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egen dieser weitgehenden Ausschlusswirkung §73! 25t
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Beispiel: Amtstrager A hatte Bestechungslohn fir die Erteilung diverser
Druckauftrige zu uberhohten Preisen und damit zu Lasten seines Dienst-
herrn, der Gebiihreneinzugszentrale — Verwaltungsgemeinschaft der Deut-
schen Rundfunkanstalten der BRD (GEZ), erhalten. Bestechungsgelder unter-
liegen grundsitzlich dem Verfall (BGH NStZ-RR 2004, 242 (244)). Ein
Herausgabeanspruch des Dienstherrn hinsichtlich der Bestechungssumme
stiinde gem. § 73 I 2 StGB dem Verfall grundsitzlich nicht entgegen, da § 332
StGB nicht die individuellen Vermogensinteressen des Dienstherrn, sondern
das Vertrauen der Allgemeinheit in die Lauterkeit des offentlichen Dienstes
schiitzt und damit der Dienstherr nicht Verletzter ist (s. auch BGHSt 33, 37
(38); BGH NStZ 1999, 560; 2000, 589; NStZ-RR 2004, 242 (244); wistra
2010, 439; Fischer StGB §73 Rn.22 mwN). Soweit allerdings der Beste-
chungslohn zugleich den Vermdgensnachteil einer Untreue (§ 266 StGB) aus-
machen wiirde, schliefft ein Schadensersatzanspruch der GEZ die Abschop-
fung des Vermogensvorteils aus, da Verletzter des Vermogensdelikts Untreue
der Dienstherr ist. Sofern die GEZ (zumindest) um den Bestechungslohn des
A iiberhohte Preise zahlen musste, besteht eine solche Identitit zwischen Be-
stechungslohn und Untreueschaden. Nach BGHSt 47, 22 ist nach dem
Schutzzweck des § 73 I 2 StGB in derartigen Fillen eine Doppelinanspruch-
nahme ausgeschlossen. Soweit der gem. § 22 Nr.3 EStG erklirungspflichtige
Bestechungslohn (BGH NStZ-RR 2004, 242 (244); BGHSt 50, 299 (316))
nicht versteuert wurde, gehen Anspriiche des Steuerfiskus (jedoch nur in
Hohe der hinterzogenen Steuern) denen des Justizfiskus vor, da nach hM
auch der Steuerfiskus bei Steuerdelikten (§§ 370ff. AO) Verletzter iSd § 73 1
2 StGB sein kann (= Rn.20) (BGHSt 47, 266 (267); Fischer StGB §73
Rn.22 mwN).

Hinweis: Zur sog ,,Riickgewinnungshilfe“ (§ 111b V StPO) im Rahmen des
Sicherstellungsverfahrens (§§ 111b ff. StPO), = Rn. 39.

Hinweis: Die zentrale Neuerung des Entwurfs eines Gesetzes zur Reform 21a
der strafrechtlichen Vermégensabschopfung stellt die ersatzlose Streichung
des § 73 12 StGB dar (BT-Drs. 18/9525, 9). Damit wird der bisherige Vorrang
der Opferentschidigung vor der Vermdgensabschopfung aufgegeben und eine
Vermogensabschopfung auch bei Delikten mit individuellen Geschiadigten zu-
lassig (BT-Drs. 18/9525, 51). Das strafrechtliche (Haupt-)verfahren soll von
zivilrechtlichen Fragen entlastet werden, indem die Entschidigung des Ver-
letzten kiinftig im Strafvollstreckungsverfahren (§ 459h StPO-E) oder im In-
solvenzverfahren (§ 111i StPO-E) erfolgen soll (BT-Drs. 18/9525, 491.). Eine
doppelte Inanspruchnahme des Tatbeteiligten oder Drittbegiinstigten wird
auch weiterhin verhindert (vgl. § 73e StGB-E und § 459g III StPO-E).
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22 Wenn festgestellt wurde, dass gem. § 73 I StGB durch eine rechts-
widrige Tat etwas erlangt worden ist, ist der Umfang des Verfalls
(und des Verfalls des Wertersatzes gem. § 73a StGB) nach dem Brut-
toprinzip festzustellen (s. auch § 29a I OWiG). Dieses beinhaltet, dass
nicht blof§ der Gewinn, sondern grundsitzlich alles, was der Titer fiir
die Tat oder aus ihr erlangt hat, fiir verfallen zu erkliren ist, ohne da-
bei Gewinn mindernde Aufwendungen bei der Tatdurchfithrung zu
berticksichtigen (BGHSt 57, 79 (82); 47, 369; BGH NStZ 1995, 491;
krit. NK-StGB/Saliger § 73 Rn. 151f.).

Hinweis: Im Rahmen der Gewinnabschopfung gem. §17 IV OWiG
(= Rn. 5) ist — anders als bei der (subsididren) Anordnung des selbststindigen
Verfalls gem. § 29a OWiG (= Rn.7) - eine Saldierung vorzunehmen, bei der
der Netto-Vorteil, also der Gewinn abziiglich der Aufwendungen, zugrunde
zu legen ist (Tiedemann WirtschaftsStR AT Rn. 440; Einzelheiten bei KK-
OWiG/Mitsch § 17 Rn. 119).

23 Das Bruttoprinzip kommt zumeist bei Betdubungsmitteldelikten
zur Anwendung, ist aber nicht auf diese beschrinkt.

Beispiel: Leitungspersonen der Papier produzierenden S-GmbH veranlass-
ten mit ausdriicklicher Billigung der Geschaftsfithrer 1992 bis 1995 unter Ver-
stofl gegen ein vom Sicherheitsrat der Vereinten Nationen gegen Serbien ver-
hingtes Embargo die Lieferung von Tabakpapieren nach Serbien (§34 IV
AWG aF (jetzt § 18 I AWG) iVm § 69h I Nr.2 AWV aF). Die Abschopfung
durch Verfall richtet sich nach dem Bruttoprinzip, dem BGHSt 47, 369 hier
seine verfassungsrechtliche Unbedenklichkeit auch im Hinblick auf den Ver-
fall bei der Drittbegiinstigten, der S-GmbH, gem. § 73 III StGB bescheinigt
(= Rn.291f.). Bei der Berechnung ist vom gesamten Verkaufserlos ohne Ab-
zug von Einkaufspreis und sonstigen Aufwendungen auszugehen (BGHSt 47,
369 mwNN).

24 Entstehen durch Anwendung des Bruttoprinzips im Einzelfall
Hirten (zB Gefihrdung der wirtschaftlichen Existenz, Entreiche-
rung), so konnen diese durch Anwendung der Hirtevorschrift des
§ 73¢ StGB (— Rn. 28a) gemildert werden (Fischer StGB § 73¢ Rn. 2;
BGH StV 2013, 610).

24a  Hinweis: Nach dem Entwurf eines Gesetzes zur Reform der strafrechtli-
chen Vermégensabschopfung wird das durch § 73 T StGB-E (= Rn. 16c¢) ver-
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bereitung aufgewendet oder eingesetzt hat (§ 73d 12 StGB). D1e Vorschrift ist
an den Rechtsgedanken des § 817 S.2 BGB angelehnt und statuiert ein Ab-
zugsverbot fiir bemakelte Aufwendungen. So sollen zB Beschaffungskosten
fir verbotene Betaubungsmittelgeschifte nicht abzugsfihig sein, der Wert
von Konfektionskleidung, die betrigerisch als Einzelanfertigung eines Desig-
ners verkauft werden, allerdings schon (BT-Drs. 18/9525, 55).

2. Nutzungen und Surrogate (§ 73 II StGB)

§ 73 II StGB erstreckt den Verfall iiber das unmittelbar Erlangte 25
hinaus zwingend (Satz 1) auch auf Nutzungen (§§ 99, 100 BGB, zB
Zinsen) und fakultativ (Satz 2), dh nach pflichtgemiflem Ermessen
des Richters, auf Surrogate (§818 I BGB) (Lackner/Kiihl/Heger
StGB § 73 Rn. 7). Diese Regelung ist abschliefend, weitere mittelbare
Vorteile sind nicht erfasst (Fischer StGB § 73 Rn. 28).

Beispiel: Verauflert der Titer ein als Bestechungslohn erhaltenes kostbares
Kunstobjekt gegen eine Geldzahlung, sind sowohl der Geldbetrag selbst wie
auch der Gegenstand, den der Titer dann mit Hilfe des Geldbetrages ange-
schafft hat, als Surrogate Gegenstand des Verfalls (s. auch MiKoStGB/Joecks
§73 Rn.59). Nicht erfasst ist dagegen der mittelbare Gewinn, zB durch
Glicksspiel (BGH NStZ 1996, 363; NStZ-RR 2008, 107 (108)), Spekulation
oder betriebliche Investition (Fischer StGB § 73 Rn. 28).

Hinweis: Nach dem Entwurf eines Gesetzes zur Reform der strafrechtli- 25a
chen Vermégensabschopfung wird die Erfassung von Nutzungen und Sur-
rogaten in § 73 II, IIT StGB-E geregelt (BT-Drs. 18/9525, 9).

3. Wertersatz (§ 73a StGB)

§ 73a S. 1 StGB schreibt die obligatorische Anordnung des Verfalls 26
des Wertersatzes statt des Verfalls eines Gegenstandes vor, wenn letz-
terer wegen der Beschaffenheit des erlangten ,Etwas“ (zB ersparte
Aufwendungen) oder aus einem anderen Grund (zB bei Verlust, Ver-
arbeitung, Verbrauch) undurchfiihrbar ist oder wenn vom Verfall ei-
nes Surrogats gem. § 73 II 2 StGB (= Rn. 25) abgesehen wird. Die
Anordnung des Wertersatzverfalls kann auch gegen Dritte (§ 73 III
StGB, — Rn. 291f.) ergehen.
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Beispiel: Im Fall BGHSt 50, 299 — Kolner Mullskandal — (= Rn. 13) kommt
hinsichlich weiterer konkreter geldwerter Vorteile (zB der Chance auf Ab-
schluss weiterer Folgegeschifte) der Verfall des Wertersatzes in Betracht, des-
sen Umfang gem. § 73b StGB zu schitzen ist.

28  Gemif} § 73a S. 2 StGB ist dariiber hinaus zwingend der Verfall des
Wertersatzes neben dem Verfall des Gegenstandes nach § 73 11 StGB
anzuordnen, wenn dessen Wert hinter dem Wert des zunichst Er-
langten zurtickbleibt (zB wegen einer Beschidigung).

Hinweis: In der Praxis hat der Wertersatzverfall zentrale Bedeutung. Auf
ithn griinden sich materiell ca. 95% aller Vermogensabschopfungsverfahren

(Wabnitz/Janovsky WirtschaftsStR-HdB/Podolsky Kap. 28 Rn. 40).

Hinweis: Nach dem Entwurf eines Gesetzes zur Reform der strafrechtli-
chen Vermogensabschépfung wird die Vorschrift des § 73a StGB inhalts-
gleich in § 73¢ StGB-E iibernommen (BT-Drs. 18/9525, 10).

4, Hirteklausel (§ 73¢c StGB)

28a  §73c StGB bezweckt Hirten, die aus der obligatorischen Anord-
nung des Verfalls (insbesondere nach Einfiihrung des Bruttoprinzips)
resultieren, abzumildern und ist Ausdruck des Verhiltnismifligkeits-
prinzips (Matt/Renzikowski/Altenhain StGB § 73¢ Rn. 1).

Gem. §73c I 1 StGB wird der Verfall nicht angeordnet, soweit er
fiir den Betroffenen eine unbillige Hirte wire. Fiir den unbestimmten
Rechtsbegriff der unbilligen Hirte ist nach der Rspr. mafgebend, ob
die Anordnung den Betroffenen empfindlich treffen, Grundsitze der
Billigkeit sowie das Ubermafverbot verletzen und damit ,,schlechthin
ungerecht” erscheinen wiirde (BGHSt 57, 79 (87)). Ein Hartefall nach
§73¢ I 1 StGB kann zB vorliegen, wenn das Erlangte unentgeltlich
weitergegeben oder einer gemeinniitzigen Einrichtung zugewendet
wurde (NK-WirtschaftsStR/Lindemann StGB §73c Rn.4) oder
auch, wenn Compliance-Mafinahmen ergriffen wurden.

Gem. § 73¢ 1 2 StGB kann von der Anordnung abgesehen werden,
soweit das Erlangte oder dessen Wert nicht mehr im Vermdgen des
Betroffenen vorhanden ist oder es sich um Bagatellfille handelt (Ein-
zelheiten bei BGH NStZ-RR 2017, 14).



Hinweis: Nach dem Entwurf eines Gesetzes zur Ref der s!afrec t- 28

lichen Vermogensabschdpfung wird die bestehende tefallregelung in
.
@l
S

3e Stf;B-A egheblich kipgds S 3l -H\wikdlzwad - Weg
edfa §7 STS n. ATa)|{eide | VErfall
herl, #en 'AnSprch ztén" erfdSch@d ist. Fifie §73 1

StGB entsprechende Regelung findet sich aber im Entwurf nicht mehr. § 73e
IT StGB-E ersetzt § 73¢ I 2 StGB und beschrinkt den Einwand des Wegfalls
der Bereicherung auf § 73b StGB-E (auch iVm §73c StGB-E), sofern der
Dritte gutglaubig war (BT-Drs. 18/9525, 57 (69)).

V. Verfall bei Handeln fiir Dritte (§ 73 III StGB)

1. Normadressaten

Grundsitzlich richtet sich der Verfall gem. § 73 I StGB gegen den 29
Beteiligten (Titer oder Teilnehmer), der selbst etwas erlangt hat
(Uberblick bei Rhode wistra 2012, 85).

§ 73 TII StGB (§ 29a I1 OWiG) erlaubt jedoch, den Verfall auch ge-
gen an der Tat nicht beteiligte Dritte anzuordnen, wenn der Betei-
ligte fiir diese gehandelt hat und diese dadurch etwas erlangt haben.

§ 73 III StGB ist im Wirtschaftsstrafrecht deshalb von besonderer 30
Bedeutung, weil er den unternechmensbezogenen Verfall ermog-
licht (Achenbach/Ransiek/Ronnau WirtschaftsStR-HdB/Achenbach
1. Teil Kap.2 Rn.32f.). Denn Dritte konnen auch und gerade Ein-
zelkaufleute, Personengesellschaften (GbR, oHG, KG) oder juristi-
sche Personen (GmbH, AG) oder deren Organe (Geschiftsfiihrer,
Vorstand) sein.

Fiir die Anwendung des § 73 III StGB ist ohne Bedeutung, ob der 31
Dritte gut- oder bosglaubig ist, bei Gutglaubigkeit kann allerdings
die Hirteklausel des § 73¢ StGB greifen (BGHSt 47, 369 (376)).

Beispiel: Im Fall des Verstofles gegen das Serbien-Embargo durch Leitungs- 32
personen der S-GmbH (BGHSt 47, 369; = Rn. 23) war diese Drittbegiinstigte
1Sd § 73 IIT StGB. Hier liegt ein sog Vertretungsfall vor (BGHSt 45, 235 (245);
— Rn. 34), denn die Leitungspersonen handelten als Angestellte der S-GmbH
zugunsten des Unternechmens und noch dazu mit ausdriicklicher Billigung der
Geschiftsfihrer. Fur die rechtswidrigen Taten ihrer Leitungspersonen hatte
die S-GmbH die Kaufpreisforderungen unmittelbar erlangt. Damit war der
Verfall des Wertersatzes nach §73a S.1 StGB nach dem Bruttoprinzip in
Form eines Geldbetrags von fast 8 Mio. DM entsprechend dem Wert der For-
derungen anzuordnen. Der BGH verneinte auch eine unbillige Hirte gem.

§ 73c StGB.
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NJW 1991, 367 (371) mwN; Lackner/Kiithl/Heger StGB § 73 Rn. 9).

Unerheblich ist, in welcher Rechtsbeziehung der Tatbeteiligte zum Dritten
steht, es muss sich zB nicht um dessen Organe, Vertreter, Beauftragte oder
Angestellte handeln (Lackner/Kihl/Heger StGB §73 Rn.9; diff. Schonke/
Schroder/Eser StGB § 73 Rn. 361.).

3. Unmittelbarkeit der Vorteilserlangung

34  Weiter muss dem Dritten unmittelbar durch die rechtswidrige Tat

(»dadurch®) ein Vermogensvorteil zuflieen.

Der BGH fordert hier einen ,Bereicherungszusammenhang zwi-
schen der Tat und dem Eintritt eines Vorteils, zu dessen Feststellung
er bestimmte Fallgruppen bildet (BGHSt 45, 235 (244{f.); krit. zu
dieser engen Anbindung an die §§ 812ff. BGB zB Fischer StGB § 73
Rn. 37):

(1) Der Bereicherungszusammenhang liegt aufgrund des betriebli-
chen Zurechnungsverhiltnisses bei ,, Vertretungsfillen“ vor, bei
denen der Tatbeteiligte als Organ, Vertreter oder Beauftragter
(§ 14 StGB) oder als sonstiger Angehoriger einer Organisation
im Organisationsinteresse handelt (zB im ,Embargo-Fall“
BGHSt 47, 369; — Rn. 32).

(2) Auch ,,Verschiebungsfille“, bei denen der Tatbeteiligte dem
Dritten die Tatvorteile unentgeltlich oder aufgrund eines jeden-
falls bemakelten Rechtsgeschiftes zukommen lisst, um sie dem
Zugriff des Glaubigers zu entziehen oder um die Tat zu ver-
schleiern, sind nach dem BGH von § 73 III StGB erfasst, selbst
wenn es zu Vermischung mit legalem Vermogen kommt (BGH
NStZ-RR 2008, 107 (108)).

(3) Die Unmittelbarkeit fehlt dagegen in ,,Erfiillungsfillen®, bei de-
nen der Tatbeteiligte einem gutgliubigen Dritten Tatvortelle Zuw-
endet und zwar in Erfiillung einer nicht bemakelten entgeltlichen
Forderung, deren Entstehung und Inhalt in keinem Zusammen-
hang mit der Tat stehen (s. auch § 822 BGB).

34a  Hinweis: Nach dem Entwurf eines Gesetzes zur Reform der strafrechtli-
chen Vermégensabschopfung soll eine eigenstindige Vorschrift tiber die



»Einziehung von Tatertragen ber anderen,, 1n §7 tG gesch!fen wer-

den (BT-Drs. 18/9525, 9). § 73b StGB-E regelt nicht n#8die von §73 III

exdplizff enfasstgn JVerdrgungsfalley (§F3b § 1/Nr) d ) sofpd

uhtt au sdrfic c@"e gd | i \Y r tjvicRely

A chfebtingSfatte in § 73 . B-Eein"(RefEBM] V=7 0%03.2¢16,
71). Ferner werden in § 73b T 1 Nr. 3 StGB-E erstmals ,,Erbfille normiert, bei
denen die Einzichung auch gegen einen an der Tat Unbeteiligten angeordnet
werden kann, wenn das Erlangte auf diesen als Erbe tibergegangen (§ 73b I 1
Nr.3a StGB-E) oder als Pflichtteilsberechtigter oder Vermichtnisnechmer
tibertragen worden ist (§ 73b I 1 Nr.3b StGB-E). Die ,Erfiillungsfalle“ sind

auch weiterhin nicht erfasst (BT-Drs. 18/9525, 661.).

VI. Erweiterter Verfall (§ 73d StGB)

§ 73d StGB regelt den erweiterten Verfall. Er kommt nur bei Straf- 35
vorschriften in Betracht, die ausdriicklich auf § 73d StGB verweisen.
Diese (subsidiire, BGH NStZ-RR 2013, 207; NStZ 2014, 82) Sonder-
form des Verfalls ermoglicht den Verfall eines Vermogensgegenstan-
des auch dort, wo dessen Herkunft aus der konkreten abgeurteilten
Straftat nicht sicher festgestellt werden kann (im Einzelnen sehr um-
stritten; s. BGH NStZ 2014, 82 mAnm Knauer/Oglakcioglu).

Hiermit sollen Liicken bei der Gewinnabschopfung geschlossen
und die Organisierte Kriminalitit bekimpft werden (BeckOK StGB/
Heuchemer §73d Rn. 1 mwN).

Beispiel: P, ein Produzent und Exporteur von Diingemittelgrundstoffen, die
zur Herstellung von hochexplosiven Sprengstoffen geeignet sind, wird wegen
gewerbsmifligen Verstofles gegen § 18 I, VII Nr.2 AWG angeklagt (MAH
WirtschaftsStR/Ronnan § 13 Rn. 414). Hier droht der erweiterte Verfall (§ 20
III AWG iVm § 73d StGB) des auf dem sichergestellten Bankguthaben befind-
lichen Geldes, da dieses aus illegalen Auflenwirtschaftsdelikten stammen
konnte und P auch gewerbsmiflig handelt. Jedoch reicht eine tiberwiegende
Wahrscheinlichkeit der deliktischen Herkunft nicht aus, das Gericht muss —
ohne dass dies allerdings im Einzelnen festgestellt zu werden braucht — unein-
geschrinkt davon tiberzeugt sein (BGHSt 40, 371 (373); vgl. auch BGH NStZ
2014, 82). Eine sinnvolle Verteidigung miisste also plausible Alternativen zur
deliktischen Herkunft des Bankguthabens vortragen, zB, dass das Geld aus
nicht verbotenen Inlandsgeschiften stammt.

Hinweis: Diese Abschopfungsmoglichkeit nach der ,Rasenmihermethode” 36
ist rechtsstaatlich hoch problematisch, wenn auch - jedenfalls im Wirtschafts-
strafrecht — praktisch nicht sehr bedeutsam (MAH WirtschaftsStR/Rénnau
§ 13 Rn. 409). Zu dem Erfordernis einer verfassungskonformen (restriktiven)

Auslegung s. BVerfG NJW 2004, 2073; krit. Herzog JR 2004, 494; zu den Vo-
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falls auf alle Straftatbestinde ausdehnen. Nach § 73a I StGB-E wird es zu-
kiinftig nicht mehr erforderlich sein, dass ein Tatbestand auf die Vorschrift
der erweiterten Einziehung von Tatertrigen verweist (BT-Drs. 18/9525, 9

(621££)).

VII. Verfahren

37 Der Verfall gem. §§ 73{f. StGB wird idR im sog subjektiven Ver-
fahren gegen den Tadter der Ankniipfungstat und den Dritten als Ver-
fallsbeteiligten verhingt (§§ 442 iVm 431 {f. StPO, §§ 46 1, 87 OWiG).
Die Verfallsanordnung erfolgt als unselbststindiger Teil des Urteils
oder Strafbefehls von Amts wegen (MAH WirtschaftsStR/Rénnau
§ 13 Rn. 420).

Moglich ist auch die selbststindige Anordnung des Verfalls im
sog objektiven Verfahren auf Antrag des Staatsanwalts oder des Pri-
vatkligers (§76a StGB, §§442 iVm 440 StPO, §§29a IV, 46, 87
OWiG).

38  Mit Rechtskraft der Entscheidung geht das Eigentum an der Sache
oder das verfallene Recht auf den Staat tiber, soweit es dem von der
Anordnung Betroffenen (Tatbeteiligter, Vorteilsempfanger) zu diesem
Zeitpunkt zusteht (§ 73e I 1 StGB).

Rechte Dritter an dem Verfallsgegenstand bleiben unbertihrt (§ 73e
12 StGB).

39 Flankiert wird das materielle Verfallsrecht durch die §§ 111b ff.
StPO, welche die Sicherstellung von Gegenstinden, die dem Verfall
oder der Einziehung iSd §§73ff., 74ff. StGB unterliegen, regeln,
salso die vollstreckungssichernde Beschlagnahme iwS*“ (Achenbach
NStZ 2001, 401; Einzelheiten zB bei MAH WirtschaftsStR/Rénnan
§ 13 Rn. 156 ff.).

Hinweis: § 111b V StPO lisst die Sicherstellung von Verfallsgegenstinden
auch zu, wenn der Verfall eigentlich gem. § 73 I 2 StGB wegen des Bestehens
individueller Restitutionsanspriiche ausgeschlossen wire (sog ,Riickgewin-
nungshilfe).

Literatur: Heine, Zum Verfall bei Austauschvertrigen: Wider die Aushoh-
lung des Bruttoprinzips, NStZ 2015, 127; Hofmann, Verfallsanordnung gegen



