der ef-
fektiven Abschopfung von Vermdégen aus Straftaten und illegal erlangten Vermdégenswerten. Die
Anpassung erscheint zwar vor dem Hintergrund der Ausweitungen des § 261 StGB konsequent, ba-
siert aber auf dem grundsitzlichen Irrtum, der dem Gesetzesentwurf zugrunde liegt und ihn prigt.
Das gescheiterte Konzept der deutschen Geldwischebekimpfung wird hier deutlich: Der Geset-
zesentwurf nimmt von einer umfassenden Abschépfung von Vermogenswerten mit illegaler Herkunft
tber § 76a Abs. 4 StGB Abstand, um den Katalog des § 76a Abs. 4 S. 3 StGB nicht ,,empfindlich anszu-
hiblen "™ Durch den Wegfall des Vortatenkatalogs wiirde tiber den Umweg des § 261 StGB ansonsten
jede Straftat unter den Katalog des § 76a Abs. 4 S. 3 StGB fallen. Um das zu verhindern, wird der
Bereich der Geldwischeverfahren, die dieser Form der Einziehung unterliegen, auf solche mit Ver-
brechen und gewerbs- oder bandenmifige Straftaten beschrinkt.

Angesichts der im Gesetzesentwurf ausufernden Ausdehnung der Strafbarkeit der Geldwische als
Umweg zur effektiven Vermdégensabschopfung ohne Riicksicht auf verfassungsrechtliche Schranken
erscheint es unverstindlich, bei der selbstindigen Einziehung nach § 76a Abs. 4 StGB mit Riick-
sicht auf die Systematik der Abschépfung solche Zuriickhaltung zu tiben und den Zugriff auf Vermo-
genswerte zu beschrinken, deren kriminelle Herkunft nach Uberzeugung des Gerichts — die auch nach
§ 437 StPO erforderlich ist — festgestellt ist."™

Diese Vorgehensweise weckt Bedenken, ob es dem Gesetzesentwurf mit der effektiven Abschop-
fung illegal erlangten Vermogens ernst ist. Denn hier wird der schwerwiegendere Grundrechtseingriff
der Strafbarkeit bei Kontakt mit inkriminiertem Vermdgen aus jeder Art von noch so geringfiigiger
Straftat angeordnet, der kaum eine effektive Bekimpfung der Kriminalitit verspricht, unter Umge-
hung von strafrechtlichen Verfahrenssicherungen. Der weniger schwerwiegende Grundrechtseingriff
der Einziehung — ,,nur in das Eigentum — unterbleibt dagegen, um zu gewihtleisten, dass die beson-
dere Form der Abschépfung nicht zur Regeleinziehung wird, sondern |, schwerpunktmifig ,schwere Straf-
taten ans dem Bereich des Terrorismus und der organisierten Kriminalitit* erfasst.'™

(113

177 Vgl. BV erfG Beschl. v. 29.10.2013 — 2 BvR 389/13 Rn. 16.

178 Vgl. auch Stellungnahme der Wirtschaftsstrafrechtliche Vereini
NZWiSt 2020, 441 (444).

179 BT-Drs. 19/24180, S. 26 f.

180 Eindringlich hierzu Bussmann/ 1V eljovie NZWiSt 2020, 417 (425).
181 BT-Drs. 19/24180, S. 27.

vom 7.9.2020, S. 5 f.; Neuheuser

33


https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2013/10/rk20131029_2bvr038913.html
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/090720_Stellungnahme_Wistev_RefE_Geldwaesche.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://dip21.bundestag.de/dip21/btd/19/241/1924180.pdf
https://dip21.bundestag.de/dip21/btd/19/241/1924180.pdf

135

136

137

138

139

Prof. Dr. Jens Biilte: Stellungnabme um Entwnrf eines Gesetzes ur 1 erbesserung der strafrechtlichen Bekdmpfung der Geldwdsche

Eine effektive Abschépfung muss tber eine Vorschrift wie § 76a Abs. 4 StGB ansetzen und die
Einziehung in Fillen von Vermdégensgegenstinden unklarer Herkunft auch ohne strafrechtliche Ver-
urteilung anordnen, wenn die illegale Herkunft zur Uberzeugung des Gerichts feststeht und der Um-
fang der Vermogenswerte ein gewisses Mal3 tibersteigt. Eine solche vom Strafrecht abgekoppelte Ab-
schopfung wire deutlich effektiver und wiirde trotz ihrer nicht unerheblichen Eingriffswirkung keinen
so schweren Grundrechtseingriff bedeuten wie die Kriminalstrafe mit ihrem sozial-ethischen Un-
rechtsurteil (vgl. Rn. 45), die allein zum Zweck der Einziehung und ohne kriminalpolitische Notwen-
digkeit stark ausgeweitet wird und letztlich doch nur Mittel zum Zweck der Abschépfung ist, die man
auf dem kiirzeren und schonenderen unmittelbaren Weg erreichen kénnte.'™ Nach derzeitigem Stand
muss die Abschépfung in Geldwischeverfahren als weitgehend ineffektiv angesehen werden.'®’

E. Fazit: Sachliche Inkonsistenz und rechtsstaatliche Friktionen des Entwurfs

In der Zusammenfassung kann festgehalten werden, dass der Gesetzesentwurf schwere Grund-
rechtseingriffe ohne nachvollziehbaren Grund mit sich bringt, die Grundsitze des Rechtsstaat-
lichkeit nicht hinreichend berticksichtigt, indem unverhiltnismiBige Strafen angedroht werden, um
Verfahrenssicherungen wie den Zweifelsgrundsatz zu umgehen und letztlich nicht einmal die Aus-
sicht auf eine effektivere Bekdmpfung der Kriminalitit erkennbar ist.

Die Argumentation der Begriindung des Gesetzesentwurfs ist in vielen Aspekten inkonsistent
und widerspriichlich, wenn etwa von einer ausbleibenden Mehrbelastung fur die Wirtschaft ausge-
gangen wird, obwohl bei Ausweitung des Vortatenkatalogs von einer steigenden Zahl von Verdachts-
meldungen auszugehen ist. Ebenso unplausibel ist, wie eine steigende Zahl von Strafverfahren wegen
Geldwische und damit eine weitere Belastung der bereits iiberlasteten Justiz zu einer effektiveren
Verfolgung von Straftaten fithren soll, obwohl vor allem mit vielen Strafverfahren wegen Geldwische
als Folge geringfigiger Kriminalitit und Fallen einfacher Steuerhinterziehung zu rechnen ist.

Weiterhin ist nicht verstindlich, warum ein Gesetzesentwurf, der den Zweck verfolgt, insbesondere
der organisierten Kriminalitit die finanziellen Mittel fiir die Begehung weiterer Straftaten zu entziehen,
nicht den gesetzgeberischen Weg wihlt, auf dem cine realistische Aussicht besteht, dieses Ziel
zu erreichen, nimlich eine Ausweitung der Méglichkeiten der Abschépfung bei unklarer Ver-
mogensherkunft. Stattdessen wird der Umweg tiber die Geldwischestrafbarkeit gewahlt, die nur zu
verfassungsrechtlichen Schwierigkeiten und Verwerfungen fihrt.

Letztlich bleibt die Vermutung, dass es dem Gesetzesentwurf vornehmlich um die Erh6hung der
Zahl der Verurteilungen wegen Geldwische geht, um mit Blick auf die kommende Evaluation
durch die FATF die deutsche Geldwischebekimpfung als umfassend ,,compliant (C)*“ darstellen zu
konnen. Wenn das der Fall ist, enthilt der Gesetzesentwurf einen systematischen Bruch der ele-
mentaren Grundlagen des deutschen Strafrechts und eine Vetletzung des Schuldgrundsatzes.
Dann wird nidmlich die Strafe zu einem beliebigen Mittel, um wirtschaftspolitische Ziele zu errei-
chen, der verurteilte Einzelne wird zum Objekt des staatlichen Strafens. Das wire ein fiir einen
Rechtsstaat ein unhaltbarer Zustand.

182 So bereits 17oge/, Stellungnahme zum Entwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz zur Ver-
besserung der strafrechtlichen Bekimpfung der Geldwische, S. 5 f.

183 Vel. Bussmann/ Vefjovic NZWiSt 2020, 417 (418): Nur in 7% der Geldwischestrafverfahren etfolgt eine Sicherstellung,
in nur 2% eine Einziehung,
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