Die Rechtsnatur der verurteilungsunabhéingigen Vermogensabschopfung
nach § 76a Abs. 4 StGB i.V.m. § 437 StPO

A. Anlass der Untersuchung

Am 16.10.2016 verdffentlichte der Spiegel einen Artikel mit der Uberschrift ,,Ver-
brechen lohnt sich — bald nicht mehr?!*“.! Der Titel suggeriert trefflich die zu die-
sem Zeitpunkt in Deutschland vorherrschende Situation. Gegenstand des Berichts
war ein so tatsdchlich vorgefallener Sachverhalt, in dem ein als solcher bekannter
Dealer mehrere hunderttausend Euro besal}, die sich auf einem Konto eines 6ffent-
lichen Kreditinstituts befanden. Kontoinhaberin war seine Mutter, die von Sozial-
leistungen i.H.v. 460 Euro im Monat lebte. Bei einer Durchsuchung in den Rdum-
lichkeiten des Dealers beschlagnahmten die Beamten Drogen und Unterlagen be-
treffend das genannte Konto. Die Vermutung lag nahe, dass das auf dem Konto
befindliche Geld aus Drogengeschiften stammte. Daher beschlagnahmte die Poli-
zei auch dieses Geld. Dagegen wehrten sich der Dealer und seine Mutter vor Ge-
richt. Sie behaupteten, das Geld stamme aus Immobilienverkidufen aus dem Aus-
land, was den fehlenden Nachweis amtlicher Ubertragungsurkunden erklire. Die
Existenz der Immobilien konnte bewiesen werden. Nicht jedoch der Ursprung des
Geldes. Die Mutter wurde vom Vorwurf der Geldwische freigesprochen und
durfte das Geld behalten.

In dem genannten Artikel heift es: ,,In Deutschland gilt leider: Verbrechen lohnt
sich doch.” Das sei beispielsweise dann der Fall, wenn der Téter zu einer Geld-
strafe verurteilt wird, die den deliktischen Gewinn unterschreitet oder wenn eine
Bewihrungsstrafe ohne Auflage nach § 56b StGB verhédngt wird.? Zwar ist es
schwer zu definieren, wann sich ein Verbrechen nun ,,lohnt“. Wirft man jedoch
einen Blick auf das verfiigbare Zahlenmaterial, wird die wirtschaftliche Potenz
deutlich, die auf dem Gebiet der Wirtschaftskriminalitdt zum Vorschein kommt.
Gruppierungen der organisierten Kriminalitit, sogenannte OK-Gruppierungen,
und Einzeltiter erzielen jedes Jahr unrechtméBige Gewinne in Milliardenhohe .*> So
wurden im Jahr 2016 Ertrdge in Hohe von 840 Millionen Euro nachvollzogen.*
Demgegeniiber konnten aber lediglich 61 Millionen Euro vorlédufig sichergestellt

http://www spiegel.de/panorama/justiz/gesetzesvorhaben-verbrechen-lohnt-sich-bald-nicht-

mehr-a-1116783.html abgerufen am 24.04.2020.

2 BeckOK StGB/Heuchemer, 50. Ed. Stand: 01.05.2021, § 73 Rn. 1.

* Vgl. BLB OK 2016, S. 41. Danach wurden etwa im Bereich von Wirtschaftskriminalitit Er-
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werden.’ Der Grofteil der sichergestellten Betridge wird, dhnlich wie im Beispiels-
fall, an die Verdachtigen zuriickgegeben worden sein.

Bis dato verfiigte das Recht, so die wohl einhellige Meinung, nicht iiber geniigend
effiziente Instrumente, um den Verbleib rechtswidrig erlangter Gewinne beim Té-
ter zu verhindern.® Insbesondere die aus dem englischsprachigen Ausland stam-
mende und in aktuellen Diskussionen hiufig verwendete Aussage ,,crime must not
pay* schien nicht der Rechtswirklichkeit zu entsprechen. Dies sollte sich nach dem
Willen des Gesetzgebers mit den grundlegenden Neuregelungen der Einziehungs-
und Verfallvorschriften im Jahr 2017 dndern. Ausdriickliches Ziel der Reform war
es, ein gesetzliches Instrumentarium zu schaffen, das eine effektive rechtsstaatli-
che Einziehung deliktisch erlangter Vermogenswerte gewihrleistet.” Das Recht der
Vermogensabschopfung sollte vereinfacht und nicht vertretbare Abschopfungslii-
cken geschlossen werden.® Eine derartige Abschopfungsliicke sah der Gesetzgeber
insbesondere fiir die Fallgruppe des aus Straftaten herriihrenden Vermogens un-
klarer Herkunft.’

Die vorliegende Arbeit untersucht die als Losungsmoglichkeit fiir diese Fallgruppe
mit der Reform ins Gesetz eingefiigte Regelung von § 76a Abs. 4 StGB i.V.m. §
437 StPO, die verurteilungsunabhingige Abschopfung von Vermodgen unklarer
Herkunft. Sie beleuchtet die angesprochenen Regelungsliicken im alten Recht!?
und untersucht den neuen Losungsansatz im Hinblick auf Verortung,'! Verfas-
sungsméaBigkeit und Effektivitit.!

Grundlage dieser Untersuchung sind die Regelungen bis zur Neufassung von § 76a
Abs. 4 StGB aufgrund des Gesetzes zur Verbesserung der strafrechtlichen Be-
kdmpfung der Geldwédsche vom 09.03.2021 (BGBI. I S. 327), welches am
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18.03.2021 in Kraft getreten ist. Damit einhergehende Anderungen sind nicht Ge-
genstand der Untersuchung. Auf sie wird jedoch an entsprechender Stelle hinge-
wiesen.

1. Historischer Abriss

Schon das Reichsstrafgesetzbuch enthielt in § 40 ff. RStGB einige wenige Rege-
lungen zur Einziehung.!® Nach § 40 RStGB konnten Gegenstéinde, die durch eine
Tat hervorgebracht worden waren oder zu ihrer Begehung gebraucht oder be-
stimmt worden waren, eingezogen werden. Sie mussten dem Téter oder Teilneh-
mer gehoren. Die damalige Rechtsprechung verstand die Einziehung als Neben-
strafe.!* Dariiber hinaus wurde § 42 RStGB, der die verurteilungsunabhéngige Ein-
ziehung regelte, zugleich ein Sicherungszweck zugesprochen, der darin bestand,
die Allgemeinheit durch Wegnahme der Sache vor weiteren Straftaten zu schiit-
zen.!> Daneben existierten weitere Regelungen, die unter anderem den Zugriff auf
Dritteigentum zulieBen.!¢ In dieser unterschiedslosen Einziehung sah das Reichs-
gericht eine polizeiliche Sicherungsmafregel, die auch ein Tatunbeteiligter im 6f-
fentlichen Interesse hinnehmen miisse.!” Nach Inkrafttreten des Grundgesetzes
legte der Bundesgerichtshof die in Teilen zwingend anzuordnende Einziehung vor
dem Hintergrund des Art. 14 GG als Ermessensentscheidung aus.!® Im weiteren
Verlauf dieser Entwicklung wurde eine Hirtefallklausel geschaffen.!” Die Rege-
lungen zur Einziehung aus §§ 40 — 42a RStGB wurden nach einer Reform auf dem
Gebeit des Ordnungswidrigkeitenrechts im Jahr 1968 im Wesentlichen in §§ 74 —
76a StGB a.F. iibernommen .?

1975 wurde erstmals eine Regelung zum Verfall in § 73 StGB a.F. aufgenom-
men.?! Die gesetzliche (Ursprungs-)Regelung orientierte sich an §§ 109-112
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B. Grundtypen der Vermogensabschopfung — Rechtsgebietsspezifische Rege-
lungssystematik

L. Idealtypen und Grenzen der Vermogensabschopfung: zivilrechtliches, ver-
waltungsrechtliches und strafrechtliches Modell

In zahlreichen Léndern innerhalb und auBlerhalb der EU ist die Vermdgensab-
schopfung bereits gesetzlich normiert.*” Aufgrund der unterschiedlichen Ausge-
staltung der Regelungen zur Vermogensabschopfung tiberrascht es wenig, dass
diese in den jeweiligen Rechtsordnungen in verschiedenen Rechtsgebieten verortet
ist.” Damit einher geht die Frage nach dem Rechtscharakter der Norm. Auch in
Deutschland stellt sich die Frage, welchen Rechtscharakter die staatliche Vermo-
gensabschopfungaufweist und welchem Rechtsgebiet sie zuzuordnen ist.”! Bereits
1969 hatte Eser die vielféltigen strafrechtsdogmatischen, strafprozessualen, zivil-
rechtsdogmatischen, zivilprozessualen, verwaltungs-, verfassungsrechtlichen und
rechtspolitischen Probleme dargestellt, die das Thema aufwirft und war letztlich
zu dem Ergebnis gekommen, dass die Vermodgensabschdpfung einen kondiktions-
dhnlichen Charakter aufweise.”” Traditionell ist die Vermogensabschopfung in
Deutschland im Straf- und Strafverfahrensrecht geregelt.”® Folgt man der in der
Literatur verbreiteten Meinung, dass der Vermogensabschopfung ein zumindest
strafrechtsdhnlicher Charakter zukommt,” so scheint sie im Strafrecht richtig ver-
ortet. Doch wurde in der Vergangenheit auch ein auBerstrafrechtliches Einzie-
hungsmodell erwogen® und immer wieder plddieren einzelne Vertreter fiir eine

8 Vgl. Rui in Rui/Sieber, NCBC in Europe, S. 2 ff.
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priaventive Regelung der Gewinnabschopfung im Polizeirecht.”® Daraus und aus
der Tatsache, dass sowohl der Gesetzgeber selbst als auch die Rechtsprechung die
Vermogensabschopfung als nichtstrafrechtliches Element sui generis mit quasi-
kondiktionellem Charakter ansehen,’” ergibt sich die berechtigte Frage nach der
rechtssystematisch korrekten Einordnung der Gesamtheit der Normen zur Vermo-
gensabschopfung und der verurteilungsunabhéngigen Vermogensabschopfung im
Speziellen.

Zu unterscheiden sind drei Grundmodelle der staatlichen Vermogensabschdpfung
—das zivilrechtliche, das verwaltungsrechtliche und das strafrechtliche Modell. Sie
alle weisen konzeptionelle Unterschiede auf, die Saliger herausgestellt hat und die
nachfolgend mit weiteren Ergidnzungen wiedergegeben werden.”®

1. Die Vermdgensabschopfung im Zivilrecht

Das idealtypische zivilrechtliche Modell der Vermogensabschopfung ist drauf aus-
gerichtet, nach erfolgter rechtswidriger Vermogensverschiebung den rechtmifi-
gen Zustand wiederherzustellen oder einen Ausgleich fiir solche Vermogensver-
schiebungen zu schaffen, die Resultat einer Straftat sind.”® Im Fokus der zivilrecht-
lichen Vermogensabschopfung steht der materielle Ausgleich.!” Voraussetzung
ist eine rechtsgrundlose Vermogensverschiebung, aus der eine natiirliche oder ju-
ristische Person des Privatrechts einen Anspruch geltend macht.!! Das zivilrecht-
liche Modell ist primér-objektbezogen (ad rem) und aufgrund dessen grundsitzlich
unabhéngig von der Schuldfrage.!”> Die zivilrechtliche Abschopfung ist aber
grundsitzlich begrenzt auf den Umfang der Bereicherung. Sie richtet sich daher
primér auf die Herausgabe exakt des Gegenstands, der erlangt wurde, kann aber
auch auf die Herausgabe von Surrogaten oder Wertersatz gerichtet sein, und ist
daher nicht am Vermogen orientiert.'%

% Hunsicker, Praventive Gewinnabschopfung, S. 5, 9 ff.; ablehnend Winterhoff, jM 2015, 80 ff.

7 Jiingst BGH Beschl. v. 06.02.2018, Az.: 5 StR 600/17, m.w.N. Rn. 14,

% Vgl. zum Folgenden Saliger, ZStW 2017, 995 ff.; Rui/Sieber in Rui/Sieber, NCBC in Europe,
S. 249 ff.; Vogel in Rui/Sieber, NCBC in Europe, S. 226 ftf.; Esser in Rui/Sieber, NCBC in
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tionen gegen das Eigentum, S. 53 ff. mit allerdings génzlich anderer Systematisierung.

% Vgl. Saliger, ZStW 2017, 995 (1002).

100 BeckOK BGB/Wendehorst, 59. Edition Stand: 01.08.2021, § 812 Rn. 3; Palandt/Sprau, Einf.
zu § 812 Rn. 1.
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102 Saliger, ZStW 2017, 995 (1002).

103 MiiKo-BGB/Schwab, Bd. 6, 8. Aufl. 2020, § 818 Rn. 1 {.
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Neben der Ausgleichsfunktion kommt der zivilrechtlichen Vermogensabschop-
fung noch eine praventive Bedeutung zu, indem sie die Beseitigung der Storungen
der Eigentumsordnung zum Ziel hat.'* Typisch prozessual fiir die zivilrechtliche
Vermogensabschopfung ist die Durchsetzung von Anspriichen im Zivilverfahren,
in dem auch Wahrscheinlichkeitsvermutungen als Beweismall und die Beweis-
lastumkehr zuldssig sind.!%

2. Das verwaltungsrechtliche Idealmodell der Vermogensabschopfung

Das polizeirechtliche oder verwaltungsrechtliche Modell der staatlichen Vermo-
gensabschopfung verfolgt hingegen idealtypisch ausschlieBlich priventive Zwe-
cke.~ Es ist ebenfalls rein objektbezogen.!?” Primires Ziel ist die Verhinderung der
Vorbereitung oder Begehung neuer Straftaten mit Hilfe illegal erworbener Vermo-
genswerte und die Sicherung von Eigentumsanspriichen. Es sollen Vermogens-
strome der organisierten Kriminalitit unterbrochen werden.!®® Auch in der verwal-
tungsrechtlichen Vermogensabschopfung spielen die Schuld oder gar eine Verur-
teilung des Einziehungsbetroffenen keine Rolle.!” Macht der einziehungsbe-
troffene Storer keine Angaben zur Herkunft und zur beabsichtigen Verwendung
eines beschlagnahmten Gegenstandes, kann im Verwaltungsprozess mittels Indiz-
tatsachen und nach allgemeinen Erfahrungssétzen auf das Bestehen einer gegen-
wirtigen Gefahr geschlossen werden, wodurch die Einziehung ermoglicht wird.!!?
Die Feststellung einer Gefahr ist prigend fiir das verwaltungsrechtliche Idealmo-
dell der Vermogensabschdpfung.

3. Das Idealmodell der strafrechtlichen Vermodgensabschopfung

Abweichend von dem zivil- und dem verwaltungsrechtlichen Idealmodell der Ver-
mogensabschopfung ist die strafrechtliche Vermogensabschopfung als repressive
Reaktion auf eine Straftat tatbeteiligtenabhéingig (ad personam) und im Idealfall
auch (volldeliktisch) verurteilungsbezogen.!!! Sie enthilt deshalb schuldbezogene

104 Saliger, ZStW 2017, 995 (1002).

105 Saliger, ZStW 2017, 995 (1002); vgl. die Ausfiihrungen in Abschnitt ,,Anscheinsbeweis, In-
dizienbeweis und Beweislastumkehr*, S. 150 ff.

106 Vel. auch VerfG, Beschl. v. 14.01.2014 - 2 BvR 564/95.

107 Saliger, ZStW 2017, 995 (1002).
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