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Uberzeugend

Hiils/Reichling

Die vollstandig aktualisierte und neu bearbeitete dritte Auflage des
,Heidelberger Kommentars zum Steuerstrafrecht" verfolgt das fiir
die Einflihrung des Werkes gesetzte Ziel konsequent weiter:

Sie bietet eine Ubersichtliche und pragnante Darstellung des
gesamten materiellen und formellen Steuerstraf- und Steuerord-
nungswidrigkeitenrechts.

Die neuen Impulse und Denkanstdfbe der Kommentierungen in den
Vorauflagen werden weiterverfolgt; Diskussionen zu zuvor noch
nicht aufgegriffenen Problemkreisen werden unter Reflexion der
Aufnahme durch Praxis und Wissenschaft weitergefhrt und
vertieft.

Enthalten in den Modulen:
Beratermodul Steuerstrafrecht
juris Steuerstrafrecht

juris Wirtschaftsstrafrecht

juris Steuerrecht Premium

C.E. Miiller

Steuerstrafrecht

Herausgegeben von Prof. Dr. Silke Hiils und
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3., neu hearheitete Auflage 2025, 1.255 Seiten, gebunden, € 159,-
Heidelberger Kommentar ISBN 978-3-8114-6172-7

Festgehalten wird an der bewahrten strikten Praxisorientierung
und des hohen wissenschaftlichen Anspruchs - sie stellen keine
Gegensatze dar, sondern haben sich vielmehr als Bereicherung
erwiesen. Dazu tragt besonders der berufliche Hintergrund des
Autor:iinnenteams bei: es besteht aus Wissenschaftler:innen und
insbesondere Rechtsanwalt:innen mit einer Spezialisierung im
Steuerstrafrecht. Sdmtliche Autor:innen sind durch einschlagige
Verdffentlichungen sowie Vortrage auf zahlreichen Fachtagungen
ausgewiesen.

Die dritte Auflage bietet:

» eine strikt praxisorientierte und aktuelle Kommentierung des
gesamten Steuerstraf- und Steuerordnungswidrigkeitenrechts

» mit wissenschaftlichem Anspruch

» von einem kompetenten und renommierten Autor:innenteam
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Rechtsprechungsvorschau

BGH: Konkurrenzverhaltnis bei Betrug

1. Werden mehrere betrugerische Handlungen an einem Tag began-
gen, konnen sie Teil einer einheitlichen Tat im Sinne einer naturli-
chen Handlungseinheit sein, sofern sie in einem engen zeitlichen Zu-
sammenhang vorgenommen wurden. - 2. Wird fir die Begehung von
Betrugstaten ein Kundenkonto unter Verwendung unrichtiger Per-
sonalien angelegt, diese beweiserheblichen Daten sodann gespeichert
und danach von ihnen plangemals Gebrauch gemacht, ist auch mit
Blick auf den Betrugstatbestand nur von einer Tat auszugehen. Ande-
res kann bei der Nutzung der Verkaufsplattform eBay Kleinanzeigen
gelten, wenn der Tater erst durch das Kommunizieren eines konkre-
ten Verkaufsangebots eine unechte Datenurkunde i.S.v. § 269 Abs. 1
StGB hergestellt bzw. gebraucht. Ob die spater Uber das eBay Klein-
anzeigen-Konto begangenen Betrugstaten zu einer einheitlichen Tat
zusammenzufassen sind, héngt dann davon ab, ob der Tater nach
der Registrierung falsche Daten in dem Account speichert (Beschl. v.
11.9.2024 - 2 StR 340/23).

BGH: Abschopfung des Tatlohns bei Cum/Ex-
Geschéften

1. Im Hinblick auf die erste Alternative des S 73 Abs. 1 StGB (,durch”)
ist eine Kausalbeziehung vorausgesetzt. Der abzuschépfende Tat-
ertrag muss der Tathandlung also prinzipiell nachfolgen. - 2. Bei
Cum/Ex-Geschaften kann die Wertsteigerung an Fondsanteilen als
Tatlohn fur die Tatbeteiligung i.S.d. S 73 Abs. 1 Alt. 2 StGB betrachtet
werden. Im Hinblick auf diese zweite Alternative des S 73 Abs. 1 StGB
(,fur") unterliegen auch im Vorfeld der Tatbegehung erlangte Ver-
mogensvorteile der Abschépfung. Bei der durch eine tatsachliche Be-
trachtungsweise gepragten Abschépfung hat der Gesichtspunkt, ob
die Vorauszahlungen spater durch die Ertrdge aus der Straftat refi-
nanziert wurden, aufSer Betracht zu bleiben. - 3. Es ist nicht erforder-
lich, dass eine natrliche Person dem Einziehungsbetroffenen den
Vermaégensvorteil fiir seine Tatbeteiligung zugewendet hat. Auch eine
juristische Person oder (teil-)rechtsfahige Personengesellschaft kann
als Leistende zwischengeschaltet werden. Allein die Eigenmachtigkeit
eines Einbehalts unterbricht den Kausal- und Zurechnungszusam-
menhang. Damit kénnen auch sog. Insichgeschafte i.5.d. § 181 Alt. 1
BGB, bei denen ein Tater fur sich selbst und zugleich - etwa nach
§ 35 Abs. 1Satz 1, Abs. 3 GmbHG - fir die juristische Person bzw. Per-
sonengesellschaft handelt, von der Einziehungsalternative des § 73
Abs. 1 Alt. 2 StGB erfasst sein. Schlieflich ist auch denkbar, dass ein

Tatbeteiligter zugleich flr zwei juristische Personen auftritt (vgl. S 181
Alt. 2 BGB) (Urt. v. 18.9.2024 - 1 StR 197/24).

BGH: Betrug durch gefalschtes Behdrdenanschreiben

1. Bei einem Eingehungshetrug sind der Geldwert des gegen den Téater
erworbenen Anspruchs und der Geldwert der eingegangenen Ver-
pflichtung miteinander zu vergleichen; der Getduschte ist geschadigt,
wenn dieser Vergleich einen Negativsaldo zu seinem Nachteil ergibt.
Irrelevant ist dabei, wie hoch der Verflgende den Wert der ihm zuge-
dachten Leistung subjektiv taxiert. Da der Betrugstatbestand das Ver-
mogen und nicht die Dispositionsfreiheit schiitzt, flihren selbst er-
schlichene Unterschriften nicht ohne weiteres zum Eintritt eines Ver-
mogensschadens. Insoweit ist es im Hinblick auf die Schadens-
bestimmung auch ohne Belang, ob die einem Eingehungsbetrug zu-
grunde liegenden Vertrage unwirksam bzw. nach § 123 BGB anfecht-
bar sind. - 2. Eine Tduschung i.S.d. §263 Abs.1 StGB kann auch
dann anzunehmen sein, wenn sich der Tater - isoliert betrachtet -
wahrer Tatsachenbehauptungen bedient; sein Verhalten wird in die-
sen Fallen dann zur tatbestandlichen Tauschung, wenn er die Eig-
nung der - inhaltlich richtigen - Erklarung, einen Irrtum hervorzuru-
fen, planmahig einsetzt und damit unter dem Anschein ,dufSerlich
verkehrsgerechten Verhaltens" gezielt die Schadigung des Adressaten
verfolgt, wenn also die Irrtumserregung nicht die blofbe Folge, son-
dern der Zweck der Handlung ist (Beschl. v. 4.6.2024 - 2 StR 51/23).

BGH: Keine Vermégensbetreuungspflicht des Darle-
hensnehmers

Die Grundcharakteristik des Darlehensvertrags steht einer Ver-
mogensbetreuungspflicht des Darlehensnehmers i.S.d. § 266 StGB
entgegen. Der Darlehensnehmer erwirbt ein Kapitalnutzungsrecht auf
Zeit und damit die Befugnis, in seinem eigenen Interesse Uber die
Einzelheiten des Mitteleinsatzes zu entscheiden. Etwas anderes ergibt
sich auch nicht aus der Ausgestaltung als Nachrangdarlehen, in dem
sich das Risiko eines - regelmaMig unbesicherten - Darlehens mit
eingeschranktem Kindigungsrecht, das im Insolvenzfall erst nach-
rangig bedient wird, durch eine Pramie in Gestalt eines héheren als
marktUblichen Zinses vergtitet wird (Beschl. v. 30.1.2024 - 4 StR 191/
23).

BGH: Taterschaft bei Hinterziehung von Energiesteuer

1. Tater einer Steuerhinterziehung durch Unterlassen kann nur derje-
nige sein, der selbst zur Aufklarung steuerlich erheblicher Tatsachen
besonders verpflichtet ist. - 2. Steuerschuldner nach §21 Abs.1
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Satz 1, Abs. 2 Satz 1 EnergieStG ist jeder, der die in S 21 Abs. 1 Satz 1
EnergieStG genannten Handlungen (Bereithalten, Abgeben, Mitfiihren
oder Verwenden) vornimmt. Verwirklichen mehrere Personen bezo-
gen auf dasselbe Energieerzeugnis die genannten Handlungen, so
entsteht die Steuer mehrfach und die Tater haften als Gesamtschuld-
ner. Im Hinblick darauf kann ein angestellter Tankwagenfahrer, der
ein Diesel-Heizdlgemisch an Kunden abgibt, ebenfalls Steuerschuld-
ner nach S 21 Abs. 2 Satz 1 EnergieStG sein (Beschl. v. 11.9.2024 -
1 StR 304/24).

OLG Kaln: Einwendungsherechtigung gegen vollstre-
ckungsrechtliche Entscheidungen

1. Zur Einwendungsherechtigung gegen vollstreckungsrechtliche Ent-
scheidungen im Rahmen von § 4590 StPO. - 2. Zu den Voraussetzun-
gen der Auskehrung nach §459h Abs.2 StPO. - 3. Mit dem Aus-
spruch der gesamtschuldnerischen Haftung im Rahmen der Wert-
ersatzeinziehung von Tatertragen ist keine konstitutive Feststellung
eines konkreten Gesamtschuldverhdltnisses verbunden (Beschl. v.
3.7.2024 - 3 Ws 58-59/23).

Aktuelle Rechtsprechung
in Kuirze

BFH

Vorteilsminderung bei der 1 %-Regelung

Nach einem Urteil des VIII. Senats kénnen nur solche vom Arbeitneh-
mer getragenen Aufwendungen den geldwerten Vorteil aus der Uber-
lassung des Fahrzeugs als Einzelkosten mindern, die bei einer (hypo-
thetischen) Kostentragung durch den Arbeitgeber Bestandteil dieses
Vorteils und somit von der Abgeltungswirkung der 1 %-Regelung er-
fasst wéren.

Der Klager machte bei seinen Einkinften aus nichtselbstandiger Ar-
beit geltend, der geldwerte Vorteil aus der Nutzungsuberlassung eines
Dienstwagens zur Privatnutzung, den er nach der 1%-Regelung er-
mittelte, sei um selbstgetragene Maut, Fahr- und Parkkosten, sowie
die Absetzung flir Abnutzung (AfA) eines privat angeschafften Fahr-
radtragers fur den Dienstwagen zu mindern. Die Maut- und Féahrauf-
wendungen betrafen private Urlaubsreisen und Fahrten des Klégers,
ebenso die Parkkosten. Finanzamt und FG versagten die Minderung
des geldwerten Vorteils aus der Nutzungstberlassung des Dienst-
wagens flr Privatfahrten wegen dieser Kostentragung des Klagers.

Der BFH hat dies bestatigt. Eine Kostentragung des Arbeitgebers fiir
Maut, Fahr- und Parkkosten, die dem Arbeitnehmer auf Privatfahr-
ten entstiinden, begriinde einen eigenen geldwerten Vorteil des
Arheitnehmers neben den mit der 1 %-Methode pauschal bewerteten
Vorteil des Arbeitnehmers aus der Nutzungslberlassung des Fahr-
zeugs fur Privatfahrten. Daraus ergébe sich im Umkehrschluss, dass
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der geldwerte Vorteil des Arbeitnehmers aus der Nutzungsuberlas-
sung des Fahrzeugs nicht gemindert werde, wenn der Arbeitnehmer
diese Aufwendungen trage. Dies gelte ebenso flir die vom Arbeitneh-
mer auf Privatfahrten getragenen Parkkosten und fiir den Wertverlust
aus einem vom Steuerpflichtigen erworbenen Fahrradtréger in Hohe
der AfA.

Aufserdem entschied der BFH, dass an den Steuerpflichtigen gezahlte
Prozesszinsen gem. § 236 AO steuerbare und steuerpflichtige Kapital-
ertrage i.5.d. § 20 Abs. 1 Nr. 7 Satz 1 EStG sind (Urt. v. 18.6.2024 - VIl
R 32/20).

Keine Steuerbegiinstigung fiir extremistische Kérper-
schaften

Der V. Senat hat entschieden, dass eine ,Forderung der Allgemein-
heit" zur Erlangung der steuerrechtlichen Gemeinntzigkeit nach § 52
Abs. 1 Satz 1 AO bereits dann zu verneinen ist, wenn eine Korperschaft
Bestrebungen verfolgt, die sich gegen die freiheitliche demokratische
Grundordnung der Bundesrepublik Deutschland richten. Es komme
dann zwingend zum Verlust der Gemeinniitzigkeit, chne dass an-
dere Leistungen der Korperschaft fur das Gemeinwohl hiermit abzu-
wagen sind. Der BFH hat damit seine standige Rechtsprechung besta-
tigt.

Der Klager, ein Verein, war in Verfassungsschutzberichten erwahnt.
Ab dem Jahr 2009 wurde er auch im Anhang eines Verfassungs-
schutzberichts genannt, der extremistische Organisationen aufflhrte.
Das Finanzamt versagte dem Klager wegen seiner Erwdhnung in den
Verfassungsschutzberichten die Steuerbeglnstigung bei der Kérper-
schaftsteuer und der Umsatzsteuer. Der BFH hat das der Klage statt-
gebende Urteil des FG aufgehoben und die Sache an das FG zuriick-
verwiesen.

In die Prifung, ob eine Korperschaft Bestrebungen fordert, die gegen
die freiheitliche demokratische Grundordnung gerichtet sind, durfe
nicht einbezogen werden, dass die Korperschaft auch Tatigkeiten
auslbt, die dem Gemeinwohl dienen. Eine Abwagung zwischen die-
sen verschiedenen Tatigkeiten sei nicht vorzunehmen, da die For-
derung verfassungswidriger Bestrebungen keine Forderung der All-
gemeinheit sei. Das FG, das eine derartige Abwagung vorgenommen
hatte, mlsse neu entscheiden, und die Anhaltspunkte, die fir die
Forderung von verfassungsfeindlichen Bestrebungen sprechen, unter
Bertcksichtigung der Ziele und Methoden einer Kérperschaft sowie
etwaiger organisatorischer, personeller, strategischer und ideologi-
scher Verhindungen zu anderen Gruppierungen, die verfassungs-
feindliche Bestrebungen fordern, wirdigen. Dabei musse das FG sei-
ner Entscheidung zugrunde legen, dass der Klager in den Streitjahren
ab 2009 als extremistisch in Verfassungsschutzberichten aufgefthrt
ist und der Klager daher nach der ab diesen Streitjahren zu beachten-
den Vermutungsregel des S 51 Abs. 3 Satz 2 AO zu widerlegen habe,
dass er keine verfassungsfeindlichen Bestrebungen fordert (Urt. v.
5.9.2024 - V R 15/22).
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Gemeinniitzigkeit und Verfassungsschutzbericht

In einem weiteren Verfahren hat der V. Senat auch klargestellt, dass
die Versagung der Gemeinniitzigkeit wegen der Forderung ver-
fassungsfeindlicher Bestrebungen (S 4 BVerfSchG) aufgrund einer
sich aus einem Verfassungsschutzbericht ergebenden Vermutungs-
wirkung voraussetzt, dass die Koérperschaft als selbstandiges
Steuersubjekt in diesem Verfassungsschutzbericht ausdriicklich
als extremistisch bezeichnet wird.

Der Klager, ein Verein, war eine selbstandige Landesorganisation, de-
ren Bezeichnung teilweise wortgleich in dem Namen der ebenfalls
selbstandigen Bundesorganisation enthalten war. Der Name der Bun-
desorganisation enthielt zudem eine Abkurzung. Die Verfassungs-
schutzberichte eines Landes enthielten Ausfiihrungen zu beiden Or-
ganisationen. Der jeweilige Anhang einiger dieser Verfassungsschutz-
berichte, der extremistische Organisationen aufflihrte, fuhrte nur den
wortgleichen Namensteil und die Abklrzung auf. Das Finanzamt ver-
sagte dem Klager die Kdrperschaftsteuerbefreiung fur gemeinnutzige
Korperschaften, da er nach Auffassung des Finanzamts in Verfas-
sungsschutzherichten als extremistisch aufgefiihrt war und deshalb
die nach S 51 Abs. 3 Satz 2 AO geltende Vermutung, er fordere Bestre-
bungen gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung der
Bundesrepublik Deutschland, nicht widerlegt habe.

Der BFH hat die die Auffassung des Finanzamts bestatigende Ent-
scheidung des FG aufgehoben. Zwar greife die widerlegbare Ver-
mutung des S 51 Abs. 3 Satz 2 AQ bereits dann ein, wenn eine Korper-
schaft in einem Verfassungsschutzbericht ausdrtcklich als extremis-
tisch aufgeflhrt ist, wofur die Erwahnung in einem Anhang des Ver-
fassungsschutzberichtes, der extremistische Organisationen aufflhrt,
genlige. Indessen musse die jeweilige Korperschaft eindeutig identifi-
zierbar sein. Dies sei nicht der Fall, wenn aus den Verfassungs-
schutzberichten nicht klar hervorgehe, welche Korperschatt als selb-
standiges Steuersubjekt gemeint ist. Eine ,Konzernbetrachtung" fin-
de im Rahmen des S 51 Abs. 3 Satz 2 AO nicht statt.

Der BFH hat die Sache deshalb an das FG zurlckverwiesen, da dieses
die Frage, ob eine bestimmte Kérperschaft als selbstandiges Steuer-
subjekt in den Verfassungsschutzberichten i.S.d. § 51 Abs. 3 Satz 2 AO
aufgefiihrt ist, selbst zu prifen und zu wirdigen habe; dies konne
nicht im Rahmen des Revisionsverfahrens nachgeholt werden (Urt. v.
5.9.2024 - V R 36/21).

Bestattungskosten als Nachlassverbindlichkeit bei
Zahlung aus einer Sterbegeldversicherung

Der II. Senat hat ebenfalls geurteilt, dass Leistungen aus einer Ster-
begeldversicherung, die der verstorbene Erblasser bereits zu
Lebzeiten an ein Bestattungsunternehmen abgetreten hat, als
Sachleistungsanspruch der Erben den Nachlass erhdhen. Im Ge-
genzug seien jedoch die Kosten der Bestattung im vollen Umfang als
Nachlassverbindlichkeiten steuermindernd zu berticksichtigen.

Der Klager und seine Schwester sind Erben ihrer verstorbenen Tante.
Die Erblasserin hatte eine sog. Sterbegeldversicherung abgeschlossen
und das Bezugsrecht fur die Versicherungssumme zu Lebzeiten an
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ein Bestattungsunternehmen zur Deckung der Kosten ihrer Bestat-
tung abgetreten. Das Bestattungsunternehmen stellte nach dem Tod
der Erblasserin fur seine Leistungen insgesamt einen Betrag i.H.v.
11.653,96 € in Rechnung. Davon bezahlte die Sterbegeldversicherung
6.864,82 €.

Das zustandige Finanzamt setzte gegen den Klager Erbschaftsteuer
fest und rechnete den Sachleistungsanspruch auf Bestattungsleistun-
gen i.H.v. 6.864 € zum Nachlass. Fur die geltend gemachten Nach-
lassverhindlichkeiten - einschliefSlich der Kosten fir die Bestattung -
setzte es lediglich die Pauschale fiir Erbfallkosten nach S10 Abs.5
Nr.3 Satz2 ErbStG iH.v. 10.300 € an. Die nach erfolglosem Ein-
spruchsverfahren erhobene Klage wies das FG als unbegriindet zu-
ruck.

Der BFH hob auf die Revision des Klagers die Vorentscheidung auf
und verwies die Sache an das FG zurlck. Zwar sei - wie vom FG zu-
treffend entschieden - aufgrund der von der Erblasserin abgeschlos-
senen Sterbegeldversicherung ein Sachleistungsanspruch in Bezug
auf die Bestattung auf die Erben (bergegangen. Dieser falle in Hohe
der Versicherungsleistung von 6.864,83 € in den Nachlass und erhg-
he die Bemessungsgrundlage der Erbschaftsteuer. Die Bestattungs-
kosten sind nach Auffassung des BFH jedoch nicht nur in Héhe der
Pauschale des S10 Abs. 5 Nr. 3 Satz 2 ErbStG abzugsfahig, sondern
nach S$10 Abs. 5 Nr. 3 Satz 1 ErbStG in vollem Umfang als Nachlass-
verbindlichkeiten bei der Bemessung der Erbschaftsteuer steuermin-
dernd zu ber(cksichtigen. Die Feststellungen des FG reichten nicht
aus, um die Héhe der insgesamt zu berucksichtigenden Nachlassver-
bindlichkeiten abschliefSend zu bestimmen, weshalb das Verfahren
zurlckzuverweisen sei (Urt. v. 10.7.2024 - II R 31/21).

Aktuelle Nachrichten

Aus den Landesparlamenten

Wirksamere Bekdmpfung der Steuerhinterziehung

In die Hamburger Biirgerschaft wurde ein Antrag eingebracht, wo-
nach der Senat aufgefordert werden soll - entsprechend einer Bre-
mer Bundesratsinitiative (BR-Drucks. 451/24), Malsnahmen zu ergrei-
fen, die auf eine wirksamere Bekdmpfung von Steuerhinterziehung
abzielen (Drs. 22/16458). Naher konkretisiert werden die erwarteten
Malsnahmen allerdings nicht.

Aufarbeitung von Cum/Ex-Féllen

Im Berliner Abgeordnetenhaus wurde danach gefragt, welche Mals-
nahmen das Land Berlin zur Aufarbeitung von Cum/Ex- bzw. Cum/
Cum-Geschaften ergriffen hat. Die Senatsverwaltung flir Finanzen
weist insoweit darauf hin, dass Gesetzgeber und Finanzverwaltung in
den vergangenen Jahren umfangreiche Malbnahmen ergriffen und
erhebliche Ressourcen aufgewendet haben, um Gestaltungen zur
Umgehung der Dividendenbesteuerung zu bekédmpfen.

- So seien durch das Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie 2009/65/
EG zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften be-
treffend bestimmte Organismen flir gemeinsame Anlagen in Wert-
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papieren (0GAW-IV-Umsetzungsgesetz - 0GAW-IV-UmsG) Cum/
Ex-Gestaltungen mit Wirkung ab dem 1.1.2012 durch die Verfah-
rensumstellung beim Kapitalertragsteuerabzug unterbunden
worden. Es sei das Zahlstellenprinzip eingefuhrt worden, d.h. der
Kapitalertragsteuerabzug wurde von den ausschuttenden Aktien-
gesellschaften oder Investmentfonds auf die auszahlenden Stellen
(Kreditinstitute oder Clearstream AG) verlagert. Es seien derzeit kei-
ne Gestaltungen geldufig, bei denen auch noch nach 2012 Steuern
erstattet wurden, die zuvor nicht abgeflhrt worden waren.

- Mit Wirkung ab dem 1.1.2016 seien durch die Einfligung der SS 36a,
50j EStG die Anforderungen an die Anrechnung und Erstattung von
Kapitalertragsteuer verscharft worden. Besteuerungsverfahren, die
Cum/Cum-Gestaltungen auf nach dem 1.1.2016 entfallende Veranla-
gungszeitraume zum Gegenstand haben, seien nicht bekannt.

- Das Bundesministerium der Finanzen habe in Abstimmung mit
den Obersten Finanzbehérden der Lander die Verwaltungsauffas-
sung zu Cum/Cum-Gestaltungen im uberarbeiteten BMF, Schr. v.
9.7.2021 (BStBL. | S. 986) veréffentlicht. Auf dieser Grundlage wir-
den die Finanzbehorden der Lander in ihrer Zustandigkeit einschla-
gige Falle aufgreifen (Drs. 19/20152).

.Keine Geschenke an Cum-Ex Steuerrauber”

Unter diesem Titel wurde ein Antrag in die Hamburger Biirgerschaft
eingebracht (Drs. 22/14465). Hintergrund soll ein sog. Biirokratieent-
lastungsgesetz sein, mit dem vermeintlich GberflUssige Burokratie
abgebaut werden solle. Eine geplante Malbnahme: Die Aufbewah-
rungsfrist fiir Steuer- und Buchungshelege soll laut Gesetzesent-
wurf von zehn auf acht Jahre verkurzt werden. Das sei - so die An-
tragsteller (LINKE) - ,eine freudige Nachricht fiir alle Steuerrduber™in-
nen, Cum-Ex Betrtiger und Wirtschaftskriminelle in diesem Land". Die-
se seien namlich die Hauptprofiteure des angeblichen Blirokratie-
abbaus. Steuerstrafdelikte wlrden erst - so wird behauptet - nach
flnfzehn Jahren verjahren. Eine Aufbewahrungsfrist von acht Jahren
sei daher ,komplett unzureichend'. Eine Fristverklrzung wirde dazu
fihren - so die Antragsteller -, dass Beweismittel legal vernichtet
werden durfen. Anstatt es den Strafverfolgungsbehérden zu erschwe-
ren, komplexe Delikte wie Cum-Cum- und Cum-Ex-Geschafte wirk-
sam aufzuklaren, wére eine Starkung der Staatsanwaltschaften und
Finanzbehérden notwendig.

Geldwaschepriifungen im Immobilienhandel |

In Mecklenburg-Vorpommern wurden folgende Priifungen nach
dem Geldwéaschegesetz (GwG) bei Immobilienmaklern durchgeftihrt:

Jahr Anzahl
2014 18
2015 8
2016 -
2017 -
2018 -
2019 47
2020 30
2021 21
2022 121
2023 67
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In diesem Zusammenhang wurden auch statistische Daten erhoben.
Hieraus sei jedoch nicht ersichtlich, ob ,aufgedeckte Falle von Geld-
wasche im Immobilienhandel” vorliegen wirden. Dartber hinaus
gehe aus der Statistik nicht hervor, welche Strafzahlungen verhdngt
wurden, wie viele Personen jeweils zu Geldstrafen und Freiheitsstra-
fen mit und ohne Bewahrung auf Grundlage dieser Priifungen ver-
urteilt wurden bzw. sich durch Flucht oder einen Aufenthalt im Aus-
land einem Haftbefehl entzogen haben und wie sich die Verurteilten
und Flichtigen in Bezug auf das Jahr, in dem die Straftat behérdlich
entdeckt wurde, nach Wohnort im Inland bzw. Ausland, Aufenthalts-
status und Staatsburgerschaft gliedern (Drs. 8/4146).

Geldwaschepriifungen im Immobilienhandel Il

Eine vergleichbare parlamentarische Anfrage ist auch im Landtag von
Baden-Wiirttemberg gestellt worden. In der Antwort weist das Minis-
terium des Inneren darauf hin (Drs. 17/7204), dass § 34c GewO die
Geschéftsbereiche von Immobilienmaklern, Darlehensvermittlern,
Bautragern, Baubetreuern und Wohnimmobilienverwaltern um-
fasst. Aus dieser Gruppe seien sowohl die Immobilienmakler (S 2
Abs. 1 Nr. 14 GwG) als auch die Bautrager (als Guterhdndler gem. § 2
Abs. 1 Nr. 16 GwG klassifiziert) Verpflichtete im Sinne des GwG, die in
Baden-Wurttemberg einer geldwascherechtlichen Aufsicht durch die
Regierungsprasidien unterliegen. Im Rahmen der diesen nach § 50
Nr. 9 GwG obliegenden Aufsichtstatigkeit flihrten die vier Regierungs-
prasidien von 2014 bis zum 31.7.2024 (Stichtag) insgesamt 306 geld-
wascherechtliche Prifungen bei Immobilienmaklern durch. Fir den
Bereich der Bautrager konne keine spezifische Angabe erfolgen, da
diese statistisch gemeinsam mit den (brigen Giterhandlern, bspw.
von Kraftfahrzeugen, Wasser- und Luftfahrzeugen, Schmuck, Uhren,
Kunstgegenstanden und Antiquitdten, erfasst werden.

Ausweislich der Strafverfolgungsstatistik wurden von 2014 bis ein-
schlieblich 2023 insgesamt 1.470 Personen von einem baden-wiirt-
tembergischen Strafgericht rechtskraftig wegen Geldwéasche (S 261
StGB) verurteilt. Die nach Jahren aufgeschlisselten Verurteiltenzahlen
lassen sich der nachfolgenden Tabelle entnehmen:

Jahr Anzahl
2014 17
2015 15
2016 132
2017 117
2018 115
2019 110
2020 142
2021 168
2022 203
2023 251

Einschrankend wird darauf hingewiesen, dass die bundeseinheitliche
Strafverfolgungsstatistik die innerhalb eines Jahres rechtskréftig ver-
urteilten Personen nur einmal mit dem nach der abstrakten Strafdro-
hung zu bestimmenden schwersten Delikt erfasst. Es konne daher
nicht ausgeschlossen werden, dass es weitere Verurteilungen auch
wegen Geldwésche gegeben habe, die statistisch als Verurteilung
nach einer anderen Strafnorm erfasst wurden. Sie seien in den auf-

Fortsetzung auf Seite R7 =
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Zugleich Erwiderung auf Khan, wistra 2024, 177

Der BGH hat bisher noch nicht entschieden, ob ein untauglicher
Versuch des Insiderhandels zur Einziehung fiihrt. Unter
(schlichtem, wenngleich zutreffendem) Hinweis darauf, dass
nach hochstrichterlicher Rechtsprechung auch der untaugliche
Versuch Tat i.S.d. § 73 Abs. 1 StGB ist, meint Khan, die Straf-
barkeit bemakele auch den Erlos eines nur vermeintlichen In-
siderdelikts. Die Autoren treten dieser Auffassung entgegen. Sie
vertreten die Ansicht, dass eine begangene Tat eine notwendige,
nicht aber auch hinreichende Bedingung fiir eine Einziehung ist,
da sie allein der Korrektur einer tatbedingt gestorten Ver-
magenszuordnung diene. Da eine solche aufgrund eines untaug-
lichen Versuchs eines Insiderdelikts nicht eintrete, scheide eine
Abschopfungsanordnung aus.

l. Einleitung

Straftaten diirfen sich nicht lohnen. Tatertrige sind deshalb
(im Original oder wertmdf3ig) einzuziehen, § 73 Abs. 1 StGB,
gegebenenfalls i.V.m. § 73c StGB. Auch ein unter Strafe stehen-
der Versuch ist eine Straftat. Das gilt auch fiir einen untaugli-
chen Versuch. Letzterer erfasst allerdings allein ein Handeln,
das fiir sich, d.h. ohne den Irrtum iiber die objektive Recht-
mafigkeit, vollkommen straflos wire.

Ohne auf diese Besonderheit einziehungsrechtlich niher ein-
zugehen, befiirwortete Khan vor kurzem in der wistra die Ein-
ziehung der Erlése auch dann, wenn der Téter lediglich glaubte,
ein verbotenes Insidergeschift zu betreiben.! Es liege zwar nur
ein untauglicher Versuch vor, wenn es am Potential zur Beein-
flussung des Kurses fehle oder die Information entweder von
vornherein keinen Insidercharakter aufwies, sie bereits bekannt
war oder gar nicht zutraf. Das geniige jedoch in Ubereinstim-
mung mit der Rechtsprechung des 2. Strafsenats des BGH zur

Einziehung? aufgrund Insiderhandels® und der ,Falk-Recht-
sprechung” des 1. Senats des BGH zur Einziehung trotz blof3en
Betrugsversuchs.*

II. Potentiell einschlagige Rechtsprechung des BGH

1. Der 2. Strafsenat des BGH zur Einziehung aufgrund
Insiderhandels

Der 2. Senat befasste sich in seinen beiden Entscheidungen
vom 8.2.2023° und vom 6.12.2023° nicht mit bloflen Versuchen
des Insiderhandels. Im Zentrum beider Entscheidungen stand
die Frage, ob der gesamte Wert der (ge- oder verkauften Ak-
tien) der Einziehung unterliegt oder nur der Sondervorteil,
vom Erlos also der Kaufpreis oder der Wert der eingesetzten
Aktien abzuziehen sei. Der BGH entschied sich fiir die Voll-
abschopfung.

1 Khan, wistra 2024, 177 ff.; so im Ergebnis auch: OLG Frankfurt, Beschl.
v. 25.7.2024 - 7 Ws 253/23, wistra 2025, 32: ,Dabei ist ohne Belang, ob
jeweils eine vollendete Tat oder nur der (untaugliche) Versuch eines In-
sidergeschifts gegeben ist*.

2 Zur Einziehung beim untauglichen Versuch eines Insiderdelikts im Zeit-
punkt des Erscheinens des Beitrages von Khan nur: LG Frankfurt/M.,
Beschl. v. 28.11.2023 - 5/02 KLs - 7561 Js 235565 (7/23) (nicht veroffent-
licht); zwischenzeitlich bestatigt durch OLG Frankfurt, Beschl. v.
25.7.2024 - 7 Ws 253/23, wistra 2025, 32.

3 Vgl allgemein zur Strafbarkeit wegen Insiderdelikts nebst Einziehung:
BGH, Beschl. v. 8.2.2023 - 2 StR 204/22, wistra 2023, 466; BGH, Beschl. v.
6.12.2023 - 2 StR 471/22, wistra 2024, 175.

4 Dazu unten insbesondere II 2.
BGH, Beschl. v. 8.2.2023 - 2 StR 204/22, wistra 2023, 466.
6 BGH, Urt. v. 6.12.2023 - 2 StR 471/22, wistra 2024, 175.
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Was er fiir das erste Insidergeschift fiir richtig hielt, tibertrug
er auch auf mit dem bemakelten Erlos getatigte weitere Insider-
geschifte. Khan erwahnt insoweit zutreffend,” dass der BGH
das Begehren der Verteidigung nach analoger Anwendung von
§ 73a Abs. 2 abgelehnt hat.® Allerdings thematisierte der 2. Se-
nat dieses Begehren allein im Zusammenhang mit der verteidi-
gungsseits verneinten Verhiltnisméfligkeit und verwies diesbe-
ziiglich auf § 459g Abs. 5 Satz 1 StPO.” Bei systematischer Be-
trachtung ist § 73a Abs. 2 StGB jedoch allein eine Teilkodifika-
tion des allgemeinen Verbots doppelter Belastung, wie es auch
in § 73e Abs. 1 StGB zum Ausdruck kommt und z.B. die Ein-
ziehung des Werts ersparter Steueraufwendungen neben nach-
triglich beigetriebenen Steuern verbietet.

Ist der gesamte Wert des Erloses aus dem ersten Insiderdelikt
einzuziehen, so erfasst dies ohne Frage auch (nach der Gegen-
auffassung: nur) den aufgrund Insiderwissens erlangten Son-
dervorteil. Daran dndert es nichts, wenn dieser in ein weiteres
(Insider-)Delikt investiert wurde. Er wird zwar wertméflig Teil
des Gesamterloses des Folgedelikts — darf aber schlicht kein
zweites (oder drittes Mal) eingezogen werden.

Beide Kernpunkte der Entscheidungen des 2. Senats sind je-
doch fiir die Frage, ob die Einziehung nach einem untauglichen
Versuch eines Insiderdelikts zuldssig ist, unergiebig.

2. Die Falk-Rechtsprechung des 1. Senats des BGH

Die Falk-Entscheidung aus 20100 befasst sich mit einem Be-
trugsversuch, der aber vollig anders strukturiert ist als der un-
taugliche Versuch des Insiderhandels. Mit Khan ist den Aus-
fithrungen des 1. Senats zu entnehmen, dass die Einziehung
nach einem Betrugsversuch keinen nachgewiesenen Schaden
des Opfers voraussetzt. Das ist aber keine neue Erkenntnis.
Auch der Wert erlangter Marktvorteile oder der Wert anderen-
falls unterbliebener Auslastung des Maschinenparks sind ein-
zuziehen, wenn sie quantifizierbar sind, ohne dass ihnen ein
Schaden des Verletzten entsprechen wiirde.

Zudem kam es im Fall Falk nur deshalb zur Verurteilung ledig-
lich wegen versuchten Betrugs, weil sich — anders als beim un-
tauglichen Versuch des Insiderhandels - der Wert seiner eige-
nen Leistung nicht quantifizieren lief}, wohingegen sowohl der
Wert der Gegenleistung als auch der Umstand ihres tiu-
schungsbedingten Erbringens feststand. Es handelte sich dem-
nach um einen tauglichen Versuch, der eine rechtlich missbil-
ligte Storung der Vermogenszuordnung bewirkt hatte.!!

Eben dies aber ist die maf3gebliche Frage: Sperrt die nach der
Tat bestehende Rechtmaifligkeit der Vermogenslage die straf-
rechtliche Vermdgensabschépfung? Angesichts der tatbeding-
ten Storung rechtméfliger Vermogenszuordnung bot der Fall
Falk jedoch gerade keinen Anlass fiir das Gericht, sich mit die-
ser Problematik zu befassen. Das Fehlen einer Aussage zu die-
sem Thema entzieht Khan die Basis seiner somit voreiligen
Schlussfolgerung, es komme allein auf das Erlangen und nicht
auf die Rechtswidrigkeit des Erlangten an.!? Die Antwort des
Gesetzes lasst sich demnach aus der bisherigen Rechtsprechung
nicht ableiten.!3 Es bedarf vielmehr einer systematischen Be-
trachtung.

lll. Die einziehungsrechtliche Betrachtung

1. Ausgangspunkt

§ 73 Abs. 1 Var. 1 StGB ordnet zwingend die Einziehung des-
sen an, was der Tater oder Teilnehmer an Ertrag ,,durch® eine
rechtswidrige Tat erlangt hat. Ist die Einziehung eines Gegen-
stands wegen der Beschaffenheit des Erlangten oder aus einem
anderen Grund nicht mdglich, so ist die Einziehung eines Geld-
betrags anzuordnen, der dem Wert des Erlangten entspricht,
§ 73¢ Satz1 StGB. Demnach sind die Voraussetzungen des
§ 73 Abs. 1 StGB inzident Teil des Einziehungstatbestands des
§ 73c Satz 1 StGB:!* Nur wenn die rechtlichen Voraussetzun-
gen des § 73 Abs. 1 StGB vorliegen, die gegenstiandliche Einzie-
hung aber unmdglich ist, ist ersatzweise die Einziehung des
Werts von Tatertrdgen anzuordnen.

Die rechtliche Betrachtung hat daher ihren Ausgangspunkt in
der Prifung des § 73 Abs. 1 StGB zu nehmen mit seinen 4 Merk-
malen (1) durch (2) eine rechtswidrige Tat (3) etwas (4) erlangt.
Wiewohl keineswegs unproblematisch, bediirfen hier die Merk-
male ,,rechtswidrige Tat“ und ,erlangt® keiner vertieften Betrach-
tung. Wohl aber stellt sich im Merkmal ,,durch“ die Frage der
Kausalitdt und es ist zu priifen, ob das Merkmal ,,etwas® jeglichen
Zufluss erfasst oder ob es einer, und wenn ja welcher Spezifizie-
rung im Hinblick auf das Vorliegen von ,, Tatertrag* bedarf.

2. Zum Verstandnis von ,Tatertrag” verwendete defi-
nitionsersetzende Formel

Fir beides, ,Etwas“ wie ,Erlangen®, lautet die von der Recht-
sprechung entwickelte, in der Begriindung zum Regierungsent-
wurf aufgenommene!® und auch heute noch vom BGH oft ver-
wendete Formel: Tatertrag ist, was zu irgendeinem Zeitpunkt
des Tatablaufs aus der unmittelbaren Verwirklichung des Tat-

Khan, wistra 2024, 177 (179).
8 BGH, Beschl. v. 8.2.2023 - 2 StR 204/22, wistra 2023, 466 Rz. 37.

9  Eine Vorschrift, die allerdings ihrerseits insuffizient ist, vgl. Bittmann,
NZWiSt 2023, 152 f.

10 BGH, Beschl. v. 29.6.2010 - 1 StR 245/09, Rz. 38, wistra 2010, 477.

11  Eine andere Frage ist, ob es fiir die Einziehung ausreichen kann, wenn
lediglich das ,,Ob“ der Stérung der Vermogenszuordnung festgestellt ist,
nicht aber deren Umfang. Dagegen spricht die Aussage im BGH, Beschl.
v. 15.4.2020 - 5 StR 513/19, Rz. 19, NZWiSt 2021, 71, die Einziehungs-
summe stelle die Kehrseite des Betrugsschadens dar. Dem ist hier aller-
dings nicht weiter nachzugehen, weil dies sogar in Frage stellt, ob ein
strafbarer tauglicher Versuch tiberhaupt (oder zumindest inwieweit er)
eine ausreichende Basis fiir eine Einziehungsentscheidung bilden kann
(ablehnend z.B. Saliger in NK, 6. Aufl. 2023, Rz. 5 und 62 zu § 73 StGB;
Lindemann/Bauerkamp in Leitner/Rosenau, Wirtschafts- und Steuer-
strafrecht, 2. Aufl. 2022, Rz. 20 zu § 73 StGB). Die hier angestellten Uber-
legungen zum untauglichen Insiderdelikt fulen auf der bisherigen Recht-
sprechung, ohne ihre Uberzeugungskraft zu priifen.

12 So im Ergebnis auch das OLG Frankfurt, Beschl. v. 25.7.2024 — 7 Ws 253/
23, wistra 2025, 32: ,Soweit die Verteidigung (...) darauf abstellen will,
dass das zugrundeliegende Wertpapiergeschift als solches (zivilrechtlich)
nicht verboten bzw. unwirksam ist, kommt es hierauf (...) gerade nicht
an‘.

13 Anders hingegen OLG Frankfurt, Beschl. v. 25.7.2024 - 7 Ws 253/23, wi-
stra 2025, 32, mit Verweis auf BGH, Beschl. v. 8.2.2023 - 2 StR 204/22,
wistra 2023, 466 Rz. 32.

14  Eser/Schuster in Schonke/Schréder, StGB, 30. Aufl. 2019, Rz. 2; Alten-
hain/Fleckenstein in Matt/Renzikowski, StGB, 2. Aufl. 2020, Rz.1 zu
§ 73¢ StGB; s.a. LK/StGB/Lohse, 13. Aufl. 2020, Rz. 2 zu § 73c StGB.

15 BT-Drucks. 18/9525, 56 und 62.
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bestands derart in die zumindest Mitverfiigungsgewalt des Be-
troffenen gelangte, dass es dessen Vermogen messbar mehrte.1¢

a) Grenzen in zeitlicher Hinsicht

Diese beschreibende Formel stief§ mit dem Abstellen auf reine
Kausalitdt schnell an ihre Grenzen.!” Bereits die Gesetzes-
begrindung durchbrach die darin zum Ausdruck gebrachte
zeitliche Grenze mit dem Hinweis auf die Abschopfungsfahig-
keit von Marktvorteilen!® und der Ausnutzung des Maschinen-
parks: Beides wird typischerweise erst nach Beendigung der Tat
realisiert. Zudem erfasst diese Formel keine Zahlungen vor
Versuchsbeginn (wie in den cum-ex-Féllen).

Im Fall des untauglichen Versuchs eines Insiderdelikts flief3t
dem Téter wihrend des Tatablaufs nichts zu: Die vorwerfbare
Tathandlung besteht im - fiir sich genommen straflosen - Ver-
wenden einer Nicht-Insiderinformationen im irrtumsbedingten
Glauben, es handele sich um eine solche. Mit erteilter Order ist
die Tat nicht nur vollendet, sondern auch beendigt, weil alles
Nachfolgende nicht mehr dem Einfluss des Titers unterliegt
und zudem aufgrund der Untauglichkeit des Bezugsobjekts von
den dann Handelnden im Einklang mit der Rechtsordnung ab-
gewickelt wird. Der Zufluss erfolgt demnach erst nach Beendi-
gung und somit nicht wiahrend des Tatablaufs.

b) Kausalitat

Versteht man Kausalitit dahingehend, dass eine Ursache nicht
hinweggedacht werden kann, ohne dass die Folge entfiele,!® so
mangelt es bereits an der Ursachlichkeit der Tat und dem Erlos
aus dem Wertpapiergeschift: Dies hitte der Téter (sogar: erst
recht!) vorgenommen, wire er nicht dem Irrtum iiber dessen
Insiderqualitdt unterlegen. Ein blofer Irrtum tber die Recht-
mafligkeit unterbricht keinen objektiv rechtméfligen Kausalver-
lauf.

c) Verhaltnis Tatertrag und Erlangen

Die angefiihrte Formel enthilt keine Definition des ,Tat-
ertrags“, sondern wird als ihr (kaum aussagekraftiger) Ersatz
verwendet. Wortlich genommen, konstituiert danach das blofle
Erlangen den Tatertrag. Damit vermengt sie beide Aspekte.?
Dies macht die notwendige Abgrenzung zu den Einziehungs-
tatbestinden des § 74 StGB unméglich (Tatprodukte, Tatmittel
und Tatobjekte). Das dem so ist, wurde spétestens mit den Ent-
scheidungen des 3. Senats des BGH aus dem Sommer 2022 zu
den PKK-Spenden,”! dem Hawala-Banking?? und zu KWG-
widrig vergebenen Darlehen?® uniibersehbar.?*

Mangels operationaler und schon gar nicht im Gesetz enthalte-
ner Definition stehen Praxis und Wissenschaft vor der Auf-
gabe, Inhalt und Grenzen des mit ,durch die Tat“ Gemeinten
zu konkretisieren. Wie bisherige Versuche zeigen, ist dies nicht
ohne Riickgriff auf das jeweilige Rechtsgut?> des einschlidgigen
Tatbestands — und zwar in dem von diesem geschiitzten Um-
fang — maoglich.?® Obwohl dies nicht der Intention des Gesetz-
gebers entspricht,?” hat sich der 1. Senat des BGH inzwischen
zu einer rechtsgutsnahen Bestimmung des Tatertrags be-
kannt.28

d) Anforderungen an den Zusammenhang zwischen
.1at" und ,Etwas"”

aa) Untauglicher Versuch

Sowohl unter begrifflichen wie Kausalititsgesichtspunkten stellt
sich deshalb die Frage, ob ein abschopfungsrechtlich hinrei-
chender Zusammenhang zwischen einem blof8 subjektiv ange-
nommenen Verstof3 gegen das Wertpapierhandelsgesetz und
dem Erlos aus einem derartigen Geschift zu bejahen ist. Es
fehlt hier nicht nur an der Vollendung der Tat, sondern es han-
delt sich sogar lediglich um einen untauglichen Versuch (un-
taugliches Subjekt, Objekt oder Mittel). Die (wegen Rechts-
feindlichkeit der Handlung) gesetzliche Gleichstellung mit ei-
nem tauglichen Versuch im Hinblick auf die origindr straf-
rechtlichen Rechtsfolgen bedeutet jedoch nicht automatisch
auch die Parallelitit in Bezug auf die Einziehung. Deren
Rechtsnatur nach handelt es sich um Zivilrecht mit biirgerlich-
rechtlichen Folgen. Der untaugliche Versuch eines Insider-
delikts gefihrdet nach der gesetzlichen Wertung zwar das ge-
schiitzte Rechtsgut, die Funktionsfihigkeit des Kapitalmarkts,
allein schon aufgrund der ,bosen Absicht“. Allerdings stort er
die rechtméflige Vermogenszuordnung gerade nicht. Eine Ein-
ziehungsanordnung diirfte daher nur dann ergehen, wenn al-
lein schon das rechtswidrige Streben den Erlos kontaminierte
oder die Abschopfung gar keine Rechtswidrigkeit des Zuflusses
und damit auch keine rechtswidrige Vermogenszuordnung er-
forderte.

bb) Der BGH zur Abschépfung nach Tatversuch

Die Rechtsprechung hat sich mehrfach mit der Abschépfung
im Anschluss an eine blof3 versuchte Tat beschiftigt.

(1) Falk 1

Im bereits angefithrten Fall Falk?® hatte sich das LG Hamburg
nicht in der Lage gesehen, den objektiven Marktwert der vom
Angeklagten verkauften Aktien festzustellen, weil taterseits de-
ren Borsenwert vor dem Verkauf manipulativ in die Hohe ge-
trieben worden war. Ohne quantifizierten Marktwert lief8 sich
das volle Aquivalent zu den erlangten Leistungen nicht mit

16 Z.B. BGH, Beschl. v. 10.1.2023 - 3 StR 343/22, wistra 2023, 206 Rz. 5;
BGH, Urt. v. 16.4.2024 - 1 StR 204/23, Rz. 13.

17 Vgl. zu ihrer Untauglichkeit Bittmann, NStZ 2023, 202 ff.
18 BT-Drucks. 18/9525, 62.

19 BGH, 14.10.2020 - 5 StR 229/19, wistra 2021, 275 Rz. 3; Kohler, NStZ
2017, 497, 503; s.a. BT-Drucks. 18/11640, 78.

20 Vgl Bittmann/Spitzer/ Tschakert/ Wengenroth, NZWiSt 2023, 321, 322 ff.
21 BGH, Urt. v. 15.6.2022 - 3 StR 295/21, BGHSt 67, 87 = wistra 2022, 429.
22 BGH, Beschl. v. 28.6.2022 - 3 StR 403/20, ZInsO 2022, 2120.

23 BGH, Urt. v. 20.7.2022 - 3 StR 390/21, wistra 2023, 68.

24 Zur Konkurrenz von Einziehungstatbestinden vgl. Berg, StraFo 2023,
374.

25 Z.B. Lindemann/Bauerkamp in Leitner/Rosenau, Wirtschafts- und Steu-
erstrafrecht, 2. Aufl. 2022, Rz. 8-19; Saliger, in NK, 6. Aufl. 2023, Rz. 28-
44,

26  Bittmann, NZWiSt 2021, 133, (135-138).

27  BT-Drucks. 18/9525, 55 und 62.

28 BGH, Urt. v. 8.3.2023 - 1 StR 281/22, Rz. 19, wistra 2023, 335.

29 BGH, Beschl. v. 29.6.2010 - 1 StR 245/09, Rz. 38, wistra 2010, 477.
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ausreichender Gewissheit verneinen. Das objektive Unrecht,
die Manipulationen selbst, der demgemif3 tiberhohte Borsen-
wert und Tduschung der Kéuferseite standen aufler (ernsthaf-
tem) Zweifel. Es war lediglich fraglich, ob und wenn ja, in wel-
cher Hohe ein Schaden entstanden war.3? Der BGH propagierte
in dieser Lage entgegen der Vorinstanz die Abschopfung auch
aufgrund lediglich versuchter Tat3! - wenngleich nicht ohne
Hinweis auf weitere Voraussetzungen.3?

(2) Angemahnte nicht bestehende Forderungen

Der Diktion anwaltlicher Schreiben angemahnter, in Wirklich-
keit aber nicht bestehender Forderungen maf$ der BGH noti-
genden Charakter bei.?3 Das Tatgericht hatte sich jedoch nicht
zu Feststellungen dariiber in der Lage gesehen, ob die Adressa-
ten speziell der Notigungshandlung wegen die Schein-Forde-
rungen beglichen hatten oder ob dafiir andere Motive aus-
schlaggebend waren (z.B. unterbliebene Priifung, mangelndes
Interesse, fehlende Streitbereitschaft). Demnach musste die
Kausalitdt zwischen Tathandlung und Nétigungserfolg offen-
bleiben. Obwohl daher lediglich eine versuchte Nétigung vor-
lag, bejahte der BGH die Einziehung des (gesamten) Werts der
eingegangenen Gelder. Diese standen den Schein-Glaubigern
keinesfalls zu - die Vermégenszuordnung war tatbedingt ge-
stort.

(3) Falk 2 (Ableger)

In einem Ableger des Falles Falk wich der 1. Senat nicht von
seinen dem Beschluss vom 29.6.2010 zugrunde liegenden
Maf3stiben ab.34

(4) Sig Sauer - Verstolb gegen das AWG

Der 3. Senat des BGH schloss sich im Fall ,,Sig Sauer” den vom
1. Senat entwickelten Maf3stiben an.*> Waffenexporte waren
auf die USA als Bestimmungsland beschrankt. Ex- wie Impor-
teur hatten aber von Anfang an den Weiterexport in ein Gebiet
vor, fiir das Deutschland keine Genehmigung erteilt. Soweit ein
Teil der gelieferten Gewehre jedoch in den USA verblieben
war, lag nur eine versuchte Tat vor. Der 3. Senat bejahte auch
insoweit die vollstindige Einziehung des Werts der empfange-
nen Kaufpreise. Ohne den geplante illegalen Weiterimport
wire das Geschift nicht angeschlossen worden.

cc) Parallelen und Unterschiede zwischen tauglichem
und untauglichem Versuch

In simtlichen dieser Entscheidungen kniipfte die Rechtswidrig-
keit nicht allein an die (auf Strafbarkeit gerichteten) Vorstel-
lungen des jeweiligen Téters an, sondern es wurde mit téterseits
erfiillten Tatbestandsmerkmalen objektives Unrecht verwirk-
licht. Die deswegen immerhin méglich gewesene Vollendung
scheiterte an unterschiedlichen sonstigen Umstdnden. Im Ge-
gensatz dazu gleicht zwar das duflere Geschehen des untaugli-
chen Versuchs eines Insiderdelikts den zu einem tauglichen
Versuch eines Insiderdelikts oder dessen Vollendung fithren-
den Tathandlungen, stellt aber objektiv mangels Bezugs zu ei-
ner Insidertatsache kein objektives Unrecht dar.3¢

dd) Erfordernis zweifacher Rechtswidrigkeit

Ein ,Etwas® i.S.v. § 73 Abs. 1 S. 1 StGB setzt die Korrekturbe-
dirftigkeit der tatbedingt in ,Unordnung“ geratenen Ver-
mogenszuordnung voraus. Das ist alleiniger Grund der straf-
rechtlichen Vermdégensabschopfung. Sie stellt keine spezifisch
strafrechtliche, sondern eine blofi vermogensordnende Maf3-
nahme dar, die sich an das zivilrechtliche Bereicherungsrecht
anlehnt.3® Sie wiirde jenseits der Korrektur tatbedingt rechts-
widriger Vermogenslage einem anderen Zweck dienen. Ein sol-
cher lasst sich dem Gesetz aber nicht entnehmen. Damit steht
fest, dass nur Zufliisse von § 73 Abs. 1 StGB erfasst werden, die
zu einer rechtswidrigen Vermogenszuordnung gefiihrt haben.

Diese Rechtswidrigkeit kann ihre Ursache in der Tat selbst ha-
ben. Das belegt die Einziehungsrelevanz der Auslastung des
Maschinenparks und von Marktvorteilen. Allerdings geniigt
nicht jedweder Tatbezug, bezeichnet doch bereits die Gesetzes-
begriindung die Abwicklung eines korruptiv erlangten Auftrags
als fiir sich betrachtet rechtmiflig.?® Gesetzestechnisch wird
dies zwar erst mittels zuldssigen Abzugs der vertraglichen Auf-
wendungen erreicht. Das dndert aber nichts daran, dass der Be-
stechende den tatbedingt erlangten Werklohn im Umfang sei-
ner Aufwendungen behalten darf. Fir den Gewinnanteil gilt
dies deshalb nicht, weil - allein diesem - die aus dem tat-
bestandlich geschiitzten, aber verletzten Rechtsgut folgende
Rechtswidrigkeit seiner Entstehung anhaftet und der Werklohn
in diesem Umfang selbst bemakelt ist. § 73 Abs. 1 StGB i.V.m.
§ 73c Satz 1 StGB erlaubt daher lediglich die Einziehung dieses
Anteils. Erwies sich der Auftrag als lediglich kostendeckend, so
scheidet die Anordnung der Einziehung des Werts des erlang-
ten Werklohns insgesamt aus.

Demnach unterliegt nicht schon jeder tatbedingte Zufluss der
Einziehung. Das ist vielfach selbstverstindlich. Der ordnungs-

30 Vgl Meifiner in MiinchKomm/StGB, 4. Aufl,, Rz. 22 zu § 73 StGB.

31 BGH, Beschl. v. 29.6.2010 - 1 StR 245/09, Rz. 37-47, wistra 2010, 477.
32  BGH, Beschl. v. 29.6.2010 - 1 StR 245/09, Rz. 49-63, wistra 2010, 477.
33  BGH, Beschl. v. 5.9.2013 - 1 StR 162/13, Rz. 89 f., wistra 2014, 57.

34 BGH, Urt. v. 3.12.2013 - 1 StR 53/13, Rz. 34, wistra 2014, 219.

35 BGH, Urt. v. 1.7.2021 - 3 StR 518/19, Rz. 67, BGHSt 66, 147 = wistra
2022, 77.

36 Anders OLG Frankfurt, Beschl. v. 25.7.2024 — 7 Ws 253/23, wistra 2025,
32, das der notwendigen Differenzierung zwischen subjektiv und objektiv
verwirklichtem Unrecht nicht folgt: ,,Die (...) Differenzierung zwischen
objektivem und subjektivem Unrecht fiihrt (...) nicht weiter. (...) Tat-
handlung, an die die Einziehung ankniipft, ist der Wertpapiererwerb auf
der Grundlage von vermeintlicher Insiderinformationen. Dieser Erwerb
ist nicht nur aus Sicht des Angeklagten (subjektiv), sondern, da unter
Missachtung von Art. 14 lit a) MAR) erfolgt, auch objektiv verboten®.
Die Bestimmung deckt sich allerdings mit dem strafrechtlichen Verbot
des Insiderversuchs. Demnach verkennt der Senat die vorrangige Not-
wendigkeit, borsenrechtlich zu priifen und zu entscheiden, ob die Vor-
schrift auch den untauglichen Versuch erfasst und zudem im Fall des Be-
jahens wie im Strafrecht zu kliren, welche Auswirkungen dies auf die
Vermogensabschopfung hat.

37 BT-Drucks. 18/11640, 84; BVerfG, Beschl. v. 10.2.2021 - 2 BvL 8/19,
Rz. 110-121, BVerfGE 156, 354 = wistra 2021, 193; Saliger in NK-StGB,
6. Aufl. 2023, vor § 73 StGB Rz. 5 f. und 33.

38 Vgl Lindemann/Bauerkamp in Leitner/Rosenau, Wirtschafts- und Steu-
erstrafrecht, 2. Aufl. 2022, Rz. 8 und 17; ausfithrlich Zivanic, Das zivil-
bzw. bereicherungsrechtliche Verstdndnis der Einziehung von Tatertra-
gen (§$ 73 ff.,, 75 ff. StGB) - Zugleich ein Beitrag zur Fremdrechtsanwen-
dung im Vermdgensabschopfungsrecht, Berlin 2022.

39 BT-Drucks. 18/9525, 68.
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gemafd durchgefiihrte Auftrag eines Elektrikers ist selbst dann
zu vergiiten, wenn er wihrend des Aufenthalts in der Woh-
nung den Auftraggeber niederschlug. Der Transportlohn bleibt
zu entrichten, auch wenn der Fahrer keine Fahrerlaubnis besaf}
oder zusétzlich in Bananenkisten Drogen versteckt hatte.

Die Einziehung setzt vielmehr zusdtzlich auch die tatbedingte
Rechtswidrigkeit des Zuflusses voraus. Sie kann zwar aus der
Tat folgen, aber nur, wenn (und soweit) diese den Zufluss
»kontaminiert® und zu einer dem (Zivil-)Recht widersprechen-
den Vermdgenszuordnung fithrt. Nur objektives Unrecht (wie
bei der Korruption die vorausgehende Unrechtsvereinbarung)
kann eine solche Infektionswirkung auslosen — ebenso wie ein
blof3 eingebildeter Kranker zwar den Anschein einer Erkran-
kung, aber gerade kein Virus iibertragen kann: Die Einziehung
setzt zwar kein schuldhaftes Handeln voraus, verzichtet aber

Richter am LG Adrian Mangalia, Niirnberg-Fiirth
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nicht zusitzlich auch noch auf die objektive Rechtswidrigkeit
des Zuflusses (und der entstanden Vermogenszuordnung).

IV. Fazit

Im Zusammenhang mit einer Straftat stehende Vermogens-
zufliisse unterliegen nur dann und soweit der Einziehung als
Tatertrage (im Original oder wertmaflig und insoweit vor-
behaltlich etwaiger Abzugsposten nach § 73d Abs.1 StGB),
wenn sie selbst rechtswidrig waren und zu einer nach dem biir-
gerlichen Recht zu beurteilenden objektiv rechtswidrigen Ver-
mogenszuordnung gefithrt haben. Beides ist beim Erlds aus ei-
nem nur scheinbaren, aber als untauglicher Versuch strafbaren
Insiderverstof3 nicht der Fall. Folglich ist der Tédter eines un-
tauglichen Versuchs zwar strafbar, unterliegt jedoch nicht den
Folgen der Vermdgensabschopfung.

Vermogensabschopfung auf dem Vormarsch
FUhrt die Einziehung nach den SS 74 ff. StGB immer mehr ein Schattendasein?

Der Aufsatz handelt vom Verhdltnis der Einziehungsvorschriften
zueinander und geht dabei auf die Rechtsprechung des BGH ein.
Diese wird insbesondere verdeutlicht an einem Beispielsfall, bei
dem der Tdter Cannabis als Tatlohn erhdlt und nach der hochst-
richterlichen Rechtsprechung sowohl die §§ 73 ff. als auch die
S§ 74 ff. StGB Anwendung finden kénnen sollen. SchliefSlich geht
der Verfasser auf die verschiedenen Ansitze zur Abgrenzung
zwischen den Einziehungsvorschriften ein und schligt eine Vor-
gehensweise vor.

. Einfithrung

Der BGH 4dufSerte sich bereits mehrfach zur Abgrenzung zwi-
schen den §§ 73 ff. und §$ 74 ff. StGB. Eine klare Grenze kann
hier nicht gezogen werden. Die Vorgehensweise der Bundes-
richter erscheint nicht stets ohne weiteres nachvollziehbar.
Auch erscheint fraglich, ob das bestehende Gegenspiel der
§§ 73 ff. und §§ 74 ff. StGB seit der Reform der Vermdgens-
abschopfung zueinander iiberhaupt noch Konturen aufweist
und nachvollziehbar ist. Dies zeigt sich an folgendem Beispiel,
auf das der Beitrag im Weiteren aufbauen soll:

Hat sich ein Angeklagter des Handeltreibens mit Betdubungs-
mitteln oder Cannabis schuldig gemacht und erschopfte sich
sein Tatbeitrag zumindest hauptsachlich in dem Transport der
Betdubungsmittel beziehungsweise des Cannabis, kann das als
Tatlohn fur die Tat erhaltene Betdubungsmittel/Cannabis nach
den §§ 73 ff. StGB eingezogen werden. Demgegeniiber kann
das innerhalb der Bande weitergereichte Betdubungsmittel be-
ziehungsweise Cannabis nur als Tatobjekt, mithin nach den im
Vergleich zu §§ 73 ff. StGB strengeren Voraussetzungen der
§$ 74 ff. StGB eingezogen werden. Insbesondere im Bereich der

Einziehung des Wertes von Tatertrdgen und Tatobjekten kon-
nen sich gravierende Unterschiede ergeben.

IIl. Abgrenzung zwischen den SS 73 ff. und SS 74 ff.
StGB

Zunichst soll ein Uberblick iiber die Rechtsprechung der Straf-
senate zu der Abgrenzung der verschiedenen Einziehungskom-
plexe zueinander gegeben werden.!

1. Ansatze des 3. Strafsenats

Nach dem 3. Strafsenat ist zunéchst eine das strafrechtlich rele-
vante Gesamtgeschehen in den Blick zu nehmende Beurteilung
im Hinblick auf die Struktur der verwirklichten Straftatbestan-
de vorzunehmen. Dabei ist jedes tateinheitlich verwirklichte
Delikt fiir sich zu betrachten. Beschrinkt sich der Umgang des
Gegenstands auf die tatbestandliche Verwirklichung, handelt es
sich um ein Tatobjekt i.S.v. § 74 Abs. 1 Fall 2 oder § 74 Abs. 2
StGB. Die Einziehung ist im letzteren Fall nur bei dem Vorhan-
densein einer besonderen gesetzlichen Regelung moglich.? Ein
weiterer Ansatz ist die Zuhilfenahme géingiger Definitionen,
wonach Tatobjekte notwendige Gegenstinde der Tathandlung
sind. Hierunter fallen in Abgrenzung zum Tatmittel (§ 74
Abs. 1 Fall 2 StGB) Gegenstdnde, an denen die stratbare Hand-
lung selbst begangen wird oder deren Benutzung allein — ohne
Verfolgung eines weitergehenden deliktischen Zwecks — gegen

1 Siehe hierzu auch Mangalia, ZWH 2023, 192 ff.
2 BGH, Beschl. v. 21.2.2023 - 3 StR 278/22, NStZ-RR 2023, 179 {.
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eine Strafrechtsnorm verstof3t, weil sie nur unter bestimmten
Voraussetzungen gestattet ist. Wird ein Gegenstand als Tat-
objekt behandelt, entfillt die gleichzeitige Einstufung als Tat-
ertrag. Auch soll angesichts der vom Gesetzgeber beabsichtig-
ten Abschopfung von Gewinn und mittelbarer Vorteile’ auf
eine Vermdgensmehrung abgestellt werden.* Eine Einziehung
des Wertes von Tatobjekten nach § 74c StGB kommt neben
dem Vorliegen einer Vereitelungshandlung nur dann in Be-
tracht, wenn dem Tiéter der urspriinglich einziehungsbetroffene
Gegenstand zur Zeit der Tat gehorte oder zustand.

2. Ansatz des 1. Strafsenats

Der 1. Strafsenat verweist zundchst einschrankend auf die vor-
genannte Rechtsprechung des 3. Strafsenats. Ergidnzend fiihrt
er aus, dass Ertrag i.5.d. §$ 73 ff. StGB der wirtschaftlich mess-
bare, mithin geldwerte Vorteil ist, den der Téter durch die
Straftat seinem Vermogen - sei es auch nur voriibergehend —
einverleibt. Géngige Abgrenzungsversuche sind nach dem
1. Strafsenat nicht zielfithrend. Neben der gesetzgeberischen
Intention stellt der Senat auf den Normzweck ab. Eine Einzie-
hung nach den §$ 73 ff. StGB soll im Fall einer mangelnden
spezialgesetzlichen Regelung (§ 261 Abs. 10 StGB, wobei bei
diesem Delikt durchaus auch das Individuum betroffen ist) nur
dann in Betracht kommen, wenn das Strafgesetz individual-
schiitzenden Charakter aufweist.>

3. Bedeutung fiir den Beispielsfall

Ob die Einziehung bei Betdubungsmittel- beziehungsweise
Cannabisdelikten nach den §§ 73 ff. oder §§ 74 ff. StGB zu er-
folgen hat, spielt an erster Stelle erst einmal keine Rolle, da die
von § 74 Abs. 2 StGB geforderten spezialgesetzlichen Erméachti-
gungen in Gestalt der § 33 Satz 1 BtMG und § 37 KCanG vor-
handen sind, zumal bei Drogendelikten betreffend etwa den Er-
werb und das Handeltreiben kein Geschédigter vorhanden ist,
an den im Strafvollstreckungsverfahren das Eingezogene aus-
gekehrt werden kann®. Entscheidend ist die Einordnung bei der
Frage der Einziehung des Wertes. Bei dem Erwerb von Betdu-
bungsmitteln im Inland kann der fiir die Praxis relevante Tater
nach § 134 BGB kein Eigentum an diesen erwerben. Eine Ein-
ziehung nach § 74c Abs.1 StGB kommt daher wegen § 74
Abs. 3 Satz 1 StGB nicht in Betracht’. Entsprechendes hat zu
gelten fiir Cannabis, wenn die nicht unter Strafe gestellte Men-
ge Uberschritten ist®. Im letztgenannten Fall ist die nach § 34
Abs. 1 Nr. 1 KCanG erlaubte von der strafrechtlich relevanten
Menge abzugrenzen und gesondert zu beurteilen®. Die Frage,
ob nach § 73c oder § 74c StGB verfahren wird, ist von erhebli-
cher praktischer Bedeutung. Samtliche Delinquenten miissten
bei dem Weg iiber die Vermogensabschopfung im Nachgang
mit teilweise erheblichen Nachzahlungen rechnen. Dies er-
scheint insbesondere im Bereich der Jugendkriminalitit!® von
enormer Bedeutung, da Jugendliche/Heranwachsende ihr wei-
teres Leben mit entsprechenden Schulden zu bewiltigen hit-
ten.
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lll. Entscheidung des 3. Strafsenats - Beispielsfall

Dem zu Beginn grob skizzierten Beispielsfall liegt ein Sachver-
halt zugrunde, tiber den der BGH zu entscheiden hatte.

1. Sachverhalt

Mit Beschluss vom 14.5.2024!! entschied der BGH in einem
Fall, bei dem der Angeklagte von einem Bekannten darum er-
sucht wurde, fiir diesen mehrere Kilogramm Marihuana zu be-
schaffen. Als Gegenleistung durfte er fiir die eigenstdndige Or-
ganisation und Abwicklung des Geschifts 250 Gramm aus der
Lieferung fiir sich behalten. Die restliche Menge reichte er an
seinen Auftraggeber weiter. Das Tatgericht erachtete betreffend
den Angeklagten das vom Lieferanten erlangte Marihuana als
Tatertrag i.S.v. § 73 Abs. 1 StGB und ordnete die Einziehung
des Wertes von Tatertragen nach § 73c Satz 1 StGB gegen die-
sen an. Dies monierte der 3. Strafsenat, denn bei Drogen, die
Gegenstand einer Tat des Handeltreibens mit Betdubungsmit-
teln beziehungsweise Cannabis sind, handele es sich um Tat-
objekte i.5.d. § 74 Abs. 2 StGB, die der Einziehung nach dieser
Vorschrift i.V.m. § 33 Satz 1 BtMG oder § 37 Satz 1 KCanG
unterldgen. Die Einziehung des Wertes von Tatertrdgen nach
§ 74c StGB sei mangels Erwerbs von Eigentum an Marihuana
nicht moglich, zumal die Weitergabe an den Abnehmer im
Rahmen des Handeltreibens keine Vereitelungshandlung der
gegenstindlichen Einziehung darstelle. Auch auf das fir den
Erwerb eingesetzte Bargeld konne im Hinblick auf die Einzie-
hung nach den §§ 73 ff. StGB nicht abgestellt werden, da es
sich bei diesem Geld um Tatmittel 1.5.d. § 74 Abs. 1 StGB han-
dele. Der Weg iiber § 74c Abs. 1 StGB sei daher erneut mangels
Vereitelungshandlung wegen der bestimmungsgemiflen Ver-
wendung der Tatmittel zur Tatbegehung versperrt. Es komme
aber eine Einziehung des Wertes von Tatertragen nach § 73
Abs. 1 Fall2 i.V.m. § 73¢ Satz1 StGB in Bezug auf die 250
Gramm Marihuana in Betracht, die der Angeklagte als Entloh-
nung fiir sein Handeln einbehielt, mithin fiir die Taten des
Handeltreibens mit Cannabis erlangte. Betiubungsmitteln und
Cannabis komme bei wirtschaftlicher Betrachtung ein Wert
trotz dem strafbaren Umgang mit diesen zu. Der Einziehung
des Wertes des Tatlohnes stehe auch nicht entgegen, dass sich

3 BT-Drucks. 18/9525, 61 f. u. 68.
4 BGH, Beschl. v. 20.7.2022 - 3 StR 390/21, wistra 2023, 68, 70.

5  BGH, Urt. v. 8.3.2023 - 1 StR 281/22, wistra 2023, 335, 338. Bestitigend
BGH, Beschl. v. 14.11.2023 - 1 StR 142/23, wistra 2024, 245 Rz. 8.

6  Siehe zu der Problematik, bei der §§ 73 ff. und §$ 74 ff. StGB im Span-
nungsverhaltnis zueinanderstehen: Mangalia, ZWH 2022, 316 f.

7  Vgl. BGH, Beschl. v. 6.6.2024 - 2 StR 64/24, juris Rz. 4.

8  Zur Einziehung nach § 37 KCanG s. BGH, Beschl. v. 10.7.2024 - 1 StR
195/24, juris Rz. 14.

9 Vgl fiir die Berechnung der nicht geringen Menge i.S.v. § 34 Abs. 3 Satz 2
Nr. 4 KCanG: BGH, Beschl. v. 19.8.2024 - 1 StR 132/24, juris Rz. 10. Ob
die fiir sich genommene nicht strafbewehrte Menge im Falle der Uber-
schreitung des Grenzwerts dennoch eingezogen werden kann, ist in der
hochstrichterlichen Rechtsprechung derzeit nicht geklart. Der 2. Straf-
senat hat gemaf § 132 Abs. 4 GVG die Frage dem Grofen Senat fiir Straf-
sachen zur Beantwortung vorgelegt (BGH, Beschl. v. 1.8.2024 - 2 StR
107/24, juris; siehe hierzu auch BGH, Beschl. v. 15.10.2024 - 3 StR 140/
24, juris Rn. 15).

10 Die Einziehung nach den §$ 73 ff. StGB ist auch hier zwingend: BGH,
Beschl. v. 20.1.2021 — GSSt 2/20, NStZ 2021, 679, 680 ff.

11  BGH, Beschl. v. 14.5.2024 - 3 StR 96/24, juris Rz. 1 ff.
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der Angeklagte in Bezug auf die 250 Gramm Marihuana wegen
Erwerbs von Cannabis gem. § 34 Abs. 1 Nr. 12 lit. a KCanG
strafbar gemacht habe und das Marihuana zugleich Tatobjekt
i.S.v. § 74 Abs.2 StGB der Erwerbstat gewesen sei. Denn die
Voraussetzungen einer Einziehung seien fiir jeden tateinheit-
lich verwirklichten Straftatbestand gesondert zu beurteilen.

2. Analyse

Die Entscheidung bestitigt bereits vorhandene Rechtspre-
chung, modifiziert diese lediglich fiir das KCanG.

a) S 73 Abs. 1 StGB: Durch und fiir die Tat erlangt

Zunichst stellt sich die Frage, ob der Tatbeteiligte i.S.v. § 73
Abs. 1 StGB durch oder fiir die Tat die 250 Gramm Cannabis
erlangte. Beide Fille schlieffen sich nach der hochstrichterli-
chen Rechtsprechung gegenseitig aus.!> Wie kann es dann aber
sein, dass der BGH annimmt, das Cannabis sei fiir die Tat er-
langt, wenn denn die Voraussetzungen des ersten Falls nach
§ 73 Abs. 1 StGB gegeben sind?

Bereits 2015 hat der 3. Strafsenat noch zu Zeiten des Verfalls
klargestellt, dass den Betdubungsmitteln ein wirtschaftlicher
Wert zukomme, den der Titer als Gegenleistung fiir seine Tat
erhalte und der deshalb nach den Wertungsmaf3stiben des al-
ten Verfallsrechts als durch die Straftat herbeigefiihrte unrecht-
maflige Bereicherung abgeschopft werden solle. Bei der gebote-
nen wirtschaftlichen Betrachtung sei der zu entscheidende Fall
nicht anders zu beurteilen als derjenige, bei dem der Tatbetei-
ligte fiir seine Beitrdge in Geld entlohnt werde und dieses zum
Erwerb von Betdubungsmitteln einsetze!3.

Die Rspr. diirfte sich allerdings mit derjenigen in Widerspruch
setzen, die im Fall des Erlangens durch die Tat den weiteren
Fall ,fiir ausschlief3t'. Wenn das erlangte etwas unter den ers-
ten Fall des § 73 Abs. 1 StGB zu subsumieren ist, dann ist auch
nur dieser maf3geblich. In einer alteren Entscheidung zum alten
Einziehungsrecht machte der BGH dies bereits bei einem Fall
von Provisionszahlungen deutlich, bei denen auf die Herkunft
der Gelder abzustellen war!>. Stammten die erhaltenen Pro-
visionen aus Betrugsgeldern, sollte gerade nicht der Fall , fiir®
eroffnet sein. Auch wenn sich die Begrifflichkeiten des aktuel-
len § 73 StGB von denen der alten Fassung unterscheiden (,,aus
ihr etwas erlangt® statt ,,durch eine rechtswidrige Tat [...] etwas
erlangt“), sind die Uberlegungen entsprechend anwendbar. Bei
Betdubungsmittel- beziehungsweise Cannabisdelikten verhalt
es sich nicht anders. Im Beispielsfall deckt sich das als Tatlohn
erhaltene Cannabis mit der Tatbeute. Der abzuschopfende Be-
trag folgt schliefSlich auch der Tathandlung in Gestalt des Han-
deltreibens/Erwerbs nach, mithin besteht die notwendige Kau-
salitit.!6 Das Uberlassen von Betiubungsmitteln in diesem Zu-
sammenhang stellt auch keine weitere, nicht tatbestandsmafige
Handlung dar.!”

Wenn man denn annidhme, das Cannabis sei durch die Tat er-
langt, was sprache dann dagegen, auch den von einem Tatbe-
teiligten weitergebenen Teil der Beute derart zu klassifizieren?
Dies widerspréche allerdings der Rechtsprechung des BGH, der
in diesen Konstellationen — wie im Beispielsfall — § 74 Abs. 2
StGB, § 33 Satz 1 BtMG beziehungsweise § 37 Satz 1 KCanG
anwendet!8. Sdhe man (nur oder auch) ein Erlangen durch die
Tat, so wire zudem § 33 Satz 1 BtMG ausgehohlt oder ganz
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tiberfliissig, weil Rauschmittel (mit Ausnahme der Konsum-
grenzen des aus legalem Anbau stammenden Cannabis) immer
zumindest aus einer Tat stammen und der Besitzer Dritter i.S.v.
§ 73b StGB ist oder war (bzw. Geldwischer).

b) Beschrankung der Einziehung auf den Tatlohn

Die Begriindung des 3. Strafsenats erscheint aber auch aus ei-
nem anderen Blickwinkel nicht ganz nachvollziehbar. Er sieht
das durch die hochstrichterliche Rechtsprechung erschaffene
Problem, dass Drogen grundsitzlich als Tatobjekt zu behan-
deln sind. Dabei hilft sich der Senat weiter, indem er klarstellt,
die Voraussetzungen der Einziehung seien fiir jeden tateinheit-
lich verwirklichten Tatbestand fiir sich zu prifen.. Der Schuld-
spruch aber wurde vom Revisionsgericht u.a. gedndert in Han-
deltreiben mit Cannabis in Tateinheit mit Erwerb von Canna-
bis. Dem Angeklagten ist das Cannabis also in beiden Féllen
unmittelbar aus der Verwirklichung des Tatbestands wéihrend
des Tatablaufs derart zugeflossen, so dass er hieriiber die tat-
sichliche Verfiigungsgewalt ausiiben konnte!®. Das Problem
stellt sich also schon nicht.

c¢) Wirtschaftlicher Wert

Die Anwendbarkeit der §§ 73 ff. StGB stiitzt der 3. Strafsenat
zudem auf den Umstand, dass dem Cannabis bei wirtschaftli-
cher Betrachtung trotz strafbaren Umgangs ein Wert zukom-
me. Diese Uberlegung reiht sich in die Vorgehensweise der Se-
nate betreffend die Abgrenzung zwischen den §$ 73 ff. und
§§ 74 ff. StGB ein. Die §§ 73 ff. StGB konnen danach nur An-
wendung finden, wenn dem Téter ein wirtschaftlich messbarer,
mithin geldwerter Vorteil durch die Straftat seinem Vermogen
einverleibt wird oder er einen Gewinn davontrégt.

IV. Vergleich mit der Einziehung im Bereich der Steu-
erhehlerei

Erganzend bietet sich die Einbeziehung einer Entscheidung des
BGH in die bereits erfolgten Uberlegungen an.

1. Entscheidung des 1. Strafsenats

Mit Beschluss vom 14.11.20232° entschied der 1. Strafsenat ei-
nen von gewerbsmafliger Steuerhehlerei geprigten Fall. In die-
sem erlangte der Angeklagte nach den Feststellungen des Tat-
gerichts unversteuerte Zigaretten, um diese tiberwiegend auf ei-
gene Rechnung und im Ubrigen gegen Provision gewinnbrin-
gend weiter zu verdufSern und damit seinen Lebensunterhalt zu

12 Siehe etwa BGH, Urt. v. 16.4.2024 — 1 StR 204/23, wistra 2024, 417 Rz. 23.
13 BGH, Urt. v. 23.7.2015 - 3 StR 37/15, juris Rz. 6.

14 Siehe exemplarisch BGH, Urt. v. 16.4.2024 — 1 StR 204/23, wistra 2024,
417 Rz. 23.

15 BGH, Urt. v. 19.10.2011 - 1 StR 336/11, wistra 2012, 69 ff.
16 Vgl. BGH, Urt. v. 18.9.2024 - 1 StR 197/24, juris Rz. 7.
17 Vgl. BGH, Beschl. v. 8.12.2021 - 5 StR 296/21, juris Rz. 4.

18 Vgl jingst BGH, Beschl. v. 24.9.2024 - 5 StR 248/24, juris Rz. 5. Zudem
BGH, Beschl. v. 25.6.2024 - 3 StR 93/24, juris Rz. 10.

19  Siehe nur BGH, Beschl. v. 17.10.2023 - 3 StR 422/23, juris Rz. 14.
20 BGH, Beschl. v. 14.11.2023 - 1 StR 142/23, wistra 2024, 245.
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finanzieren. Einen Teil der unversteuerten Zigaretten gab der
Angeklagte seinem Lieferanten aufgrund schlechter Qualitit
zuriick und erzielte mit ihnen somit keinen Kaufpreis. Das LG
habe frei von Rechtsfehlern die Einziehung des Wertes von
Tatertragen betreffend die letztgenannten Zigaretten nach § 73
Abs. 1 Fall 1, § 73¢c Satz 1 StGB angeordnet. Denn der Ange-
klagte habe auch in diesem Fall - zumindest voriibergehend -
die tatsichliche Verfiigungsgewalt iiber die Zigaretten erlangt.
Die unversteuerten Zigaretten unterfielen — wie bereits in vo-
rangegangenen Entscheidungen des Senats klargestellt — im
Fall der Erwerbshehlerei als Tatertrag der Vorschrift des § 73
Abs. 1 Fall 1 StGB. Im Weiteren seiner Entscheidung stellt der
1. Strafsenat auf seine in diesem Aufsatz bereits ausgefiihrte
Rechtsprechung zur Abgrenzung zwischen den §$ 73 ff. und
§$ 74 ff. StGB ab. Mafigeblich seien also das geschiitzte Rechts-
gut der einschldgigen Strafvorschrift und das Vorliegen eines
geldwerten wirtschaftlich messbaren Vorteils, den der Ange-
klagte erlangt. Nach diesen Grundsitzen seien die Zigaretten
ohne Steuerzeichen fiir den Erwerbshehler Tatertrag. Alle Falle
der steuerlichen Erwerbshehlerei seien gleich zu behandeln.

Dabei stellt der BGH auch auf Fille betreffend Anlagegold ab.
Die fehlende Verkehrsfihigkeit von unversteuerten Zigaretten
stelle keinen derart gravierenden Unterschied zu verkehrsfihi-
gen Waren dar, als dass eine abweichende einziehungsrecht-
liche Einordnung vorzunehmen sei. Unversteuerten Zigaretten
komme bei einer wirtschaftlichen Betrachtung ein messbarer
Vorteil zu. Dies folge insbesondere aus dem Umstand, dass bei
Wertlosigkeit eine an den Kleinverkaufspreis nach § 3 TabStG
ankniipfende Verbrauchsteuerpflicht nicht maoglich sei. Glei-
ches gelte auch fiir die Erhebung von Zoll, Einfuhrumsatz- und
Tabaksteuer als Einfuhrabgaben. Weiter stellt der BGH auf die
Falle der Sachhehlerei i.S.v. § 259 Abs. 1 Fall 1 StGB ab, bei de-
nen im Falle eines Diebstahls als Vortrat die Verkehrsfahigkeit
der Sache zwar nach § 935 BGB ausgeschlossen sei, eine Ein-
ordnung als Tatertrag dennoch in Betracht komme. SchlieSlich
spriache der Verweis des § 375 Abs. 2 Satz2 AO (dartiber hi-
naus auch § 375 Abs. 2 Satz 1 Fall 4 Nr. 1 AO) auf § 74a StGB
nicht gegen eine Einordnung als Tatertrag. Nach § 134 BGB
konne allerdings an den unversteuerten Zigaretten kein Eigen-
tum erworben werden. Der Einordnung widerspreche auch
nicht der Rechtsprechung des BGH, die Betaubungsmittel im
Falle des Handeltreibens als Tatobjekte i.S.v. § 74 Abs. 2 StGB
i.V.um. § 33 Satz 1 BtMG qualifiziere. Betiubungsmittel seien
mit unversteuerten Zigaretten indes insoweit vergleichbar, als
ihnen eine mangelnde Verkehrsfihigkeit zukomme.

2. Konklusion

Der 1. Strafsenat verdeutlicht, dass die mangelnde Verkehrs-
fahigkeit und die fehlende Maglichkeit des Eigentumserwerbs
einem erlangten wirtschaftlich messbaren Vorteil nicht wider-
spricht. Betdubungsmitteln komme eine mangelnde Verkehrs-
fahigkeit zu. Warum eine Einziehung nach den §$ 73 ff. StGB
bei diesen nicht in Betracht kommt, bleibt jedoch unklar. Dabei
stellt der Senat nur pauschal fest, dass die den §$ 74 ff. StGB
den Vorzug gebende Rechtsprechung fiir seinen zu entschei-
denden Fall nicht entgegenstehe. Wenn man aber die Kriterien
des BGH fiir die Abgrenzung zwischen §$ 73 ff. und §$ 74 ft.
StGB heranzieht, wiirde auch bei Rauschgift der Weg iiber die
Vermogensabschopfung eroffnet sein. Dieses stellt einen wirt-
schaftlich messbaren Vorteil dar. Denn im Falle eines Raubes
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konnen Cannabis und andere Drogen nach der hochstrichterli-
chen Rechtsprechung auch iiber die §$ 73 ff. StGB eingezogen
werden.?! Ist also der Schutzzweck der Norm entscheidend?
Bei Betdubungsmittel- und Cannabisdelikten ist - zumindest in
den Fillen des Handeltreibens?? und Erwerbs?® - auf die Volks-
gesundheit abzustellen. Im Falle eines in Tateinheit vorliegen-
den Raubes wire die Einziehung tiber §§ 73 ff. StGB er6ffnet.?
Es stellt sich die Frage, warum der 1. Strafsenat bei den ebenso
die Allgemeinheit schiitzenden Steuerdelikten?® eine Ausnahme
macht, obwohl mit § 375 Abs.2 Satz 1 Fall 3 Nr.1 AO eine
von § 74 Abs. 2 StGB geforderte Erméchtigungsgrundlage vor-
liegt. Handelt es sich letztendlich um die eingangs gedachte Er-
gebnisrechtsprechung, die darauf aus ist, bestimmte praktische
Folgen abzuwenden?

V. Lésungsansatze

Zusammengefasst kann man festhalten, dass es bei der Vor-
gehensweise des BGH betreffend die Einziehung von Drogen
nach den §$ 73 ff. StGB zwei Aufhdnger gibt. Zum einen er-
schlie3t sich nicht, weshalb der am Handeltreiben Beteiligte im
Falle des Erhalts von Tatlohn in Gestalt des aus der Tat erlang-
ten Rauschgifts fiir die Tat etwas erlangt haben soll, wenn auf-
grund Subsumtion doch der erste Fall von § 73 Abs. 1 StGB er-
oOffnet ist. Wollte man dies annehmen, wire die Konsequenz
eine flichendeckende Anwendbarkeit der §§ 73 ff. StGB. Wahr-
scheinlich will der BGH gerade dies vermeiden.

1. Individualschutz

Andererseits weisen die Betdubungsmittel- und Cannabisdelik-
te im Fall des Handeltreibens keinen individualschiitzenden
Charakter auf, so dass die Anwendbarkeit der §§ 73 ff. StGB
nach diesem Kriterium nicht gegeben ist. Hier fugt sich aller-
dings die Rechtsprechung des 1. Strafsenats betreffend die Steu-
erhehlerei nicht stimmig ein, da beim Erwerb unversteuerter
Zigaretten ebenso kein Individualschutz gegeben ist. Warum
eine Einziehung im Beispielsfall nach § 73 Abs. 1 Fall 2 StGB
moglich sein soll, erscheint ebenso unklar.

Zunichst scheint in dem Kriterium des Individualschutzes eine
nachvollziehbare und mit festen Konturen versehene Vor-
gehensweise zur Bestimmung der Einziehungsnormen dargetan
zu sein. Folgt man dem, so ist im genannten Beispielsfall ledig-
lich eine Einziehung nach § 33 Satz 1 BtMG beziehungsweise
§ 37 Satz 1 KCanG moglich. Andernfalls miisste die Daseins-
berechtigung einer Einziehung nach den §$ 74 ff. StGB dem
Grunde nach hinterfragt werden. Méchte man auf den Indivi-
dualschutz als Einordnungskriterium verzichten, wire im Bei-
spielsfall eine Einziehung aufgrund eines erlangten wirtschaft-
lich messbaren Vorteils nach den §§ 73 ff. StGB moglich. Beide
Ergebnisse entsprechen nicht der Vorgehensweise des BGH,

21 BGH, Beschl. v. 13.6.2023 - 3 StR 152/23, NZWiSt 2023, 386.
22 BGH, Urt. v. 30.1.2019 - 2 StR 325/17, NStZ 2020, 29, 31.

23 Patzak/Fabricius/Patzak, Betiubungsmittelgesetz, 11. Aufl. 2024, § 29
Rz. 884.

24 BGH, Beschl. v. 13.6.2023 - 3 StR 152/23, NZWiSt 2023, 386; v. 12.1.2021
- 4 StR 280/20, NJW 2021, 1687.

25 MiinchKomm/StGB/Ebner, 4. Aufl. 2023, AO § 374 Rz. 5.
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der sowohl die §§ 73 ff. StGB (Tatlohn) als auch die §§ 74 ff.
StGB (iibrige) anwendet.

Aus Sicht des Verfassers ist das Kriterium des Individualschut-
zes allerdings nicht fiir die Abgrenzung der Einziehungsnor-
men zueinander geeignet. Inwiefern der Individualschutzcha-
rakter einer Norm tiberhaupt Bezugspunkt fiir die Zulassigkeit
der Vermogensabschopfung sein kann, erscheint nicht ohne
weiteres nachvollziehbar. Der 1. Strafsenat vollzieht diese Vor-
gehensweise, ohne dass die notwendige Grundlage hierzu of-
fenbart werden wiirde. Den Gesetzesmaterialien kann man dies
nicht ohne weiteres entnehmen. Nach ihnen sollte die Ver-
mogensabschopfung ,,auch® bei individuellen Geschidigten
moglich sein.?® § 111i StPO wiirde denn auch keinen Sinn erge-
ben, wenn die Einziehung nur bei Individualgeschéddigten zu-
lassig wire.?” Schliefllich wendet er die §§ 73 ff. StGB auch im
Fall der Steuerhehlerei an. Letzteres erscheint aus den vom Ge-
setzgeber gedachten Griinden fir die damalige Reform der
Vermdogensabschopfung nachvollziehbar. Straftaten diirfen sich
nicht lohnen, zumal mit dem Strafrecht im Gesamten stets die
Bezugnahme und damit einhergehend der Schutz des Biirgers
einhergeht.

2. Klassische Abgrenzung

Ein weiterer Ansatz fiir die Frage der Anwendbarkeit der Ein-
ziehungsnormen besteht in der klassischen Einordnung, wo-
nach Tatobjekte notwendige Gegenstinde der Tathandlung
sind, an denen die stratbare Handlung selbst begangen wird
oder deren Benutzung allein gegen eine Strafrechtsnorm ver-
stofit. Danach wiren die §$ 73 ff. StGB ausgeschlossen, sobald
die §§ 74 ff. StGB Anwendung finden. Allerdings fithrt — wie
bereits vom BGH angesprochen - diese Abgrenzung auch zu
Ungenauigkeiten. Selbst die Tatbeute beim Diebstahl wire —
was vom Gesetzgeber mitnichten gewollt sein kann - als Tat-
objekt zu qualifizieren.

3. Gesamtgeschehen

Der vom 3. Strafsenat ins Spiel gebrachte Weg der Beurteilung
des strafrechtlichen Gesamtgeschehens weist wohl zu viele Un-
schirfen auf. Die Rechtsprechung demonstriert doch gerade
eindrucksvoll, dass die Einordnung ohne klare Regeln zu ver-
schiedenen Ergebnissen fithren kann. Demgegeniiber will der
3. Strafsenat jedes tateinheitlich verwirklichte Delikt fir sich
betrachten. Dies widerspricht schon einer Gesamtbetrachtung.
ODb der Einordnung fiir jedes nach § 52 Abs. 1 Fall 1 StGB zu
bestimmenden Delikts im Hinblick auf den ohnehin zu for-
dernden wirtschaftlichen Vorteil noch Relevanz zukommt, mag
bezweifelt werden.
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4, Wirtschaftlich messhbarer Vorteil

Fiir die Frage der Anwendbarkeit der §§ 73 ff. oder §$ 74 ff.
StGB sollte es auf den wirtschaftlich messbaren Vorteil ankom-
men, insbesondere da der Gesetzgeber dem Zuwachs im Ver-
mogen des Téters mafigebliche Bedeutung im Bereich der Ver-
mogensabschopfung zugemessen hat.?® Angesichts der sich
entwickelnden Rechtsprechung des BGH ist nach Auffassung
des Autors der Gesetzgeber gehalten, eine Klarstellung im Ge-
setz insofern zu verankern, dass die §§ 74 ff. StGB im Falle ei-
nes Vermogenzuwachses in Gestalt eines wirtschaftlich mess-
baren Vorteils beim Tater ausgeschlossen sein sollten. Dies hat
fiir den Beispielsfall die Konsequenz, dass sowohl fiir Tatlohn
als auch fiir die iibrige Cannabismenge eine Einziehung nach
§ 73 Abs. 1 StGB in Betracht kommt. Dem steht auch nicht der
Gedanke entgegen, dass der Tater fiir Drogen Geld hergegeben
hat und nun vermeintlich doppelt belastet wird. Im Falle des
Tatlohns hat der Téter seine Arbeitskraft, also einen wirtschaft-
lich messbaren Wert, zur Verfiigung gestellt. Auch bei einem —
als klaren Fall der Vermogensabschopfung einzuordnenden —
Betrug sind Konstellationen denkbar, bei denen trotz Hingabe
eines Vermogenswertes das erlangte Etwas insgesamt abzu-
schopfen ist. Man denke etwa an das betriigerisch erlangte
Kunstgemilde unter Vorspiegelung seiner Wertlosigkeit und
Hingabe eines Alibibetrages. Eben dieses Ergebnis ist vom Ge-
setzgeber unter Anlehnung an bereicherungsrechtliche Grund-
sdtze so gewollt.

VI. Fazit

Aufgrund der Orientierungswirkung und Hilfestellung fiir die
Tatgerichte sollte — unabhingig einer gesetzgeberischen Inter-
vention - eine einheitlich klare Vorgehensweise gehandhabt
werden. Unter diesen Umstdnden erscheint es in keiner Weise
verwunderlich, dass sich Tatgerichte in Fragen der Einziehung
unsicher sind und im Rahmen der Revisionskontrolle ins-
besondere Einziehungsangelegenheiten im Hinblick auf vor-
handene Rechtsfehler an prominenter Stelle stehen.

Die sich hier stellenden Fragen sind zudem nicht lediglich dog-
matischer Natur, sondern weisen enorme Auswirkungen fiir
die Praxis auf. Insbesondere der unterschiedliche Haftungs-
umfang im Rahmen der §§ 73c, 74c StGB sei hier nur ange-
merkt. Nach der vom Verfasser vertretenen Ansicht wiirde
auch bei Betdubungsmittel- und Cannabisdelikten eine Einzie-
hung nach den §$ 73 ff. StGB mdglich sein. Dem konnte man
durch eine restriktive Handhabung der § 73¢ StGB oder § 421
Abs. 1 StPO entgegenwirken, etwa indem den Tatgerichten in
bestimmten Fillen ein Ermessen zugebilligt wird.?® Insbesonde-
re im Jugendstrafrecht konnte dies ein gangbarer Weg sein.
Denkbar wire auch eine Kumulation beim Vorliegen von Ju-
gend- und Betdubungsmittel- beziehungsweise Cannabisstraf-
recht.

26 BT-Drucks. 18/9525, 51.
27  Vgl. BT-Drucks. 18/9525, 79.
28 BT-Drucks. 18/9525, 61.

29 Unter Bezugnahme auf die leichtfertige Gelddsche s. hierzu Mangalia,
ZWH 2023, 328 ff.
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Lichtenthdler - Eigentum an ,verbotenen" Sachen und strafrechtlicher Vermdgensschutz

Akademischer Rat a.Z. Dr. Soren Lichtenthdler, Universitdt Mainz

Eigentum an ,verhotenen” Sachen und strafrechtlicher

Vermogensschutz
Eine Replik auf Bechtel, wistra 2024, 403

In wistra 2024, 403 ff. hat Bechtel gegen die Uberlegung des Ver-
fassers, dass Erwerbs- und Besitzverbote von der Art, wie sie in
§29 Abs. 1 Nr. 1, 3 BtMG normiert sind, der Begriindung und
der Ubertragung von Eigentum an den ihnen unterfallenden Sa-
chen nicht entgegenstehen, verschiedene Einwinde erhoben. In
Auseinandersetzung mit der Argumentation Bechtels verteidigt
Verfasser seine These noch einmal und legt aufSerdem dar, wes-
halb er der Ansicht ist, dass es nicht erforderlich ist, ein der-
gestalt erworbenes Eigentum im Wege der teleologischen Reduk-
tion aus dem Anwendungsbereich der Eigentumsdelikte aus-
zunehmen.

l. Einleitung

Nach ganz herrschender Meinung sind die betdubungsmittel-
rechtlichen Verbote des Erwerbs und der Verduflerung Ver-
botsgesetze i.S.v. § 134 BGB und § 958 Abs. 2 BGB und stehen
damit (jedenfalls) sowohl einem rechtsgeschiftlichen Erwerb
des Eigentums an den ihnen unterfallenden Sachen als auch ei-
nem solchen qua Aneignung entgegen.! Anlasslich meiner Kri-
tik? an dieser Annahme hat Bechtel es in seinem Beitrag in wi-
stra 2024, 403 ff., unternommen, sie zu rechtfertigen, und dari-
ber hinaus zu begriinden, weshalb Betdubungsmittel keinen
strafrechtlichen Vermdgensschutz genieflen, wenn ihr Besitz
nicht erlaubt ist. Beide Annahmen méchte ich nun wiederum
zum Anlass nehmen, im Folgenden meine Sicht der Dinge un-
ter Beriicksichtigung der Einwénde Bechtels erneut darzulegen.

Il. Der Erwerb von Eigentum an Betaubungsmitteln

Sachen, deren Besitz grundsitzlich verboten ist (im Folgenden
auch: ,verbotene® Sachen), sind nicht dergestalt ,,verkehrsunfi-
hig“, dass sie schlechterdings eigentumsunfihig wéren.> An ih-
nen kann prinzipiell also Eigentum begriindet werden, was ja
allein schon deshalb zweckmaf3ig ist, weil manche Personen,
némlich solche, die iiber die entsprechenden Erlaubnisse ver-
fiigen, durchaus mit ihnen umgehen, ,verkehren® diirfen und
es daher sinnwidrig wire, sie per se aus dem Kreis moglicher
Rechtsobjekte auszuschlieflen. Dementsprechend unproblema-
tisch ist denn auch der Erwerb von Eigentum an ihnen, so man
tiber eine entsprechende Umgangsberechtigung verfiigt.

Wie aber, wenn tiberhaupt, ist ein Eigentumserwerb moglich,
wenn das nicht der Fall ist?

1. Der Standpunkt der herrschenden Meinung

Nach herrschender Meinung stehen Regelungen, die, wie § 29
Abs. 1 Nr. 1, 3 BtMG etwa, den Erwerb oder Besitz bestimmter

Dinge verbieten, einem Eigentumserwerb immer, aber auch
nur dann entgegen, wenn der einschligige Erwerbstatbestand
einen entsprechenden Verbotsvorbehalt aufweist, wie etwa
§ 134 BGB fiir den rechtsgeschaftlichen Eigentumserwerb oder
§ 958 Abs. 2 BGB fiir den kraft Aneignung. Lasst sich dem Er-
werbstatbestand ein entsprechender Vorbehalt dagegen nicht
entnehmen wie etwa bei §§ 947 f,, 950, 953 ff. BGB, misst die
herrschende Meinung etwaigen Verbotsgesetzen keine Bedeu-
tung bei.* Letzterem hat Wolters mit Blick auf den Anbau ille-
galer Betdaubungsmittel (§§ 953 ff. BGB) und deren Herstellung
(5950 BGB) mit eingehender Begriindung widersprochen.’
Wie Bechtel halte aber auch ich den Erwerb von Eigentum in
diesen Fillen fir konstruktiv unumganglich, ohne dass an die-
ser Stelle (erneut) ausfiithren zu wollen.®

Konsequenz dieser Sicht ist — am Beispiel von Betdubungsmit-
teln -, dass zwar etwa deren Anbauer oder Hersteller Eigentum
an ihnen erwerben kann, die nachfolgenden Abnehmer dage-
gen nicht. Nimmt man die international-privatrechtliche Di-
mension in den Blick, kann das, je nach der insoweit gem.
Art. 43 Abs. 1 EGBGB mafSgeblichen lex rei sitae, auch bedeu-
ten, dass das Eigentum dauerhaft beim ausldndischen Drogen-
produzenten verbleibt. Entsprechendes gilt dann fiir dhnliche
Dinge wie (Kriegs-)Waffen,” wobei es hier primar um Betdu-
bungsmittel gehen soll.

2. Zur Kritik der herrschenden Meinung

a) Zur Irrelevanz der Zuordnung von Eigentum fiir die
Umgangsverbote des BtMG

Zumeist wird der soeben skizzierte Standpunkt nicht néher be-
griindet. Das liegt moglicherweise daran, dass er auf den ersten

1 BGHSt 31, 145 (147 f.); BGHSt 33, 233 = NJW 1985, 2773; BGH NStZ-RR
2019, 382; NStZ 2020, 24; BeckRS 2020, 15820.

2 Lichtenthidler, Besitzverbot und Eigentumsschutz, 2020, S. 111 ff; ders.,
NJW 2024, 1696 (1698 £.).

3 Zu ,eigentumsunfihigen Sachen: Korves, Eigentumsunfihige Sachen,
2014, S. 72 ff,, 132 ff.; zum Begriff der Verkehrsunfihigkeit: Lichtenthiler,
Besitzverbot und Eigentumsschutz, 2020, S. 76 ff.

4 Vgl. BGH NJW 2006, 72; Marcelli, NStZ 1992, 220; Vitt, NStZ 1992, 221.
Der Erwerb durch Ersitzung miisste auf Basis der h.M. allerdings eben-
falls unwirksam sein, néher: Lichtenthdler; Besitzverbot und Eigentums-
schutz, 2020, S. 84 f.

5 Wolters in FS Samson, 2010, S. 495 (500 ff.).

6  Bechtel, JR 2017, 192 (200); ders., wistra 2024, 403 (405); eingehend: Lich-
tenthdler, Besitzverbot und Eigentumsschutz, 2020, S. 87 ff.

7  Vgl: BGH NStZ 2004, 554 (WaffG); beckOGK/Schermaier, Stand:
1.9.2024, § 958 Rz. 24 f.; beckOGK/Klinck, Stand: 1.9.2024, § 134 Rz. 45.
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Blick evident richtig erscheint. Ein Verbotsgesetz i.S.v. § 134
BGB steht dem Erwerb von Eigentum (qua Rechtsgeschift)
entgegen, wenn es sich gerade gegen diesen richtet, was bei
Umgangsverboten, die explizit auch den Erwerb umfassen, den
Eindruck einer analytischen Wahrheit erweckt. Der Eindruck
tduscht aber, wenn ,,Erwerb® (oder ,,Verduflerung®) in dem ei-
nen Kontext etwas anderes meint als in dem anderen - und so
ist es jedenfalls bei Umgangsverboten von der Art jener im
BtMG normierten durchgingig. Diese untersagen namlich
nicht den Erwerb von Eigentum an den von ihnen umfassten
Dingen, sondern den der tatséchlichen Sachherrschaft, weil es
ihnen ausschliefSlich darum geht, vor den Gefahren zu schiit-
zen, die von der Sache selbst oder dem Umgang mit ihr aus-
gehen konnten, und diese Gefahren mit der dinglichen Zuord-
nung ersichtlich nichts zu tun haben® M.a.W.: Threm Schutz-
zweck nach richten sich derartige Umgangsverbote nicht gegen
die Ubertragung oder Begriindung von Eigentum an den ihnen
unterliegenden Objekten, weshalb es unter diesem Blickwinkel
jedenfalls nicht erforderlich ist, entsprechende Rechtsgeschifte
gem. § 134 BGB als nichtig anzusehen. Aus demselben Grund
ist es auch nicht per se widerspriichlich, einen Eigentums-
erwerb zuzulassen, nur weil die zu ihm fithrende Handlung, die
Herstellung von Eigenbesitz, verboten ist.> Denn verboten ist
dies bei den hier in Rede stehenden Umgangsverboten des
BtMG nicht, weil die damit einhergehende Begriindung oder
Ubertragung von Eigentum in irgendeiner Form missbilligt wi-
re,10 sondern, wie gesagt, allein deshalb, weil damit irgendwel-
che Gefahren einhergehen konnten (hier vor allem die abstrak-
te Gefahr der Abgabe und damit der mittelbaren Fremdgefihr-
dung). Es geht also schlicht darum, verschiedene Ebenen aus-
einanderzuhalten: die Frage der privatrechtlichen Zuordnung
von Rechten an der betreffenden Sache einerseits und die
Griinde, aus denen offentlich-rechtlich der Umgang mit den je-
weiligen Sachen untersagt wird, andererseits.

Dementsprechend ist es auch nicht mafigeblich, dass Um-
gangsverbote wie die hier in Rede stehenden zumindest ein fiir
die Ubereignung grundsitzlich notwendiges Element, scil.: die
Ubergabe, verbieten.!! Denn die Ubergabe und ihre Surrogate
als Ausdruck des Traditionsprinzips sind teleologisch auf die
Rechtsiibertragung bezogen. Sie haben insoweit, grob gesagt,
namlich schlicht die quasi formelle Funktion, dass der bisherige
Eigentiimer durch die Manifestation der Aufgabe seines Eigen-
besitzwillens zugleich dokumentiert, dass es ihm ernst ist mit
dem Eigentumsiibergang.!? Das ist aber selbstverstidndlich nicht
der Grund, weshalb das BtMG die Ubertragung der Sachherr-
schaft verbietet. Es nimmt daher nicht wunder, dass sich auch
Fille denken lassen, in denen ein Vorgang, der zivilrechtlich
eine Ubergabe bzw. ein Ubergabesurrogat darstellt, betdu-
bungsmittelstrafrechtlich iiberhaupt nicht erfasst ist.

Beispielhaft: A besucht seinen Freund B. Als er hastig aufbricht,
um seinen Bus noch zu erwischen, fillt ihm unbemerkt ein
Beutel mit finf MDMA-Tabletten aus der Jackentasche. Das
registriert B, der die Tabletten fiir A aufbewahrt und ihn am
néichsten Tag darauf hinweist. Aus Dank tiber die Ehrlichkeit
seines Freundes bietet A ihm an, er moge die Tablette mit Smi-
ley-Pragung fur sich behalten, was B annimmt. Zivilrechtlich
haben sich A und B dariiber geeinigt, dass B iiber den Wechsel
des Eigenbesitzes hinsichtlich einer der von ihm aufbewahrten
Sachen geeinigt, was sub specie Traditionsprinzip fiir den Ei-
gentumsiibergang gem. § 929 S. 2 BGB hinreichend ist. Gleich-

wohl unterféllt diese Form der Ubergabe hier keinem der Um-
gangsverbote des BtMG: Fiir einen Erwerb bzw. eine Verdufle-
rung (in diesem Sinne) fehlt es an der Begrindung tatsich-
licher Sachherrschaft — die hatte B schon vor der Einigung als
unmittelbarer (Fremd-)Besitzer inne; fiir ein Handeltreiben
fehlt es (jedenfalls) an der dazu erforderlichen Eigenniitzig-
keit.13 Ein anderer Fall wire der, dass eine Gruppe, die mit-
taterschaftlich Betdubungsmittel erworben hat, die Gesamt-
menge unter ihren Mitgliedern aufteilt. Weil hier keine ,,Erwei-
terung des Bezugskreises“ droht, ist der Schutzzweck des BtMG
nicht berithrt und das entsprechende Verhalten daher nicht
von § 29 Abs. 1 BtMG erfasst,'* obwohl rein duflerlich durch-
aus Erwerbs- und Abgabehandlungen bzw., zivilrechtlich be-
trachtet, Ubergaben stattfinden.

Nicht jede (zivilrechtliche) Begriindung von Eigenbesitz ist also
zugleich ein Erwerb oder ,Sich-Verschaffen® im Sinne des
BtMG, was letztlich nur die Folge dessen ist, dass beide Rechts-
gebiete denselben Vorgang unter vollig unterschiedlichen Per-
spektiven beurteilen und sich das Betdubungsmittelrecht fiir
Fragen des Eigentums nicht interessiert.

Aus diesem Grund ist auch der ,erst recht“-Schluss, den Bech-
tel zieht, dass, wenn schon die Begriindung der tatsdchlichen
Verfiigungsgewalt umfassend verboten ist, erst recht ein
»(Voll-)Rechtserwerb ausscheiden miisse®,!®> ungiiltig, da beide
Fragen auf kategorial unterschiedlichen Ebenen liegen, namlich
einmal auf einer faktischen (Sachgewalt), einmal auf einer
rechtlichen (Rechtszuordnung), und daher keiner quantitativen
Abstufung zugédnglich sind.

Daran édndert auch der von ihm ins Spiel gebrachte Umstand
nichts, dass das BtMG zugleich Mittel zur Bekdmpfung der or-
ganisierten Kriminalitdt sein soll, und dass es diesem Zweck zu-
widerliefe, innerhalb solcher Strukturen einen Rechtserwerb
zuzulassen.!6 Denn das wiére nur dann der Fall, wenn die Zu-
ordnung von Eigentum oder deren Ausbleiben in diesen Zu-
sammenhdngen irgendeinen (negativen) Anreiz setzen wiirde.
Den Mitgliedern der organisierten Drogenkriminalitdt dirfte
es aber vollkommen egal sein, ob sie an den von ihnen gehan-
delten Substanzen formell Eigentum erwerben oder nicht.
Denn allein dadurch vermogen sie ihre Interessen tatsichlich
nicht besser oder schlechter durchzusetzen, da es angesichts
der Gefahr, sich selbst der Strafverfolgung auszusetzen, in die-

8 Vgl fiirs Waffenrecht: BT-Drucks. VI/2678, 26; MiinchKomm/StGB/
B. Heinrich, 4. Aufl. 2022, KrWaffG § 1 Rz. 179 ff.; § 2 Abs. 2; fiirs BtMG
nur:  MiinchKomm/StGB/Oglakcioglu, 4. Aufl. 2022, BtMG §29
Rz. 787 ff., 947 ff. m.w.N.

9  So wohl aber Bechtel, wistra 2024, 403 (406).

10 Das unterscheidet sie m.E. von den artenschutzrechtlichen Verboten des
BNatSchG (vgl. § 44 BNatSchG), die deshalb zumindest einer Aneignung
gem. § 958 Abs. 2 BGB entgegenstehen, naher: Lichtenthdler, Besitzverbot
und Eigentumsschutz, 2020, S. 106 ff., 140 f.

11  Lichtenthdler, Besitzverbot und Eigentumsschutz, 2020, S. 111 ff,; zust.:
beckOGK-BGB/Klinck, Stand: 1.9.2024, § 929 Rz. 79.

12 Zum Hintergrund des Traditionsprinzips: MiinchKomm/BGB/Oechsler,
9. Aufl. 2023, § 929 Rz. 3; eingehend: Ernst, Eigenbesitz und Mobiliar-
erwerb, 1992.

13 Zu dieser Voraussetzung: MiinchKomm/StGB/Oglakcioglu, 4. Aufl. 2022,
BtMG § 29 Rz. 284.

14 BGHSt 37, 147 (149).
15  Bechtel, wistra 2024, 403 (406).
16  Vgl. Bechtel, wistra 2024, 403 (406).
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sen Kreisen eher fernliegen dirfte, irgendwelche vermeintli-
chen (Herausgabe-)Anspriiche gerichtlich durchzusetzen, zu-
mal dies, weil auf einen rechtswidrigen Zustand gerichtet, oh-
nehin nicht moglich wire.l” Abgesehen davon ist die Kon-
sequenz der herrschenden Meinung ja schlicht die, dass es (zu-
néchst jedenfalls) der Produzent der ,verbotenen® Sache ist,
der Eigentimer bleibt, mithin also ein Akteur, der der organi-
sierten Kriminalitat typischerweise jedenfalls nicht fernerstehen
diirfte als die weiteren Abnehmer.

Der Zweck von Umgangsverboten wie denen des BtMG fordert
daher keinerlei sachenrechtlichen Konsequenzen: Er steht we-
der der Begriindung noch der Ubertragung von Eigentum an
den betreffenden Sachen im Wege.

b) Zur Irrelevanz der Umgangsverhote fiir die Zuord-
nung von Eigentum

Vermutlich hat das Bediirfnis, Ubereignungsgeschiften im Rah-
men illegalen Betiubungsmittelhandels die Wirksamkeit zu ver-
sagen, aber auch weniger mit den jeweiligen Umgangsverboten
und deren konkreten Zwecken zu tun als vielmehr mit einem be-
stimmten Verstindnis dessen, was die Zuordnung von Eigentum
bedeutet. Ist es nicht bis zur Absurditit widerspriichlich, jeman-
dem Eigentum und damit das ,,umfassendste Herrschaftsrecht*
unserer Rechtsordnung an einer Sache zuzuordnen, die er nicht
einmal besitzen darf - und das (unter Umstinden) auch noch
aufgrund eines Vorgangs, der (wie die Begriindung tatsichlicher
Sachherrschaft im Falle von Betdubungsmitteln) bei Strafe ver-
boten ist?!8 Die Antwort lautet: Nur auf den ersten Blick. Ein
(Wertungs-)Widerspruch lige darin nur dann, wenn das Eigen-
tum an einer Sache immer mit irgendeinem notwendigen Min-
destinhalt von aktuell ausiibbaren (Nutzungs-)Befugnissen auf-
warten miisste, um seinen Namen zu verdienen. Das ist aber
nicht der Fall.'” Eigentum bedeutet gemaf3 dem abstrakten Eigen-
tumsbegriff des BGB zwar, dass einer Person allen anderen ge-
geniiber die Totalitit der Rechte an einer Sache zugewiesen ist,
setzt aber nicht voraus, dass dem Eigentiimer die Ausiibung ir-
gendeines dieser Rechte auch aktuell erlaubt (oder moglich) sein
miisste.2’ Die an sich oder potentiell totalen Befugnisse des Ei-
gentlimers bestehen immer nur, soweit nicht das Gesetz oder
Rechte Dritter aktuell entgegenstehen, § 903 S. 1 BGB. Eigentum
an einer Sache, deren Besitz offentlich-rechtlich verboten ist, ist
daher mit dem Eigentumsbegriff des BGB problemlos vereinbar.
Es ist auch nicht bar jeden Sinns, weil Eigentum in seiner Poten-
tialitat ,elastisch® ist. Sobald die jeweiligen 6ffentlich-rechtlichen
Schranken fallen, darf der Eigentiimer seine Sache insofern wie-
der ohne weiteres ungehindert nutzen. Beispielhaft: Solange Can-
nabis dem BtMG unterfiel, war sein Besitz schlechthin untersagt;
seit dem 1.4.2024 ist dieser wie der Erwerb in bestimmten Gren-
zen erlaubt: Die von § 903 S. 1 BGB an sich garantierten Freihei-
ten der Cannabiseigentiimer lebten an diesem Tag wieder ent-
sprechend auf.

Bleibt moglicherweise noch das Unbehagen, ein missbilligtes
Verhalten wie den illegalen Erwerb von Betdubungsmitteln
auch noch mit dem Eigentumsrecht zu ,belohnen®. Aber, wie
schon gesagt, die Frage der Eigentumsverhiltnisse diirfte fiir
die Beteiligten illegaler Betdubungsmittelgeschifte solange
gleichgiiltig sein, wie sie faktisch keinen Unterschied macht,
ein etwaiger Eigentumserwerb also auch keinerlei zusatzlichen
Anreiz bieten. Im Ubrigen ist es systematisch nicht Aufgabe

des Sachenrechts, sondern des Einziehungs- bzw. in privat-
rechtlicher Perspektive des Bereicherungsrechts, rechtlich un-
gewollte Vermogensverschiebungen zu korrigieren.

c) Zivilrechtliche Friktionen der herrschenden Mei-
nung: S 817 S. 2 BGB

Letzterer Gedanke leitet tiber zu einem weiteren Argument fir
die hier vertretene These.?! Nimmt man an, der VerdufSerer
»verbotener Sachen, etwa der aus eigener Produktion verkau-
fende Drogendealer, {ibertrage sein Eigentum an den jeweiligen
Abnehmer, richtet sich eine (theoretische) Riickabwicklung
dieser Geschifte wegen der (unstreitigen) Nichtigkeit der Ver-
pflichtungsgeschifte nach Bereicherungsrecht. Einem An-
spruch auf Herausgabe der erlangten Sachen (hier: der Betiu-
bungsmittel) stiinde dann § 817 S.2 BGB entgegen, weil das
Rechtsgeschift gesetzeswidrig war. Behilt der Verduflerer dage-
gen, wie von der herrschenden Meinung angenommen, sein Ei-
gentum, hitte er einen Herausgabeanspruch aus § 985 BGB,
auf den § 817 S.2 BGB unmittelbar nicht anwendbar ist, so
dass dessen Wertung unterlaufen wiirde. Um letzteres zu ver-
hindern, bedarf es eines entsprechenden Analogieschlusses
oder eines Riickgriffs auf § 242 BGB.22 Dass die herrschende
Meinung zu einer derartigen rechtsfortbildenden Konstruktion
genotigt ist, ist ein starkes Indiz, dass sie mit der Gesetzessyste-
matik des BGB nicht vereinbar ist. Aus diesem Grund spricht
tibrigens generell viel dafiir, die Frage, wann ein in Erfiillung
eines Verpflichtungsgeschifts geschlossenes Verfiigungs-
geschift wegen Gesetzes- oder Sittenwidrigkeit als nichtig zu
erachten ist, mit Blick darauf zu beantworten, ob es vor dem
Hintergrund der jeweiligen gesetzlichen Wertungen sinnvoll
ist, dass der Verduf8erer sein Eigentum behilt und damit in den
Genuss des Vindikationsanspruch gelangt.??

d) Strafrechtliche Folgeprobleme der herrschenden
Meinung

Rechtspraktische Probleme wirft die herrschende Meinung al-
lerdings vor allem im Strafrecht auf. Dies zum einen selbstver-
stindlich im Rahmen der Eigentumsdelikte, wenn man deren
Tatobjekte zivilrechtsakzessorisch bestimmt und auch ,ver-
botene“ Sachen - wie die hier thematischen - fiir taugliche Tat-
objekte halt (dazu sogleich), aber nicht nur dort.>* Ein weiterer

17 Ausnahmen bestitigen die Regel, s. LG Flensburg BeckRS 2009, 5421
(wobei es sich beim Klager wohl eher nicht um einen Angehorigen der
organisierten Kriminalitat gehandelt haben diirfte).

18 Vgl. Wolters in FS Samson, 2010, S. 495 (501, 509); s.a. MiinchKomm/
BGB/Oechsler, § 929 Rz. 35. Moglicherweise zielt die Kritik von Bechtel,
wistra 2024, 403 (406), ebenfalls darauf.

19 Zum Folgenden: Lichtenthdler, Besitzverbot und Eigentumsschutz, 2020,
S. 97 ff,; ders., NJW 2024, 1696 (Rz. 15).

20 Zu diesem Eigentumsbegriff: Olzen, JuS 1984, 328; eingehend: Klose, Das
Eigentum als nudum ius im Biirgerlichen Recht, 2016, S. 171 ff. Ahnlich
das Konzept von Waldron, The Right to Private Property, 1991, S. 35,
38 f.

21 Hierzu néher: Lichtenthdler, Besitzverbot und Eigentumsschutz, 2020,
S. 123 ff.

22 Vgl. LG Flensburg BeckRS 2009, 5421.

23 Vgl. Dauner, JZ 1980, 495 (498); Lichtenthiiler, Besitzverbot und Eigen-
tumsschutz, 2020, S. 130 ff.

24 Das tibersieht Bechtel, wistra 2024, 403 (406 f.).
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Kontext, in dem es auf die Eigentumslage an solchen Dingen
ankommen kann, ist der der Einziehung. Der Einziehung kon-
nen solche Gegenstinde insbesondere als Tatprodukte gem.
§ 74 Abs. 1 StGB und, da es an einer entsprechenden Anord-
nung wie der des § 33 S. 1 BtMG normalerweise nicht fehlen
wird, als Tatobjekte gem. § 74 Abs. 2 StGB unterliegen, wobei
in dem Fall, dass Betaubungsmittel beispielsweise als Entgelt
fur eine Straftat dienen, auch deren Einziehung als Tatertrage
gem. § 73 StGB in Betracht kommt. Geht es um die Einziehung
der ,,verbotenen® Sache selbst, kann die Frage, wer ihr Eigentii-
mer ist, bei unbehebbaren Zweifeln zwar in der Regel offenblei-
ben, da typischerweise auch die Voraussetzungen der Drittein-
ziehung gem. § 74a StGB und jedenfalls die der Sicherungsein-
ziehung gem. § 74b Abs. 1 StGB erfiillt sein diirften.?> Zum
»Schwur® kommt es jedoch, wenn eine Wertersatzeinziehung
gem. § 74c Abs. 1 StGB angeordnet werden soll. Hat etwa der
Tatbeteiligte die unerlaubt besessenen Betiubungsmittel mitt-
lerweile konsumiert, kann deren Wert nur dann eingezogen
werden, wenn festgestellt werden kann, dass sie zur Zeit der
Tat in seinem Eigentum standen (selbst wenn ,an sich® auch
die Voraussetzung fiir eine Dritteinziehung vorgelegen ha-
ben).2¢ Dafiir miisste auf Grundlage der oben skizzierten herr-
schenden Meinung aber die Verwirklichung eines den Eigen-
tumserwerb zulassenden Erwerbstatbestands nachgewiesen
werden, der Beschuldigte also etwa Hersteller der in Rede ste-
henden Dinge gewesen sein. War er dagegen (wie es der foren-
sische Regelfall sein diirfte) selbst ,nur“ Abnehmer, kommt
eine Einziehung des Wertersatzes danach nicht in Betracht. Ein
weiterer Fall, in dem es auf die Eigentumsverhaltnisse ankdme,
wire die ,formlose Einziehung®, da diese nach herrschender
Meinung, die sie als materiell-rechtliche Verfiigung deutet,
streng genommen, nur dann méglich sein dirfte, wenn der Be-
schuldigte auch rechtlicher Inhaber des Gegenstands ist, in des-
sen Einziehung der Beschuldigte einwilligt (und den Strafver-
folgungsbehorden dadurch Arbeit erleichtert).?”

3. Fazit

Nach dem Gesagten ist die Annahme, dass Umgangsverbote
wie die des BtMG einen Erwerb von Eigentum an den ihnen
erfassten Sachen gem. § 134 BGB oder § 958 Abs. 2 BGB hin-
dern, zum einen also weder erforderlich noch hat sie irgend-
einen greifbaren Nutzen und fithrt zum anderen zu vermeid-
baren Friktionen und Folgeproblemen, und zwar sowohl im Zi-
vilrecht selbst als auch im Strafrecht. Sie sollte deshalb ver-
abschiedet werden.

lll. ,Verbotene" Sachen als taugliche Tatobjekte von
Eigentumsdelikten?

Wie einleitend angekiindigt, mochte ich abschlieflend noch auf
die andere These Bechtels eingehen, wonach illegal besessene
Betdubungsmittel bzw. generell Sachen, deren Besitz dem ihn
Innehabenden verboten ist, im Wege einer teleologischen Re-
duktion aus dem Anwendungsbereich der Eigentumsdelikte
herauszunehmen seien. Ahnlich wie seinerzeit der 2. Strafsenat
in einem Anfragebeschluss?® begriindet er dies hauptsichlich
damit, dass das Strafrecht anderenfalls eine rein formale, mate-
riell aber vollig entleerte Rechtsposition schiitze, was mit dem
sonst angenommenen Schutzzweck der Eigentumsdelikte, der
durch das Eigentum vermittelten tatsichlichen Verfiigungs-

moglichkeiten, unvereinbar sei.?® Die unausgesprochene (hier
geteilte und deshalb nicht néher erorterte) Pramisse dieses Ar-
guments ist zunichst, dass das Strafrecht nur rechtlich aner-
kannte Freiheiten garantieren soll, es also wertungswider-
sprichlich wire, wenn das Strafrecht solche Positionen be-
wehrte, die die Rechtsordnung sonst missbilligt, und daran
auch etwaige generalpriventive Erwdgungen nichts déndern. Im
Ubrigen funktioniert das Argument nach meinem Verstindnis
wie folgt.3

Rechtsgut der Eigentumsdelikte ist die rechtlich anerkannte
Freiheit des Einzelnen, mit seinen Sachen grundsitzlich nach
Belieben zu verfahren. Ist der Besitz einer Sache verboten, heift
das, dass die Rechtsordnung selbst die tatsdchlichen Moglich-
keiten des Umgangs mit ihr missbilligt - gerade die Freiheit,
die die Verbotsnormen der Eigentumsdelikte schiitzen sollen,
ist nicht rechtlich anerkannt. Das Eigentum an einer solchen
Sache durch Eigentumsdelikte zu bewehren, wire daher (wer-
tungs-)widerspriichlich. Deshalb ist der Anwendungsbereich
der Eigentumsdelikte entsprechend zu reduzieren.

Dieser Begriindung nach diirfte die ,Reduktionsthese“3! nur
fiir solche Sachen gelten, deren Besitz (grundsitzlich) schlecht-
hin untersagt ist.3> Denn wenn der Besitz nur unter bestimm-
ten Voraussetzungen wie dem Vorliegen etwaiger Absichten
oder dhnliches verboten ist, konnen diese ja mehr oder minder
leicht entfallen und damit die Eigentumsfreiheit wieder ent-
sprechend aufleben. Aber auch in solchen Fillen stellen sich ge-
wisse Grenzfragen. So ist es bei manchen prinzipiell umfassen-
den Besitzverboten ja moglich, die Sache so zu verdndern, dass
sie diesen nicht mehr unterliegt. Ein Eigentiimer von (Kriegs-)
Waffen beispielsweise konnte diese im Einzelfall dergestalt un-
brauchbar machen, dass ihm ihr Besitz fortan nicht mehr oder
wenigstens nicht rundheraus verboten ist.3* Von vorherein
sinnlos muss das nicht sein (vielleicht ist er ja Sammler von
Militaria). Weshalb sollten die Eigentumsdelikte nicht auch
diese Freiheit schiitzen? Oder wire in solchen Fillen eine Aus-
nahme von der teleologischen Reduktion zu machen, und,
wenn ja, wie weit reichte sie? Vielleicht ist es ja auch bei man-

25 Wenn offenbleibt, ob sie im Eigentum des Tatbeteiligten oder eines Drit-
ten standen, aber in jedem Fall die jeweiligen Einziehungsvoraussetzun-
gen erfiillt sind, wird man eine Einziehung auf wahldeutiger Grundlage
fiir zuldssig halten miissen, vgl. Eser/Schuster in Schonke/Schroder,
30. Aufl. 2019, § 74a Rz. 14.

26 S.nur: BGH NStZ-RR 2019, 382 (383); MiinchKomm/StGB/Joecks/Meifs-
ner, § 74c Rz. 5 m.w.N.

27 Naher und kritisch zu dieser Deutung der ,,formlosen Einziehung“: Kor-
ves, ZStW 134 (2022), 483 (485 ff.,, 489 £.).

28 BGH wistra 2016, 395.

29  Bechtel, wistra 2024, 403 (407 f.); BGH wistra 2016, 395; s. aus der Litera-
tur noch: Engel, NStZ 1991, 520 ff.; MiinchKomm/StGB/Schmitz, 4. Aufl.
2021, § 242 Rz. 16 ff.; Fischer, StGB, 71. Aufl. 2024, § 242 Rz. 5a; Hillen-
kamp, FS Achenbach, 2011, S. 189 (204 f.).

30 Vgl Lichtenthiiler, Besitzverbot und Eigentumsschutz, 2020, S. 173 £.

31 Terminologie nach Wall, Valutaverhéltnis, 2010, Rz. 1271 f.

32 Dazu niaher: Lichtenthdler, Besitzverbot und Eigentumsschutz, 2020,
S. 165 ff.

33 Vgl fir Kriegswaffen die auf Grundlage von § 13a KrWaffKontrG erlas-
sene Verordnung iiber die Unbrauchbarmachung von Kriegswaffen und
iiber den Umgang mit unbrauchbar gemachten Kriegswaffen (BGBL I
1318); das WaffG sieht fiir unbrauchbar gemachte Schusswaffen spezielle
Regelungen vor, vgl. § 1 Abs. 3, §§ 37b, 37d WaffG.



14 Beitrage

wistra 12025

Lichtenthdler - Eigentum an ,verbotenen" Sachen und strafrechtlicher Vermdgensschutz

chen Betdubungsmitteln moglich, sie entsprechend unbrauch-
bar zu machen?3

Diese Fragen verweisen indes auf ein anderes, grundlegenderes
Problem.?> Der Besitz ist in den meisten Fillen namlich nicht
deshalb verboten, weil schon er selbst, d.h. das blofle Haben
der Sache fiir sich genommen, missbilligt wire, sondern weil er
eine mogliche Vorstufe fiir eine Fremdgefihrdung sein konnte.
So wird das Verbot des Besitzes von Betdubungsmitteln tiber-
wiegend damit begriindet, dass von ihm die (abstrakte) Gefahr
ausgehe, dass man sie an andere abgeben und so der Maglich-
keit einer Selbstschadigung aussetzen konnte.’¢ Die mit dem
Konsum einhergehende Gefahr einer Selbstschadigung des Be-
sitzers selbst ist dagegen, jedenfalls offiziell, kein Grund fiir das
Verbot, weil eine solche ja auch sonst, wenn und soweit damit
kein Eingriff in eine fremde Rechtssphdre einhergeht, erlaubt
ist und sein muss. Deshalb ist ja auch der blofle Ge- oder Ver-
brauch von Betdubungsmitteln keine durch das BtMG verbote-
ne Weise des Umgangs. Der Besitz ist in diesen Fillen also
nicht untersagt, weil der Einzelne die ,,verbotene® Sache nicht
fiir sich selbst, bildlich gesprochen: in den eigenen vier Win-
den, soll nutzen kénnen, sondern weil nie ausgeschlossen wer-
den kann, dass er mit ihr nicht doch irgendwann (auch) andere
in Gefahr bringen konnte. Er dient blof als Ankntipfungspunkt
fir die Vermutung potentieller Fremdgefihrdungen, deren
Eintritt oder auch nur Beabsichtigung daher weder abgewartet
noch (zur ,Entlastung® der Strafverfolgungsbehorden) nach-
gewiesen werden muss.3” Paradox formuliert: Schon der blofle
Besitz ist zwar verboten, aber materialiter als solcher eigentlich
nicht missbilligt, sondern nur insoweit, als er (irgendwann
moglicherweise) zu einer Schidigung anderer fithren konnte.

Diese teleologischen Erwédgungen sind meines Erachtens zen-
tral, um zu beurteilen, welche Auswirkungen solche Besitzver-
bote fiir den Anwendungsbereich der Eigentumsdelikte haben
sollen. Entscheidend ist nicht allein, dass der Besitz einer Sache
verboten ist, sondern aus welchen Griinden, da davon abhingt,
ob dadurch gerade der Freiheit rechtliche Anerkennung versagt
wird, um deren Schutz es dem Eigentumsrecht und, davon ab-
geleitet, den Verbotsnormen der Eigentumsdelikte geht. Haben
diese Griinde (wie im Fall von Betdubungsmitteln und den
meisten anderen Fillen) nichts damit zu tun, dass gerade der
Besitz als eine private Herrschaftssphére missbilligt wére, dann
richtet sich das jeweilige Besitzverbot seiner Wertung nach ge-
rade nicht durchweg gegen jene Freiheit. Es fithrt dann zwar
im Ergebnis dazu, dass dem Rechtsinhaber als legale Verhal-
tensoptionen nur noch Vernichtung, Konsumtion oder, falls
moglich, ,,Unbrauchbarmachung® verbleiben. Das ist aber
gleichsam nur der Kollateralschaden, der daraus entsteht, dass
das Verbot schon an den bloflen Besitz ankniipft, um durch
diese weite Vorverlagerung praventiv jedes (noch so geringe)
Risiko auszuschalten und repressiv mogliche Beweisprobleme
zu umgehen.3® Mit Blick auf diese Wertungen ist das ,,private
Haben“ der Sache in diesen Fillen also nicht ,,wirklich® miss-
billigt, weshalb es auch keinen Wertungswiderspruch darstellt,
sie dem Schutzbereich der Eigentumsdelikte zu unterstellen,
und es mir daher nicht angezeigt erscheint, die Eigentumsdelik-
te insoweit teleologisch zu reduzieren.?

Anders liegt es dagegen bei solchen Normen, denen (auch) die
gesetzgeberische Wertung zugrunde liegt, dass die ihnen unter-
fallenden Sachen von niemandem privat besessen werden sol-
len, weil sie der Menschheit insgesamt zugeordnet sind (res

communes omnium), also (nach meiner Lesart) bei den natur-
und pflanzenschutzrechtlichen Erwerbs- und Besitzverboten
des § 44 BNatSchG.%0 Sollte an solchen Objekten trotz dieser
Wertung Eigentum begriindet werden, existiert dieses wer-
tungsmaflig tatsdchlich nur ,formal® und liegt deshalb aufer-
halb des legitimen Anwendungsbereichs der Eigentumsdelikte.
Zu entsprechenden Ergebnissen kdme man selbstverstindlich
auch mit Blick auf Betdaubungsmittel, wenn man beispielsweise
meinte, der Besitz von Betaubungsmitteln sei deshalb verboten,
weil er Ausdruck eines mit rechtlichen Mitteln zu bekdmpfen-
den Lebensstils (einer Gegenkultur) sei, weil es sich bei (sol-
chen) Drogen um ,geéchtete Gegenstinde“‘! handele oder weil
der Konsum zu hohe soziale Folgekosten habe. — Alles Erwi-
gungen jedoch, deren Vereinbarkeit mit den Grundprinzipien
eines liberalen Rechtsstaates vom Typus des Grundgesetzes,
vorsichtig formuliert, zweifelhaft erscheint.*?

IV. Eigentum an ,verbotenen” Sachen als Bestandteil
strafrechtlich geschiitzten Vermagens?

Ob das Eigentum an ,,verbotenen Sachen der Art von Betdu-
bungsmitteln auch Teil des strafrechtlich geschiitzten Ver-
mogens (im engeren Sinn) ist, hangt trivialerweise vom jeweili-
gen Vermdgensbegriff ab. Auf Grundlage einer ,rein® wirt-
schaftlichen Vermogens- und Schadenslehre, wonach alles, was
tatsichlich Geldwert hat, ungeachtet seiner rechtlichen Aner-
kennung zum Vermaogen gehort, ist die Lage klar: Der kompen-
sationslose Verlust des Besitzes auch solcher Sachen begriindet
einen Schaden.** Geht man dagegen davon aus, dass zum Ver-

34 Es wire dann die Frage, ob die Eigentumsdelikte auch das Eigentum an
weitgehend nutzlosen Dingen schiitzen sollen, wobei die Niitzlichkeit
selbstverstindlich immer aus Sicht des Eigentiimers zu beurteilen ist.

35 S.zum Folgenden ebenfalls am Beispiel von Betiubungsmitteln: Lichtent-
hdler, Besitzverbot und Eigentumsschutz, 2020, S. 214 ff.

36 Vgl. MiinchKomm/StGB/Oglakcioglu, 4. Aufl. 2022, BtMG § 29 Rz. 1055;
Patzak in Patzak/Fabricius, 11. Aufl. 2024, BtMG § 29 Rz. 993.

37 Der Gesetzgeber hat das Besitzverbot des BtMG explizit mit der Umge-
hung entsprechender Nachweisprobleme begriindet (BT-Drucks. VI/
1877, 9). Gesetzeskritisch: Kohler, ZStW 104 (1992), S. 3 (15 ff., 20 ff.).

38 Ahnlich unter Verweis auf die Prohibition von Alkohol und Nachweisen
aus der US-amerikanischen Rechtsprechung: Dubber, J. Crim. L. & Cri-
minology 91 (2001), 829 (907, 943); Green, Thirteen Ways to Steal a Bicy-
cle, 2012, S. 211 ff.

39 Aus dhnlichen Griinden iiberzeugt mich der Vorschlag Hoyers (FS Fi-
scher, 2018, S. 361) nicht, im Rahmen von Tatbestinden, die die Absicht
rechtswidriger Zueignung voraussetzen, den dafiir erforderlichen Vorsatz
rechtswidriger Enteignung zu verneinen, wenn sie sich auf Betiubungs-
mittel beziehen, die der Einziehung unterliegen, da dies die Wertung im-
pliziere, dass die Sachen ihrem (formalen) Eigentiimer (materiell) nicht
zugewiesen seien. Abgesehen davon, dass diese Einschrinkung nur bei
Zueignungsdelikten funktioniert, obwohl nach dem Grundansatz ja gera-
de auch das Unrecht einer etwaigen Sachbeschiddigung verneint werden
miisste, erscheint es kurzschliissig, aus der Moglichkeit der Einziehung
zu folgern, dass die davon erfassten Dinge (vermogensmiflig) nicht zuge-
ordnet sein sollten, naher dazu: Lichtenthiler, Besitzverbot und Eigen-
tumsschutz, 2020, S. 168 ff. I. Erg. dhnlich: Bechtel, wistra 2024, 403
(408).

40  Lichtenthdler, Besitzverbot und Eigentumsschutz, 2020, S. 106 ff., 140 f.,
212.

41  Fiolka, Das Rechtsgut, Bd. 2, 2006, S. 884. S. a.: Jakobs, Rechtsgiiterschutz,
2012, S. 34.

42 Vgl. dazu m.w.N.: Lichtenthiler, Besitzverbot und Eigentumsschutz,
2020, S. 213 f.

43 S. nur: RGSt 44, 230; OGHSt 2, 193 (200 ff.); BGHSt 2, 364; 8, 254; BGH
NStZ-RR 2017, 244; BGH wistra 2018, 41; BGH NStZ-RR 2018, 221.
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mogen nur dasjenige rechnet, das sich im Rahmen eines Aus-
tauschgeschifts legal zu Geld machen lésst, stellt also auf den
legalen Geldwert ab,* so ist das nicht der Fall, weil die Verbote
des Erwerbs, der Verduflerung, des Handeltreibens usw. dem
entgegenstehen, und zwar, jedenfalls bei Betaubungsmitteln,
auch wertungsmiflig, da ja gerade eine solche Abgabe an ande-
re als Ermoglichung einer Selbstgefdhrdung missbilligt ist. Un-
terfillt ein Tatobjekt zwar dem Schutzbereich der Eigentums-
delikte, nicht aber dem der Vermogensdelikte im engeren Sin-
ne, bedeutet das freilich, dass es zu sachgrundlosen Ungleich-
behandlungen gleichgelagerter Fille kommen kann, da es ja
mitunter von Zufilligkeiten (d.h. wertungsmifig irrelevanten
Umstédnden) des Sachverhalts abhéngt, ob ein Verhalten nun
den Tatbestand der (rduberischen) Erpressung bzw. des Be-
trugs oder aber den des Raubes bzw. des Diebstahls erfiillt. Sol-
che Ungereimtheiten sind jedoch keine Besonderheit der hier
thematischen Konstellationen, sondern schlicht die Kon-
sequenz, wenn man, wie die herrschende Meinung, fir das
Vorliegen eines Vermogensschadens immer einen in Geld be-
zifferbaren negativen Saldo verlangt. Sie kénnen sich deshalb
auch bei vollig harmlosen Sachen einstellen, wenn diese sich
aus tatsdchlichen Griinden nicht zu Geld machen lassen. Diese
Probleme zu vermeiden, ist nur moglich, wenn man den Begriff
des Vermogensschadens so bestimmt, dass er per se auch den
Verlust all jener Sachen umfasst, die auch taugliche Tatobjekte
eines Eigentumsdelikts sein koénnen.*> Damit steht man aller-
dings nicht mehr auf Basis einer, wie auch immer gearteten,
»wirtschaftlichen® Schadensdefinition. Will man diese nicht
verlassen, zugleich aber die Wertung berticksichtigen, dass Ge-
schafte iiber ,,verbotene Sachen missbilligt sind, erscheinen ei-
nem die entsprechenden Widerspriiche wohl tolerabel und wi-
ren dann auch im hier thematischen Zusammenhang hin-
zunehmen.

V. Fazit

Besitz- und Erwerbsverbote, die wie die des BtMG mit der Ge-
fahrlichkeit der ihnen unterliegenden Dingen legitimiert wer-
den, stehen weder der Begriindung noch der Ubertragung von
Eigentum an den betroffenen Sachen entgegen, weil die Frage,
wem diese sachenrechtlich gehoren, ihren Schutzzweck nicht
beriihrt und es sich deshalb nicht um Verbotsgesetze i.S.v.
§§ 134, 958 Abs. 2 BGB handelt. Wenn und weil der Besitz ei-
ner Sache also nicht deshalb verboten ist, weil niemand sie un-
ter Ausschluss aller anderen fiir sich selbst soll nutzen kénnen,
ist es auch nicht wertungswiderspriichlich, das Eigentum an ih-
nen durch die Eigentumsdelikte strafrechtlich zu bewehren. Es
ist daher nicht erforderlich, deren Anwendungsbereich inso-
weit teleologisch zu reduzieren. Ein solches Eigentumsrecht un-
terfillt nicht dem strafrechtlich geschiitzten Vermogen im en-
geren Sinne, wenn man zu diesem ausschliefllich solche Posi-
tionen rechnet, die sich legal zu Geld machen lassen. Will man
die daraus resultierenden Wertungswiderspriiche zwischen Ei-
gentums- und Vermogensdelikte vermeiden, ist dies kon-
sequent nur moglich, wenn man den Begriff des Vermaogens-
schadens von vornherein so bestimmt, dass er stets das Eigen-
tum an solchen Sachen umfasst, die auch taugliche Tatobjekte
der Eigentumsdelikte sein kénnen.

44 Vgl etwa: Samson, JA 1989, 510 (514); Hoyer, FS Samson, 2010, S. 339 ff.;
Hoyer in SK-StGB, 9. Aufl. 2019, § 263 Rz. 118.

45  So dezidiert der funktionale Vermdégens- und Schadensbegriffs Kindhdiu-
sers: NK-StGB/Kindhduser/Hoven, 6. Aufl. 2023, § 263 Rz. 35 ft., 275 ff.;
Lichtenthdler, ZfIStW 2022, 77.

Akademischer Mitarbeiter Dr. Alexander Bechtel, Universitdt Tiibingen
Duplik auf Lichtenthaler, Eigentum an ,verhotenen”
Sachen und strafrechtlicher Vermagensschutz, wistra

2025, 10 ff.

Der Autor geht auf die Einwinde gegen seine in wistra 2024,
403 ff. dargelegten Uberlegungen zur Unmdglichkeit der Eigen-
tumsiibertragung von illegalen Betdubungsmitteln ein und be-
griindet kurz, warum die angefiihrten Argumente ihn nicht
iiberzeugen.

L In der Replik auf meinen Beitrag in wistra 2024, 403 ff. (Zur
Unméoglichkeit der Ubertragung des Eigentums an Betiu-
bungsmitteln — Zugleich Pladoyer fiir eine Versagung des ei-
gentumsstrafrechtlichen Schutzes) untermauert Lichtenthdler
seine Auffassung, wonach die Umgangsverbote des Betdu-
bungsmittelrechts fiir Fragen des Eigentumserwerbs in einem
umfassenden Sinne irrelevant seien. Das bedeutet: Auch illegale
Betdubungsmittel sollen durch Rechtsgeschift zu Eigentum er-

worben werden kénnen. Uberdies soll - fiir den Fall der Her-
renlosigkeit — ein Eigentumserwerb durch Inbesitznahme mog-
lich sein, ohne dass dies durch ein gesetzliches Aneignungsver-
bot i.5.d. § 958 Abs. 2 BGB verhindert werde.!

Um es vorweg zu nehmen: Die Uberlegungen Lichtenthdlers
stofSen — wie er zu Recht feststellt? - in eine Begriindungsliicke,

1  Einigkeit besteht dagegen dariiber, dass ein gesetzlicher Eigentumserwerb
im Rahmen der Herstellung und Ernte der Substanzen (nach Maf3gabe
der §§ 950, 953 BGB) maglich ist; vgl. Bechtel, wistra 2024, 403 (405);
Lichtenthdler, wistra 2025, 10.

2 Lichtenthiler, wistra 2025, 10 f.
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die von der h.M. bei der Postulierung der Unméglichkeit der
Eigentumsiibertragung bei illegalen Betiubungsmitteln belas-
sen wird. Zwar ist man sich - von strafrechtlicher wie auch von
zivilrechtlicher Seite (!) - dahingehend einig, dass die Um-
gangsverbote aus § 29 BtMG sich als den rechtsgeschiftlichen
Eigentumsiibergang hindernde Verbote nach Mafigabe des
§ 134 BGB erweisen.? Doch wird dies kaum einmal eingehen-
der begriindet. Fiir § 958 Abs.2 BGB und die Frage, ob die
Verbotsvorschriften des BtMG als Aneignungsverbot zu begrei-
fen sind, gilt dies noch in verstirktem Mafle. In wistra 2024,
403 ff. ging es daher auch darum, die (insoweit fiir zutreffend
gehaltene) Position der h.M. auf ein solideres Fundament zu
stellen, wozu sich eine kritische Auseinandersetzung mit der —
kontréren — Position Lichtenthdlers anbot.

II. Im Kern betrifft die Meinungsverschiedenheit die Frage, in
welcher Beziehung die (6ffentlich-rechtlichen) Umgangsver-
bote des Betdubungsmittelrechts und die auf den Eigentums-
erwerb gerichteten Erwerbstatbestdnde des Biirgerlichen Rechts
stehen. Dabei sei klargestellt, dass auch vom hiesigen Stand-
punkt aus die Unterschiedlichkeit der Regelungsebenen aner-
kannt wird, mithin durchaus nicht in Abrede gestellt wird, dass
das Betdubungsmittelrecht (mit seinen Umgangsverboten) vor
dem Hintergrund der mit der Verbreitung der Substanzen ein-
hergehenden tatsichlichen Gefahren zu sehen ist,* ohne dass
damit unmittelbar ,,die Frage der privatrechtlichen Zuordnung
von Rechten“> (mit-)entschieden wiirde. Uberdies besteht — an-
ders als von Lichtenthdler nahegelegt — kein Dissens dariiber,
dass Begriffe wie ,,Erwerb“ und ,,Verduflerung® ,in dem einen
Kontext etwas anderes mein[en] als in dem anderen“®. Gleich-
wohl kénnen die beiden Ebenen miteinander in Beziehung tre-
ten; sie konnen dies namentlich dort, wo das Privatrecht (gene-
ralklauselartig) ein Einfallstor fiir Verbotsgesetze bereithalt,
was — soweit es hier interessiert — in Gestalt der §$ 134, 958
Abs. 2 BGB der Fall ist. Ausgehend von diesem Beziehungs-
oder Beriihrungspunkt ist sodann zu fragen, ob das jeweilige
Verbotsgesetz (auch) den Zweck verfolgt, einen Rechtserwerb
zu verhindern. Dies kann man - je nach Verbotsgesetz — unter-
schiedlich beurteilen. Lichtenthdiler kommt - mit durchaus
nachvollziehbaren Argumenten - zu dem Schluss, dass ,sich
das Betdaubungsmittelrecht fiir Fragen des Eigentums nicht in-
teressiert“.” Nach der hier vertretenen Auffassung ist dagegen
aus den umfassenden (tatsichlichen) Umgangsverboten abzu-
leiten, dass auch und erst recht ein Rechtserwerb auszuscheiden
hat.® Darin liegt eben kein ,,ungiiltiger Schluss®, sondern eine
mogliche (und von der ganz h.M. - in der Regel freilich nur
stillschweigend - geteilte) Deutung, die andere Deutungen in-
des nicht ausschlief$t. Man kann also tiber die vom BtMG (mit-
Jverfolgten Intentionen durchaus unterschiedlicher Auffassung
sein. Der Vorwurf, wonach eine Deutung, die eine Relevanz
der Verbotsvorschriften (auch) fiirr die Frage des Eigentums-
erwerbs bejaht, eine von vornherein unzuldssige Ebenenver-
schrankung bedeute, erweist sich indes als unzutreffend.

III. Im Ubrigen sei nur auf einzelne Punkte hingewiesen: 1. Das
weiter von Lichtenthdler bemiihte Argument, wonach die Ver-
hinderung eines Rechtserwerbs in den Strukturen der organi-
sierten Kriminalitit zu deren Bekdmpfung nichts beizutragen
vermoge, weshalb die vom BtMG (mit-)intendierte Einddm-
mung ebensolcher Strukturen gleichfalls keine Grundlage fiir
die hier eingenommene Position biete,!0 erweist sich auf den
ersten Blick als stimmig. Indes liegt in dieser Kritik eine Ver-

kiirzung des Ursprungsarguments: So wurde auf den vom
BtMG (mit-)verfolgten Zweck abgestellt, ,soziale bzw. gesell-
schaftspolitische Schidden zu verhindern, die finanzstarke kri-
minelle Vereinigungen hervorrufen®.!! Unter einem gesell-
schaftspolitischen Schaden kann durchaus auch das Unver-
standnis groflerer Bevolkerungskreise in Reaktion auf die (po-
tentielle) Méglichkeit, innerhalb krimineller Strukturen Eigen-
tum an ,verbotenen Sachen® (insbesondere Betiubungsmit-
teln) zu erwerben, gefasst werden. Mag darin auch nicht das
starkste Argument fiir eine Relevanz der Umgangsverbote des
BtMG fiir die Frage des Eigentumserwerbs liegen, so sollte der
Gedankengang doch in seiner Ginze wiedergegeben werden.

2. Soweit Lichtenthdler — mit Blick auf eine von mir befiirwor-
tete teleologische Reduktion der Eigentumsdelikte!? - an-
mahnt, es sei ,nicht allein [entscheidend], dass der Besitz einer
Sache verboten ist, sondern aus welchen Grinden®,!? ist dem
insoweit zuzustimmen, als die Griinde, aus denen der (formale)
Eigentiimer in der Ausiibung seines Eigentumsrechts be-
schrankt ist, durchaus berticksichtigungsfahig sind bei Beant-
wortung der Frage, ob eine teleologische Reduktion in Betracht
kommt.'* Allerdings tiberzeugen die von Lichtenthdler speziell
fur den Betdubungsmittelbesitz gezogenen Konsequenzen
nicht: Allein daraus, dass der Konsum fiir sich genommen
nicht unter Strafe steht, mithin (auch) das Besitzverbot nicht
vor Selbst-, sondern vor potentieller Fremdgefiahrdung schiit-
zen soll, lasst sich nicht folgern, dass ,,das ,private Haben‘ der
Sache in diesen Fillen also nicht ,wirklich® missbilligt sei.!>
Das ,private Haben“ ist gesetzlich umfassend missbilligt, der
Besitz steht nun einmal unter Strafe. Das sind die ,harten Fak-
ten, an denen zu bemessen ist, in welchem Umfang eine Ein-
schrankung der Eigentiimerbefugnisse vorliegt.

3. Schlieflich noch eine Anmerkung zum Verhiltnis von straf-
rechtlichem Eigentums- und Vermdgensschutz: Ob und inwie-
weit es im Verhaltnis von strafrechtlichem Eigentumsschutz
und strafrechtlichem Vermogensschutz bei illegalen Betdu-
bungsmitteln als Tat- bzw. Verfiigungsobjekten zu Friktionen
kommt, hiangt nicht nur davon ab, ob man - mit Lichtenthdler
- einen Eigentumserwerb insoweit in weitem Umfang zuldsst
oder ob man - bei Festhalten an einem Erwerbshindernis —
eine teleologische Reduktion der Eigentumsdelikte erwégt, son-
dern auch davon, welchen Vermdégensbegriff man (zugleich)
zugrunde legt.'® Lichtenthdler sieht ein friktionsloses Zusam-
menwirken von Vermogens- und Eigentumsschutz durch Hin-
wendung zu einem funktionalen Vermogens- und Schadens-

Vgl. die Nachweise bei Bechtel, wistra 2024, 403 (405) mit Fn. 19.
So ausdriicklich Bechtel, wistra 2024, 403 (406).

Lichtenthiiler, wistra 2025. 10 (11).

Lichtenthiler, wistra 2025, 10 (11).

Lichtenthdiler, wistra 2025, 10 (11).

Bechtel, wistra 2024, 403 (406).

So aber Lichtenthdler, wistra 2025, 10 (11).

10 Lichtenthdiler, wistra 2025, 10 (11 f.).

11 Bechtel, wistra 2024, 403 (406), unter Verweis auf die Kommentierung
von Oglakcioglu (dort m.w.N.).

12 Vgl. Bechtel, wistra 2024, 403 (407 f.) m.w.N.

13 Lichtenthiiler, wistra 2025, 10 (14).

14 Vgl. Bechtel, wistra 2024, 403 (407 f.), mit Blick auf das Insolvenzfahren.
15  So aber Lichtenthiiler, wistra 2025, 10 (14).

16  So auch der Hinweis bei Lichtenthiiler, wistra 2025, 10 (14 f.).
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begriff gewéhrleistet, wonach der Vermdégensschaden so zu be-
stimmen sei, ,dass er per se auch den Verlust all jener Sachen
umfasst, die auch taugliche Tatobjekte eines Eigentumsdelikts
sein konnen“.!” Damit miisste man sich — was Lichtenthiler
selbst hervorhebt - allerdings davon verabschieden, ,fiir das
Vorliegen eines Vermégensschadens immer einen in Geld be-
zifferbaren negativen Saldo [zu] verlang[en]“.!¥ Ob dies tiber-
zeugend ist, ist aber eine andere Frage, die eigenstandiger Eror-
terung bediirfte. Als im Ergebnis genauso friktionsfrei erwiese
sich - jedenfalls fiir illegale Betdiubungsmittel — der Weg, den
Schutz der Substanzen durch die Vermogensdelikte unter Zu-
grundelegung einer juristisch-6konomischen Betrachtungswei-
se zu versagen,'® um im Bereich der Eigentumsdelikte mit einer
teleologischen Reduktion zu arbeiten.

IV. Die hier gefiihrte Debatte um die Bedeutung der Umgangs-
verbote des Betdubungsmittelrechts fiir die Frage des Eigen-
tumserwerbs mag als Beleg dafiir dienen, dass sich hinter dem
im Zusammenhang mit den Eigentumsdelikten héufig anzu-
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treffenden Verweis auf die ,formale Eigentumslage zahlreiche
Fragestellungen verbergen, deren weitere wissenschaftliche
Durchdringung nicht an vermeintlichen Gewissheiten schei-
tern sollte. Denn darin stimmen Lichtenthdler und ich iiberein:
Der Umgang der h.M. mit illegalen Betdubungsmitteln als Tat-
objekte der Eigentumsdelikte ist kritisch zu hinterfragen - sei
es nun mit Blick auf die (vorgelagerten) zivilrechtlichen Er-
werbsvorginge, sei es mit Blick auf eine mogliche Schutzzweck-
verfehlung (und der etwaigen Notwendigkeit einer teleologi-
schen Reduktion). Wenn die hiesige Diskussion nicht ,,nur®
auf den Austausch von Argumenten beschrankt bleibt, sondern
auch einen Anstofl zu weiteren Stellungnahmen liefert, ist da-
rin ein besonderer Gewinn zu sehen.

—

7  Lichtenthdler, wistra 2025, 10 (15).
8 Lichtenthdler, wistra 2025, 10 (15).
19 Vgl dazu Bechtel, wistra 2024, 403 mit Fn. 7 (m.w.N.).

—
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Rechtsanwalt Dr. Thomas Richter / wissenschaftlicher Mitarbeiter Benedict Detemple,

Frankfurt/M.
Arbeitsstrafrecht

Aufsatze in Zeitschriften

1. Frank Bayreuther, Mehr Rechtssicherheit fiir die Be-
triebsratsvergiitung. Zur Novelle der §§ 37 IV und 78
BetrVG, NZA 2024, 946

Richard Giesen, Neue Regeln zur Betriebsratsvergiitung,
NJW 2024, 2281

Matthias Jacobs, Der Gesetzesentwurf zur Neuregelung
der Betriebsratsvergiitung: eine Einladung zur Betriebs-
ratsbegiinstigung?, BB 2024, 117

Markus Stoffels, Der Gesetzentwurf zur Betriebsratsver-
giitung - eine erste Bewertung, BB 2024, 1204

Die Vergiitung von Betriebsratsmitgliedern ist nicht nur ,ein
arbeitsrechtlicher Dauerbrenner® (Jacobs), sondern beschaftigt
seit Jahren auch die Strafrechtspraxis. Betriebsratsmitglieder
diirfen nach § 78 S. 2 BetrVG wegen ihrer Titigkeit nicht be-
nachteiligt oder begiinstigt werden. Wenn ein Vorstand oder
Prokurist einer Aktiengesellschaft unter Verstof3 gegen dieses
betriebsverfassungsrechtliche Begiinstigungsverbot einem Mit-
glied des Betriebsrats ein tiberhohtes Arbeitsentgelt gewdhrt,
kann hierdurch der objektive Tatbestand der Untreue nach
§ 266 Abs. 1 StGB erfiillt sein, wie der 6. BGH-Strafsenat in sei-
nem Leitsatzurteil vom 10.1.2023 (6 StR 133/22, wistra 2023,
292) festgestellt hat.

Obgleich sich der BGH in seiner Urteilsbegriindung auch auf
die Rechtsprechung des BAG bezog, sah sich das Urteil ins-
besondere aus dem arbeitsrechtlichen Schrifttum grundsatzli-
cher Kritik ausgesetzt und fithrte nach der Beobachtung von
Bayreuther zu einem ,fiir die Praxis kaum ertrdglichen Grau-
bereich®. Infolge der entstanden Rechtsunsicherheiten wurde
in nicht wenigen Unternehmen die Betriebsratsvergiitung zur
Vermeidung etwaiger Untreuestrafbarkeitsrisiken praventiv ge-
kiirzt, was dann aber in einigen Fillen als Reaktion des Be-
triebsrats wiederum Strafantrige wegen des Vorwurfs einer -
mit der Verglitungskiirzung vermeintlich einhergehenden -
Behinderung oder Stérung der Betriebsratstitigkeit zur Folge
hatte. Der Gesetzgeber sah sich deshalb alsbald zu Klarstellun-
gen in § 37 Abs. 4 sowie in § 78 S. 2 BetrVG veranlasst, um —
so die Gesetzesbegriindung zum Zweiten Gesetz zur Anderung
des BetrVG - negative Folgen fiir die betriebliche Mitbestim-
mung insgesamt auszuschlieflen, ohne dabei die Moglichkeit
der Aufklirung und Ahndung von Verstéflen gegen das Be-
glinstigungsverbot einzuschranken.

Diese Neuregelungen werden im bisherigen Schrifttum iiber-
wiegend positiv bewertet. Nach Bayreuther sei nun nochmals
klargestellt, dass dem Arbeitgeber bei der Festsetzung der Be-
triebsratsvergiitung ein Beurteilungs- und Entscheidungsspiel-
raum zukommt. Die Neuregelungen ,lenken den Blick des
Strafrechts wieder auf die wirklich relevanten Félle, in denen
sich die Beteiligten ,,in der Oktave vergreifen®. Insoweit gelte
»nach wie vor: Beforderungen tiber mehrere Hierarchiestufen
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hinweg, Betriebsratsgehilter im Fantasiebereich oder sonstige
Ausreifler sind und bleiben unzuldssig“. Nach der Prognose
von Bayreuther wird das Gesetz zugunsten von Unternehmens-
leitern im Strafrecht ,Riickwirkung® erlangen (§2 Abs.3
StGB). Bei § 37 Abs. 4 und § 78 S. 2 BetrVG handele es sich
»um blankettausfilllende Normen, die den Begiinstigungstat-
bestand konstitutiv begrenzen®. Stoffels — ebenso wie Bayreu-
ther Sachverstindiger im Gesetzgebungsverfahren - sieht in
den gesetzlichen Neuregelungen ,einen wichtigen Beitrag zur
(Wieder-)Herstellung der Rechtssicherheit und eine mittel-
bare Stirkung der betrieblichen Mitbestimmung. Kritisch beur-
teilt er hingegen, dass verhaltnismafig viele Auslegungsdirekti-
ven, Beispiele und Erlduterungen in die Gesetzesbegriindung
verlagert worden sind, zumal nicht ausgeschlossen werden
kénne, dass die kiinftige Rechtsprechung unbeeindruckt hier-
von anderen Auslegungselementen den Vorzug gibt. Nach der
Einschdtzung von Giesen eroffnet die nunmehr zugelassene Ge-
staltung des Vergiitungssystems durch Betriebsvereinbarung
(§37 Abs. 4 S.4 und S. 5 BetrVG) einerseits die Moglichkeit,
zu einer rechtssicheren Auswahl an Vergleichspersonen zu
kommen, birgt aber zugleich ,,auch ein erhebliches Risiko kol-
lusiver Besser- oder Schlechterstellungsstrategien®. Ausgespro-
chen kritisch fillt das Fazit von Jacobs aus: Weder bestehe in
der Sache ein Reformbedarf, noch fithrten die vielen neuen un-
bestimmten Rechtsbegriffe zu mehr Rechtsklarheit. Im Gegen-
teil seien die den Betriebs- und Arbeitsvertragsparteien einge-
rdumten Spielrdume ,viel zu grof“ und machten die Neu-
regelungen ,,den Bock zum Girtner“ und 6ffneten der Betriebs-
ratsbegiinstigung ,, Ttir und Tor*.

2. Stefan Lunk, Neue sozialversicherungsrechtliche Spiel-
regeln fiir die Ein-Personen-GmbH. Das Arbeitsverhilt-
nis ,iiber Bande“, ArbRB 2024, 310

Hans Theile, Konkurrenzen und Beteiligung an Strafta-
ten nach § 266a StGB - Uberlegungen zu BGH, Urt. v.
6.9.2023 - 1 StR 57/23, NZWiSt 2024, 205

Michael Lindemann/Jan Bauerkamp, Einziehung bei Ver-
gleichsvereinbarung mit Sozialversicherungstriger, StV
2023, 764

Die Strafvorschrift des § 266a StGB und Fragen rund um die
Hinterziehung von Sozialversicherungsbeitragen waren im Be-
richtszeitraum Gegenstand verschiedener Beitrdge. Darunter
finden sich etwa Hinweise auf neue sozialrechtliche Rechtspre-
chung zur Einordnung von Ein-Personen-Kapitalgesellschaften
(Lunk), eine Einordnung der konkurrenzrechtlichen Beurtei-
lung bei Beihilfehandlungen durch den 1. BGH-Strafsenat
(Theile) und praxisrelevante Anmerkungen zu Vergleichsver-
einbarungen mit dem Sozialversicherungstrager im Blickwinkel
des Einziehungsrechts (Lindemann/Bauerkamp).

Dass der Straftatbestand des § 266a StGB eine besondere Rolle
bei der Tétigkeit von Scheinselbststindigen hat, diirfte ebenso
bekannt sein wie der Umstand, dass die Trennlinie zwischen
Selbststdndigkeit und abhangiger Beschaftigung auch im Straf-
recht zumeist der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts
folgt. Aufgrund dieser Tragweite der sozialrechtlichen Status-
feststellung lesenswert sind die Ausfithrungen von Lunk, in
welchen der Autor die Aufmerksamkeit auf drei jiingere Ent-
scheidungen des BSG zur Statusfeststellung lenkt. Insbesondere
im Gesundheitssektor habe sich die Praxis bisher bei - tatsdch-
lich gelebter - Eingliederung einer Person in den Betrieb des
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Auftraggebers zur Vermeidung einer abhiangigen Beschaftigung
einer zwischengeschalteten Ein-Personen-Kapitalgesellschaft
als Auftragnehmer bedient. Die natiirliche Person fungiere da-
bei als einziger Gesellschafter und Geschiftsfithrer der Gesell-
schaft. Diese Form der bisher selbststdndigen Tétigkeit sei nach
Ansicht von Lunk nun ,maf3geblich erschwert®. Denn das BSG
habe sich in drei Féllen tiber die ,gesellschaftsrechtlich gezoge-
nen Grenzen® hinweggesetzt und eine abhéngige Beschiftigung
des Alleingesellschafters beim Auftraggeber angenommen. Da-
bei verbleiben nach Auffassung des Autors ,bei allem Ver-
standnis fiir das Ergebnis dogmatische Fragezeichen®. Letztlich
habe die Praxis aber die Entscheidung des BSG zu befolgen.

Theile ordnet das Urteil des 1. BGH-Strafsenats vom 6.9.2023
(1 StR 57/23, wistra 2024, 288) fiir die Praxis ausfiihrlich ein.
Dabei beleuchtet Theile die Konkretisierungsversuche des
1. Strafsenats zur konkurrenzrechtlichen Beurteilung mehrerer
Beihilfehandlungen, wenn Schwarzlohn {iber mehrere Monate
hinweg gezahlt wird. Im Ergebnis diene die Entscheidung dazu,
»der Praxis Grenzen im Hinblick darauf zu setzen, selbststindi-
ge Tatbestandsverwirklichungen unter dem Gesichtspunkt der
Identitdt der Ausfithrungshandlung zur Tateinheit zu verbin-
den®. Kinftig sei im Sinne der Entscheidung nicht (mehr)
»vorschnell auf eine einheitliche Beihilfe im Sinne des § 52
StGB“ abzustellen. Vielmehr miisse Tatmehrheit vorliegen,
wenn eine eigenstdndige Beihilfehandlung einer eigenstindigen
Haupttat zugeordnet werden konne. Wer diese Priifung nicht
vornehme, beschwere den Gehilfen u.a. mit Blick auf die Ver-
jahrung von Einzeltaten. Dass mit der Annahme von Tatmehr-
heit fiir den Gehilfen ,,nicht nur eine Verschlechterung der Po-
sition des Beschuldigten einhergehe, sei ,,das Verdienst dieses
Urteils®. Praktisch relevant ist die von Theile erlduterte konkur-
renzrechtliche Einordnung ferner fiir die Strafzumessung unter
§ 266a StGB.

Am 26.5.2023 beschloss das KG (4 Ws 31/23, wistra 2023, 301),
dass ein Vergleich zwischen den Einziehungsstellen der Sozial-
versicherung die Einziehung des - vollen - Wertes der Tat-
ertrdge aus § 266a StGB nicht ausschliefle. § 73e Abs. 1 StGB
bezwecke nicht, dass sich der Einziehungsadressat bei einer
auch allgemeinschiitzenden Norm durch einen Vergleich mit
dem Verletzten auf Kosten der Allgemeinheit schadlos halten
konne. Dagegen wendet sich die Anmerkung von Lindemann
und Bauerkamp. Die Vergleichsfreundlichkeit des § 73e Abs. 1
StGB bei rein individualschiitzenden Delikten lasse sich ,,sehr
wohl auch auf §266a StGB“ iibertragen. Das durch § 266a
StGB auch geschiitzte Interesse der Solidargemeinschaft an der
Sicherstellung des Beitragsaufkommens sei weder quantifizier-
bar noch durch eine Auskehr des Erlangten an die Einzugsstel-
len zu heilen. Wenn ein Vergleich mit den Einzugsstellen abge-
schlossen und auf diesen geleistet werde, sei die Vermogens-
abschopfung daher auch unter § 266a StGB umfassend aus-
geschlossen. Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auf die
Entscheidung des 5. BGH-Strafsenats vom 23.2.2024 (5 StR
284/23, wistra 2025, 505; dazu Kefller, NZWiSt 2024, 452), in
welcher der BGH einerseits den Grundsatz aufstellt, dass der
»staatliche Anspruch auf (Wertersatz-)Einziehung bei Normen
mit doppeltem Schutzzweck oder bei tateinheitlicher Verlet-
zung von Straftatbestdnden, die einerseits Individual- und an-
dererseits Universalrechtsgiiter schiitzen, nur insoweit erlischt,
als der Verletzte das Erlangte oder dessen Wert erhalt® (Rz. 25),
und dann andererseits — unter ausdriicklichem Hinweis auf die
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Entscheidung des KG - die Frage offenlisst, ob ,dieser Grund-
satz auch gelten kann, wenn der Vergleich zwischen dem Ein-
ziehungsadressaten und staatlichen Stellen geschlossen wird,
die auch die Interessen der Allgemeinheit vertreten (Rz. 26).

3. Thomas Niklas, Neun hdufige arbeitsrechtliche Versium-
nisse, die teuer werden konnen ...! Ein Uberblick iiber
wichtige bufigeldbewehrte Pflichten von Unternehmen,
ArbRB 2024, 19

Saskia MacLaughlin/Helen Kanic/Maximilian Plote,
Compliance: Minimierung der Risiken bei der Beschifti-
gung von Auslindern, DB 2024, 2293

Die Einhaltung der bestehenden und stetig neu hinzukommen-
den arbeitsrechtlichen Pflichten stellt insbesondere fiir kleine
und mittelstdndische Unternehmen oft eine grofle - immer
haufiger auch nicht mehr zu bewiltigende — Herausforderung
dar. Hierzu bietet die einsteigerfreundliche Darstellung von Ni-
klas uber ,hdufig vernachlissigte Verpflichtungen® des Arbeit-
gebers, ,,deren Verletzung fiir Unternehmen teuer werden kon-
nen®, eine wertvolle Hilfe. Der Autor gibt dem Leser zu zahlrei-
chen bufigeld- oder stratbewehrten Pflichten des Arbeitgebers
jeweils knappe Hinweise aus der Praxis an die Hand. Dies um-
fasst Pflichten zur Bekanntmachung von Gesetzen und Kollek-
tivvereinbarungen, Nachweispflichten aus dem noch immer
jungen Nachweisgesetz, datenschutzrechtliche (Unterrich-
tungs-)Pflichten des Arbeitgebers, denen in der Praxis ,,vielfach
keine oder nur sehr geringe Bedeutung beigemessen werde,
Pflichten des Arbeitsschutzes und der Arbeitssicherheit, Pflich-
ten zur Einhaltung der Arbeitszeit, zum Hinweisgeberschutz
und zur Einbindung von Schwerbehindertenvertretungen.

Wer dartiber hinaus Arbeitnehmer nicht-deutscher Staatsange-
horigkeit beschiftigt, findet in der Ausarbeitung von Ma-
cLaughlin, Kanic und Plote Aufkldrung und Handlungsempfeh-
lungen, um Buf3gelder und Strafbarkeits- sowie Reputations-
risiken durch arbeitsstrafrechtlich relevante Fehler in Arbeits-
verhéltnissen mit Ausldndern zu vermeiden.

Rechtsprechung

Bundesgerichtshof

Sukzessive Mittaterschaft bei Betrug
StGB § 25 Abs. 2

Mittaterschaft kann auch dann vorliegen, wenn sich eine Person ei-
ner zundchst fremden Tat nach deren Beginn und vor ihrer Beendi-
gung als Téater in Kenntnis und unter Billigung des hisherigen Tat-
ablaufs anschliefbt und ihr Handeln noch Einfluss auf den Eintritt
des tatbestandsmalbigen Erfolgs hat. Eine solche sukzessive Zu-
rechnung setzt in subjektiver Hinsicht voraus, dass der Hinzutreten-
de in der Vorstellung handelt, die Herbeifiihrung des tatbestands-
mébhigen Erfolgs durch sein eigenes Handeln weiter zu férdern
oder diesen zu vertiefen. (nicht amtl.)

BGH, Beschl. v. 17.7.2024 - 5 StR 161/24
(LG Dresden)
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4. Bjorn Gercke, Alexander Ignor und der Begriff des Ar-
beitsstrafrechts in FS fiir Alexander Ignor zum 70. Ge-
burtstag, 2023, 265

Mit dem vor {ber 20 Jahren erstmals erschienenen ,,Handbuch
Arbeitsstrafrecht®, bei dem Alexander Ignor als Mitherausgeber
und Mitautor fungiert, erhielt die Entwicklung des Arbeitsstraf-
rechts wichtige Impulse. Aus diesem Grund ging Gercke — Mit-
begriinder eines nicht minder einflussreichen arbeitsstrafrecht-
lichen Handbuchs - in der Festschrift fiir Ignor der Frage auf
den Grund, was der Begriff des Arbeitsstrafrechts, das aus dem
Verteidigeralltag ,,nicht mehr hinwegzudenken® ist und sich
seit iber 100 Jahren trennscharfen Grenzen entzieht, denn ei-
gentlich bedeutet.

Weiter als das klassische Strafrecht miisse der Begriff des Ar-
beitsstrafrechts sicherlich sein. Andernfalls wiirden zahlreiche
Ordnungswidrigkeiten, ,,die auch fiir den Arbeitgeber mit sehr
weitreichenden Konsequenzen“ verbunden sind und die sich in
der arbeitsstrafrechtlichen Praxis von Straftaten sowieso nur
»graduell unterscheiden®, ,,unter den Tisch® fallen. Anders als
das klassische Strafrecht sei das Arbeitsstrafrecht zudem, weil
es durch die Ankntpfung an das Arbeitsrecht ,,nicht allein dem
offentlichen Recht zugeordnet werden® kdnne, sondern tiber ei-
nen ,privatrechtlichen Einschlag® verfiige, insbesondere in
Form der Akzessorietdt an das Privatrecht.

Unter dieser Pramisse lasst Gercke mit einem Fokus auf die
jiingere Vergangenheit unterschiedliche enge, weite, materielle,
funktionale und formale sowie ,,grenzenlose® Begriffsdefinitio-
nen des Arbeitsstrafrechts seit Weimarer Zeiten Revue passie-
ren. Der sehr lesenswerte Beitrag ruft die Notwendigkeit in Er-
innerung, iiber den Tellerrand des § 266a StGB hinaus die zahl-
reichen arbeitsrechtlichen Nebengebiete und nicht zuletzt auch
die (straf-)prozessualen Besonderheiten im Blick zu behalten.

Stichworte: Betrug - sukzessive Mittcterschaft

Aus den Griinden

I. Das LG hat den Angeklagten wegen gewerbs- und bandenmifligen Betruges 1
unter Einbeziehung von Strafen aus einem fritheren Urteil zu einer Gesamtfrei-
heitsstrafe von vier Jahren verurteilt. Die hiergegen mit der Sachriige gefiihrte
Revision des Angeklagten erweist sich als unbegriindet i.S.v. § 349 Abs. 2 StPO.

Nach den Feststellungen beteiligte sich der Angeklagte bei der Organisation des 2
Erwerbs einer sog. Mantelgesellschaft und deren wirtschaftlicher Neugriindung
durch den gesondert Verfolgten N. Dieser beabsichtigte, die Aktiengesellschaft
zu betriigerischen Zwecken zu nutzen, um unter Vorspiegelung eines ordnungs-
gemifd wirtschaftenden Unternehmens nichtexistierende oder wertlose Aktien
an Anleger im deutschsprachigen Raum zu verkaufen. Der Angeklagte kiimmer-
te sich in der Folge um den Erwerb einer weiteren Mantelgesellschaft. Kaufer
war eine vom gesondert Verfolgten N. beherrschte Gesellschaft mit Sitz in der
Tirkei. Vorstand der zu errichtenden Gesellschaft sollte der weitere gesondert
Verfolgte R. werden, da der Angeklagte aufgrund einer Vorstrafe wegen Betrugs
und Marktmanipulation nach eigener Einschétzung hierfiir ausschied. In Ab-
stimmung mit dem gesondert Verfolgten N. beauftragte er eine Rechtsanwalts-



20 Rechtsprechung - Bundesgerichtshof

gesellschaft mit der rechtlichen Betreuung des Firmenerwerbs und Einrichtung
eines Treuhandkontos fiir die Kauferin, worauf Grundkapital, Kaufpreis und
spiter die Anlegergelder eingezahlt werden sollten. Gegeniiber dem Treuhinder
war der Angeklagte, wie auch R., ermichtigt, Anweisungen betreffend das Treu-
handkonto und die dort verwahrten Gelder zu erteilen.

Zum Vertrieb der Aktien bediente sich N. eines von ihm in der Tiirkei betriebe-
nen Callcenters. In der Zeit vom 15.11.2019 bis 14.1.2020 zahlten 42 Geschadig-
te im Vertrauen auf die zugesagte Ubertragung von Aktien und deren Werthal-
tigkeit insgesamt 474.982 € ein, die auf dem Treuhandkonto einer Rechts-
anwaltsgesellschaft verwaltet wurden.

Der Angeklagte hatte zunichst keine Kenntnis von den kriminellen Absichten.
Spitestens am 26.11.2019, nach Erhalt einer E-Mail des Treuhénders, in der die-
ser auf erhebliche Zahlungseinginge von Anlegern trotz unzureichender ver-
traglicher Grundlagen hinwies, wusste er, dass Aktien einer nichtexistierenden
Gesellschaft ohne werthaltige Gegenleistung verduflert wurden. Er unternahm
nichts, um die Einzahler zu unterrichten oder eine Riickzahlung an sie zu ver-
anlassen. Zudem nahm er weitere Einzahlungen von 32 Geschidigten i.H.v. ins-
gesamt 347.782 € zumindest billigend in Kauf. Dariiber hinaus beteiligte er sich
an dem vom gesondert Verfolgten N. beherrschten Betrugskonstrukt, indem er
in zwei Telefonaten den Irrtum eines Anlegers iiber die ordnungsgemafle Ver-
wendung seines eingezahlten Geldes aufrechterhielt. Ferner bemiihte er sich auf
Bitten des gesondert Verfolgten N. am 18.12.2019 darum, den Treuhéinder zur
Uberweisung der auf dem Treuhandkonto verwahrten Anlegergelder an die von
N. gefithrte Gesellschaft zu veranlassen, was jener verweigerte. Nach Einleitung
des Ermittlungsverfahrens wurden die noch beim Treuhdnder befindlichen An-
legergelder zuriickgezahlt.

Der Angeklagte erhielt fiir seine Tétigkeit etwa 18.000 €. Er wollte sich zudem
eine noch auszuhandelnde Gewinnbeteiligung und die weitere Zusammenarbeit
mit dem gesondert Verfolgten N. sichern, um so fiir einen nicht unerheblichen
Zeitraum seinen Lebensunterhalt zu sichern.

II. Die auf die Sachriige vorzunehmende Nachpriifung des an-
gefochtenen Urteils hat keinen Rechtsfehler zum Nachteil des
Angeklagten ergeben.

1. Die Annahme des LG, der Angeklagte habe sich ab dem Zeit-
punkt seiner Kenntnis vom betriigerischen Handeln der geson-
dert Verfolgten N. und R. diesen als Mittiter angeschlossen,
wird von den Feststellungen getragen.

a) Bei Beteiligung mehrerer Personen, von denen nicht jede
samtliche Tatbestandsmerkmale verwirklicht, handelt als Mit-
tater, wer seinen eigenen Tatbeitrag so in die Tat einfiigt, dass
er als Teil der Handlung eines anderen Beteiligten und umge-
kehrt dessen Handeln als Erganzung des eigenen Tatanteils er-
scheint. Bei der hierfiir vom Tatgericht vorzunehmenden wer-
tenden Gesamtbetrachtung aller festgestellten Umstinde sind
mafigeblich der Grad des eigenen Interesses an der Tat, der
Umfang der Tatbeteiligung und die Tatherrschaft oder wenigs-
tens der Wille dazu, so dass die Durchfithrung und der Aus-
gang der Tat mafigeblich auch vom Willen des Betreffenden
abhingen (st. Rspr.; vgl. BGH, Beschl. v. 28.4.2020 - 3 StR 85/
20 m.w.N.). Mittdterschaft kann auch dann vorliegen, wenn
sich eine Person einer zunichst fremden Tat nach deren Be-
ginn und vor ihrer Beendigung als Téter in Kenntnis und unter
Billigung des bisherigen Tatablaufs anschlief3t und ihr Handeln
noch Einfluss auf den Eintritt des tatbestandsmifligen Erfolgs
hat (vgl. BGH, Beschl. v. 11.2.2020 - 4 StR 583/19, NStZ 2020,
727 f5 v. 26.7.2018 - 3 StR 627/17 Rz. 16; v. 2.7.2009 - 3 StR
131/09, NStZ 2010, 146 f; Urt. v. 14.8.2009 - 3 StR 552/08,
BGHSt 54, 69, 128 f.). Eine solche sukzessive Zurechnung setzt
in subjektiver Hinsicht voraus, dass der Hinzutretende in der
Vorstellung handelt, die Herbeifithrung des tatbestandsmaf3i-
gen Erfolgs durch sein eigenes Handeln weiter zu férdern oder
diesen zu vertiefen (vgl. BGH, Beschl. v. 26.7.2018 - 3 StR 627/
17; Urt. v. 1.12.2011 - 5 StR 360/11, NStZ-RR 2012, 77 £.).
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b) Dem angefochtenen Urteil ist im Gesamtzusammenhang zu
entnehmen, dass diese Mafigaben erfiillt sind.

aa) Soweit allerdings die Stratkammer darauf abgestellt hat,
dass der Angeklagte den Erwerb der jeweiligen Gesellschaften
organisierte und jeweils die Notartermine vorbereitete, handel-
te es sich um Tétigkeiten vor seiner Kenntnis vom betriigeri-
schen Vorgehen des gesondert Verfolgten N., so dass in dieser
Phase des Geschehens (vor dem 26.11.2019) der erforderliche
Vorsatz des Angeklagten fehlte.

bb) Zutreffend hat das LG die mittdterschaftliche Tatbetei-
ligung aber auch damit begriindet, dass sich der Angeklagte ab
dem 26.11.2019 bewusst dem Tatplan des gesondert Verfolgten
N. angeschlossen hatte und dann gewichtige Tatbeitrage leis-
tete. So hatte er (weiterhin) die formale Verfiigungsbefugnis
tiber bereits eingegangene Anlegergelder auf dem - dem un-
mittelbaren Zugriff des gesondert Verfolgten entzogenen -
Treuhandkonto der Rechtsanwaltsgesellschaft und nahm wei-
tere Einzahlungen in erheblicher Hohe von Anlegern mindes-
tens billigend in Kauf. Er war der alleinige Ansprechpartner
des Treuhdnders. Mit diesem kommunizierte er regelmafiig,
insbesondere wegen dessen wiederholter Forderung, die ver-
tragswidrigen Verhiltnisse hinsichtlich der Anlegergelder zu
beseitigen. Der Angeklagte setzte sich aktiv fiir das von N. ge-
schaffene Betrugskonzept ein, beispielsweise indem er mit ei-
nem Anleger zwei Telefonate fiihrte, in denen er dessen Irrtum
von einer vertragsgeméiflen Verwendung des angelegten Kapi-
tals bewusst aufrechterhielt. Dariiber hinaus wies er den Treu-
héinder etwa einen Monat vor dem Zusammenbruch des betrii-
gerischen Konstrukts telefonisch an, die von ihm verwahrten
Anlegergelder auf ein Konto zu tiberweisen, auf welches der ge-
sondert Verfolgte N. unmittelbaren Zugriff gehabt hitte, wenn
sich der Treuhander nicht geweigert hatte. Die (auch) an diese
Tatbeitrage ankniipfende Wertung des LG, der Angeklagte
habe Tatherrschaft besessen, beruht damit auf einer tragfihigen
Tatsachengrundlage. Seine Annahme, der Schwerpunkt der
Handlungen des Angeklagten liege im positiven Tun, ist revisi-
onsrechtlich nicht zu beanstanden (zur Abgrenzung positiven
Tuns vom unechten Unterlassen, Schwerpunkt der Vorwerf-
barkeit vgl. BGH, Beschl. v. 17.2.1954 - GSSt 3/53, BGHSt 6,
46, 59; v. 17.8.1999 - 1 StR 390/99, NStZ 1999, 607; Urt. v.
7.9.2011 - 2 StR 600/10, NJW 2011, 3528 f.; Urt. v. 6.7.1990 - 2
StR 549/89, BGHSt 37, 106, 114; Bosch in Schonke/Schroder,
StGB, 30. Aufl,, Vorbem. zu §$ 13 ff. Rz. 158 m.w.N.). Soweit
das LG ausgefiihrt hat, der Angeklagte habe bereits in erhebli-
chem Umfang Honorar und Reisespesen erhalten, die Ge-
schiftsbeziehung zu N. aufrechterhalten wollen und auf eine
Gewinnbeteiligung gehofft, hat es der Sache nach das besonde-
re wirtschaftliche Interesse am Taterfolg festgestellt.

2. Wie der Generalbundesanwalt in seiner Zuschrift zutreffend
ausgefithrt hat, tragen die getroffenen Feststellungen die An-
nahme einer Bandenabrede zwischen dem Angeklagten und
mindestens zwei weiteren Bandenmitgliedern. Insoweit hat das
LG festgestellt, dass der Angeklagte sich gemeinsam mit dem
gesondert Verfolgten R. den von N. initiierten Verkauf nicht-
existierender oder vollig wertloser Aktien einer unter dem Na-
men D. firmierenden Gesellschaft zu eigen gemacht hat. Thm
war nach dem Urteilsinhalt spitestens am 26.11.2019 bewusst,
Teil einer Organisationsstruktur geworden zu sein, die es da-
rauf anlegte, eine unbestimmte Vielzahl von Anlegern durch
Anrufe aus dem von N. in der Tiirkei betriebenen Callcenter
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zur Zahlung erheblicher Geldbetrage ohne werthaltige Gegen-
leistung zu veranlassen. Er ging davon aus, dass auch die im
Callcenter agierenden Personen bewusst die Anleger tduschten.

3. Der Strafausspruch hat ebenfalls Bestand. Die Strafkammer
hat den Schuldumfang rechtsfehlerfrei bestimmt.

Die Beriicksichtigung des von den Anlegern insgesamt iiber-
wiesenen Betrages i.H.v. 470.000 € ist revisionsgerichtlich nicht
zu beanstanden. Eine Zurechnung der vor dem 26.11.2019 ent-
standenen Schidden war moglich, da das LG das pflichtwidrige
Verhalten des Angeklagten herangezogen hat, der aus ,grober
Nachléssigkeit” den Gesamtschaden mitverursacht hatte. Dies
durfte im Rahmen der Strafzumessung berticksichtigt werden,
da ein schuldrelevanter Zusammenhang mit der Tat besteht
(vgl. BGH, Urt. v. 9.2.2017 - 1 StR 415/16, NStZ-RR 2017, 168
m.w.N.).

Strafrahmenwahl bei Regelbeispiel der Steuerhinter-
ziehung

StGB $ 46; AO S 370 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1

Bei der Strafrahmenwahl ist vordringlich zu priifen, ob allgemeine
Strafmilderungsgriinde schon fir sich genommen die Indizwirkung
des Regelbeispiels entkraften konnen. Zusétzlich sind die vertypten
Strafmilderungsgriinde - z.B. §S 23, 49 StGB - in die Abwégung ein-
zustellen. (nicht amtl.)

BGH, Urt. v. 25.7.2024 - 1 StR 68/24
(LG Oldenburg)

Stichworte: Strafzumessung - Strafrahmenwahl - Strafmil-
derungsgriinde

Aus den Griinden

Das LG hat die Angeklagte wegen versuchter Steuerhinterzie-
hung zu einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren verurteilt, deren
Vollstreckung es zur Bewédhrung ausgesetzt hat. Die gegen ihre
Verurteilung gerichtete Revision der Angeklagten, mit der sie
die Verletzung materiellen Rechts beanstandet, hat den aus der
Urteilsformel ersichtlichen Erfolg.

Angesichts der Besonderheiten des Falles (im konkreten Fall
evident untauglicher Versuch der Angeklagten, ohne die Erkld-
rung eigener Ausgangsumsitze die Auszahlung eines fingierten
Vorsteuerguthabens im zweistelligen Millionenbereich zu errei-
chen) erweisen sich sowohl die Strafrahmenwahl (hier Frei-
heitsstrafe von einem Monat bis sieben Jahre sechs Monate) als
auch die Strafzumessung als durchgreifend rechtsfehlerhaft.
Das LG hitte zundchst priifen miissen, ob die allgemeinen
Strafmilderungsgriinde (namentlich das weitgehende Gestind-
nis und die Unvorbestraftheit) allein fiir sich genommen die
Indizwirkung des Regelbeispiels der Steuervorteilserlangung im
groflen Ausmaf3 (§ 370 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 AO) hitten entkréf-
ten konnen. Danach hitte das LG zusitzlich den vertypten
Strafmilderungsgrund der §$ 23, 49 StGB in die Abwédgung ein-
stellen miissen (st. Rspr.; etwa BGH, Beschl. v. 9.5.2023 - 5 StR
149/23 Rz. 5 und v. 4.8.2015 - 3 StR 267/15 Rz. 3; je m.w.N.).
Gegen diese gebotene Priifungsreihenfolge hat das LG bei sei-
ner rudimentdren Strafrahmenwahl verstoflen, bei der es auf
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die sog. Strafzumessung im engeren Sinne verwiesen und so-
gleich die Ausiibung seines Ermessens innerhalb des fakultati-
ven Strafmilderungsgrundes des §23 Abs.2 StGB dargelegt
hat; es hat sich damit die Prifung versperrt, ob der Grundstraf-
rahmen des § 370 Abs. 1 AO mit einer Obergrenze von fiinf
Jahren Freiheitsstrafe zugrunde zu legen war.

Zudem widerspricht eine Erwagung aus der Strafzumessung im
engeren Sinne der Strafrahmenwahl. Denn bei der konkreten
Straffindung ist das LG von einer ,geringen Aussicht auf Reali-
sierung’ ausgegangen, wihrend es im Ubrigen aufgrund der
beim Finanzamt eingerichteten Sicherheitsvorkehrungen - zu-
treffend — angenommen hat, dass eine Auszahlung von Geldern
niemals drohte.

Die Feststellungen konnen bestehen bleiben, weil sie rechtsfeh-
lerfrei getroffen worden sind (§ 353 Abs. 2 StPO).

Anmerkung

Der BGH hat mit diesem Urteil die Entscheidung der Vorinstanz auf-
gehoben, da das LG Rechtsfehler bei der Priifungsreihenfolge der
Strafzumessung begangen hat. Das LG hat nicht geprift, ob allgemei-
ne Strafmilderungsgriinde die Indizwirkung eines Regelbeispiels ent-
kraften konnten, sondern auf die sog. Strafzumessung im engeren
Sinne verwiesen und sogleich die Auslibung seines Ermessens inner-
halb des fakultativen Strafmilderungsgrundes des § 23 Abs. 2 i.V.m.
§ 49 Abs. 1 StGB dargelegt. Auch wenn die Entscheidung des BGH kei-
ne Neuigkeiten bei der Priifungsfolge der Strafzumessung enthalt, ist
die Entscheidung sehr zu begrifsen, da vereinzelt AG und LG in die-
sem Bereich bei einer Steuerhinterziehung von mehr als 50.000 €
standardmalbig einen besonders schweren Fall und dementspre-
chend den erhohten Strafrahmen des § 370 Abs. 3 AO zugrunde legen
und sich erst bei der Strafzumessung im engeren Sinn mit den ein-
zelnen Strafmilderungsgriinden beschaftigen (vgl. auch Rolletschke,
NZWiSt 2024, 498). Ein besonders schwerer Fall liegt u.a. gem. S 370
Abs. 3 S. 2 Nr. 1 AO vor, wenn der Tater im grofben Ausmals Steuern
verkurzt hat, wobei die derzeitige Rechtsprechung des BGH von einem
grofben Ausmals bei einer Steuerhinterziehung von mehr als
50.000 € pro Steuerart und Jahr ausgeht. Bereits an dieser Stelle ist
darauf hinzuweisen, dass mit Spannung zu erwarten ist, ob der BGH
diese Rechtsprechung - insbesondere aufgrund der anhangigen Ver-
fahren im Bereich cum-ex-Verfahren betreffend Gehilfen, die nur am
Rande involviert waren - weiter differenzieren wird. Da seit Veréffent-
lichung der Rechtsprechungen zu der 50.000 €-Grenze mittlerweile
eine erhebliche Inflation eingetreten ist, bleibt zu hoffen, dass der
BGH diese Grenze nach oben anpasst. Ist ein Regelbeispiel i.S.d. § 370
Abs. 3 S. 2 AO erfillt, stellt dies ein Indiz fir das Vorliegen eines be-
sonderen schweren Falls dar, das grundsatzlich entkraftet werden
kann (BGH vom 5.9.2017, wistra 2018, 224). Dazu sind samtliche Um-
stande heranzuziehen, die das Unrecht oder die Schuld gemindert er-
scheinen lassen (BGH vom 21.5.2019, wistra 2019, 466, Rz. 15). Bei
dieser Abwagung hat das Gericht zunachst die allgemeinen Strafmil-
derungsgriinde zu werten und zu prufen, ob diese allein fir sich ge-
nommen die Indizwirkung eines Regelbeispiels eines grofben Aus-
malbes entkraften kénnen. Ein die Indizierung des Hinterziehungs-
betrags beseitigender Milderungsgrund ist etwa gegeben, wenn sich
der Tater im Tatzeitraum im Wesentlichen steuerehrlich verhalten hat
und die Tat nur einen verhaltnismalsig geringen Teil seiner steuerlich
relevanten Betdtigungen betrifft. Bedeutsam ist daher das Verhaltnis
der verkirzten zu den gezahlten Steuern (BGH vom 2.12.2008, 1 StR
416/08). Auch die Lebensleistung und das Verhalten des Taters nach
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Aufdeckung der Tat sowie ein (friihzeitiges) Gestandnis konnen die
Indizwirkung eines besonderen schweren Falles widerlegen (BGH
vom 2.12.2008, 1 StR 416/08). Ebenso hat die Schadenswiedergutma-
chung erhebliche Bedeutung im Rahmen dieser Abwagung. Ferner
spielen eine lange Verfahrensdauer und eine fehlende Vorstrafe eine
erhebliche Rolle (vgl. Grétsch, wistra 2018, 485). Auch die Errichtung
eines Tax-Compliance-Systems ist strafmildernd zu beriicksichtigen,
selbst wenn diese erst nach Tatbeendigung erfolgt (vgl. BGH vom
9.5.2017, wistra 2017, 390; BGH vom 27.4.2022, wistra 2022, 344;
Grétschl Scherer, wistra 2024, 139, 142 1.). Fihrt eine Abwégung dieser
Strafmilderungsgriinde nicht fur sich betrachtet zu einer Entkraftung
der Indizwirkung des Regelbeispiels, so hat das Gericht zusatzlich
vertypte Strafmilderungsgrinde wie die SS 23, 49 StGB in die Abwa-
gung mit einzustellen (BGH v. 9.5.2023 - 5 StR 149/23, Rz. 5).

Nach Festlegung des Strafrahmens ist in einem zweiten Schritt die
konkrete Einzelstrafe festzusetzen. Bei der Bestimmung der Einzel-
strafe sind in einer Gesamtwiirdigung wiederum samtliche Umstan-
de, die fir und gegen den Tater sprechen, entsprechend ihrem Ge-
wicht gegeneinander abzuwagen (S 46 Abs. 2 StGB).

Nach Bildung der Einzelstrafen ist gem. S 54 StGB in einem dritten
Schritt eine Gesamtstrafe zu bilden. Auch bei Bildung einer Gesamt-
strafe sind im Rahmen einer Gesamtwdrdigung samtliche Umstande
des Einzelfalls zu berticksichtigen.

Bei Festsetzung einer Freiheitsstrafe ist in einem vierten Schritt zu
prifen, ob diese gem. $56 Abs. 1 und 2 StGB zur Bewahrung aus-
gesetzt werden kann. Auch bei der Prifung, ob besondere Umstande
i.5.d. S 56 Abs. 2 StGB vorliegen, ist eine Gesamtwdirdigung von Tat
und Persénlichkeit des Verurteilten durchzufiihren. In diesem Zu-
sammenhang ist darauf hinzuweisen, dass eine Vermischung von
Strafzumessung- und Aussetzungserwagungen unzulassig ist (BGH
vom 19.12.2000, NStZ 2001, 311).

Fir die Frage der verldngerten Verfolgungsverjahrungsfrist kommt es
nach h.M. dagegen alleine darauf an, ob eine der namentlich auf-
gezahlten Begehungsweisen der besonders schweren Steuerhinter-
ziehung vorliegt, nicht jedoch ob die Indizwirkung im Rahmen einer
Gesamtwirdigung im konkreten Einzelfall verneint werden kann
(Jager in Klein, 17. Aufl. 2023, § 376 AQ, Rz. 11)

Rechtsanwalt (FAfStR) und Steuerberater Dipl.-Kfm. Prof. Dr. Andreas
Gratsch, Miinchen

Gesamtstrafenbildung bei Insolvenzverschleppung

StGB § 73 Abs. TAlt. 1, § 73c Satz 1; InsO § 15a Abs. 1, Abs. 4 Nr. 1 Alt. 1;
StPO § 421 Abs. 2

1. Der faktische Geschéftsfiihrer bleibt auch nach dem Zeitpunkt
der Eintragung eines neuen (Schein-)Geschéftsfiihrers in das Han-
delsregister zur Stellung des Insolvenzantrags verpflichtet.

2. Die in Scheinrechnungen ausgewiesenen, aber nicht abgefiihrten
Umsatzsteuerbetrage unterliegen nicht der Vermégensabschépfung
in der Form von Steuerersparnissen.

3. Sieht die Staatsanwaltschaft in einer Abschlussverfligung von der
Einziehung des Wertes von Tatertrdgen ab, muss die spatere Verfol-
gung der Vermégensabschopfung durch das Gericht per Gerichts-
beschluss i.S.d. § 421 Abs. 2 StPO wiedereinbezogen werden; ein
Hinweis des Vorsitzenden auf die fiir die Einziehung in Betracht
kommenden Einzelbetrage gengt hierflr nicht.  (alle nicht amtl.)
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BGH, Beschl. v. 8.7.2024 - 1 StR 66/24
(LG Bonn)

Stichworte: Gesamitstrafenbildung - Insolvenzverschleppung -
Einziehung

Aus den Griinden

Das LG hat den Angeklagten wegen Betrugs in drei Fillen, da- 1
von in einem Fall im Versuch, wegen Insolvenzverschleppung,
wegen unrichtiger Darstellung in drei Féllen, wegen Bankrotts
und wegen Steuerhinterziehung in zwei Féllen unter Einbezie-
hung von zwei Einzelstrafen aus dem Berufungsurteil des LG
Kéln vom 1.9.2020 iV.m. dem Urteil des AG Kéln vom
25.11.2019 zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren und
neun Monaten verurteilt; zudem hat es unter Beachtung der
Ziasurwirkung der anderen Entscheidung eine weitere Freiheits-
strafe von sechs Monaten wegen Steuerhinterziehung verhangt.
Schliefllich hat das LG die Einziehung des Wertes von Tatertra-
gen i.H.v. 138.949,73 € angeordnet. Die gegen seine Verurtei-
lung gerichtete, auf die Sachriige gestiitzte Revision des Ange-
klagten hat den aus der Beschlussformel ersichtlichen Erfolg
(§ 349 Abs. 4 StPO); im Ubrigen ist sein Rechtsmittel unbe-
griindet (§ 349 Abs. 2 StPO).

1. Wie der Generalbundesanwalt zutreffend aufgezeigt hat, las-
sen die insoweit liickenhaften Ausfithrungen zur Insolvenz-
verschleppung (§ 15a Abs. 4 Nr. 1 Alternative 1, Abs. 1 InsO)
die Uberpriifung nicht zu, ob die fiir diese Unterlassungstat
verhingte Einzelstrafe nicht mit derjenigen fir die dritte Steu-
erhinterziehung (Umsatzsteuerverkiirzung zugunsten der
H. GmbH im Besteuerungszeitraum 2021) zu einer Gesamtfrei-
heitsstrafe zusammenzuziehen ist (§$ 55, 54, 53 StGB). Denn
ein Beendigungszeitpunkt fiir dieses Dauerdelikt vor dem
1.9.2020 ist nicht festgestellt. Der Angeklagte, der unter der Fir-
ma H. GmbH noch im Jahr 2021 Scheinrechnungen in den
Umlauf brachte, blieb als faktischer Geschiftsfithrer auch nach
dem 10.4.2019, dem Zeitpunkt der Eintragung des Zeugen S.
als neuen (Schein-)Geschéftsfithrer in das Handelsregister, zur
Antragstellung verpflichtet (st. Rspr.; BGH, Beschl. v. 21.4.2021
- 6 StR 67/21 unter 2.; v. 11.7.2019 - 1 StR 456/18 Rz. 13 und
v. 18.12.2014 - 4 StR 323/14 u.a., BGHR InsO § 15a Abs. 4 Té-
ter 1 m.w.N.). Dazu, ob vor dem 1.9.2020 diese Pflicht erlo-
schen war — naheliegender Weise etwa durch Abweisung eines
Fremdantrags auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens iiber das
Vermogen der Gesellschaft mangels Masse (vgl. dazu BGH,
Beschl. v. 10.8.2017 - 3 StR 227/17 Rz. 3 und v. 28.10.2008 - 5
StR 166/08, BGHSt 53, 24 Rz. 22), verhilt sich das Urteil nicht.

Den Beendigungszeitpunkt wird das nunmehr zur Entschei-
dung berufene Tatgericht aufzukldren haben. Der Aufhebung
der bisherigen Feststellungen bedarf es hierfiir nicht (vgl. § 353
Abs. 2 StPO). Das Verbot der Schlechterstellung (§ 358 Abs. 2
Satz 1 StPO) wird bei Bildung der beiden (Gesamt-)Strafen aus
den nunmehr insgesamt rechtskriftigen Einzelstrafen zu be-
achten sein: Die neue Summe darf die bisherige von drei Jahren
und drei Monaten Freiheitsstrafe nicht {iberschreiten (vgl. ins-
besondere BGH, Beschl. v. 17.1.2024 — 4 StR 378/23 Rz. 9 a.E.).

2. Zudem hat es das LG, worauf der Generalbundesanwalt
ebenfalls hingewiesen hat, rechtsfehlerhaft entgegen § 58 Abs. 2
Satz 2 i.V.m. § 56f Abs. 3 Satz 2, § 56b Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 StGB
versdaumt, die vom Angeklagten im anderen Verfahren erfiillte
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Bewihrungsauflage (120 Stunden gemeinniitzige Arbeit) anzu-
rechnen. Da ohnehin zur Gesamtstrafe neu zu verhandeln ist,
sieht der Senat davon ab, selbst den Anrechnungsmafistab zu
bestimmen (vgl. dazu BGH, Beschl. v. 1.2.2023 - 5 StR 470/22
Rz. 2 und v. 9.7.2019 - 1 StR 192/19; jeweils m.w.N.).

3. Der Einziehungsanordnung (§ 73 Abs. 1 Alternative 1, § 73¢
Satz 1 StGB) steht hinsichtlich der drei Steuerstraftaten bereits
das Verfahrenshindernis der Einziehungsbeschrankung (§ 421
Abs. 3 StPO) entgegen, so dass ein Betrag von 73.872,40 € zu
entfallen hat (§ 354 Abs. 1 StPO analog).

a) Die Staatsanwaltschaft hatte insoweit mit ihrer Abschluss-
verfiigung vom 15.3.2023 von der Einziehung abgesehen. Das
LG hat die Verfolgung der Vermogensabschopfung nicht wirk-
sam wiedereinbezogen. Der Hinweis des Vorsitzenden vom
20.9.2023 auf die in Betracht kommenden sechs Einzelbetrage
gentigt hierfiir nicht; es hitte eines Gerichtsbeschlusses bedurft
(§ 421 Abs. 2 StPO).

b) Da der Generalbundesanwalt seinen entsprechenden Antrag
auf Wiedereinbeziehung auf Anregung des Senats mit Blick auf
die aus den drei Betrugstaten erlangten beachtlichen Ver-
mogensvorteile zuriickgenommen hat (vgl. § 421 Abs. 1 Nr. 3
StPO), hat das nunmehr zur Entscheidung berufene Tatgericht
weder aufzukldren noch gar tragfihig festzustellen, ob der An-
geklagte — was indes freilich der Sache nach naheliegt - fiir das
Ausstellen von Scheinrechnungen (§ 14c Abs. 2 UStG) in den
beiden Fallen unter I 2. g) der Urteilsgriinde Provisionen ver-
einnahmte. Die in den Scheinrechnungen ausgewiesenen, aber
nicht abgefiihrten Umsatzsteuerbetridge unterliegen ohnehin
nicht der Vermogensabschopfung in der Form von Steuerer-
sparnissen (st. Rspr.; BGH, Urt. v. 27.6.2023 - 1 StR 374/22
Rz. 12 m.w.N.).

Ebenso wenig bedarf es der Entscheidung, ob die Steuererspar-
nis i.H.v. 15.289,34 € im Fall II. 2. h) der Urteilsgriinde tatsich-
lich im Vermdégen des Angeklagten angefallen war. Dies wiirde
voraussetzen, dass er als Unternehmer Umsatzsteuerschuldner
war und nicht die E. GmbH (§ 2 Abs. 1 UStG). Nach den bis-
herigen Feststellungen diirfte insbesondere die D. GmbH da-
von ausgegangen sein, mit der E. GmbH zu kontrahieren (vgl.
zum Ganzen BGH, Beschl. v. 15.1.2020 - 1 StR 529/19, BGHR
StGB § 73 Erlangtes 33 Rz. 10, 13, 16; zur moglichen Einzie-
hung gegen eine als ,Mantel“ genutzte juristische Person vgl.
auch BGH, Urt. v. 22.9.2022 - 1 StR 14/22 Rz. 39). Eine Haf-
tung nach § 69 AO oder § 71 AO ist fiir die Frage, gegen wen
die Einziehung zu richten ist, nicht relevant (BGH, Urt. v.
14.10.2020 — 1 StR 213/19 Rz.31). Ein Betrug zu Lasten der
D. GmbH (§ 263 Abs. 1 StGB) ist nicht verfahrensgegenstind-
lich.

4. Bei der Entscheidung iiber die Kosten des Rechtsmittels wird
das Tatgericht die Grundsétze aus den Senatsbeschliissen vom
6.10.2021 - 1 StR 311/20 Rz. 9 ff;; v. 25.2.2021 - 1 StR 423/20,
BGHR StPO § 473 Abs. 4 Quotelung 8 Rz. 6 ff. zu beachten ha-
ben.
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Arztliche Tatigkeit ,in freier Praxis”

StGB § 263 Abs. 1; Arzte-ZV § 32 Abs. 1 Satz 1

1. Eine Tauschung i.S.d. S 263 StGB bei der Abrechnung vertrags-
arztlicher Leistungen liegt vor, wenn der Arzt nach dem malsgeb-
lichen Kassenarztrecht nicht berechtigt war, seine tatsachlich er-
brachten und an sich abrechnungsfahigen Leistungen gegentiber
der zustandigen Kassenérztlichen Vereinigung abzurechnen und in
der Abgabe einer Sammelerklarung nach dem Empfangerhorizont
die Erklarung liegt, die rechtlichen Abrechnungsvoraussetzungen
lagen vor. Dazu gehért inshesondere die Zulassung als Vertragsarzt
und der Umstand, dass die ahgerechneten arztlichen Leistungen
i.S.v. § 32 Abs. 1 Satz 1 Arzte-ZV ,in freier Praxis” erbracht wurden.

2. Ob die Tatigkeit eines Arztes ,in freier Praxis” erfolgt, ist normativ
in Abgrenzung zur &rztlichen Tatigkeit im Angestelltenverhéltnis
(S 32b Arzte-ZV) zu bestimmen. Eine Tétigkeit in ,freier Praxis" setzt
danach zum einen eine wirtschaftliche Komponente - die Tragung
des wirtschaftlichen Risikos wie auch eine Beteiligung an den wirt-
schaftlichen Erfolgen der Praxis - und zum anderen eine ausrei-
chende Handlungsfreiheit in beruflicher und personlicher Hinsicht
voraus. (alle nicht amtl.)

BGH, Urt. v. 2.10.2024 - 1 StR 156/24
(LG Stuttgart)

Stichworte: Betrug - Tduschung - Tdtigkeit .in freier Praxis”

Aus den Griinden

Das LG hat den Angeklagten wegen Steuerhinterziehung in vier Fillen unter
Einbeziehung der Strafe aus dem Strafbefehl des AG Stuttgart vom 16.1.2023
(Az. [..]) zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von neun Monaten verurteilt, deren
Vollstreckung zur Bewidhrung ausgesetzt und ihn im Ubrigen freigesprochen.
Die vom Generalbundesanwalt vertretene Revision der Staatsanwaltschaft, die
wirksam auf den Teilfreispruch beschrinkt und auf die Riige der Verletzung
materiellen Rechts gestiitzt ist, hat keinen Erfolg.

I1. Die Staatsanwaltschaft hat dem Angeklagten mit Anklageschrift vom
2.3.2022 im Wesentlichen Folgendes zur Last gelegt:

Der Angeklagte betrieb als niedergelassener Vertragsarzt eine Praxis fiir Labora-
toriumsmedizin. Um die mit der Praxis erwirtschafteten Einnahmen der Be-
steuerung und Zwangsvollstreckung durch die Finanzbehorden zu entziehen,
griindete er im Jahr 2007 den Verein ,D. e.V.“ (nachfolgend: Verein) und
schloss mit diesem unter dem 27.10.2007 einen ,,Geschifts-Kooperationsver-
trag“. In diesem Vertrag vereinbarte der Angeklagte die schenkweise Ubertra-
gung samtlicher Gerdte und Einrichtungen des von ihm betriebenen medizi-
nischen Labors. Die Prisidentin des Vereins, K., war seit dem Jahr 2010 im La-
bor des Angeklagten beschiftigt; er selbst war Mitglied des Vereins. Der Verein
sollte fiir alle in der Praxis des Angeklagten anfallenden Einnahmen und Aus-
gaben verantwortlich sein und in alle bestehenden Rechte und Pflichten auf3er-
halb der arztlichen Tatigkeit eintreten. Der Angeklagte selbst sollte fiir seine
arztlichen Leistungen eine Aufwandsentschadigung i.H.v. 900 € pro Monat er-
halten. Ebenfalls am 27.10.2007 trat der Angeklagte alle Honoraranspriiche fiir
Praxisleistungen an gesetzlich Versicherte gegen die Kassenarztliche Vereini-
gung Baden-Wiirttemberg (nachfolgend: Kassenérztliche Vereinigung) schenk-
weise an K. personlich ab. Dem Angeklagten sei bewusst gewesen, dass er infol-
ge der von ihm gewdhlten vertraglichen Gestaltung weder ein wirtschaftliches
Risiko getragen noch iiber die rdumlichen und sachlichen Mittel seiner Praxis
habe disponieren konnen, so dass er nicht mehr als Arzt ,,in freier Praxis® titig,
mithin nicht mehr berechtigt gewesen sei, vertragsérztliche Leistungen gegen-
iiber der Kassendrztlichen Vereinigung abzurechnen.

Dennoch habe der Angeklagte in der Folgezeit in neun Fillen quartalsweise mit
einer von ihm unterzeichneten Sammelerklirung gegeniiber der Kassenérzt-
lichen Vereinigung érztliche Leistungen abgerechnet und damit die ordnungs-
gemifle Erbringung der Leistungen erklért. Fiir die Kassenérztliche Vereinigung
sei nicht erkennbar gewesen, dass der Angeklagte tatsichlich nicht mehr ,in
freier Praxis“ tatig und daher zur Abrechnung sozialrechtlich nicht mehr be-
rechtigt gewesen sei. Durch die tduschungsbedingte Honorarzahlung von
1.412.408,29 € fiir neun abgerechnete Quartale (2015, 2016 und erstes Quartal
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2017) habe der Angeklagte die Kassenarztliche Vereinigung jeweils geschadigt
und sich zu Unrecht bereichert.

2. Das LG hat demgegeniiber im Wesentlichen folgende Feststellungen und
Wertungen getroffen:

a) Der Angeklagte betrieb seine Praxis als alleiniger Inhaber mit ausschliellich
nicht-arztlichen, oft wechselnden Angestellten. Einzig die gelernte Biologin K.,
mit der ihn eine langjahrige, vertrauensvolle Freundschaft verband, arbeitete
seit der Griindung der Praxis fiir ihn und nahm vielféltige administrative, buch-
halterische sowie nicht-medizinische biologische Titigkeiten im Labor wahr.
Die arztlichen Entscheidungen in der Praxis traf und verantwortete stets allein
der Angeklagte, bei dem auch sonst die letzte Entscheidungskompetenz lag.

Aufgrund erheblicher Steuerschulden betrieb das Finanzamt seit dem Jahr 2004
wiederholt - allerdings weitgehend erfolglos — Zwangsvollstreckungsmafinah-
men gegen den Angeklagten. Um sich der Besteuerung und dem Zugriff der Fi-
nanzbehorden auf seine Vermdogenswerte zu entziehen, veranlasste der Ange-
klagte in der Zeit vor dem 3.10.2007 sieben Personen, darunter K., zur Griin-
dung des Vereins. Abgesehen von K. waren die Grindungsmitglieder mit dem
Angeklagten eher lose freundschaftlich verbunden; eine intensive Beziehung
pflegte er zu ihnen nicht. Am 10.10.2008 wurde der Verein in das Vereinsregis-
ter eingetragen.

Unter dem 27.10.2007 wurde zudem zwischen dem ,,medizinische[n] Labor M.“
und dem Verein ein vom Angeklagten vorbereiteter ,,Geschifts-Kooperations-
vertrag® geschlossen. Der Vertrag beinhaltete u.a. folgende Vereinbarungen:

»Die D. e.V. tibernimmt die wirtschaftliche Leitung des medizinischen Labors.
Die erwirtschafteten Uberschiisse konnen nach Abzug aller fiir das medizinische
Labor notwendigen Kosten, Verbindlichkeiten und notwendigen bzw. geplanten
Anschaffungen bis hochstens zum steuerfreien Betrag von derzeit 34.000 € fiir
Vereinszwecke genutzt werden.

Im einzelnen gilt:

1. Samtliche Gerdte und Einrichtungen des medizinischen Labors werden ohne
Kosten der D. e.V. zur Erfiillung ihrer Aufgaben tiberlassen bzw. zur Verfiigung
gestellt. Die D. e.V. verpflichtet sich, die Gerate und Einrichtungen zu erhalten
und den wirtschaftlichen Erfordernissen entsprechend zu erweitern, anzupassen
und zu verbessern. Die vorbestehenden Eigentumsrechte an der Laboreinrich-
tung bleiben davon unberiihrt.

2. Die D. e.V. tritt in simtliche fiir die Bewirtschaftung des Medizinischen La-
bors erforderlichen bestehenden Rechte und Pflichten zur Fithrung der Geschif-
te, die nicht zur érztlichen Titigkeit gehoren, ein.

3. In diesem Sinne ist die D. e.V. fir alle Einnahmen und Ausgaben, die im Zu-
sammenhang mit der Kooperation stehen, verantwortlich. Sie garantiert den all-
gemeinen Betrieb der Praxis, indem sie insbesondere fiir die Bereitstellung der
erforderlichen Reagenzien in ausreichender Menge sorgt und dafl entsprechend
den Erfordernissen die Geriteausstattung gestaltet und erhalten wird.”

Mit der Griindung und Eintragung des Vereins beabsichtigte der Angeklagte je-
doch nicht, die Entscheidungsgewalt und wirtschaftliche Macht tatsichlich auf
den Verein zu iibertragen. Sein Ziel bestand allein darin, die Leitung der Praxis
»auf dem Papier” an den Verein abzugeben, um die dort vereinnahmten Gelder
der Besteuerung und dem drohenden Vollstreckungszugriff der Finanzbehorden
zu entziehen. Dementsprechend hatte der Angeklagte von Anfang an vor, wei-
terhin alleine sowohl die medizinischen als auch nichtmedizinischen Entschei-
dungen in der Praxis zu treffen. Lediglich administrativ wollte er sich - wie ge-
habt - von K. unterstiitzen lassen, die damit einverstanden war.

Der Kassendrztlichen Vereinigung teilte der Angeklagte zusammen mit K. am
10.10.2008 mit, dass er samtliche ihm zustehenden finanziellen Forderungen,
Vergiitungen und Beziige ohne zeitliche Beschrinkung an K. vollstindig abtrete
und diese berechtigt sei, entstandene und entstehende Forderungen in seinem
Namen einzuziehen. Weitergehende Rechte oder Pflichten, als in dieser Abtre-
tungserkldrung stiinden, habe K. nicht. Diese Abtretung beriihre daher seine
sonstigen anderen Rechte und Pflichten gegeniiber der Kassenérztlichen Ver-
einigung nicht. Die bisherige Bankverbindung bleibe giiltig.

An den Abldufen in der Praxis wie auch an der verantwortlichen und beherr-
schenden Stellung des Angeklagten 4nderte sich in der Folgezeit nach der Ein-
tragung des Vereins nichts. Der Angeklagte fiithrte seine Praxis auch nach Griin-
dung des Vereins und dem Abschluss des ,,Kooperationsvertrages allein und
traf alle relevanten Entscheidungen. Er allein erbrachte érztliche Leistungen,
iber deren Art, Umfang, Zeit und Maf3 er bestimmte. Das von ihm eingesetzte
Hilfspersonal unterstand seiner Weisung; an den Verein gab der Angeklagte we-
der Verantwortung noch Entscheidungskompetenz ab. Es hing mithin mafigeb-
lich von der Arbeitskraft des Angeklagten ab, ob und in welcher Hohe Einkiinfte
erwirtschaftet wurden. Seine Leistungen gegeniiber gesetzlich versicherten Pa-
tienten rechnete der Angeklagte in den Jahren 2013 bis 2016 tiber sog. Sammel-
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erklarungen bei der Kassenarztlichen Vereinigung ab, die das Honorar in der
Folge antragsgemif’ ausbezahlte.

Die Kassenirztliche Vereinigung leistete alle Zahlungen ab dem Jahr 2010 auf
ein Konto der Kreissparkasse B., dessen Inhaberin K. war. Der Angeklagte war
dartiber neben ihr verfiigungsberechtigt. Ab Dezember 2015 erfolgten die Zah-
lungen auf ein Konto des Vereins, iiber das gleichfalls K. und der Angeklagte
verfligungsberechtigt waren. Nach der mit K. getroffenen Absprache sollten die
eingehenden Zahlungen dem Angeklagten zur freien Disposition zustehen. Als
Dank und weil der Angeklagte K. versorgt sehen wollte, sollte allerdings auch K.
befugt sein, private Ausgaben ohne Riicksprache mit dem Angeklagten tiber die-
se Konten zu titigen.

Der Verein und dessen Mitglieder hatten keinen Zugriff auf die Konten. Die
nach der Vereinssatzung geschuldete monatliche ,,Aufwandsentschadigung®
von 900 € wurde an den Angeklagten nicht entrichtet. Auch die jahrliche Zah-
lung der Mitgliedsbeitrige durch die Mitglieder an den Verein blieb aus.

b) Das LG hat den Angeklagten aus tatsichlichen Griinden freigesprochen, weil
es sich bereits nicht von Téduschungshandlungen gegeniiber der zustindigen
Kassenirztlichen Vereinigung hat iiberzeugen kénnen. Namentlich sei der An-
geklagte bei Erbringung der abgerechneten Leistungen nach sozialrechtlichen
Gesichtspunkten als Vertragsarzt ,in freier Praxis“ titig gewesen; die von ihm
geschaffene ,,Papierlage habe daran als blofle Scheingestaltung nichts gedndert.
Es fehle daher auch jeweils an einem entsprechenden Irrtum des Sachbearbeiters
bei der Kassenirztlichen Vereinigung.

II. Die Nachpriifung des angefochtenen Urteils aufgrund der
Sachriige lasst keinen Rechtsfehler erkennen. Der Freispruch
des Angeklagten ist rechtsfehlerfrei. Die von der Staatsanwalt-
schaft beanstandete Beweiswiirdigung des LG halt rechtlicher
Uberpriifung stand.

1. Die Beweiswiirdigung ist grundsdtzlich Sache des Tatrichters.
Deshalb ist es vom Revisionsgericht regelméflig hinzunehmen,
wenn der Angeklagte freigesprochen wird, weil der Tatrichter
Zweifel an dessen Taterschaft nicht zu iiberwinden vermag. Die
revisionsgerichtliche Priifung beschriankt sich darauf, ob ihm
Rechtsfehler unterlaufen sind, weil die Beweiswiirdigung li-
ckenhaft, in sich widerspriichlich oder unklar ist, gegen Denk-
gesetze oder Erfahrungssitze verstofit oder wenn an die zur
Verurteilung erforderliche Gewissheit tibertriebene Anfor-
derungen gestellt worden sind. Rechtsfehlerhaft ist eine Beweis-
wiirdigung bei einem Freispruch aber auch, wenn der Tatrich-
ter an die zur Verurteilung erforderliche Gewissheit tber-
spannte Anforderungen gestellt und nicht beachtet hat, dass
eine absolute, das Gegenteil denknotwendig ausschlieflende
und von niemandem anzweifelbare Gewissheit nicht erforder-
lich ist (st. Rspr.; vgl. BGH, Urt. v. 16.2.2022 - 2 StR 399/21
Rz. 11;v.21.11.2017 - 1 StR 261/17 Rz. 19; v. 12.7.2017 - 1 StR
535/16 Rz. 7; v. 11.5.2017 - 4 StR 554/16 Rz. 6 und v. 12.1.2017
-1 StR 360/16 Rz. 10).

2. Diesen Anforderungen wird die Beweiswiirdigung des LG
gerecht. Entgegen dem Revisionsvorbringen erweist sie sich we-
der als widerspriichlich noch lisst sie die gebotene Gesamtwiir-
digung zur Frage der Tduschung tiber die Leistungserbringung
als Vertragsarzt vermissen.

a) Zutreffend ist das LG im rechtlichen Ausgangspunkt davon
ausgegangen, dass von einer gem. §263 Abs.1 StGB tat-
bestandsmafligen Tduschung bei der Abrechnung vertragsarzt-
licher Leistungen auszugehen ist, wenn der Arzt nach dem
maf3geblichen Kassenarztrecht nicht berechtigt war, seine tat-
sichlich erbrachten und an sich abrechnungsfihigen Leistun-
gen gegeniiber der zustindigen Kassenirztlichen Vereinigung
abzurechnen und in der Abgabe einer Sammelerklirung nach
dem Empfingerhorizont die Erkldrung liegt, die rechtlichen
Abrechnungsvoraussetzungen liagen vor. Dazu gehért ins-
besondere die Zulassung als Vertragsarzt (vgl. BGH, Urt. v.
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19.8.2020 - 5 StR 558/19 Rz. 22 f; v. 12.7.2017 - 1 StR 535/16
Rz. 10 und v. 10.3.1993 - 3 StR 461/92, BGHR StGB § 263
Abs. 1 Téauschung 12). Ebenfalls zutreffend hat das LG seine
hieran anschlieflende Priifung, ob der Angeklagte die abgerech-
neten drztlichen Leistungen i.S.v. § 32 Abs. 1 Satz 1 Arzte-ZV
»in freier Praxis“ erbrachte, an den geltenden sozialrechtlichen
Maf3stiben ausgerichtet.

Nach den im Tatzeitraum geltenden, insoweit inhaltsgleichen
Fassungen von § 106a Abs. 1 und 2 SGB V (in den Fassungen
vom 20.12.2012 und vom 16.7.2015) priifen die Kassenarzt-
lichen Vereinigungen und die Krankenkassen die Rechtmaf3ig-
keit und Plausibilitit der Abrechnungen in der vertragsirzt-
lichen Versorgung. Die Priifung und Feststellung zielen darauf
ab, ob die Leistungen im Einklang mit den maf3geblichen ge-
setzlichen, vertraglichen oder satzungsrechtlichen Vorschriften
erbracht worden sind; das schliefit die Leistungserbringung in
~freier Praxis“ ein (vgl. BSG, Urt. v. 29.11.2017 - B 6 KA 31/16
R, BSGE 124, 266, 275 Rz. 35 und v. 23.6.2010 - B 6 KA 7/09
R, BSGE 106, 222, 226 Rz. 26 ff. m.w.N,; vgl. dazu BGH, Urt. v.
12.7.2017 - 1 StR 535/16 Rz. 10). Ob die Tatigkeit eines Arztes
- wie hier - ,,in freier Praxis“ erfolgt, ist nach der Rechtspre-
chung des Bundessozialgerichts normativ in Abgrenzung zur
drztlichen Titigkeit im Angestelltenverhiltnis (§ 32b Arzte-
ZV) zu bestimmen. Eine Tiétigkeit in ,freier Praxis“ setzt da-
nach zum einen eine wirtschaftliche Komponente - die Tra-
gung des wirtschaftlichen Risikos wie auch eine Beteiligung an
den wirtschaftlichen Erfolgen der Praxis — und zum anderen
eine ausreichende Handlungsfreiheit in beruflicher und person-
licher Hinsicht voraus (vgl. BSG, Urt. v. 29.11.2017 - B 6 KA
31/16 R, a.a.0., Rz. 35; v. 23.6.2010 - B 6 KA 7/09 R, BSGE
106, 222, 228 Rz. 36 ff. und v. 16.3.1973 - 6 RKa 23/71, BSGE
35, 247, 252 [betreffend - wie hier — Facharzt fir Laboratori-
umsmedizin]). Das wirtschaftliche Risiko trdgt der Arzt, wenn
ihn Chancen und das Risiko des beruflichen Erfolges oder
Misserfolges personlich treffen. Kennzeichnend fiir berufliche
und personliche Handlungsfreiheit ist es, dass der Vertragsarzt
sein Personal selbst auswahlt, das Hilfspersonal seinem Direkti-
onsrecht unterliegt und ihm die Praxis mit den dort vorhande-
nen medizinischen Geridten grundsitzlich jederzeit personlich
zur Verfiigung steht (vgl. BSG, Urt. v. 19.3.1997 - 6 RKa 39/96,
BSGE 80, 130, 132 und v. 15.3.1995 - 6 RKa 23/94, NZS 1996,
90, 92). Hingegen sind die Eigentumsverhéltnisse an den Pra-
xisrdumen und der Gerdte- und Materialausstattung fiir die
rechtliche Bewertung grundsatzlich unerheblich; wesentlich ist
vielmehr, dass der Arzt in der Praxis seine drztliche Berufstatig-
keit in voller eigener Verantwortung ausfiithren kann (vgl. BSG,
Urt. v. 16.3.1973 - 6 RKa 23/71, BSGE 35, 247, 250). Fiir die
Bewertung all dieser Umstidnde, insbesondere das Maf3 an
Selbststdndigkeit und Eigenverantwortlichkeit, konnen zivil-
rechtliche Vereinbarungen, die der Arzt bezogen auf die Arzt-
praxis getroffen hat, Bedeutung haben (vgl. BSG, Urt. v.
23.6.2006 - B 6 KA 7/09 R, BSGE 106, 222, 229 Rz. 40 und v.
28.11.2007 - B 6 KA 26/07, BSGE 99, 218, 233; vgl. auch BGH,
Urt. v. 12.7.2017 - 1 StR 535/16 Rz. 11). Zivilrechtliche Gestal-
tungen entfalten Rechtswirkung allerdings nur dann, wenn sie
rechtswirksam begriindet worden sind. Dies kann unter Um-
stinden zu hinterfragen sein.

b) Die hieran orientierte Beweiswiirdigung des LG ist rechts-
fehlerfrei.
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aa) Entgegen der Auffassung der Staatsanwaltschaft liegt kein
Widerspruch darin, dass das LG in Ansehung des festgestellten
Inhalts der Satzung des Vereins, des ,,Geschifts-Kooperations-
vertrags“ und der Abtretungsvereinbarung mit K. zu dem Er-
gebnis gelangt ist, der Angeklagte sei auch nach der Vereins-
griindung ,,in freier Praxis“ titig gewesen. Denn das LG ist im
Ergebnis zu Recht jeweils von einem Scheingeschaft (§ 117
BGB) ausgegangen.

(1) Zwar sollte nach dem ,,Geschifts-Kooperationsvertrag“ der
Verein an die Stelle des Angeklagten treten und die wirtschaft-
liche Leitung der Praxis sowie Kosten und Nutzen daraus iiber-
nehmen. Das gegenstiandliche Inventar der Praxis wie auch de-
ren immaterielle Werte sollten in das Eigentum des Vereins
tibergehen. Wihrend fiir den Angeklagten lediglich eine Auf-
wandsentschddigung von monatlich 900 € vorgesehen war,
sollte der Verein iiber die erwirtschafteten Uberschiisse fiir
Vereinszwecke — ohne Anhérung oder Vetorecht des Ange-
klagten - frei verfiigen konnen. Handelte es sich hierbei um
eine rechtswirksame Gestaltung, ldge eine Titigkeit des Ange-
klagten ,in freier Praxis“ nach den dargelegten Mafistiben
fern.

(2) Das LG hat jedoch sowohl die Errichtung des Vereins wie
auch den ,,Geschifts-Kooperationsvertrag® als rechtswirkungs-
lose Scheingeschifte bewertet; seine Uberzeugungsbildung hier-
von lésst keinen revisiblen Rechtsfehler erkennen. Die Praxis-
ertrage standen dem Angeklagten zu. Anderenfalls wire die
sich darauf stiitzende — nunmehr rechtskriftige - Verurteilung
wegen Einkommensteuerhinterziehung (Jahre 2013 bis 2016)
nicht méglich gewesen.

(a) Ein Scheingeschift nach § 117 Abs. 1 BGB liegt vor, wenn
die Parteien sich einig sind, dass die mit den Willenserklarun-
gen an sich verbundenen Rechtsfolgen tatsédchlich nicht eintre-
ten sollen und damit das Erklarte in Wirklichkeit nicht gewollt
ist. Entscheidend ist dabei, ob die Beteiligten zur Erreichung
des erstrebten Erfolges ein Scheingeschaft fiir geniigend oder
ein ernst gemeintes Rechtsgeschaft fiir erforderlich erachtet ha-
ben. Die Beurteilung, ob ein Geschift nur zum Schein abge-
schlossen wurde, obliegt dabei grundsitzlich dem Tatrichter.
Lésst das Urteil erkennen, dass der Tatrichter die wesentlichen
fiir und gegen ein Scheingeschift sprechenden Umstédnde im
Rahmen der Beweiswiirdigung beriicksichtigt und in eine Ge-
samtwiirdigung einbezogen hat, so dass die vom Gericht gezo-
gene Schlussfolgerung nicht nur eine Annahme oder blofle
Vermutung ist, ist dies vom Revisionsgericht hinzunehmen
(vgl. BGH, Urt. v. 25.10.2017 - 1 StR 339/16 Rz.75; v.
16.6.2016 - 1 StR 20/16 Rz.41; v. 22.9.2016 - III ZR 427/15
Rz. 13 und v. 25.10.1961 - V ZR 103/60, BGHZ 36, 84, 87 f.).

(b) Diese Mafistabe hat das LG beachtet und sich auf Grund
einer umfassenden Wiirdigung der fiir und gegen ein Schein-
geschift sprechenden Umstinde die Uberzeugung gebildet,
dass der Angeklagte und die Griindungsmitglieder bereits die
Errichtung eines Vereins mit eigener Rechtspersonlichkeit von
Beginn an nicht ernstlich vorhatten, sondern den geschaffenen
Schein allein nutzen wollten, den Zugriff der Finanzbehorden
auf die vom Angeklagten erwirtschafteten Einnahmen zu ver-
eiteln. Dies trifft gleichermafen auf den ,,Geschifts-Kooperati-
onsvertrag“ und die Abtretungsvereinbarung mit K. zu. So hat
das LG etwa darauf abgestellt, dass sich die Abldufe in der Pra-
xis auch nach der Vereinsgriindung faktisch nicht @nderten.
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Der Angeklagte blieb sowohl im Bereich der eigentlichen diag-
nostischen Behandlungstitigkeit als auch in deren tatsich-
lichem und rechtlichem Umfeld stets in vollem Umfang unmit-
telbar verantwortlich. Er gestaltete Inhalt und Umfang seiner
arztlichen Tatigkeit nach eigenem Ermessen, bestimmte iiber
den Einsatz von Personal selbst und stand auch sonst nicht in
einer Abhdngigkeit gegeniiber dem Verein. Dieser hingegen
trat in dem drei Jahre umfassenden Tatzeitraum im Praxisalltag
zu keinem Zeitpunkt in Erscheinung. Die ihm satzungsmaflig
zustehende Entscheidungskompetenz nahm der Verein nie in
Anspruch. Auch erfolgten weder die in der Satzung vorgesehe-
nen jahrlichen Zahlungen des Mitgliedsbeitrags durch die Ver-
einsmitglieder noch leistete der Verein dem Angeklagten die
monatlich geschuldete Aufwandsentschiadigung. Daneben
kommt es nicht mehr mafigebend darauf an, dass die — wenn
auch als Soll-Vorschrift ausgestaltete — gesetzliche Mindestmit-
gliederzahl von sieben Personen (§ 56 BGB) gerade erreicht,
fiir die Vereinsmitglieder ein umfassender, das gesetzlich zulds-
sige Maf3 (§ 31b Abs. 1 BGB) iiberschreitender Haftungsaus-
schluss vorgesehen war und auch niemals eine Mitgliederver-
sammlung stattfand. Die abschlielende Wertung, es habe sich
bei der Vereinsgriindung wie auch dem ,,Geschifts-Kooperati-
onsvertrag® um blofle Scheingeschifte gehandelt, mit denen
keiner der Beteiligten eine rechtliche Bindung begriinden woll-
te, erscheint nach alldem nicht nur moéglich, sondern nahelie-
gend.

bb) Auch die Bewertung des LG, der Angeklagte habe das mit
der Praxis verbundene wirtschaftliche Risiko getragen, ist hin-
reichend tatsachenbasiert unterlegt. Die mit der Praxis erzielten
Einnahmen waren maf3geblich von Art und Umfang der arzt-
lichen Leistungen abhéngig, die der Angeklagte erbrachte. Aus
ihnen wurden simtliche Unkosten bestritten, die aus dem Pra-
xisbetrieb resultierten. Zugleich standen sie dem ungehinderten
Zugriff des Angeklagten zur Verfiigung, der daraus seinen Le-
bensunterhalt bestritt. Die Chancen und Risiken des Labor-
betriebs trafen mithin allein ihn. Dabei hat das LG - entgegen
dem Revisionsvorbringen - nicht iibersehen, dass die von der
Kassenirztlichen Vereinigung geleisteten Honorarzahlungen
an K. abgetreten waren und auf Konten flossen, deren Inhabe-
rin K. war. Denn auch insoweit hat sich das LG die Uberzeu-
gung davon verschafft, dass es sich lediglich um eine Schein-
gestaltung im Einvernehmen mit K. handelte. Mit Blick auf die
konkret festgestellten Kontoverfiigungen, die sich iiber einen
Zeitraum von mehr als drei Jahren erstreckten und den freien
Zugriff des Angeklagten auf die Konten belegen, ist auch dieser
Schluss des LG naheliegend. Die Beanstandung der Revision,
der Angeklagte habe keine auf Dauer gesicherte Rechtsstellung
gehabt, geht auf der Grundlage der sorgfiltig abwigenden
Wiirdigung des LG fehl.

cc) Schliefllich trdgt auch das Vorbringen der Revision nicht,
eine Titigkeit ,in freier Praxis“ habe jedenfalls deshalb nicht
vorgelegen, weil auf der vom Angeklagten gewdhlten recht-
lichen Grundlage eine Zulassung als Vertragsarzt nicht hitte
erfolgen konnen. Denn auch dies iibersieht, dass es sich bei der
vertraglichen Gestaltung um Scheingeschifte handelte, die kei-
ne rechtliche Bindungswirkung entfalteten. Im Gegenteil ist
das Vorliegen der rechtlichen Zulassungsvoraussetzungen da-
durch belegt, dass der Angeklagte vor der Griindung des Ver-
eins unter tatsdchlich unverdnderten Umstanden langjahrig als
Vertragsarzt zugelassen war.

wistra 12025

Bindungswirkung von A1-Bescheinigung
SIGB § 266a; SGB IV § 5; AufenthG § 96 Abs. 1, § 97 Abs. 2

Al1-Bescheinigungen, die unter falschen Personalien ausgestellt
werden, kénnen keine Bindungswirkung entfalten. Die Tatbestands-
wirkung der Al-Bescheinigung ist auf die darin genannte Person
beschrankt. Handelt es sich bei dem Beschéftigten aufgrund we-
sentlich abweichender Personalien aber um eine andere, real
nichtexistierende Person, geht die Tatbestandswirkung ins Leere.
(nicht amtl.)

BGH, Beschl. v. 11.9.2024 - 5 StR 325/24
(LG Berlin)

Stichworte: Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt -
Bindungswirkung der A1-Bescheinigung

Aus den Griinden

Das LG hat die Angeklagten wie folgt verurteilt: den Angeklagten Za. wegen ge-
werbs- und bandenmifiigen Einschleusens von Ausldndern in Tateinheit mit
gewerbs- und bandenmifiger Urkundenfilschung sowie mit Beschiftigung von
Auslandern ohne Aufenthaltstite] und zu ungiinstigen Arbeitsbedingungen so-
wie wegen Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt in 128 Fillen zu
einer Gesamtfreiheitsstrafe von sieben Jahren und sechs Monaten; die Angeklag-
ten A. Z., K. Z. und S. jeweils wegen gewerbs- und bandenmifigen Einschleu-
sens von Ausldndern in Tateinheit mit gewerbs- und bandenmifiger Urkun-
denfilschung, mit Beihilfe zur Beschaftigung von Ausldndern ohne Aufenthalts-
titel und zu ungiinstigen Arbeitsbedingungen sowie mit Beihilfe zum Vorenthal-
ten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt zu Freiheitsstrafen von vier Jahren und
acht Monaten, drei Jahren und elf Monaten und vier Jahren und sechs Monaten;
den Angeklagten K. wegen gewerbs- und bandenmifligen Einschleusens von
Auslindern zu einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren und vier Monaten und den
Angeklagten Sc. wegen Beihilfe zum Vorenthalten und Veruntreuen von Ar-
beitsentgelt zu einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren, deren Vollstreckung zur
Bewihrung ausgesetzt wurde. Zudem hat es gegen alle Angeklagten aufler den
Angeklagten Sc. und gegen die Einziehungsbeteiligte die Einziehung des Wertes
von Tatertragen angeordnet (Betrdge zwischen 64.575 und 7 Mio. Euro). Die
von den Angeklagten und der Einziehungsbeteiligten eingelegten Rechtsmittel
bleiben iiberwiegend ohne Erfolg.

L1. Nach den Feststellungen der Strafkammer griindete der Angeklagte Za. in
Estland, Litauen und Lettland eine Vielzahl von Firmen, mit denen er in ganz
Deutschland im Leiharbeitsgeschift im Logistikbereich titig war. Die bei den
Unternehmen von ihm angestellten Arbeitskrifte kamen zu mindestens 90 %
aus Nicht-EU-Staaten (Drittstaaten) wie der Ukraine oder der Republik Moldau;
sie verfiuigten weder tiber die Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaates noch iiber
die erforderliche Arbeitserlaubnis fiir Deutschland oder die langfristige Arbeits-
erlaubnis in einem Mitgliedsstaat der Européischen Union; zudem verfiigten sie
nicht tiber ein Visum. Sie konnten nur mit gefilschten ID-Karten in Deutsch-
land arbeiten, die teils falsche Namen, jedenfalls aber unzutreffend die Staats-
angehorigkeit eines Mitgliedsstaates auswiesen. Um eine Entsendung von Leih-
arbeitern aus einem baltischen EU-Staat vorzutauschen und um in Deutschland
keine Sozialabgaben zahlen zu miissen, wurden ab Herbst 2019 mit den ge-
falschten ID-Karten ,Al-Bescheinigungen® erschlichen, nachdem zunachst
noch ohne diese vorgegangen worden war. Diese dienen dem Nachweis, dass
der nur voriibergehend nach Deutschland entsandte Leiharbeitnehmer dem So-
zialversicherungsrecht seines Entsende-Mitgliedsstaates unterliegt und deshalb
das deutsche Sozialversicherungsrecht keine Anwendung auf ihn findet. Um die
Gewinnmargen zu erhohen, wurden die entsandten Arbeitnehmer durch
schlechte Arbeitsbedingungen und Abziige vom Lohn ausgebeutet. Im Tatzeit-
raum Dezember 2017 bis Dezember 2021 erzielte der Angeklagte Za. mit seinen
Firmen auf diese Weise einen Umsatz i.H.v. knapp 29 Mio. Euro. Pro Monat
waren in ganz Deutschland an bis zu 40 Einsatzorten bis zu 400 Leiharbeitneh-
mer beschiftigt, im ganzen Tatzeitraum mehr als 1.000. Sozialversicherungsbei-
trége fiir die Beschaftigten wurden lediglich in geringem Umfang in den balti-
schen Staaten entrichtet (wo zudem regelmaf3ig nur der dortige Mindestlohn ge-
meldet war); dies fiihrte in Deutschland zur Hinterziehung von Sozialversiche-
rungsabgaben i.H.v. mehreren Millionen Euro.

Der Angeklagte Za. war Ideengeber des kriminellen Systems und griindete die
baltischen Gesellschaften, baute sie auf und kontrollierte sie als faktischer Ge-
schiftsfithrer unter Einsatz von Strohleuten fiir die formelle Geschiftsfithrung.
Die Angeklagten Z. waren damit betraut, in B. und Br. Logistiklager grofler
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Handelsunternehmen wie R., P. oder Za. als Kunden zu gewinnen und das ope-
rative Geschift in der Region zu leiten, wobei die Angeklagte K. Z. das Biiro lei-
tete und der Angeklagte A. Z. als Partner von Za. 50 % der Einnahmen aus den
von ihm betrauten Geschiften erhielt. Unterstiitzt wurden die beiden von dem
Angeklagten K. als Vorarbeiter. Auflerhalb von B. und Br. fithrte der Angeklagte
Za. das operative Geschift mit Hilfe des Angeklagten S.; dieser sorgte fiir die
reibungslose Zusammenarbeit mit den Kunden und die Organisation der Leih-
arbeit. Der Angeklagte Sc. beantragte u.a. als Steuerberater und Geschiftsfiithrer
der Einziehungsbeteiligten fiir die Gesellschaften von Za. die erforderlichen Er-
laubnisse fiir die Arbeitnehmeriiberlassung bei der Bundesagentur fiir Arbeit.

Allen Angeklagten war bei ihren Tatbeitragen bewusst, dass 90 % der beschaftig-
ten Leiharbeiter Drittstaatsangehérige und mit gefilschten ID-Karten beschif-
tigt waren; dies war gerade Teil des Geschaftskonzepts. Ebenso wussten sie, dass
die Leiharbeiter unter Umgehung des Sozialversicherungssystems und zu un-
giinstigen Arbeitsbedingungen tatig waren, was die Basis fiir ihren jeweiligen fi-
nanziellen Profit war.

2. Das LG hat sich seine Uberzeugung auf der Grundlage iiberwiegender Ge-
stindnisse der Angeklagten A. und K. Z. und des Angeklagten K. sowie eines im
Rahmen einer Verstindigung abgegebenen Gestindnisses des Angeklagten Sc.
und von Gestidndnissen dreier fritherer Mitangeklagter (die fiir die praktische
Arbeitnehmeriiberlassung vor Ort und die Beschaffung der gefilschten ID-Kar-
ten zustindig waren) verschafft. Diese Gestandnisse hat es durch die Auswer-
tung von Chats, Inhalten von Telekommunikationsiiberwachungsmafinahmen
(insbesondere zur Staatsangehérigkeit der Leiharbeiter) sowie umfangreiche Er-
mittlungen zu den eingesetzten Leiharbeitnehmern bestitigt gesehen und hie-
rauf auch von den Einlassungen abweichende Feststellungen gestiitzt.

II. Die mit Verfahrens- und Sachriigen gefiihrten Revisionen bleiben erfolglos.

1. Die Revision der Einziehungsbeteiligten ist unzuldssig, was bereits das LG mit
Beschluss vom 24.1.2024 zutreffend ausgesprochen hat. Der dagegen gerichtete
Antrag auf Entscheidung des Revisionsgerichts nach § 346 Abs. 2 StPO bleibt
ohne Erfolg. Das angegriffene Urteil ist der Einziehungsbeteiligten am
30.11.2023 zugestellt worden (vgl. Antragsschrift des Generalbundesanwalts).
Die Revisionsbegriindung der Einziehungsbeteiligten ist erst am 4.1.2024 bei
Gericht eingegangen. Damit ist die hier mafigebliche Frist des § 345 Abs. 1
Satz 1, 3 StPO nicht eingehalten worden. Einen Antrag auf Wiedereinsetzung
hat die Einziehungsbeteiligte nicht gestellt. Im Ubrigen zeigt die mit der all-
gemeinen Sachriige gefithrte Revision der Einziehungsbeteiligten auch keinen
Rechtsfehler zu ihrem Nachteil auf.

2. Die Revisionen der Angeklagten bleiben ebenfalls weit-
gehend ohne Erfolg. Uber die Ausfithrungen des Generalbun-
desanwalts in seinen Antragsschriften hinaus bedarf nur Fol-
gendes der Erorterung:

a) Die auf einer rechtsfehlerfreien Beweiswiirdigung beruhen-
den Feststellungen tragen die Schuldspriiche.

aa) Dies gilt namentlich hinsichtlich der Verurteilung wegen
gewerbs- und bandenmaifligen Einschleusens von Ausldndern
nach §97 Abs.2 iV.m. §96 Abs.1 AufenthG in der vom
1.8.2018 bzw. 1.7.2017 jeweils bis zum 26.2.2024 geltenden Fas-
sung.

Es handelte sich bei den in Deutschland beschiftigten Leih-
arbeitnehmern um Staatsangehorige der Ukraine, der Republik
Moldau, von Georgien, Tadschikistan, Kasachstan oder der
Russischen Foderation. Keiner der Betroffenen verfiigte tiber
eine Aufenthaltserlaubnis, obwohl spitestens mit der Aufnah-
me einer Beschiftigung im Bundesgebiet etwaige Ausnahmen
von der Visumspflicht fiir ,,Positivstaatsangehorige® (vgl. Art. 4
Abs. 1 der Verordnung [EU] 2018/1806 vom 14.11.2018, ABL
Nr. L 303, 39 i.V.m. Anlage II) entfallen und sie damit vollzieh-
bar ausreisepflichtig waren (§ 17 Abs. 1 AufenthV; vgl. hierzu
nur BGH, Beschl. v. 12.12.2023 - 3 StR 278/23, wistra 2024,
301; v. 24.3.2021 - 3 StR 22/21, NStZ-RR 2021, 190; Urt. v.
8.3.2017 - 5 StR 333/16 Rz.9). Indem sie die Tatigkeit der Be-
schiftigten im Bundesgebiet organisierten, leisteten die Ange-
klagten den betreffenden Auslindern Beihilfe zum unerlaubten
Aufenthalt (vgl. MinchKomm/StGB/Gericke, 4. Aufl, § 96
AufenthG Rz.23; Mosbacher in Achenbach/Ransiek/Rénnau,
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Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 6. Aufl., 14. Teil, Kapitel 5,
Rz. 107 ff.) und erhielten hierfiir entweder unmittelbar Erlose
aus den Einnahmen der als Entsender auftretenden Gesell-
schaften oder vermittelt in Form von Gehaltszahlungen als
Vermégensvorteile. Die Einschleusung in Form der zum uner-
laubten Aufenthalt fithrenden Beschiftigung im Bundesgebiet
diente als Mittel zur Erlangung des Vermdogensvorteils; von
wem der Tiéter diesen erhilt, ist unerheblich (vgl. BGH, Urt. v.
11.2.2000 - 3 StR 308/99, StV 2000, 357, 360).

Es kann daher dahinstehen, ob als Vermdgensvorteil in diesem
Sinne auch das Ersparen von Aufwendungen fiir Sozialver-
sicherungsbeitrige und Lohnsteuer gelten kann (vgl. BGH,
Beschl. v. 8.5.2024 - 1 StR 464/23, NJW 2024, 2196; ebenso
Hailbronner, Auslanderrecht, Stand: Januar 2024, § 96 Auf-
enthG Rz. 23; Petri, Arbeitsstrafrecht, 3. Aufl., § 96 AufenthG
Rz. 318) oder es sich dabei um Vorteile handelt, die nicht ,,ftir®
das Einschleusen, sondern aus gesondert begangenen Straftaten
erlangt werden (so MiinchKomm/StGB/Gericke, 4. Aufl., § 96
AufenthG Rz. 24; BeckOK/StGB/Datis, 60. Ed., § 96 AufenthG
Rz. 14 f; Mosbacher in Graf/Jager/Wittig, Wirtschafts- und
Steuerstrafrecht, 2. Aufl., § 96 AufenthG Rz. 12; Westphal/Stop-
pa, Ausldnderrecht fiir die Polizei, 3. Aufl., S. 746; Kabis/Fahl-
busch in NK-AuslR, 3. Aufl,, § 96 AufenthG Rz. 52; Riediger/
Schilling in Wabnitz/Janovsky/Schmitt, Handbuch Wirtschafts-
und Steuerstrafrecht, 5. Aufl., Kap. 20 Rz. 115¢). Das LG hat
auf die Erlangung dieser Vorteile nicht abgestellt.

Die Voraussetzungen einer womoglich anderen Regeln folgen-
den Entsendung von Leiharbeitnehmern aus Drittstaaten durch
einen Mitgliedstaat im Rahmen der européischen Dienstleis-
tungsfreiheit (grundlegend EuGH, Urt. v. 9.8.1994 - C-43/93,
InfAuslR 1994, 388 [,Vander-Elst“]; vgl. hierzu auch BVerwG,
Beschl. v. 20.6.2019 - 1 B 10/19, InfAuslR 2019, 371; Hessi-
scher Verwaltungsgerichtshof, Beschl. v. 22.4.2021 - 7 B 312/
21; Klaus, InfAuslR 2022, 41) lagen - wie die Strafkammer zu-
treffend ausgefithrt hat - nicht vor. Denn die betreffenden
Leiharbeitnehmer waren in keinem Mitgliedsstaat ordentlich
beschiftigt (vgl. § 21 Beschiftigungsverordnung - BeschV),
sondern wurden plangemaf} lediglich im Bundesgebiet einge-
setzt. Ebenso wenig lag der Ausnahmetatbestand des § 30 Nr. 3
BeschV vor, weil die Leiharbeitnehmer nach den Feststellungen
in keinem Mitgliedsstaat eine langfristige Aufenthaltsberechti-
gung innehatten; nur wenn dies der Fall gewesen wire, hitten
sie fiir die Erbringung von Dienstleistungen in Deutschland fiir
ihren EU-Arbeitgeber kein nationales Visum mehr benétigt.

bb) Auch die Schuldspriiche wegen Vorenthaltens und Ver-
untreuens von Arbeitsentgelt nach § 266a StGB oder der Bei-
hilfe hierzu sind rechtsfehlerfrei.

(1) Die im Bundesgebiet Beschiftigten unterlagen der Sozial-
versicherungspflicht (vgl. § 2 Abs. 2, § 3Nr. 1, § 9 SGB IV). An
den Voraussetzungen einer Ausnahme hiervon nach §5
SGB IV fehlt es schon deshalb, weil die Leiharbeiter nur fiir
eine Titigkeit in Deutschland angeworben wurden, eine an-
schlieBende Beschiftigung im Ausland hingegen zu keinem
Zeitpunkt beabsichtigt war. Damit lag keine ,,Entsendung® aus-
lindischer Beschiftigter fiir einen voriibergehenden Einsatz im
Bundesgebiet vor (vgl. hierzu auch Landessozialgericht Berlin-
Brandenburg, Urt. v. 13.9.2019 - L 9 KR 184/15 Rz. 42).
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(2) Die Sozialversicherungspflicht entfiel auch nicht aufgrund
der mit gefilschten ID-Karten in Estland erlangten Entsende-
bescheinigungen (,,Al-Bescheinigungen®).

Zwar koénnen solche Bescheinigungen in einem anderen Mit-
gliedsstaat bei der Arbeitnehmerentsendung Bindungswirkung
beztiglich der deutschen Sozialversicherungspflicht entfalten
(vgl. BGH, Urt. v. 30.4.2024 - 1 StR 426/23 Rz. 13 ff. m.w.N,;
grundlegend BGH, Urt. v. 24.10.2006 - 1 StR 44/06, BGHSt 51,
124; niher hierzu Radtke, GmbHR 2009, 915; Riibenstahl, NJW
2007, 3538; Heger, JZ 2008, 369; vgl. auch Wilde, NZS 2016,
48). Dies gilt selbst, wenn diese Bescheinigungen betriigerisch
oder missbrauchlich erlangt worden sind (BGH, a.a.O.; EuGH,
Urt. v. 2.3.2023 - C-410/21, C-661/21, NZA 2023, 564; vgl.
auch Art.5 Abs.1 der Verordnung [EG] 987/2009 vom
16.9.2009, ABL Nr. L 284, S. 1, zur Festlegung der Modalititen
fiir die Durchfithrung der Verordnung [EG] 883/2004 tiber die
Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit vom
29.4.2004, ABL Nr. L 166, 1).

Die Beschiftigten fielen aber — wie das LG zutreffend aus-
gefithrt hat — unter den festgestellten Umstidnden als Dritt-
staatsangehorige nicht in den Anwendungsbereich der ein-
schldgigen Verordnungen (vgl. Art. 2 VO [EG] 883/2004). Die
Voraussetzungen fiir eine Ausweitung des Anwendungs-
bereichs nach Art. 1 VO [EU] 1231/2010 (v. 24.11.2010, ABI.
Nr. L 344, 1) lagen nicht vor, weil es an einem rechtmafligen
Aufenthalt und rechtmafliger Arbeit in einem Mitgliedsstaat
mangelte (vgl. EuGH, Urt. v. 24.1.2019 - C-477/17; Beschl. v.
3.3.2021 - C-523/20 Rz.29 und 32). Ist aber der personliche
Anwendungsbereich der genannten Verordnungen nicht eroff-
net, kann eine Al-Bescheinigung auch keine Bindungswirkung
entfalten (vgl. Devetzi in Hauck/Noftz, EU-Sozialrecht, 13. Er-
ganzungslieferung, Art. 12 Rz. 32 m.w.N.; Schreiber in Beck-
OGK, Art. 12 VO [EG] 883/2004 Rz. 40; fiir die Vorganger-Be-
scheinigung E 101 zu ,Rheinschiffern ausdriicklich EuGH,
Urt. v. 9.9.2015 - C-72/14 und C-197/14 Rz. 44 ft.).

Der Generalbundesanwalt hat zudem zutreffend darauf hinge-
wiesen, dass Bescheinigungen, die — wie hier — unter falschen
Personalien ausgestellt werden, keine Bindungswirkung entfal-
ten konnen. Die Tatbestandswirkung der A1-Bescheinigung ist
auf die darin genannte Person beschrinkt. Handelt es sich bei
dem Beschiftigten aufgrund wesentlich abweichender Persona-
lien aber um eine andere, real nicht existierende Person, geht
die Tatbestandswirkung ins Leere. Die zur Erlangung der Al-
Bescheinigungen eingesetzten gefilschten ID-Karten enthielten
zundchst erfundene Namen, stets aber falsche Angaben zur
Staatsangehorigkeit und damit zu einem fiir die Identifizierung
der Person - gerade im vorliegenden Regelungskontext — we-
sentlichen Merkmal.

Dass die Entscheidung des 1. Strafsenats des BGH vom
30.4.2024 (1 StR 426/23) dieser Auslegung tragend entgegen-
stiinde, vermag der Senat den dortigen Entscheidungsgriinden
nicht zu entnehmen. Klarungsbediirftige Fragen der Anwen-
dung europiischen Rechts i.S.v. Art. 267 AEUV ergeben sich
insoweit nicht. Es geht vorliegend nicht um die Giiltigkeit einer
von einem anderen Mitgliedsstaat ausgestellten Al-Bescheini-
gung, sondern um deren Anwendungsbereich. Dass eine fiir
eine drittstaatsangehorige Person, auf die die genannten Ver-
ordnungen tiberhaupt keine Anwendung finden, unter anderen
Personalien ausgestellte A1-Bescheinigung die Behorden eines
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anderen Mitgliedsstaates nicht zu binden vermag, ist angesichts
der genannten Entscheidung des EuGH zur Vorgéingerbeschei-
nigung E 101 (EuGH, Urt. v. 9.9.2015 - C-72/14 und C-197/
14) derart offenkundig, dass fiir verniinftige Zweifel kein Raum
bleibt (,acte claire-Doktrin“ vgl. EuGH, Urt. v. 6.10.1982 -
283/81, NJW 1983, 1257, 1258; BGH, Urt. v. 15.5.2018 - 1 StR
159/17 Rz. 194, wistra 2019, 63 m.w.N.).

(3) Rechtsfehlerfrei hat die Stratkammer schliefSlich festgestellt,
dass die baltischen Gesellschaften, die der Angeklagte Za. allein
als faktischer Geschaftsfithrer leitete, nach einer Gesamt-
betrachtung aller mafigeblichen tatsichlichen Umstinde die
Arbeitgeber der in Deutschland eingesetzten Beschaftigten wa-
ren. Damit traf Za. iV.m. § 14 StGB die gem. § 266a StGB
strafbewehrte Pflicht, die in Deutschland titigen Arbeitnehmer
zur Sozialversicherung anzumelden (§28a SGBIV) und die
Arbeitgeberanteile sowie die bei den Arbeitnehmern vom Lohn
einzubehaltenden Beitragsanteile im jeweiligen Beschaftigungs-
monat an die gesetzlichen Krankenkassen abzufithren (vgl.
§$ 28e, 28g, 23 SGB1IV). Die Tatsache, dass er als faktischer
Geschiftsfithrer auslandischer Gesellschaften handelte, recht-
fertigt keine andere Betrachtung (vgl. BGH, Urt. v. 11.6.2013 -
II ZR 389/12, NZG 2013, 937). Dass diese zur Erfiillung der
Beitragspflicht aufgrund erheblicher Einkiinfte aus den Arbeit-
nehmertiberlassungsvertriagen ohne weiteres in der Lage waren,
hat die Strafkammer rechtsfehlerfrei angenommen. Zu den im
Einzelnen von der Strafkammer festgestellten Taten des Ange-
klagten Za. haben die tibrigen Angeklagten jeweils im Rahmen
ihrer Tatbeitrage Beihilfe geleistet.

cc) Die Urteilsfeststellungen tragen auch die Schuldspriiche we-
gen Beschiftigung von Ausldndern ohne Aufenthaltstitel und
zu ungiinstigen Bedingungen nach § 10 SchwarzArbG oder der
Beihilfe dazu.

(1) Der Angeklagte Za. war als faktischer Geschaftsfithrer der
baltischen Gesellschaften, die ihrerseits Arbeitgeber der auslin-
dischen Beschiftigten waren, nach § 14 StGB tauglicher Téter
(vgl. MiinchKomm/StGB/Mosbacher, 4. Aufl., § 10 Schwarz-
ArbG Rz. 29 m.w.N.). Das LG hat nach entsprechender Verfah-
rensbeschrankung in Bezug auf vier auslandische Arbeitneh-
mer der baltischen Gesellschaften rechtsfehlerfrei dargelegt,
dass diese nicht tiber die fiir die Beschiftigung im Bundesgebiet
erforderliche Genehmigung verfiigten (vgl. zu den Vorausset-
zungen ndher MiinchKomm/StGB/Mosbacher, 4. Aufl., § 10
SchwarzArbG Rz. 7 ff. m.w.N.) und - entgegen den Verein-
barungen mit den Entleihfirmen - zu ungtinstigen Bedingun-
gen beschaftigt wurden.

(2) Die konkreten Arbeitsbedingungen der ausldndischen Be-
schaftigten standen in einem auffilligen Missverhaltnis zu den
Arbeitsbedingungen deutscher Arbeitnehmer, welche die glei-
che oder eine vergleichbare Tétigkeit austibten.

Insoweit gilt (BGH, Beschl. v. 25.10.2017 - 2 StR 50/17, NStZ
2018, 546 m. Anm. Mosbacher; vgl. auch MiitnchKomm/StGB/
Mosbacher, 4. Aufl., § 10 SchwarzArbG Rz. 22 ff. m.w.N.): Ein
auffilliges Missverhdltnis im Sinne dieser Vorschrift liegt vor,
wenn die Arbeitsbedingungen des auslandischen Arbeitneh-
mers so betrichtlich schlechter sind als die Arbeitsbedingungen
vergleichbarer deutscher Arbeitnehmer, dass fiir einen mit den
Gepflogenheiten der jeweiligen Branche vertrauten Dritten ein
augenfilliger Unterschied besteht. Erforderlich ist danach zu-
néchst, dass die Arbeitsbedingungen des auslandischen Arbeit-

21

22

23

24

25



26

21

28

29

30

wistra 12025

nehmers nicht nur unerheblich negativ von denjenigen der
Vergleichsgruppe abweichen. Die bestehende Diskrepanz von
Leistung und Gegenleistung hinsichtlich des ausldndischen Ar-
beitnehmers im Vergleich zu dem deutschen Arbeitnehmer
muss dariiber hinaus auffillig, also offensichtlich sein. Die Fest-
stellung eines auffilligen Missverhiltnisses der Arbeitsbedin-
gungen i.S.v. § 10 Abs. 1 SchwarzArbG erfordert in der Regel
eine Gesamtschau aller Arbeitsbedingungen wie Lohn, Urlaub,
soziale Absicherung, Schutz vor Arbeitsunfillen und Kiindi-
gung. Das blofle Nichtanmelden zur Sozialversicherung reicht
hierfir nicht.

Die Strafkammer hat als Vergleichsgruppe sowohl die bei den
Unternehmen beschiftigten Festangestellten als auch dort ein-
gesetzte Leiharbeitnehmer in den Blick genommen. Bei ihrem
Vergleich der Arbeitsbedingungen hat sie im Rahmen der er-
forderlichen Gesamtwiirdigung insbesondere auf das Fehlen ei-
ner Lohnfortzahlung im Krankheitsfall, eines Urlaubs-
anspruchs und eines Krankenversicherungsschutzes, das Ver-
héngen von Strafen mit Einbehalten vom Lohn bis hin zur Ver-
sagung der Lohnzahlung am Tétigkeitsende und den Abschluss
bloff miindlicher Arbeitsvertrdge ohne reale Moglichkeit der
Gegenwehr abgestellt. Damit ist ein auffilliges Missverhaltnis
zu den Arbeitsbedingungen vergleichbarer deutscher Arbeit-
nehmer belegt.

dd) Auch die Schuldspriiche wegen gewerbs- und bandenmaf3i-
ger Urkundenfilschung (§ 267 Abs. 4 StGB) haben Bestand.

Entgegen der Auffassung der Revision des Angeklagten Za.
handelt es sich dabei nicht um Auslandstaten. Denn dem ge-
meinsamen Tatplan entsprechend wurden die gefélschten ID-
Karten von den mittiterschaftlich eingebundenen und in
Deutschland handelnden (vgl. § 9 StGB) Angeklagten Z. und S.
zur Tduschung im Rechtsverkehr gebraucht, indem diese Ko-
pien oder Scans der in korperlicher Form vorhandenen Fil-
schungen zur Tduschung der estnischen Behorden zwecks Er-
langung von Al-Bescheinigungen iiber den Mittiter B. dort
einreichten (vgl. hierzu auch BGH, Beschl. v. 4.5.2023 - 5 StR
38/23, NStZ 2023, 542). Beziiglich anderer Formen des Ge-
brauchsmachens im Inland hat die Strafkammer nach § 154a
StPO die Verfolgung beschrénkt.

b) Der Einziehungsausspruch gegeniiber dem Angeklagten A.
Z. bedarf der Korrektur. Wie bereits das LG in den Urteilsgriin-
den ausgefiihrt hat, ist ihm insoweit ein Ubertragungsfehler un-
terlaufen. Dieser Angeklagte hat aus den Taten lediglich
2.765.548,37 € statt der versehentlich tenorierten 3.315.648,53 €
erlangt. Der weitergehende Betrag hatte entsprechend § 354
Abs. 1 StPO zu entfallen. Der insgesamt lediglich geringfiigige
Erfolg der Revision ldsst es nicht unbillig erscheinen, den An-
geklagten mit den gesamten Kosten seines Rechtsmittels zu be-
lasten (§ 473 Abs. 4 StPO).

c) Soweit der Angeklagte K. Zahlungserleichterungen hinsicht-
lich des gegen ihn angeordneten Einziehungsbetrages iH.v.
64.575 € begehrt, ist er auf das Vollstreckungsverfahren zu ver-
weisen (vgl. § 459g StPO), denn entgegen der Auffassung der
Revision findet § 42 StGB weder nach seinem Wortlaut noch
analog auf Einziehungsentscheidungen Anwendung (vgl. BGH,
Beschl. v. 28.3.2019 - 4 StR 45/19, NStZ-RR 2019, 252).
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Feststellungsanforderungen bei Verurteilung wegen
Steuerhinterziehung

AO § 370; EStG S 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2, § 3 Nr. 40 Buchst. d; KStG § 8
Abs. 3 Satz 2

Bei einer Verurteilung wegen Steuerhinterziehung miissen die steu-
erlich erheblichen Tatsachen (z.B. Inhalt der Steuererklarungen)
explizit festgestellt sein und eine klare Berechnungsdarstellung un-
ter Nennung der zugehdrigen Besteuerungsgrundlagen erfolgen.
Andernfalls ist dem Revisionsgericht die Prifung verwehrt, ob das
Tatgericht den Verkiirzungsumfang rechtsfehlerfrei bestimmt hat.
(nicht amtl.)

BGH, Beschl. v. 17.10.2024 - 1 StR 170/24
(LG Bochum)

Stichworte: Steuerhinterziehung - Feststellung der steuerlich er-
heblichen Tatsachen - Konkurrenzen

Aus den Griinden

Das LG hat den Angeklagten wegen Bestechung im geschaftli-
chen Verkehr in 47 Fillen sowie wegen Steuerhinterziehung in
acht Fillen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren ver-
urteilt. Zudem hat es die Einziehung des Wertes von Tatertra-
gen 1.H.v. 679.687 € angeordnet. Die gegen seine Verurteilung
gerichtete Revision des Angeklagten, mit der er die Verletzung
materiellen Rechts beanstandet, hat den aus der Beschlussfor-
mel ersichtlichen Erfolg (§ 349 Abs. 4 StPO); im Ubrigen ist
das Rechtsmittel unbegriindet (§ 349 Abs. 2 StPO).

1. Die Verurteilung wegen Steuerhinterziehung in acht Fillen
begegnet aus zwei Griinden durchgreifenden Bedenken.

a) Bei einer Verurteilung wegen Steuerhinterziehung miissen
die steuerlich erheblichen Tatsachen festgestellt sein. Andern-
falls ist dem Revisionsgericht die Priifung verwehrt, ob das Tat-
gericht den Verkiirzungsumfang rechtsfehlerfrei bestimmt hat
(st. Rspr.; BGH, Beschl. v. 13.6.2023 - 1 StR 53/23 Rz. 9 und v.
22.3.2023 - 1 StR 361/22 Rz. 23; je m.w.N.). Hier hat das LG
weder den Inhalt der Steuererklirungen noch die weiteren Pa-
rameter, die fiir die zutreffende Festsetzung der Steuern rele-
vant sind, festgestellt. In allen Fillen fehlt es an einer Berech-
nungsdarstellung und der Nennung der zugehorigen Besteue-
rungsgrundlagen. Das LG hat nur die tiber die P. GmbH bezo-
genen verdeckten Gewinnausschiittungen (§8 Abs.3 Satz 2
KStG und § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2, § 3 Nr. 40 Buchst. d EStG)
und die Bestechungszahlungen an den Mitangeklagten J., die
der Angeklagte ohnehin nicht im Interesse der GmbH leistete
(vgl. im Ubrigen § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 Satz 1 EStG), beziffert
und die jeweiligen Verkiirzungsbetridge mitgeteilt. Derart knap-
pe Ausfithrungen lassen nicht einmal die Uberpriifung zu, ob
Steuern dem Grunde nach verkiirzt sind. Entsprechendes gilt
firr die Einkommensteuerverkiirzung fiir das Jahr 2017, bei der
dem Angeklagten die Nichtabgabe der Steuererkldrung zur Last
liegt (§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO).

b) Zudem erschlief3t sich die vom LG vorgenommene Beurtei-
lung der Konkurrenzen nicht. Im Ansatz geht es zwar zutref-
fend davon aus, dass dem Angeklagten als mittelbarem Tater
(§ 25 Abs. 1 Alternative 2 StGB) alle fiir dasselbe Jahr vom
Steuerberaterbiiro elektronisch abgegebenen Steuererkldrungen

—y
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als tateinheitlich begangen (§ 52 Abs. 1 Alternative 2 StGB) zu-
zurechnen sind. Denn nach den Urteilsfeststellungen gab er
seine Unterlagen jeweils zusammen ab; weitere Beitrige, die
nur einer bestimmten Erkldrung zuzurechnen wiren, hat das
LG nicht festgestellt (vgl. BGH, Beschl. v. 26.7.2022 - 1 StR 51/
22 Rz.7 und v. 16.9.2020 - 1 StR 275/20 Rz. 13; je m.w.N.).
Dann ist aber ohne weitere Begriindung nicht ersichtlich, wa-
rum die Einkommensteuererkldrungen sowie die fiir das Ein-
zelunternehmen M. abgegebenen Umsatz- und Gewerbesteuer-
erklarungen auf der einen Seite zu den fiir die P. GmbH abge-
gebenen Steuererklarungen auf der anderen Seite in Tatmehr-
heit stehen sollen.

2. Die Aufhebung der Verurteilung mitsamt den Feststellungen
in den genannten Fillen zieht die Aufthebung der Gesamtstrafe
nach sich. Auch die Anordnung der Einziehung des Wertes
von Tatertragen, die sich ausschlieflich auf die Steuerdelikte
bezieht, kann aus den unter 1. a) genannten Griinden keinen
Bestand haben.

Dividendenkompensation in Cum/Ex-Geschaften

StPO S§ 24 ff., § 338 Nr. 3; EMRK Art. 6 Abs. 1 Satz 1; EStG § 20 Abs. 1
Nr.1Satz 4

1. Aus einer die Besorgnis der Befangenheit begriindenden Vor-
befassung eines Richters folgt kein von Amts wegen zu prifendes
Verfahrenshindernis.

2. Auch bei Dividendenkompensationszahlungen (S 20 Abs. 1 Nr. 1
Satz 4 EStG) kann ein Anspruch auf Anrechnung oder Erstattung
von Kapitalertragsteuer bestehen; dieser steht gegebenenfalls dem-
jenigen zu, dem im Zeitpunkt des Zuflusses der Dividendenkompen-
sationszahlung die Anteile zuzurechnen sind. Die Finanzbehdrden
miissen insofern nicht schon aufgrund einer schlichten Bezugnah-
me auf § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 EStG erkennen, dass keine Kapital-
ertragsteuer hatte angerechnet oder erstattet werden durfen.

(alle nicht amtl.)

BGH, Beschl. v. 29.10.2024 - 1 StR 58/24
(LG Wiesbaden)

Stichworte: Besorgnis der Befangenheit - Vorbefassung - Cum/
Ex-Geschdifte

Aus den Griinden

Das LG hat den Angeklagten wegen Steuerhinterziehung in
drei Fallen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von acht Jahren und
drei Monaten verurteilt. Es hat ferner gegen ihn die Einziehung
des Wertes von Tatertragen i.H.v. 1.084.500 € angeordnet so-
wie eine Entscheidung zur Anrechnung von Auslieferungshaft
getroffen. Der Angeklagte wendet sich mit seiner auf die Riige
der Verletzung formellen und materiellen Rechts gestiitzten
Revision gegen seine Verurteilung. Das Rechtsmittel fithrt zur
Abtrennung des Verfahrens, soweit das LG die Einziehung des
Wertes von Tatertrigen angeordnet hat; im Ubrigen bleibt ihm
der Erfolg versagt.

1. Der Zulassigkeit des Verfahrens steht kein Verfahrenshin-
dernis entgegen.
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a) Der Senat muss nicht entscheiden, ob die von dem Ange-
klagten - einem zugelassenen, derzeit inhaftierten Rechtsanwalt
— selbst abgegebene Gegenerklirung vom 15.4.2024, die ein al-
lein ,,in der Strafvollstreckung“ mandatierter Verteidiger tiber
sein (des Verteidigers) besonderes elektronisches Anwaltspost-
fach an den BGH ,zur weiteren Bearbeitung“ tibersandt hat,
den Wirksamkeitserfordernissen des § 32d StPO geniigt. Die
darin erhobenen Einwendungen sind, soweit sie die behauptete
Verletzung des Spezialitdtsgrundsatzes und damit ein Verfah-
renshindernis betreffen, ohnehin von Amts wegen, im Ubrigen
auf die zuldssig erhobene und ordnungsgemifd begriindete
Sachriige hin zu priifen. Sie greifen jeweils nicht durch (vgl.
auch nachfolgend unter 3.).

b) Hinsichtlich der mit Schriftsatz vom 18.6.2024 vorgebrach-
ten Riige einer unzuldssigen Vorbefassung des LG (Art. 6
Abs. 1 Satz 1 EMRK) ist dem Senat eine Entscheidung in der
Sache verschlossen. Eine Verfahrensriige dieser Stofirichtung
wurde nicht innerhalb der Revisionsbegriindungsfrist nach
§ 345 Abs. 1 StPO erhoben. Entgegen der Ansicht des Ange-
klagten resultiert aus einer die Besorgnis der Befangenheit be-
griindenden Vorbefassung eines Richters kein von Amts wegen
zu priifendes Verfahrenshindernis (vgl. auch BGH, Beschl. v.
31.1.2023 - 4 StR 67/22 Rz. 2). Nicht jede (behauptete) Verlet-
zung einer der Garantien des Art. 6 EMRK begriindet einen
derart schwerwiegenden Verfahrensfehler, der es rechtfertigen
wiirde, das Strafverfahren ohne abschliefende Sachentschei-
dung einzustellen. Nach der Rechtsprechung des BGH wird ein
Verfahrenshindernis begriindet durch Umstinde, die es aus-
schlieflen, dass iiber einen Prozessgegenstand mit dem Ziel ei-
ner Sachentscheidung verhandelt werden darf. Diese miissen so
schwer wiegen, dass von ihnen die Zuldssigkeit des gesamten
Verfahrens abhingig gemacht werden muss (st. Rspr.; vgl.
BGH, Beschl. v. 17.1.2024 - 2 StR 100/23 Rz. 5 m.w.N.). Bei Be-
sorgnis der Befangenheit eines Berufsrichters infolge Vorbefas-
sung besteht mit Blick auf die dem Angeklagten er6ffneten Ab-
lehnungs- und Riigemoglichkeiten gem. §§ 24 ff.,, 338 Nr. 3
StPO hierzu regelmaflig — wie auch hier — kein Anlass.

2. Den innerhalb der Frist des § 345 Abs. 1 StPO erhobenen
Verfahrensbeanstandungen bleibt aus den in der Zuschrift des
Generalbundesanwalts dargelegten Griinden der Erfolg versagt.

3. Der Schuld- und Strafausspruch halt aus den Griinden der
Antragsschrift des Generalbundesanwalts rechtlicher Nachprii-
fung stand. Der Erorterung bedarf lediglich das Folgende:

Die sachlich-rechtlichen Einwendungen gegen den Schuld-
spruch dringen nicht durch. Im Veranlagungszeitraum 2006
unterlagen Dividendenkompensationszahlungen nicht der Ka-
pitalertragsteuer. Beim Erwerb von Aktien im Wege eines
Cum-Ex-Geschifts wire Kapitalertragsteuer beim Erwerber da-
her nur dann anzurechnen, wenn ihm die Abfithrung der Kapi-
talertragsteuer auf die originare Dividende zuzurechnen wire,
weil er schon durch den Abschluss des schuldrechtlichen Ver-
trags wirtschaftlicher Eigenttimer der Aktie wurde. Dies war
aber beim Erwerb vom Leerverkdufer im Veranlagungszeit-
raum 2006 ebenso wenig der Fall wie in spéteren Veranla-
gungszeitraumen (vgl. BGH, Urt. v. 28.7.2021 - 1 StR 519/20,
BGHSt 66, 182 Rz. 74 ff. [= wistra 2021, 479]; BFH, Urt. v.
2.2.2022 - I R 22/20, BFHE 276, 20 Rz. 43). Die Anderungen
ab 2007 lieflen die Grundsitze des wirtschaftlichen Eigentums
unberiihrt.
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Fiir Veranlagungszeitraume ab 2007 ist in der Rechtsprechung
des BGH und des BFH geklart, dass auch bei Dividendenkom-
pensationszahlungen (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 EStG) ein An-
spruch auf Anrechnung oder Erstattung von Kapitalertragsteu-
er bestehen kann; dieser steht gegebenenfalls demjenigen zu,
dem im Zeitpunkt des Zuflusses der Dividendenkompensati-
onszahlung die Anteile zuzurechnen sind (BFH, Urt. v.
2.2.2022 - I R 22/20, BFHE 276, 20 Rz. 26). Die Finanzbehor-
den mussten daher nicht schon aufgrund einer schlichten Be-
zugnahme auf §20 Abs.1 Nr.1 Satz 4 EStG erkennen, dass
keine Kapitalertragsteuer hitte angerechnet oder erstattet wer-
den diirfen (vgl. BGH, Beschl. v. 20.9.2023 - 1 StR 187/23 [wi-
stra 2024, 32] m.w.N.). Ohnehin enthilt die Behauptung, die
R. GmbH habe bei der Abgabe der verfahrensgegenstiandlichen
Korperschaftsteuererklarungen auf §20 Abs.1 Nr.1 Satz4
EStG hingewiesen, urteilsfremdes Vorbringen; hierzu hat das
LG nichts festgestellt.

4. Die Entscheidung tiber die Einziehung des Wertes von Tat-
ertragen bleibt vorbehalten, denn diese wiirde die Entscheidung
iiber die anderen Rechtsfolgen der Tat unangemessen ver-
zogern (§ 422 StPO; vgl. BGH, Urt. v. 30.3.2021 - 3 StR 474/19
Rz. 55, insoweit in BGHSt 66, 83 nicht abgedruckt; Beschl. v.
11.1.2023 - 1 StR 345/22 Rz. 3 und v. 23.5.2024 - 5 StR 312/23
Rz. 2).

Revisionseinlegung per beA durch Kanzleimitarbeiter

StPO § 32a Abs. 4 Satz 1Nr. 2, S 44

1. Bei einer Ubermittlung einer Revisionseinlegungsschrift, die mit
einfacher Signatur des Verteidigers oder Rechtsanwalts als verant-
wortende Person versehen ist, iber das besondere elektronische
Anwaltspostfach (beA) muss die Ubertragung (iber das Postfach
dieses Verteidigers oder Rechtsanwalts geschehen und zudem die-
ser - und nicht etwa ein Kanzleimitarbeiter - selbst der tatsachliche
Versender sein.

2. Das Verschulden des Verteidigers bei der formwidrigen Ubermitt-
lung von Schriftsatzen ist dem Angeklagten nicht als eigenes zuzu-
rechnen. (alle nicht amtl.)

BGH, Beschl. v. 24.7.2024 - 1 StR 238/24
(LG Miinchen 1)

Stichworte: Revisionseinlegung - besonderes elektronisches An-
waltspostfach

Aus den Griinden

1. Das LG Miinchen I hat die Angeklagte mit am 15.12.2023
verkiindeten Urteil wegen Steuerhinterziehung in zwei Fallen
zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von vier Jahren und finf Mona-
ten verurteilt. Mit Schriftsatz vom 21.12.2023, eingegangen
beim LG am selben Tage, hat die Verteidigerin der Angeklag-
ten Revision eingelegt. Eine Kanzleiangestellte hat den Revisi-
onsschriftsatz tiber das besondere elektronische Anwaltspost-
fach (beA) ohne qualifizierte elektronische Signatur mittels ei-
ner ihr zur Verfiigung gestellten beA-Mitarbeiterkarte tibermit-
telt. Mit Zuschrift des Generalbundesanwalts vom 11.6.2024,
dem Verteidiger im Revisionsverfahren zugegangen am
4.7.2024, hat dieser beantragt, die Revision der Angeklagten als

Rechtsprechung - Bundesgerichtshof 31

unzulidssig zu verwerfen, und auf die Formunwirksamkeit der
eingelegten Revision gem. § 32d Satz 2, § 32a Abs. 3, Abs. 4
StPO hingewiesen. Mit Schriftsatz vom 10.7.2024 hat der Ver-
teidiger im Revisionsverfahren einen Antrag auf Wiedereinset-
zung in die versdumte Frist zur Einlegung der Revision gestellt.
Zur Begriindung hat er ausgefithrt, dass die Angeklagte ihre
Verteidigerin am Morgen des 20.12.2023 mit der Revisionsein-
legung beauftragt und diese ihr zugesichert habe, dies am
nichsten Tag, dem 21.12.2023, zu erledigen. Nach Ubermitt-
lung der Revisionseinlegung durch eine Kanzleimitarbeiterin
mittels beA-Mitarbeiterkarte am 21.12.2023 habe diese der An-
geklagten per E-Mail bestitigt, dass die Revision auftragsgemaf3
»soeben per beA“ beim LG eingelegt worden sei. Der E-Mail sei
eine Abschrift der Revisionseinlegung, nicht aber das dazuge-
horige Priifprotokoll beigefiigt gewesen. Weitere Informationen
zum genauen Ubermittlungsweg der Revision habe die Ange-
klagte nicht erhalten. Erstmals am Abend des 4.7.2024 habe sie
uber ihre Verteidiger aufgrund der Zuschrift des Generalbun-
desanwalts von der Formunwirksambkeit der eingelegten Revisi-
on erfahren.

2. Der Angeklagten ist auf ihren Antrag Wiedereinsetzung in
den Stand vor Ablauf der Frist zur Einlegung der Revision ge-
gen das Urteil des LG Miinchen I vom 15.12.2023 zu gewédhren
($ 45 StPO).

a) Die Angeklagte hat die Frist zur Einlegung der Revision
(§ 341 Abs. 1 StPO) versaumt. Nach § 32d Satz 2 StPO miissen
Verteidiger und Rechtsanwilte die Revision und ihre Begriin-
dung als elektronisches Dokument iibermitteln. Insoweit han-
delt es sich um eine Form- und Wirksamkeitsvoraussetzung
der jeweiligen Prozesshandlung, welche bei Nichteinhaltung
deren Unwirksamkeit zur Folge hat (st. Rspr.; vgl. nur BGH,
Beschl. v. 21.3.2024 - 3 StR 300/23 Rz. 7; v. 6.2.2024 - 6 StR
609/23 Rz. 4;v. 12.9.2023 - 5 StR 308/23 Rz. 3 und v. 19.7.2023
- 2 StR 369/22 Rz. 4). Diesen Anforderungen geniigt die Revi-
sionseinlegungsschrift vom 21.12.2023 nicht. Denn diese ist
weder qualifiziert elektronisch signiert (§ 32a Abs. 3 Alternati-
ve 1 StPO) noch einfach signiert und auf einem sicheren Uber-
mittlungsweg iS.v. §32a Abs.4 StPO ibermittelt worden
(§ 32a Abs. 3 Alternative 2 StPO). Gemafs § 32a Abs. 4 Satz 1
Nr. 2 StPO ist ein sicherer Ubermittlungsweg u.a. gegeben bei
einer Ubermittlung zwischen dem besonderen elektronischen
Anwaltspostfach und der elektronischen Poststelle der Behorde
oder des Gerichts. Dies setzt voraus, dass der Verteidiger oder
Rechtsanwalt, dessen Name als einfache Signatur in dem
Schriftsatz als verantwortende Person aufgefiihrt ist, selbst die
Einreichung eigenhidndig vornimmt; bei einer Ubermittlung
iiber das besondere elektronische Anwaltspostfach muss die
Ubertragung mithin iiber das Postfach dieses Verteidigers oder
Rechtsanwalts geschehen und zudem dieser — und nicht etwa
ein Kanzleimitarbeiter — selbst der tatsdchliche Versender sein
(vgl. BGH, Beschl. v. 4.10.2023 - 3 StR 292/23 Rz.2; v.
20.6.2023 - 2 StR 39/23 Rz. 7; v. 7.2.2023 - 2 StR 162/22 Rz. 8
und v. 3.5.2022 - 3 StR 89/22 Rz. 11). Das Recht, nicht qualifi-
ziert elektronisch signierte Dokumente alternativ formwahrend
iiber das besondere elektronische Anwaltspostfach zu versen-
den, kann der Rechtsanwalt gem. § 23 Abs. 3 Satz 5 Rechts-
anwaltsverzeichnis- und -postfachverordnung (RAVPV) nicht
auf Dritte tibertragen (vgl. BGH, Beschl. v. 20.6.2023 - 2 StR
39/23 Rz.9). Geschieht die Ubermittlung gleichsam durch ei-
nen Boten - wie hier durch eine Kanzleimitarbeiterin mittels
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einer dieser gem. § 23 Abs. 2, Abs. 3 RAVPV eingerdumten Be-
rechtigung, wird die Authentizitit des elektronischen Doku-
ments nicht gewidhrleistet (vgl. BGH, Beschl. v. 7.2.2023 - 2
StR 162/22 Rz. 6 ff. und v. 24.1.2023 - 6 StR 466/22 Rz. 4).

b) An dieser Fristversaumnis trifft die Angeklagte, wie ihr Ver-
teidiger fristgerecht vorgetragen und glaubhaft gemacht hat
(545 Abs.2 Satz1 StPO), allerdings kein Verschulden. Das
Verschulden des Verteidigers bei der formwidrigen Ubermitt-
lung von Schriftsdtzen ist der Angeklagten nicht als eigenes zu-
zurechnen (vgl. BGH, Beschl. v. 6.2.2024 - 6 StR 609/23 Rz. 6).
Die Angeklagte hat ihre Verteidigerin rechtzeitig mit der Revi-
sionseinlegung beauftragt und sich die rechtzeitige Revisions-
einlegung ,,per beA“ von dieser ausdriicklich bestitigen lassen.
Weitere Informationen zum Ubermittlungsweg der Revisions-
einlegung hat die Angeklagte nicht erhalten. Die Angeklagte
hat daher auf eine formwirksame und rechtzeitige Revisions-
einlegung vertrauen diirfen. Es ist somit allein auf der Ange-
klagten nicht zurechenbares Anwaltsverschulden zuriickzufiih-
ren, dass die Revision nicht formgerecht und mithin nicht
wirksam eingelegt worden ist (vgl. auch BGH, Beschl. v.
6.2.2024 - 6 StR 609/23 Rz. 6, 9; v. 16.8.2023 — 5 StR 322/23
Rz.4; v. 1.8.2023 - 2 StR 124/23 Rz. 14; v. 6.6.2023 - 5 StR
164/23 Rz. 5; v. 19.4.2023 - 2 StR 56/23 Rz. 4; v. 24.10.2022 - 5
StR 375/22 und v. 9.8.2022 - 6 StR 268/22 Rz. 4).

c) Die versiumte Handlung hat der Verteidiger frist- und
formwirksam nachgeholt (§ 45 Abs. 2 Satz 2 StPO). Die inner-
halb der Wochenfrist nach § 45 Abs. 1 StPO eingelegte Revisi-
on erfiillt die gesetzlichen Formerfordernisse der §$ 32a, 32d
Satz 2 StPO.

d) Da das LG bereits ein vollstindiges Urteil abgefasst hat und
dieses zudem wirksam zugestellt worden ist, bedarf es keiner
Riickgabe der Akten zur Erganzung der Urteilsgriinde oder de-
ren Zustellung. Mit der Zustellung dieses Beschlusses beginnt
die Frist zur Begriindung der Revision (vgl. BGH, Beschl. v.
12.3.2024 - 2 StR 15/24 Rz. 3; v. 6.2.2024 - 6 StR 609/23 Rz. 10
und v. 16.8.2023 - 5 StR 322/23 Rz. 5).

Oberlandesgerichte

Einziehung des Wertes von Tatertragen beim untaug-
lichen Versuch

StGB S 73 Abs. 1, § 73d Abs. 1

Erwirbt der Tater Wertpapiere in der irrigen Annahme tiber Insider-
informationen zu verfligen und veraufSert diese anschliefbend wei-
ter, unterliegt der gesamte Erlos aus der Weiterverauferung der
Einziehung nach SS 73 Abs. 1, 73c Satz 1 StGB. Sowohl fiir die Be-
stimmung des Erlangten nach § 73 Abs. 1 StGB als auch fiir die Fra-
ge der Abzugsfahigkeit von Aufwendungen nach S 73d Abs. 1 StGB
ist ohne Belang, ob es sich um einen vollendeten oder einen (un-
tauglichen) Versuch eines Insidergeschéfts handelt. (amtl.)

OLG Frankfurt, Beschl. v. 25.7.2024 - 7 Ws 253/23
(LG Frankfurt/M.)

Stichworte: Einziehung - Insidergeschiift
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Aus den Griinden

I. Die Staatsanwaltschaft Frankfurt/M. ermittelt gegen den An-
geklagten wegen des Vorwurfs des Tiétigens von Insidergeschif-
ten in insgesamt 154 Fillen. Dem Angeklagten wird vorgewor-
fen, als (...) der Deutsche Borse AG kurz vor deren Veroffent-
lichung Kenntnis von 154 ad-hoc Mitteilungen erhalten zu ha-
ben und - noch bevor die jeweiligen Mitteilungen bekannt ge-
geben wurden - iiber das Depot seiner Ehefrau, das er einge-
richtet und auf das allein er Zugriff hatte, entsprechende Aktien
und/oder Derivate gekauft und nach offentlicher Bekanntgabe
der Mitteilungen wieder verkauft zu haben. Dabei sollen die
den jeweiligen Wertpapierkdufen zugrunde liegenden ad-hoc
Mitteilungen in 55 Fillen Insiderinformationen i.S.d. Art.7
MAR beinhaltet haben (Fille 1 bis 55), wihrend in den {ibrigen
Fillen die ad-hoc Mitteilungen tatsdchlich keine Insiderinfor-
mationen zum Gegenstand gehabt haben sollen (Falle 56 bis
154). In allen Fillen soll der Angeklagte die Wertpapierkdufe
aufgrund der (irrigen) Annahme, tiber Insiderinformationen zu
verfiigen, getitigt haben.

Auf Antrag der Staatsanwaltschaft hat das LG Frankfurt/M. zur
Sicherung der Einziehung des Wertes des Taterlangten gem.
§ 11le Abs. 1, Abs. 4, § 111j Abs. 1 StPO, § 73 Abs. 1, §§ 73c,
73d StGB den Vermdgensarrest i.H.v. 1.273.204 € in das be-
wegliche und unbewegliche Vermogen des Angeklagten ange-
ordnet. Die Arrestsumme umfasst die Werte, die die Finanz-
instrumente, die der Angeklagte aufgrund der Informationen
tiber und aus den ad-hoc Mitteilungen erwarb, nach den Er-
mittlungen der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht
(»BaFin“) im Zeitpunkt der Weiterverduflerung hatten.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde des Angeklagten, der die
Anordnung des Vermdgensarrests auf Grundlage eines untaug-
lichen Versuchs (Fille 56 bis 154 des Beschlusses) fiir rechts-
widrig hélt, da der untaugliche Versuch kein Erfolgsunrecht,
sondern ausschliefSlich die ,,verwerfliche Gesinnung® des Han-
delnden bestrafe. Folglich existiere beim untauglichen Versuch
per se keine rechtswidrige Vermogenslage, die im Wege des an
§ 817 Satz 2 BGB angelehnten Vermogensarrests gesichert und
im weiteren Verlauf beseitigt werden konnte. Die erzielten Ver-
kaufserlose stiinden objektiv im Einklang mit der (Zivil-)
Rechtsordnung. Thre Einziehung widerspreche dem Grund-
gedanken der Einziehung als Korrekturinstrument gegen
rechtswidrige Vermogenslagen. Im Falle des untauglichen Ver-
suchs sei eine Vermogensabschopfung demnach ausgeschlos-
sen. Auflerdem unterwerfe der Beschluss Geldbetrige dem Ver-
mogensarrest, die niemals in die Verfiigungsgewalt des Ange-
klagten gelangt seien, weil die arrestierten Betrage auch von der
Depotbank unmittelbar einbehaltene Provisionen und Kapital-
ertragssteuern umfassten. Da die Anordnung des Vermdogen-
sarrests {iber den ersten Investitionsbetrag und die in der Folge
erzielten Gewinne hinaus rechtswidrig sei, wére eine spitere
(Vollstreckung) unzuldssig. Insoweit wiirde die Anordnung der
Sicherung eines iiberschieflenden Betrages den Grundsatz der
Verhiltnismafigkeit verletzten und wire rechtswidrig. Unge-
achtet der Griinde, die eine spitere Vollstreckung ausschlossen,
d.h. auch im Fall des Ausschlusses der Anordnung wegen Un-
verhéltnismafligkeit nach § 459g Abs. 5 Satz 1 StPO, sei eine Si-
cherung von rein rechnerischen Vermogenswerten unzuléssig.
Andernfalls wiirde im Rahmen des vorldufigen Sicherungsver-
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fahrens ,,mehr* gesichert, als jemals tatsachlich vorhanden war
oder jedenfalls vollstreckt werden diirfte.

Das LG hat der Beschwerde nicht abgeholfen und dies niher begriindet.

Die Generalstaatsanwaltschaft hat beantragt, die Beschwerde zu verwerfen.

II. Die gem. § 304 Abs. 1 StPO statthafte und auch ansonsten
zuldssige Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg.

Gemifd § 111e Abs. 1 Satz 1 StPO kann zur Sicherung der Voll-
streckung der Vermogensarrest in das bewegliche und unbe-
wegliche Vermdgen des Betroffenen angeordnet werden, wenn
die Annahme begriindet ist, dass die Voraussetzungen der Ein-
ziehung von Wertersatz vorliegen. Das erfordert jedenfalls den
einfachen Tatverdacht, dass die Voraussetzungen fiir die spite-
re gerichtliche Anordnung der Wertersatzeinziehung vorliegen
(vgl. Schmitt in Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, 67. Aufl,, § 111e
Rz. 4), mithin dass ein einfacher Tatverdacht der Begehung ei-
ner Straftat besteht und Griinde fiir die Annahme vorhanden
sind, dass in dem Urteil die Einziehung des Wertes von Tat-
ertragen angeordnet werden wird. Weiter ist erforderlich, dass
die Anordnung des Arrestes zur Sicherung der Vollstreckung
der Einziehung erforderlich und als solche verhaltnismafig ist
(vgl. Schmitt in Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, 67. Aufl., § 111e
Rz. 5 und 8). Liegen dringende Griinde fiir diese Annahme vor,
soll der Vermogensarrest angeordnet werden, § 11le Abs. 1
Satz 2 StPO.

1. Gegen den Angeklagten besteht der dringende Verdacht des
Tadtigens von Insidergeschiften (§ 119 Abs.3 Nr.1 WpHG
i.V.m. Art. 14 lit. a), 8, 7 MAR) in 154 Fallen. Der Tatverdacht
ergibt sich insbesondere aus den gestindigen Angaben des An-
geklagten sowie - hinsichtlich der durch den Angeklagten kon-
kret getatigten Wertpapiergeschifte, der diesen zugrunde lie-
genden Informationen und der erworbenen Finanzinstrumente
- aus den Ermittlungen der BaFin. Dies gilt nicht nur fiir die
Annahme von Versuchstaten in den Fllen 56 bis 154, sondern
auch soweit das LG in der Arrestentscheidung fiir die Fille 1
bis 55 von einem Handeln auf Grundlage von Insiderinforma-
tionen ausgeht. Auch wenn diese Einschatzung lediglich auf ei-
ner Schnellpriifung der BaFin durch Vergleich der Standard-
abweichung der logarithmierten Renditen beruht und die je-
weilige Informationslage im Zeitpunkt der Wertpapiergeschifte
noch nicht abschlieflend ermittelt ist, ergeben sich aus dieser
ex-post Betrachtung, dringende Griinde fiir das Vorliegen von
Insiderinformation in diesen Fillen. Insoweit kommt der ange-
stellten Betrachtung jedenfalls in den hier vorliegenden Fillen,
in denen zwischen den verfahrensgegenstindlichen Wert-
papiergeschiften und der jeweiligen ad-hoc Mitteilung eine ex-
trem kurze Zeitspanne von maximal 30 Minuten lag, eine ganz
erhebliche Indizwirkung zu. Auflerdem besteht die Besonder-
heit, dass neben den noch weiter aufzuklarenden Informations-
lagen, die Gegenstand der jeweiligen ad-hoc Mitteilung waren,
fir die aufgrund einer ex-ante Prognose zu bewertende Kurs-
relevanz (vgl. dazu Pfiiller/Nerz in Fuchs/Zimmermann, Wert-
papierhandelsgesetz, 3. Aufl, VO EU 596/2014 Art.17
Rz. 177 ff.) vorliegend auch der Umstand, dass eine ad-hoc
Mitteilung unmittelbar bevorstand, fiir sich genommen von Be-
deutung sein konnte. Insoweit diirfte es nicht fernliegen, dass
ein verstandiger - also mit den Marktgegebenheiten vertrauter,
borsenkundiger — Anleger, der auch irrationale Reaktionen an-
derer Marktteilnehmer zu berticksichtigen hat, das unmittel-
bare Bevorstehen einer ad-hoc Mitteilung, die voraussetzt, dass
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der Emittent selbst von einer Insiderinformation und damit
auch einer entsprechenden Kursrelevanz ausgeht, bei seiner
Anlageentscheidung berticksichtigt hitte (zum Mafistab vgl.
BGH, Urt. v. 13.12.2011 - XI ZR 51/10, juris Rz. 41 und 44;
Beschl. v. 23.4.2013 - II ZB 7/09, juris Rz. 25). Dariiber hinaus
muss die Feststellung weiterer Ankniipfungstatsachen und de-
ren Bewertung, insbesondere mit Blick auf die 6ffentliche In-
formationslage und die Kursrelevanz - auch fiir die bisher nur
als Versuch gewerteten Fille 56 bis 154 — der Hauptverhand-
lung tiberlassen bleiben.

2. Es ist auch die Annahme begriindet, dass der Angeklagte
durch die Taten etwas i.S.v. § 73 Abs. 1 Satz 1 StGB erlangt hat,
namlich die erworbenen Finanzinstrumente, und - da diese
aufgrund der zwischenzeitlichen Verduflerung nicht mehr ein-
gezogen werden konnen - in einem spéteren Urteil ein Geld-
betrag, der ihrem Wert im Zeitpunkt der Verduflerung ent-
spricht (§ 73 StGB), eingezogen werden wird. Dabei ist ohne
Belang, ob jeweils eine vollendete Tat oder nur der (untaugli-
che) Versuch eines Insidergeschifts gegeben ist.

a) Der Angeklagte hat sowohl in den Vollendungs- als auch in
den Versuchsfillen durch eine rechtswidrige Tat die jeweils er-
worbenen Finanzinstrumente und damit etwas iS.d. §73
Abs. 1 StGB erlangt.

Das Erlangte i.5.d. § 73 Abs. 1 StGB ist nach der Gesetzesnovel-
le rein gegenstindlich zu bestimmen (BGH, Beschl. v. 7.3.2019
- 3 StR 192/18, juris Rz.25; Fischer, StGB, 71. Aufl., §73
Rz. 23). Erlangt sind alle Vermégenswerte in ihrer Gesamtheit,
die einem Tatbeteiligten oder Drittbegiinstigten aus der Ver-
wirklichung des Tatbestandes in irgendeiner Phase des Tat-
ablaufs so zugeflossen sind, dass er hieriiber tatsichliche Ver-
fiigungsgewalt austiben kann, ohne dass es insoweit auf eine
normative Betrachtung ankommt (vgl. BGH, Urt. v. 7.3.2019 -
5 StR 569/18, juris Rz. 6; Beschl. v. 3.4.2019 - 5 StR 20/19, juris
Rz. 21; Fischer, StGB, 71. Aufl., § 73 Rz.23). Danach sind je-
weils die erworbenen Finanzinstrumente (Aktien, Call Opti-
onsscheine) als origindre Einziehungsobjekte erlangt. Anders-
lautende Rechtsprechung des BGH, die nur ,,rechtlich bemakel-
te Sondervorteile“ als Erlangtes iS.d. §73 Abs.1 Satz1
StGB a.F. angesehen hat (zur alten Rechtslage vgl. z.B. BGH,
Urt. v. 19.1.2012 - 3 StR 343/11, juris Rz. 13 ff; Beschl. v.
27.1.2010 - 5 StR 224/09, juris Rz. 29 ff.; Beschl. v. 11.6.2015 -1
StR 368/14, juris Rz. 40 ff. m.w.N.), ist durch die neue Geset-
zeslage iiberholt (vgl. BGH, Beschl. v. 7.3.2019 - 3 StR 192/18,
juris Rz.26; Beschl. v. 1.7.2021 - 3 StR 518/19, juris Rz. 99;
Beschl. v. 6.12.2023 - 2 StR 471/22, juris Rz. 49; Eser/Schuster
in Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl,, § 73 Rz. 13). Die Geset-
zesnovelle hat in § 73 Abs. 1 StGB die Formulierung ,aus der
Tat“ durch die Formulierung ,,durch die Tat® ersetzt und damit
zum Ausdruck gebracht, dass auf der ersten Stufe das Erlangte
rein gegenstindlich ohne Normative Erwédgungen zu bestim-
men ist und solche Erwédgungen erst in einem zweiten Schritt
zu berticksichtigen sind, wenn und soweit dies nach der Wer-
tung des § 73d Abs. 1 StGB gerechtfertigt ist (BT-Drucks. 18/
9525, 56 und 67 f.). Dieser Gedanke, der gerade auch fiir die
Anschaffung von Wertpapieren durch ein verbotenes Insider-
geschift gilt (vgl. BT-Drucks. 18/9525, 68 in ausdriicklicher
Abkehr von BGH, Beschl. v. 27.1.2010 — 5 StR 224/09), wiirde
unterlaufen, wenn man bei der Bestimmung des Erlangten nur
auf den Sondervorteil abstellen wiirde (BGH, Beschl. v.
6.12.2023 - 2 StR 471/22, juris Rz.49) oder aufgrund der
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Rechtsnatur der Einziehung bzw. (vermeintlich) normativer
Besonderheiten des untauglichen Versuchs von einer rein ge-
genstandlichen Bestimmung abweichen wiirde.

Dies zugrunde gelegt sind die jeweils erworbenen Aktien und
Call Optionsscheine als origindre Einziehungsobjekte erlangt.
Die Tathandlung des Insidergeschiftes nach § 119 Abs. 3 Nr. 1
WpHG kann sowohl im Erwerb als auch in der Verduflerung
des Finanzinstrumentes liegen (vgl. BGH, Beschl. v. 6.12.2023
— 2 StR 471/22, juris Rz. 48). In den verfahrensgegenstindli-
chen Fillen stellte sich bereits der Erwerb der Aktien und Deri-
vate durch den Angeklagten als strafbewehrte Handlung des
Tétigens eines (versuchten) Insidergeschiftes dar, weil er schon
zu diesem Zeitpunkt tiber die (vermeintlichen) Insiderinforma-
tionen verfligte. Die erworbenen Finanzinstrumente sind so-
wohl in den Vollendungs- als auch in den Versuchsféllen spa-
testens mit der Buchung auf dem Depot der Ehefrau des Ange-
klagten dem Vermogen des Angeklagten tatsichlich zugeflos-
sen. Der Angeklagte hat hierzu eingerdumt, dass er das Depot
selbst auf den Namen seiner Ehefrau eingerichtet und anschlie-
lend allein er Zugriff, d.h. die tatsichliche Verfiigungsgewalt,
hatte.

In allen Fillen wurden die Finanzinstrumente durch eine
rechtswidrige Tat erlangt. Insoweit stellt auch ein (untaugli-
cher) Versuch eine rechtswidrige Tat i.S.v. § 73 Abs. 1 Satz 1,
§ 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB dar. Dafiir, dass der Begrift der rechts-
widrigen Tat in § 11 Abs.1 Nr.5 StGB anders zu verstehen
sein konnte als in § 73 Abs. 1 Satz 1 StGB gibt es keinerlei An-
haltspunkte. Entsprechend reicht nach der Rechtsprechung
zum alten und zum neuen Recht als Ankniipfungstat fir die
Einziehung auch eine nur versuchte Tatbegehung grundsitzlich
aus, sofern dem Téter oder dem Drittbegiinstigten aus der Ver-
suchstat ein Vermogensvorteil zugeflossen ist (vgl. BGH, Urt.
v. 29.6.2010 - 1 StR 245/09, [= wistra 2010, 477] juris Rz. 37;
Beschl. v. 5.9.2013 - 1 StR 162/13, [= wistra 2013, 57] juris
Rz. 89; Urt. v. 3.12.2013 - 1 StR 53/13, [= wistra 2014, 219] ju-
ris Rz. 34; Urt. v. 1.7.2021 - 3 StR 518/19, [= wistra 2022, 77]
juris Rz. 67; OLG Celle, Urt. v. 14.6.2019 - 2 Ss 52/19, juris
Rz. 14). Etwas anderes ergibt sich — anders als die Verteidigung
meint - auch keinesfalls aus der ,,aktuellen Rechtsprechung des
1. Strafsenats zur Vermoégensabschopfung im Fall des Ver-
suchs®. Soweit der 1. Strafsenat des BGH in verschiedenen Ent-
scheidungen zur versuchten Steuerhinterziehung eine Einzie-
hung fiir nicht zuléssig erachtet hat, lag dies jeweils daran, dass
in den konkret entschiedenen Fillen die Tatbeteiligten nichts
erlangt hatten, weil sich mit Blick auf den Charakter der jeweils
hinterzogenen Steuer die Steuerersparnis in Form von erspar-
ten Aufwendungen noch nicht in deren Vermdégen nieder-
geschlagen hatten (vgl. BGH, Urt. v. 11.7.2019 -1 StR 620/18 [=
wistra 2019, 451]; Urt. v. 10.3.2021 - 1 StR 272/20 [= wistra
2021, 358]; Urt. v. 8.3.2022 — 1 StR 360/21 [= wistra 2022, 338];
Beschl. v. 10.3.2022 - 1 StR 515/21). Eine generelle Aussage da-
hingehend, dass bei einer nur versuchten Anlasstat die Ver-
mogensabschopfung grundsétzlich ausgeschlossen sein soll,
lasst sich diesen Entscheidungen nicht entnehmen.

SchlieSlich waren die Taten, unabhéingig davon, ob versucht
oder vollendet, ursichlich fiir die Kaufentscheidung des Ange-
klagten. Insoweit besteht auch in den Versuchsfillen an der
Kausalitat zwischen der strafbewdhrten Handlung (versuchter
Insiderhandel) und dem Erlangen kein Zweifel. Soweit die Ver-
teidigung meint, der Angeklagte hitte bei Kenntnis, dass die
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ad-hoc Meldungen keine Insiderinformationen enthielten, die
verfahrensgegenstindlichen Orders trotzdem beziehungsweise
gerade deswegen erteilt, so dass die irrige Vorstellung und da-
mit die Strafbarkeit seiner Handlungen, hinweggedacht werden
konne, ohne dass eine andere Vermdgenszuordnung entstan-
den wire, ist dies rechtsirrig. Dabei ist bereits die Annahme,
der Angeklagte hitte, auch wenn ihm bewusst gewesen wire,
nicht tiber Insiderinformationen zu verfiigen, die Kéufe geta-
tigt, zweifelhaft. Vielmehr diirfte er — ohne die Annahme iiber
vermeintlich fiir ihn vorteilhaftes Sonderwissen zu verfiigen —
tiberhaupt keine Geschifte getitigt haben. Letztlich kommt es
hierauf jedoch nicht an. Die strafbewerte Handlung ist der Er-
werb auf der Grundlage von Informationen, die der Titer irrig
fir Insiderinformationen halt, und nicht die irrige Vorstellung
als solche. Hitte der Angeklagte diesen Erwerb unterlassen,
hitte er die Wertpapiere nicht erlangt. Auf die Alternativiiber-
legung, wie der Angeklagte gehandelt hitte, wenn er gewusst
hitte, dass es sich bei den in den ad-hoc Mitteilungen enthalte-
nen Informationen nicht um Insiderinformationen handelte,
kommt es damit nicht an.

b) Da nach den bisherigen Ermittlungen der Angeklagte in al-
len Fillen aufSer Fall 149 die erworbenen Finanzinstrumente
wieder verdufSerte, ist deren Einziehung unméglich geworden,
so dass gem. § 73c Satz 1 StGB jeweils ihr Wert im Zeitpunkt
der Verduflerung einzuziehen ist. Mit dem Wert einer Sache
gem. § 73c Satz 1 StGB ist der gewohnliche inldndische Ver-
kaufswert gemeint. Beim Insiderhandel ist fiir die Wertbestim-
mung der Bruttoerl6s aus der Verduflerung der Finanzinstru-
mente mafigeblich (vgl. BGH, Beschl. v. 8.2.2023 - 2 StR 204/
22, [= wistra 2023, 466] juris Rz. 31). Die bis zum Eintritt der
Unmoglichkeit eingetretenen Wertsteigerungen sind zu be-
riicksichtigen (vgl. BGH, Urt. v. 24.10.2018 - 5 StR 229/18, ju-
ris Rz. 8; Beschl. v. 8.2.2023 — 2 StR 204/22, [= wistra 2023,
466] juris Rz.31). Demnach beruht die Arrestentscheidung
auch - anders als die Verteidigung meint - nicht auf einem
fehlerhaften Verstindnis des Begriffs ,Verkaufserlos®. Viel-
mehr beruht die Annahme der Verteidigung, fir die Einzie-
hung des Bruttoverkaufserloses (d.h. Einziehung einschlieflich
Steuern und Gebiihren), fehle es an einem Vermogenszufluss,
auf der spitestens durch die Gesetzesnovelle iiberholten An-
nahme, erlangt seien nur die Sondervorteile und nicht die
Wertpapiere selbst. Wie oben dargelegt, ergibt sich insoweit
auch hinsichtlich der Versuchstaten nichts anderes (zur Frage
der Abzugsfihigkeit solcher Steuern und Gebiihren s. unten
I1.2.c]).

Soweit der in Fall 149 erworbene Call Optionsschein (KO-Call
auf Brenntag SE) noch im Vermdgen des Angeklagten vorhan-
den und nicht bereits verduflert, ausgeiibt oder verfallen sein
sollte, wire in einem spiteren Urteil der Optionsschein selbst
einzuziehen, andernfalls der Wert im Zeitpunkt der Veraufle-
rung, Ausiibung oder des Verfalls. Da entsprechende Erkennt-
nisse hierzu nicht vorliegen, hat das LG im Ergebnis zutreffend
fur die Arrestentscheidung insoweit keinen Wert angesetzt.

¢) Von dem sich hiernach ergebenden Wert des Erlangten sind
keine weiteren Abziige gem. § 73d Abs. 1 StGB oder aufgrund
des - auch in dieser Vorschrift zum Ausdruck kommenden -
quasi-kondiktionellen (bereicherungsrechtlichen) Charakters
der Vermogensabschopfung vorzunehmen. Dabei ist unerheb-
lich, ob die der Einziehung zugrunde liegenden Taten als voll-
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endeter oder nur (untauglich) versuchter Insiderhandel zu wer-
ten sind.

(1) Zunéchst unterfallen die Kosten und Gebiihren fur die
nachtragliche Verwertung der Wertpapiere nicht der Regelung
des § 73d Abs. 1 Satz 1 StGB, weil sie keine Aufwendung fiir
das Erlangen der Tatertriage — hier der Wertpapiere — darstel-
len. Selbiges gilt fiir die aufgrund der Verduflerung angefalle-
nen Steuern, da diese nicht fiir das Erlangen der Wertpapiere
als Tatertrag aufgewendet wurden (vgl. BGH, Beschl. wv.
11.12.2019 - 5 StR 486/19, [= wistra 2020, 146] juris Rz. 18;
Beschl. v. 8.2.2023 - 2 StR 204/22, [= wistra 2023, 466] juris
Rz. 31; Urt. v. 6.12.2023 - 2 StR 471/22, [= wistra 2024, 157]
juris Rz. 53 f.).

(2) Die Aufwendungen fiir den Erwerb der durch den verbote-
nen Insiderhandel angeschafften Wertpapiere, einschlieflich
der hierfiir moglicherweise aufgewendeten Gebiihren, sind
ebenfalls nicht zu beriicksichtigen. Diese unterfallen dem Ab-
zugsverbot des § 73d Abs.1 Satz 2 Halbs. 1 StGB (vgl. BT-
Drucks. 18/9525, 68; BGH, Beschl. v. 8.2.2023 - 2 StR 204/22
[= wistra 2023, 466] Rz. 32; Urt. v. 6.12.2023 - 2 StR 471/22, [=
wistra 2024, 157] juris Rz. 59). Der Angeklagte hat angesichts
des ihn nach § 119 Abs.3 Nr.1 WpHG i.V.m. Art. 14 lit. a)
MAR treffenden Handlungs- und Geschiftsverbotes bewusst in
den ihm verbotenen Erwerb der Aktien und Derivate investiert,
wobei das Abzugsverbot bereits dann greift, wenn - wie hier
nach Art. 14 lit. a) MAR - die zur unmittelbaren Vermogens-
mehrung fithrende Handlung verboten war (vgl. BT-Drucks.
18/9525, 55 und S. 68), selbst wenn dies — wie hier — nicht die
zivilrechtliche Unwirksamkeit des bewirkten Rechtsgeschifts
nach sich zieht (vgl. BGH, Beschl. v. 8.2.2023 - 2 StR 204/22,
[= wistra 2023, 466] juris Rz.32). Insoweit besteht zwischen
den Vollendungs- und den Versuchstaten kein Unterschied. In
beiden Fillen sind die zugrunde liegenden Wertpapiergeschifte
als solche weder unwirksam noch anfechtbar.

Die Riickausnahme des § 73d Abs. 1 Satz 2 Halbs. 2 StGB fin-
det keine Anwendung, da sie nur fiir Delikte mit individual-
schiitzendem Charakter gilt (BT-Drucks. 18/11640, 80). Um
ein individualschiitzendes Delikt handelt es sich beim Insider-
handel aber nicht (vgl. BT-Drucks. 18/11640, 81; BGH, Beschl.
v. 8.2.2023 - 2 StR 204/22, [= wistra 2023, 466] juris Rz. 33;
Urt. v. 6.12.2023 - 2 StR 471/22, [= wistra 2024, 157] juris
Rz. 60).

(3) Schliefilich ergibt sich auch fiir die Versuchsfille bei einer
wertenden Betrachtung, die im Rahmen des § 73d StGB nicht
von vornherein ausgeschlossen ist (vgl. BGH, Beschl. v.
7.3.2019 - 3 StR 192/18, [= wistra 2019, 323] juris Rz. 28 ff;
Urt. v. 1.7.2021 - 3 StR 518/19, juris Rz. 100; BT-Drucks. 18/
9525, 62) bzw. mit Blick auf den von der Verteidigung immer
wieder angefithrten quasi-kondiktionellen Charakter der Ver-
mogensabschopfung, nichts anderes. Eine Nichtberiicksichti-
gung der durch die Versuchstaten tatsachlich erlangten Finanz-
instrumente — bzw. nachdem diese nicht mehr vorhanden sind,
deren Wertes — oder ein Abzug von Aufwendungen gestiitzt
auf § 73d Abs. 1 StGB unter Beriicksichtigung der Rechtsnatur
der Einziehung kommt nicht in Betracht.

(a) Dafiir spricht bereits der Gesetzeswortlaut.

Von der Formulierung , fiir die Begehung der Tat® ist begriff-
lich auch der Versuch mitumschrieben. Die Abzugsfahigkeit
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héngt nach § 73d Abs. 1 Satz 2 Halbs. 1 StGB davon ab, ob die
Vermogenswerte fiir die Begehung der Tat oder fiir ihre Vor-
bereitung aufgewendet oder eingesetzt worden sind, also allein
von einer subjektiven Komponente ,fiir, d.h. ob die Aufwen-
dung ,,bewusst und willentlich® (BT-Drucks. 18/9525, 68) geta-
tigt wurde. Daher widerspriche es dem Wortlaut des § 73d
Abs. 1 Satz 2 Halbs. 2 StGB, wenn trotz des auch in den Ver-
suchsfillen bewussten und willentlichen Vorgehens und der in-
soweit getitigten Aufwendungen das Erlangte unberticksichtigt
bliebe oder ein Abzug vorgenommen werden wiirde (ghnlich
fiir den Fall nicht genehmigter, aber moglicherweise genehmi-
gungsfihiger internationaler Waffengeschifte BGH, Urt. v.
1.7.2021 - 3 StR 518/19, juris Rz. 69 u. 101).

(b) Dies entspricht auch einer historischen und teleologischen
Auslegung.

Wie bereits dargelegt, soll nach dem Willen des Gesetzgebers
das Tatbestandsmerkmal ,fiir eine subjektive Komponente
mit der Folge enthalten, dass die Aufwendungen ,willentlich
und bewusst” fiir das verbotene Geschidft eingesetzt worden
sein miissen. Die Gesetzesbegriindung grenzt insoweit die fahr-
ldssige von der vorsitzlichen Tatbegehung ab (BT-Drucks. 18/
9525, 69). Hatte der Gesetzgeber eine ergianzende Regelung da-
hin treffen wollen, dass das Abzugsverbot bei lediglich versuch-
ten Taten nicht greifen soll, hitte es nahegelegen, dies an dieser
Stelle ausdriicklich in die Gesetzesbegriindung aufzunehmen
(so auch BGH, Urt. v. 1.7.2021 - 3 StR 518/19, juris Rz. 71 fir
die Einziehung im Fall der versuchten Ausfuhr von Giitern
ohne Genehmigung nach dem Auflenwirtschaftsgesetz).

Dem Gesetzgeber war ferner die Rechtsprechung des BGH zur
Zuliassigkeit von Verfallsanordnungen unter Anwendung des
Bruttoprinzips bei versuchter Tatbegehung bekannt. Aus der
Gesetzesbegrindung ergibt sich, dass er sich immer dann expli-
zit von der bisherigen Rechtsprechung abgegrenzt hat, wenn
diese nach seinem Willen nach neuem Recht nicht mehr oder
nur noch im Ergebnis gelten soll (vgl. BT-Drucks. 18/9525, 69).
Das Schweigen der Gesetzesbegriindung zur Frage ,,Abzugsver-
bot und Versuch® ist vor diesem Hintergrund dahin zu werten,
dass fiir Versuchstaten das Abzugsverbot genau so gelten soll
wie bei vollendeten Taten, wenn und soweit die Aufwendungen
fiir den Versuch - wie in den verfahrensgegenstindlichen Voll-
endungs- und Versuchsfillen - ,willentlich und bewusst® ein-
gesetzt worden sind (vgl. BGH, Urt. v. 1.7.2021 - 3 StR 518/19,
juris Rz. 72).

Insoweit ergibt sich — anders als die Verteidigung meint — auch
aus dem Umstand, dass in den Fillen 56 bis 154 nach aktuel-
lem Ermittlungsstand nicht festgestellt werden kann, dass der
Angeklagte tatsichlich tiber Insiderinformationen verfiigte, so
dass in diesen Fillen jeweils lediglich ein untauglicher Versuch
anzunehmen ist, nichts anderes. Die von der Verteidigung fiir
erforderlich gehaltene Differenzierung zwischen objektivem
und subjektivem Unrecht fithrt - unabhéngig davon, dass be-
reits unklar ist, was damit genau gemeint ist — nicht weiter. So-
weit man darauf abstellt, dass beim Versuch der Schwerpunkt
des Strafvorwurfs auf der subjektiven Komponente liegt, was
allerdings fiir den tauglichen wie den untauglichen Versuch
gleichermafen gilt, fithrt dies mit Blick darauf, dass das Gesetz
- wie soeben dargelegt - fiir die Begriindung des Abzugsver-
bots gerade auf diese subjektive Komponente abstellt, nicht
weiter. Im Gegenteil wire eine tber die gesetzliche Regelung
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hinausgehende Beschridnkung der Einziehung aufgrund der be-
sonderen subjektiven Komponente vor diesem Hintergrund wi-
dersinnig. Vielmehr kann es entsprechend der Gesetzesbegriin-
dung allein darauf ankommen, ob die Handlung oder das Ge-
schift, das unmittelbar zur Vermogensmehrung gefiihrt hat,
selbst verboten war oder nicht (BT-Drucks. 18/9525, 68). Dies
ist hier der Fall. Das Tiétigen von Insidergeschiften und der
Versuch hierzu sind gem. Art. 14 lit. a) MAR verboten. Nach
§ 119 Abs.3 Nr.1, Abs.4 WpHG ist dieses Verbot strafbe-
wehrt. Die in verschiedenen Varianten immer wieder vor-
gebrachte These der Verteidigung, die durch den Angeklagten
durchgefiihrten Transaktionen seien nicht ,,objektiv rechtswid-
rig®, ,nicht deliktisch erfolgt oder sogar ,keineswegs ver-
boten®, ist vor diesem Hintergrund nicht nachvollziehbar. Tat-
handlung, an die die Einziehung ankniipft, ist der Wertpapier-
erwerb auf der Grundlage von vermeintlichen Insiderinforma-
tionen. Dieser Erwerb ist nicht nur aus Sicht des Angeklagten
(subjektiv), sondern, da unter Missachtung von Art. 14 lit. a)
MAR) erfolgt, auch objektiv verboten. Soweit die Verteidigung
mit dem Hinweis die Transaktionen seien nicht ,zivilrechtlich
bemakelt“ dagegen darauf abstellen will, dass das zugrunde lie-
gende Wertpapiergeschift als solches (zivilrechtlich) nicht ver-
boten bzw. unwirksam ist, kommt es hierauf — wie oben darge-
legt und durch den BGH bereits entschieden (BGH, Beschl. v.
8.2.2023 - 2 StR 204/22, [= wistra 2023, 466] juris Rz. 32) — ge-
rade nicht an. Insoweit besteht zwischen dem vollendeten und
dem (untauglich) versuchten Insiderhandel auch kein Unter-
schied, weil in beiden Fillen das zugrunde liegende Wert-
papiergeschift zivilrechtlich wirksam ist.

Soweit die Verteidigung demgegeniiber darauf verweist, dass
nach der Gesetzesbegriindung die Gesetzesneufassung den qua-
si-kondiktionellen Charakter der Vermogensabschopfung un-
terstreiche (BT-Drucks. 18/9525, 47, S. 55 und S. 62) bzw. den
Rechtsgedanken der bereicherungsrechtlichen Vorschrift des
§ 817 Satz 2 BGB konkretisiere (BT- Drcks. 18/9524, S. 67 f.),
fithrt dies zu keinem anderen Ergebnis. Im Gegenteil stiitzen
diese Gesichtspunkte die soeben dargelegte Gesetzesauslegung.

Der Verweis auf den quasi-bereicherungsrechtlichen Charakter
der Abschopfung unterstreicht zunidchst das Gebot einer ge-
genstandlichen Betrachtungsweise fiir die Bestimmung des Er-
langten im Rahmen des § 73 Abs. 1 StGB. Dies bedeutet, dass
der Tatbeteiligte die tatsdchliche Verfiigungsgewalt tiber das
Erlangte haben und sich die erlangten Vermogensvorteile
messbar in seinem Vermdgen niedergeschlagen haben miissen
(vgl. BGH, Urt. v. 10.3.2021 - 1 StR 272/20 [= wistra 2021,
358] Rz. 26). Eingezogen werden kénnen demnach alle ,,direkt“
oder ,indirekt durch eine Straftat erlangten wirtschaftlichen
Vorteile (BT-Drucks. 18/9525, 55), aber eben auch nur diese
und nicht mehr. Nur wenn man auch Vermogenswerte einzie-
hen wiirde, die der Tatbeteiligte faktisch nicht erlangt hat,
kame der Einziehung ,,Strafcharakter” zu, was hier jedoch nicht
der Fall ist, da der Angeklagte, wie dargelegt, simtliche Wert-
papiere aufgrund der wegen des Handelns auf Grundlage (ver-
meintlicher) Insiderinformationen verbotenen Geschifte er-
langt hat. Unbillige Ergebnisse, die sich aus der als zu weit
empfundenen Regelung des § 817 Satz2 BGB (zur fritheren
Einordnung des § 817 Satz2 BGB als strafihnliche Norm:
BGH, Urt. v. 31.1.1963 - VII ZR 284/61, BGHZ 39, 87, 91) er-
geben konnen, sollen nach der Gesetzesbegriindung durch die
Regelung des § 73d Abs.1 StGB ausgeglichen werden (BT-
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Drucks. 18/9525, 551, 67f), die wiederum dem quasi-bereiche-
rungsrechtlichen Charakter der Vermogensabschopfung ent-
spreche (BT-Drucks. 18/9525, 55f, 62). Hieraus folgt, dass das
Zusammenspiel von § 73 Abs. 1 StGB und § 73d Abs. 1 StGB
die sich aus § 817 Satz 2 BGB ergebenden Hirten ausgleichen
soll. Keinesfalls sollen durch die strafrechtlichen Regelungen
begriindete Harten durch eine vermeintlich andere Wertung
im Zivilrecht vermieden werden. Das wiirde die Aussage in der
Gesetzesbegriindung in ihr Gegenteil verkehren. Dementspre-
chend hat der Gesetzgeber in der Gesetzesbegriindung aus-
driicklich klargestellt, dass iiber die Regelung der § 73 Abs. 1,
§ 73d Abs. 1 StGB hinaus ,eine mit rechtlichen Unsicherheiten
behaftete Korrektur moglicher unvertretbarer Ergebnisse {iber
eine Hérteklausel [..] nicht notwendig® ist (BT-Drucks. 18/
9525, 56).

(c) Schliefllich kommt es nach Sinn und Zweck des Abzugsver-
bots mafigeblich auf das verwirklichte Handlungsunrecht an,
nicht hingegen auf das Eintreten des Erfolgsunrechts der zu-
grunde liegenden Erwerbstat. Daher wire es nicht sachgerecht,
einen Aufwendungsabzug zu gestatten, obwohl der Einzie-
hungsbetroffene aus seiner Sicht bereits alles Erforderliche in-
vestiert hat, um den Taterfolg herbeizufithren (vgl. BGH, Urt.
v. 1.7.2021 - 3 StR 518/19, juris Rz. 73).

Ferner war es Ziel der Gesetzesinderung, die strafrechtliche
Vermégensabschopfung zu vereinfachen und Abschépfungs-
licken zu schlieflen (BT-Drucks. 18/9525, 2). Die Einziehungs-
entscheidung sollte von der Klirung komplizierter zivilrecht-
licher Fragen entlastet werden. Etwaige unbillige Harten oder
Fragen der Entreicherung sollten nach der Streichung des § 73¢
StGB a.F. im Ermittlungs- und Erkenntnisverfahren aufler Be-
tracht bleiben und in das Vollstreckungsverfahren verlagert
werden. Vor diesem Hintergrund wiirde es dem Sinn und
Zweck des Gesetzes widersprechen, die Vermogensabschop-
fung durch eine auf wertende Gesichtspunkte gestiitzte Aus-
legung zu beschrianken.

d) Der Einziehung stehen entsprechend keine Verhéltnis-
mafligkeitsgesichtspunkte entgegen. Diese konnen lediglich im
Vollstreckungsverfahren nach § 459g Abs. 5 StPO beriicksich-
tigt werden (vgl. BGH, Beschl. v. 8.2.2023 - 2 StR 204/22, [=
wistra 2023, 466] juris Rz. 37).

3. Es liegt auch ein Sicherungsbediirfnis i.S.v. § 111e Abs. 1
StPO vor.

Auch nach der Neuregelung des § 111e Abs. 1 StPO und der
ersatzlosen Aufhebung des § 111d Abs. 2 StPO a.F. ist die An-
ordnung eines Vermdgensarrests nach der Intention des Ge-
setzgebers nach wie vor nur zuldssig, wenn dies zur Sicherung
der Vollstreckung der Einziehung erforderlich ist (vgl. nur
OLG Frankfurt, Beschl. v. 30.4.2019 - 3 Ws 197/19). Es miissen
deshalb konkrete Anhaltspukte vorliegen, die besorgen lassen,
dass ohne die Anordnung und Vollziehung des Arrests der
staatliche Zahlungsanspruch in Gestalt der Wertersatzeinzie-
hung ernstlich gefdhrdet ist. Dies ist der Fall, wenn aufgrund
einer Gesamtschau aller Umstinde des Einzelfalls eine Ver-
schlechterung der Vermdogenslage oder eine wesentliche Er-
schwerung des Zugriffs auf das Vermodgen des Betroffenen
droht (Kohler in Meyer-Gof3ner/Schmitt, StPO, 67. Aufl,
§ 111le Rz. 6 m.w.N.). Das ist hier der Fall. Die Vereitelung
oder wesentliche Erschwerung der Vollstreckung ist schon des-
wegen zu besorgen, weil nach den bisherigen Erkenntnissen die
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Vermogensvorteile durch den Angeklagten durch vermdogens-
bezogene Straftaten erlangt wurden und zu erwarten ist, dass
die Arrestforderung bei ihm ohne Anordnung des Vermdogen-
sarrests kiinftig nicht mehr beigetrieben werden kann. Die Ver-
mogenslage des Angeklagten hat sich nach dessen fristloser
Entlassung verschlechtert. Vor diesem Hintergrund ist zu be-
fiirchten, dass der Angeklagte versuchen wird, noch vorhande-
nes Vermdgen zu verschieben. Zudem haben die Ermittlungen
konkrete Beweiszeichen fiir Verschleierungs- und Verschie-
bungshandlungen des Angeklagten erbracht, da dieser fiir die
Durchfithrung der Wertpapiergeschifte ein Depot unter dem
Namen seiner Frau eroffnet und unter diesem gehandelt hat.

4. Angesichts des dringenden Tatverdachts, der hohen Wahr-
scheinlichkeit, dass der Angeklagte die Aktien und Derivate,
wie von der BaFin ermittelt erlangt und weiterverduflert hat so-
wie des Umstands, dass der Arrest erst nach Anklageerhebung
erlassen wurde, das Hauptverfahren mittlerweile erdffnet ist
und angesichts der Vielzahl der Félle umfangreiche Feststellun-
gen fir die jeweils notwendige Einzelfallbetrachtung erforder-
lich sind, ist die Anordnung des Vermdgensarrests auch ver-
héltnismaflig.

Soweit die Verteidigung meint, die Anordnung des Arrests sei
wegen Unverhaltnismafligkeit der spiteren Vollstreckung gem.
§ 459g Abs. 5 Satz 1 StPO ausgeschlossen, da andernfalls im
Rahmen des vorldufigen Sicherungsverfahrens mehr gesichert
wiirde, als jemals tatsdchlich vorhanden war oder jedenfalls
vollstreckt werden darf, ist dies rechtsirrig.

Wie dargelegt umfasst der Arrest nur den Wert dessen, was der
Angeklagte tatsdchlich erlangt hat, hier der erworbenen Fi-
nanzinstrumente. Unbillige Hérten sind erst im Vollstre-
ckungsverfahren zu beriicksichtigen. Eine analoge Anwendung
des § 459g Abs. 5 StPO im Ermittlungs- oder Erkenntnisver-
fahren scheidet aus (BGH, Urt. v. 15.5.2018 - 1 StR 651/17, [=
wistra 2018, 431] juris Rz. 43 ff.). Sie bleiben deshalb bei der
Anordnung des Vermogensarrests aufler Betracht; die Formu-
lierung ,,zur Sicherung der Vollstreckung® stellt lediglich die
Notwendigkeit eines Sicherungsbediirfnisses klar (Kohler in
Meyer-Gof3ner/Schmitt, StPO, 67. Aufl,, § 111e Rz. 10). An-
dernfalls musste man entgegen der gesetzgeberischen Intention
doch bereits im Ermittlungs- oder Erkenntnisverfahren eine
Verhiltnismafligkeitspriifung vornehmen, ganz abgesehen da-
von, dass die Verhiltnisméfligkeitspriifung auf die Vermogens-
situation im Zeitpunkt der Vollstreckung abstellt, die naturge-
mafl Verdnderungen unterliegt und nicht vorhergesehen wer-
den kann.

Betrug durch ,love scam”
StGB § 263, § 261 Abs. 10

1. Bei der Methode ,love scam” spiegelt eine Person einer anderen
unter Ausnutzung von deren Gutglaubigkeit eine erfundene Identi-
tét, eine erfundene Lebensgeschichte, eine erfundene Vertrauens-
basis und einen erfundenen dringenden Geldbedarf vor. Sobald das
Opfer die erwiinschte(n) Zahlung(en), in der Regel tber einen Drit-
ten, geleistet hat, bricht der Tater dem Tatplan entsprechend den
Kontakt ab und taucht unerkannt und fiir das Opfer nicht riickver-
folghar ab. Dieses Verhalten erfiillt den Tatbestand von § 263 StGB.
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2. Der Tathestand des Betrugs entfallt im Falle einer freiwilligen Zu-
wendung auch nicht deshalb, weil sich der Getauschte der nachtei-
ligen Wirkung seiner Verfligung auf sein Vermégen bewusst ist.

3. Es ist auch im subjektiven Verfahren méglich, neben dem Frei-
spruch eines Angeklagten eine Einziehungsentscheidung zu treffen,
ohne dass hierflr der Weg eines selbstandigen Einziehungsverfah-
rens beschritten werden misste. Eines gesonderten Antrags der
Staatsanwaltschaft nach S 435 Abs. 1 Satz 1 StPO bedarf es nicht.
(alle amtl.)

BayObLG, Beschl. v. 4.4.2024 - 203 StRR 104/24

Stichworte: Betrug - love scam

Aus den Griinden

Die Nachpriifung des Urteils aufgrund der Revision hat keinen
Rechtsfehler zum Nachteil der Angeklagten ergeben (§ 349
Abs. 2 StPO).

1. Die Stratkammer hat auf der Basis einer beanstandungsfreien
Beweiswiirdigung frei von Rechtsfehlern den objektiven und
subjektiven Tatbestand der Geldwiésche zutreffend bejaht.

a. Gegen die von ihr getroffene Feststellung, dass die Uberwei-
sungen der Geschidigten auf das Konto der Angeklagten aus
Betrugsstraftaten von deren flichtig Bekannten ,0.“ herriihr-
ten, ist nichts zu erinnern. Bei der Methode ,love scam®, die
héufig tiber Dating-Plattformen im Internet praktiziert wird,
spiegelt eine Person einer anderen unter Ausnutzung von deren
Gutgldubigkeit eine erfundene Identitit, eine erfundene Le-
bensgeschichte, eine erfundene Vertrauensbasis und einen er-
fundenen dringenden Geldbedarf vor. Sobald das Opfer die er-
wiinschte(n) Zahlung(en), in der Regel iiber einen Dritten, ge-
leistet hat, bricht der Téter dem Tatplan entsprechend den
Kontakt ab und taucht unerkannt und fiir das Opfer nicht
rickverfolgbar ab. Dieses Verhalten des Bekannten der Ange-
klagten und etwaiger weiterer Beteiligter erfiillt den Tatbestand
von § 263 StGB (vgl. BGH, Beschl. v. 8.12.2022 - 2 StR 395/
22 -, juris Rz. 3; LG Minchen I, Urt. v. 27.6.2019 - 12 Kls 319
Js 227596/16, BeckRS 2019, 33417 Rz.77, und dazu BGH,
Beschl. v. 21.11.2019 - 1 StR 482/19 -, juris; Metz, JR 2019,
492, 494). Die fiir den Betrug erforderliche Irrtumserregung
zum Zeitpunkt der Zahlung belegen die Feststellungen des LG
auch im Falle der Geschidigten R. Dass das Opfer im Laufe der
Ermittlungen auf ihrer Fehlvorstellung beharrte, ldsst den ob-
jektiven Tatbestand nicht wieder entfallen. Soweit die Revision
eine Kiindigung des Darlehens vermisst und eine Schenkung
ins Feld fiihrt, tibersieht sie, dass sowohl ein Darlehensvertrag
als auch eine Schenkung unter den konkreten Umstinden sit-
tenwidrig 1.S.v. § 138 Abs. 1 BGB wiren (zur Sittenwidrigkeit
einer Schenkung vgl. BGH, Urt. v. 15.11.2022 - X ZR 40/20 -,
juris Rz. 16 ff.) und den beiden Geschidigten die fiir eine Reali-
sierung ihres Riickzahlungsanspruchs erforderliche Identitdt
des Vertragspartners nicht bekannt ist. Der Tatbestand des Be-
trugs entfillt im Falle einer freiwilligen Zuwendung auch nicht
deshalb, weil sich der Getduschte der nachteiligen Wirkung sei-
ner Verfiigung auf sein Vermdgen bewusst ist (BGH, Urt. v.
12.5.1992 - 1 StR 133/92 -, BGHSt 38, 281-284, juris Rz. 5;
BGH, Urt. v. 10.11.1994 - 4 StR 331/94 —, juris Rz. 13; im Er-
gebnis auch BGH, Beschl. v. 26.1.2006 - 5 StR 334/05 -, juris
Rz. 7 zur Subvention). Dies gilt jedenfalls dann, wenn wie hier
der Tdter dem Opfer einen bestimmten Zweck fiir die Ver-
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mogenshingabe nur vorgegaukelt hat (zur Zweckverfehlung
beim Schenkungsbetrug vgl. Fischer, StGB, 71.Aufl.,, § 263
Rz. 139; des weiteren zur Zweckverfehlung NK-StGB/Kindhdu-
ser/Hoven, StGB, 6. Aufl., § 263 Rz. 296; Saliger in Esser/Rii-
benstahl/Saliger/Tsambikakis, =~ Wirtschaftsstrafrecht, § 263
StGB B IV Rz. 122, 178 ff.; Beukelmann, BeckOK/StGB, 60. Ed
§ 263 Rz. 49 ff.; Oglakcioglu/Mansouri, NStZ 2023, 129 ff,, insb.
S. 133 ff,; Tiedemann in LK/StGB, 12. Aufl, § 263 Rz. 181 ff,,
185a; Heger in Lackner/Kihl/Heger, StGB, 30. Aufl, §263
Rz. 56: wenn der mit der Aufwendung verfolgte Zweck verfehlt
wurde, obwohl seine Erreichung sich als Grundbedingung fiir
das Vermogensopfer darstellt). Den Bedenken einer Minder-
meinung der Literatur (vgl. Hefendehl in MiinchKomm/StGB,
4. Aufl, §263 Rz. 1026 ff. zum Meinungsstand; Perron in
Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl,, § 263 Rz. 41, 102) vermag
sich der Senat nicht anzuschlieflen. Das Vermogensdelikt des
Betrugs schiitzt auch vor durch Tduschung veranlassten be-
wussten VermogenseinbufSen.

b. Gegenstand einer Geldwiasche kann auch ein Bankguthaben
sein (vgl. BGH, Urt. v. 15.8.2018 - 5 StR 100/18-, juris Rz. 28,
29; Hecker in Schonke/Schéder, a.a.0., § 261 Rz. 4; Krause in
Leipziger Kommentar zum S$tGB, 13. Aufl, § 261 Rz. 10).

c. Auch die Tathandlung nach § 261 Abs.1 S.1 Nr.3 und 4
StGB ist hinreichend ausgefiihrt. Bei Konten gentigt das alleini-
ge Recht des Kontoinhabers, iiber das Geld zu verfiigen (BGH,
Urt. v. 12.7.2016 - 1 StR 595/15 -, juris 23; Krause, a.a.O.,
§ 261 Rz.16; Hecker, a.a.0., Rz.19; Neuheuser in Minch-
Komm/StGB, a.a.0., § 261 Rz. 63, 66).

d. Die Beweiswiirdigung zum subjektiven Tatbestand halt der materiellrecht-
lichen Nachpriifung stand. Ein leichtfertiges Handeln der Angeklagten hat das
LG unter Beachtung der gebotenen vorsatznahen Auslegung des § 261 Abs. 6
S.1 StGB (vgl. BGH, Urt. v. 17.7.1997 - 1 StR 791/96, BGHSt 43, 158, juris
Rz.41 zu § 261 Abs. 5 StGB a.F.) ausreichend belegt. Leichtfertigkeit liegt vor,
wenn sich die Herkunft des Gegenstands aus einer rechtswidrigen Tat nach der
Sachlage geradezu aufdringt und der Tater gleichwohl handelt, weil er dies aus
besonderer Gleichgiiltigkeit oder grofier Unachtsamkeit aufler Acht lasst (vgl.
BGH, Beschl. v. 10.1.2019 - 1 StR 311/17 -, juris Rz. 7 zu § 261 Abs.5 a.F;
BGH, Urt. v. 24.6.2008 - 5 StR 89/08 —, juris Rz. 20 m.w.N. zu § 261 Abs. 5 a.F,;
Fischer, a.a.0., § 261 Rz. 57; Neuheuser, a.a.O., Rz. 108; Hecker, a.a.0., Rz. 28;
Altenhain in Kindhduser/Neumannn/Paeffgen/Saliger, StGB, 6. Aufl, § 261
Rz. 93).

Das LG hat entgegen dem Vorbringen der Revision tragfihig
belegt, dass sich der Angeklagten auch unter Beriicksichtigung
ihrer individuellen Kenntnisse und Fihigkeiten die Moglichkeit
einer betriigerischen Handlung nach den Gesamtumstidnden,
insbesondere aus der zur Verfiigungstellung ihres Kontos als
»Umschlagsplatz“ fir verschleierte Zahlungen von Unbekann-
ten an eine Person, deren Personalien, Wohnort und finanziel-
len Hintergriinde sie ebenfalls nicht kannte, aufdrangen muss-
te, was sie ungeachtet der ungewdhnlichen Transaktionsform
aus besonderer Gleichgiiltigkeit oder grober Unachtsamkeit au-
fler Betracht lie8. Die Ausfithrungen der Revision erschopfen
sich in dem erfolglosen Versuch, ihre eigene Wiirdigung an die
Stelle jener der Stratkammer zu setzen. Die Revision ldsst dabei
insbesondere aufler Betracht, dass die Angeklagte nach den Ur-
teilsgriinden bereits im Jahre 2019 ihr Konto fiir die Begehung
eines Betrugs zur Verfiigung gestellt hatte.

2. Gegen die Einziehungsentscheidung im subjektiven Verfah-
ren bestehen ebenfalls keine Rechtsbedenken. Es ist auch im
subjektiven Verfahren moglich, neben dem Freispruch eines
Angeklagten eine Einziehungsentscheidung zu treffen, ohne
dass hierfir der Weg eines selbstindigen Einziehungsverfahrens
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beschritten werden misste (vgl. BGH, Beschl. v. 8.5.2019 - 5
StR 118/19, juris Rz. 1 und BGH, Beschl. v. 21.2.2017 - 3 StR
535/16, juris Rz.1, 16 jeweils zur Schuldunfihigkeit; BGH,
Beschl. v. 14.12.1988 - 3 StR 295/88 —, BGHSt 36, 51-59, juris
Rz. 15 zum Freispruch aus rechtlichen Griinden; Lohse in Leip-
ziger Kommentar zum StGB, 13. Aufl,, § 76a StGB Rz. 45; Jo-
ecks/Meifner in MiinchKomm/StGB, a.a.O., § 76a Rz. 19; vgl.
auch BGH, Grofler Senat fiir Strafsachen, Beschl. v. 23.5.2023 -
GSSt 1/23 -, juris zur Einstellung). Eines gesonderten Antrags
der Staatsanwaltschaft nach §435 Abs.1 S.1 StPO bedarf es
nicht (BGH, Grofler Senat, a.a.O., Rz. 53 zur Einstellung; vgl.
auch Kohler in Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, 66. Aufl., § 435
Rz. 19a). Der Einwand der Verteidigung zu § 76a Abs. 4 StGB
geht fehl. Denn eine Konstellation einer tatunabhéngigen erwei-
terten selbstdndigen Einziehung von Vermdgen unklarer Her-
kunft liegt hier nicht vor. Gibt es eine Anklage, die das Objekt
der Einziehung erfasst, geht der tatunabhidngigen Einziehung
grundsitzlich die erweiterte Einziehung nach §$ 73 ff. und § 76a
Abs. 1 bis 3 StGB vor (vgl. BGH, Beschl. v. 8.3.2022 - 3 StR
238/21-, juris Rz. 20; Joecks/Meifsner, a.a.O., § 76a Rz. 17; Eser/
Schuster in Schonke/Schroder, a.a.0., § 76a Rz. 16).

Akteneinsicht in die Ermittlungsakte bei Verstolb
gegen das Aubenwirtschaftsgesetz

StPO S 474 Abs. 2 und 3, S 479; EGGVG SS 23, 24; SanktDG S 7

1. Die auf S 474 Abs. 2 und 3 StPO gestitzte Bewilligung der Akten-
einsicht in die Ermittlungsakten durch die Staatsanwaltschaft fiir
die Zentralstelle fiir Sanktionsdurchsetzung stellt einen fiir den Be-
schuldigten nach §23 EGGVG anfechtbaren Justizverwaltungsakt
auf dem Gebiet der Strafrechtspflege dar.

2. Eine Verletzung des Beschuldigten in eigenen Rechten ist mdglich
(S24 Abs.1 EGGVG), wenn die Staatsanwaltschaft einem Dritten
Auskiinfte aus einem Strafverfahren gewahrt.

3. Die Entscheidung der Staatsanwaltschaft, der Zentralstelle flr
Sanktionsdurchsetzung Einsicht in die Ermittlungsakten zu bewil-
ligen, ist an §7 Abs. 1 Sanktionsdurchsetzungsgesetz i.V.m. S 474
Abs. 2 Satz1 Nr. 2 und Abs. 3 StPO zu messen. Die Vorschrift von
S 474 Abs. 3 StPO ist nach ihrem Wortlaut auch anwendbar, wenn
eine spezielle gesetzliche Vorschrift (hier § 7 Abs. 1 SanktDG) ledig-
lich eine Auskunft bestimmt.

4. Die Entscheidung, ob ausnahmsweise Akteneinsicht statt ledig-
lich Auskunft gewahrt wird, steht im pflichtgemaften Ermessen der
ersuchten Stelle. Anerkannter Zweck der Vorschrift des S 474 Abs. 3
StPO ist eine Entlastung der Justiz. Von Auswertungen der Ermitt-
lungserkenntnisse auf eine mégliche Relevanz fiir die Aufgaben an-
derer offentlicher Stellen sollen die Ermittlungsbehdrden und die
Gerichte freigehalten werden. Der Aspekt, dass die ersuchte Stelle
nicht verldsslich zu prifen vermag, welchen Informationen aus den
Ermittlungsakten eine Bedeutung fiir die von der ersuchenden Be-
hérde zeitnah anzustellenden Ermittlungen zukommen kénnte, darf
bei der Ermessensentscheidung Berlicksichtigung finden.

(alle amtl.)

BayObLG, Beschl. v. 1.7.2024 - 203 VAs 236/24

Stichworte: Akteneinsicht - Verstols gegen das Aulbenwirtschafts-
gesetz
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Aus den Griinden

A. Der Antragsteller wendet sich mit seinem Antrag auf gerichtliche Entschei-
dung vom 23.5.2024, bei Gericht eingegangen am selben Tage, gegen die Ent-
scheidung der Staatsanwaltschaft Miinchen II in deren Schreiben vom 9.4.2024
und vom 8.5.2024, der Zentralstelle fiir Sanktionsdurchsetzung (im Folgenden
Zentralstelle) auf deren Ersuchen hin Akteneinsicht in das gegen den Antrag-
steller wegen Verstofles gegen das Auflenwirtschaftsgesetz gefiihrte Ermittlungs-
verfahren 70 Js 35806/22 zu gewahren. Er ist im Wesentlichen der Auffassung,
dass die Gewahrung einer vollumfinglichen Akteneinsicht rechtswidrig wire, da
die Voraussetzungen von § 474 Abs. 3 StPO nicht vorliegen wiirden. Die Zen-
tralstelle wire gehalten, ihr Ersuchen naher zu prazisieren. Zudem erschliefle
sich mit Blick auf den Umfang der Akten und eine zahlenmaf3ig begrenzte Zitie-
rung des Firmennamens nicht, weshalb eine Zuordnung von Aktenbestandteilen
zum Unternehmen B. GmbH fiir die Staatsanwaltschaft einen unverhaltnis-
mifligen Aufwand darstellen konnte. Er beantragt, die Entscheidung der Staats-
anwaltschaft Miinchen II aufzuheben, hilfsweise die Staatsanwaltschaft zu ver-
pflichten, iiber den Antrag der Zentralstelle unter Berticksichtigung der Rechts-
ansicht des Senats neu zu entscheiden. Mit Schreiben vom 12.6.2024 hat der An-
tragsteller den zunéchst ebenfalls gestellten Antrag auf Gewahrung von einst-
weiligem Rechtsschutz infolge der Erklarung der Generalstaatsanwaltschaft, vor
einer Gewahrung von Akteneinsicht werde die Entscheidung des Senats abge-
wartet, fir erledigt erklart.

Ausgangspunkt fiir die angefochtene Entscheidung der Staatsanwaltschaft war
ein Schreiben der Zentralstelle vom 4.12.2023 gerichtet auf Auskunft aus den
Akten und Einsicht in das gegen den Antragsteller gefiihrte Ermittlungsverfah-
ren. Zur Begriindung hat die ersuchende Behérde ausgefiihrt, dass sie gegen den
im Ermittlungsverfahren der Staatsanwaltschaft Beschuldigten ein gefahren-
abwehrrechtliches Ermittlungsverfahren gem. § 1 SanktDG zur Ermittlung von
einer Verfiigungsbeschrinkung unterliegenden Geldern und wirtschaftlichen
Ressourcen fithre. Von Interesse seien solche Aktenbestandteile, die Aufschluss
iiber die Struktur von Unternehmen geben wiirden, die unter die Sanktions-
mafinahme fallende Gelder und wirtschaftliche Ressourcen hielten. In einem
weiteren Schreiben vom 20.3.2024 hat die Zentralstelle ihr Ersuchen dahin-
gehend erginzt, dass sie ein Vermogensermittlungsverfahren nach §§ 1, 12
SanktDG fiihre. Sie benétige dafiir Unterlagen und Erkenntnisse, aus denen sich
eine Zuordnung des Unternehmens B. GmbH und der an diesem beteiligten
weiteren Firmen zum Beschuldigten ergiben. Nach der Aufnahme des Beschul-
digten in den AnhangI der VO (EU) 269/2014 am 28.2.2022 unterldgen nach
Art. 2 Abs. 1 der genannten VO (EU) samtliche Vermdgenswerte, die im Eigen-
tum oder Besitz des Beschuldigten stiinden oder von ihm gehalten oder kontrol-
liert wiirden, einem Verfiigungsverbot. Die durchgefiihrten Ermittlungen der
Zentralstelle hitten hinreichende Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass die
B. GmbH einem bestimmenden Einfluss des Beschuldigten unterlige und deren
Vermogenswerte einzufrieren waren. Auf die Eilbediirftigkeit und die drohende
Behinderung des Fortgangs der Ermittlungen nach der von Seiten der Staats-
anwaltschaft erfolgten Offenlegung der bislang verdeckt gefithrten Ermittlungen
der Zentralstelle werde hingewiesen.

Mit Schreiben vom 9.4.2024 und 8.5.2024 hat die Staatsanwaltschaft Miin-
chen II dem Verfahrensbevollmachtigten des Antragstellers mitgeteilt, dass sie
beabsichtige, der Zentralstelle vollumfingliche Akteneinsicht nach § 474 Abs. 2
und 3 StPO i.V.m. § 2 Abs. 2 Nr. 1 SanktDG zu erteilen. Die Staatsanwaltschaft
konne nicht abschlieflend beurteilen, welche Akteninhalte die Zentralstelle fiir
die Durchfithrung ihrer Ermittlungen benotige. Auch wiirde die Sichtung und
Auskunftserteilung einen unverhaltnisméfligen Aufwand bedeuten. Die Vollzie-
hung der Verfiigung hat sie bislang zuriickgestellt.

Der Generalstaatsanwalt in Miinchen beantragt unter Bezugnahme auf die Er-
wigungen der Staatsanwaltschaft Miinchen II, den Antrag auf gerichtliche Ent-
scheidung als unbegriindet zu verwerfen. Wegen der weiteren Einzelheiten des
Vorbringens wird auf den Antrag auf gerichtliche Entscheidung vom 23.5.2024
nebst Anlagen Bezug genommen. Die Akteneinsicht ist noch nicht vollzogen
worden.

B. 1. Der Antrag auf gerichtliche Entscheidung gem. § 23
EGGVG ist statthaft und zuléssig.

1. Die auf § 474 Abs. 2 und 3 StPO gestiitzte Bewilligung der
Akteneinsicht fiir die Zentralstelle stellt einen fiir den Beschul-
digten anfechtbaren Justizverwaltungsakt auf dem Gebiet der
Strafrechtspflege dar (Gerster in BeckOK AuflenWirtschaftsR,
12. Ed. 1.5.2024, SanktDG § 7 Rz. 8; zur Uberpriifbarkeit von
Entscheidungen nach §474 StPO vgl. Senat, Beschl. v.
29.1.2024 - 203 VAs 532/23 -, juris Rz. 8 ff.; KG, Beschl. v.
4.8.2021 - 6 VAs 3/21 -, juris Rz. 26; OLG Hamm, Beschl. v.
21.4.2016 - 1 VAs 100/15, III-1 VAs 102/15, ITI-1 VAs 103/15,
II-1 VAs 105/15, juris Rz. 43; Singelnstein in MiinchKomm/
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StPO, 1. Aufl,, § 474 Rz. 38; Kohler in Meyer-Gof3ner/Schmitt,
StPO, 67. Aufl., § 480 Rz. 4).

2. Der Subsidiaritdtsgrundsatz des § 23 Abs. 3 EGGVG greift
vorliegend nicht; gegen die Gewdhrung von Akteneinsicht
kann der Antragsteller weder nach § 406e Abs. 5 Satz 2 StPO
noch nach § 480 Abs. 3 Satz 1 StPO jeweils i.V.m. § 162 StPO
um gerichtliche Entscheidung durch den Ermittlungsrichter-
nachsuchen (vgl. Senat, a.a.O., Rz. 9; Gieg in: KK/StPO, 9. Aufl,,
§ 480 Rz. 5).

3. Der Antrag ist innerhalb der Monatsfrist des § 26 Abs. 1
EGGVG bei dem nach §25 Abs.1 und 2 EGGVG iV.m.
Art. 12 Nr. 3 AGGVG zustidndigen BayObLG gestellt worden.

4. Eine mogliche Verletzung in eigenen Rechten (§ 24 Abs. 1
EGGVG) hat der Antragsteller geltend gemacht. Gewihrt die
Staatsanwaltschaft einem Dritten Auskiinfte aus einem Straf-
verfahren, macht sie ihm in der Regel personenbezogene Daten
des Betroffenen zuginglich (Senat, a.a.0., Rz. 13; Gieg, a.a.0.,
§480 Rz.3 m.w.N.). Nach dem Vortrag des Antragstellers
kann er durch die angegriffene Entscheidung in seinem Grund-
recht auf informationelle Selbstbestimmung gem. Art. 2 Abs. 1
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG verletzt sein.

II. Der Antrag auf gerichtliche Entscheidung hat in der Sache
jedoch keinen Erfolg. Denn die Entscheidung der Staatsanwalt-
schaft Miinchen II, die Einsicht zu bewilligen, ist nach §7
Abs. 1 Sanktionsdurchsetzungsgesetz vom 19.12.2022 (BGBL. I
2606, SanktDG) i.V.m. § 474 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 und Abs. 3 StPO
nicht zu beanstanden.

1. Wegen des Gesetzesvorbehalts fiir Grundrechtseingriffe setzt
die Ubermittlung personenbezogener Daten zwischen Behor-
den einfach-gesetzliche Vorschriften voraus, die zum einen die
Verwendung von Seiten der ersuchenden Behérde und zum
anderen die korrespondierende Ubermittlung von Seiten der
ersuchten Behorde erlauben. Beide Befugnisse konnen in einer
Norm zusammengefasst sein (Singelnstein, a.a.0., Vorbem. zu
§474 Rz.24, 26; zu dem sog. Doppeltirmodell vgl. auch
BVerfG, Beschl. v. 27.5.2020 - 1 BvR 1873/13 -, BVerfGE 155,
119-238, juris Rz. 93; BVerfG, Nichtannahmebeschl. v. 6.3.2014
- 1 BvR 3541/13 -, juris).

2. Entgegen der Rechtsansicht der Zentralstelle kann sie ihr Be-
gehren nicht auf § 481 StPO stiitzen. Denn auch wenn die Er-
mittlungen und Sicherstellungen von Geldern und wirtschaftli-
chen Ressourcen zur Sanktionsdurchsetzung grundsitzlich ge-
fahrenabwehrrechtlicher Natur sind - Sanktionen stellen kein
Strafinstrument dar, hat der Gesetzgeber die Voraussetzungen,
unter denen der Zentralstelle zu Zwecken der Sanktionsdurch-
setzung von Amts wegen Informationen aus den Strafakten zu
gewihren sind, abschlieflend in § 7 Abs. 1 SanktDG geregelt.
Dies folgt aus der Einschriankung des Informationsanspruchs
auf bestimmte Arten von Ermittlungsverfahren (vgl. im Ergeb-
nis auch Gerster, a.a.0., SanktDG § 7 Rz. 6).

3. Dass sie die gewiinschten Informationen zur Verfolgung ei-
ner Ordnungswidrigkeit benotigen wiirde (vgl. §46 Abs. 2,
§ 36 Abs. 1 Nr.1 OWiG i.V.m. § 17 Abs. 1 und 3 SanktDG),
hat die Zentralstelle nicht vorgetragen.

4. Ob und in welchem Umfang die Ermittlungsbehorde der
Zentralstelle Informationen aus ihrer Ermittlungsakte tibermit-
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teln darf, bestimmt sich hier nach §474 Abs.2 S.1 Nr. 2,
Abs. 3 StPO i.V.m. § 7 Abs. 1 SanktDG.

a. Nach § 474 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 StPO sind Auskiinfte aus (Straf-
)Akten an offentliche Stellen auch zuldssig, soweit diesen Stel-
len in sonstigen Fallen auf Grund einer besonderen Vorschrift
von Amts wegen personenbezogene Daten aus Strafverfahren
iibermittelt werden diirfen.

aa. Bei der Zentralstelle handelt es sich um eine 6ffentliche Stel-
le i.S.v. §474 Abs.2 StPO (vgl. Hilger in Lowe/Rosenberg,
StPO, 26. Aufl.,, § 474 Rz. 8; Kohler, a.a.O., § 474 Rz. 5).

bb. Die besondere Rechtsvorschrift, die hier die Verwendung
zulisst, stellt § 7 Abs. 1 SanktDG dar. Die Regelung sieht vor,
dass Gerichte und Staatsanwaltschaften der Zentralstelle fiir
Sanktionsdurchsetzung personenbezogene Daten in Strafver-
fahren wegen Verstofles gegen Vorschriften des Auflenwirt-
schaftsgesetzes oder gegen eine Rechtsverordnung aufgrund
des Auflenwirtschaftsgesetzes iibermitteln diirfen, soweit dies
zur Erfiilllung der Aufgaben der Zentralstelle fir Sanktions-
durchsetzung nach dem Sanktionsdurchsetzungsgesetz erfor-
derlich ist. Die Zentralstelle als ersuchende Stelle hat das Vor-
liegen der Ubermittlungsvoraussetzungen des §7 Abs. 1
SanktDG hinreichend schliissig dargelegt (zu den Anforderun-
gen vgl. Senat, a.a.0., Rz. 18; Hilger, a.a.0., § 474 Rz. 11; Wittig
in BeckOK/StPO, 51.Ed., §479 Rz.18; Singelnstein, a.a.O.,
§ 474 Rz. 29).

aaa. Der Zweck der Akteneinsicht liegt im Aufgabenbereich der
ersuchenden Stelle. Die Zentralstelle fiir Sanktionsdurchset-
zung hat die Aufgabe, die Durchsetzung der vom Rat der Euro-
péischen Union im Bereich der Gemeinsamen Auflen- und Si-
cherheitspolitik beschlossenen wirtschaftlichen Sanktionsmaf3-
nahmen im Inland zu gewdhrleisten (§ 1 Abs. 1 S. 1 SanktDG).
Der Behorde obliegt es nach §1 Abs.1 S.2, §§11 und 12
SanktDG zu ermitteln, welche Gelder und wirtschaftliche Res-
sourcen aufgrund einer Sanktionsverordnung eingefroren sind
und dem Zugrift der sanktionierten Person entzogen sein mils-
sen. Sie soll zudem iiberwachen, dass keine Gelder oder wirt-
schaftliche Ressourcen einer sanktionierten Person unter Ver-
letzung eines Bereitstellungsverbotes zugutekommen oder ihr
zur Verfiigung gestellt werden (vgl. Wegner in BeckOK Auflen-
WirtschaftsR, 12. Ed. 1.5.2024, SanktDG § 1 Rz. 3; Hiller, NJ
2023, 287 ff.). Sie darf dazu eigene personenbezogene und ver-
mogensbezogene Ermittlungen anstellen und basierend auf § 2
und § 3 SanktDG die erforderlichen Mafinahmen treffen. Be-
reits bei drohenden Verstoflen soll die Behorde gefahren-
abwehrrechtlich eingreifen, indem sie etwa Vermogenswerte
vorldufig sichert. Die Zentralstelle sowie andere offentliche
Stellen arbeiten nach § 1 Abs. 3 S. 1 und 2 SanktDG zur Durch-
fithrung des Gesetzes zusammen, unterstiitzen sich gegenseitig
und informieren sich, soweit erforderlich, gegenseitig iiber
Sachverhalte, die ihnen bei der Erfiillung ihrer Aufgaben be-
kannt werden und die der Durchsetzung von wirtschaftlichen
Sanktionsmafinahmen im Sinne von Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes
dienen.

bbb. Die Informationen aus den Ermittlungsakten sind fur die
Erfillung der Aufgaben auch erforderlich. Das Wissen um die
von der Staatsanwaltschaft gewonnenen Ermittlungserkennt-
nisse zu moglichen Verstéflen des Antragstellers gegen das Au-
flenwirtschaftsgesetz unter Einbeziehung der ihm zuorden-
baren Firmen und Vermdogenswerte ist notwendig, um die an-
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liegende Aufgabe rechtmiaflig, vollstindig und mit angemesse-
nem Aufwand in angemessener Zeit erfilllen zu konnen (vgl.
zum Begriff der Erforderlichkeit Hilger, a.a.O., § 474 Rz. 10;
Kohler, a.a.0., § 474 Rz. 4, 6).

ccc. Ein Ausnahmefall, dass ein besonderer Anlass zu einer
weitergehenden Priifung der Zulissigkeit der Ubermittlung
vorliegen wiirde (Senat, Beschl. v. 20.12.2021 - 203 VAs 389/
21 -, juris Rz. 25 m.w.N,; Gieg, a.a.0., § 479 Rz. 5), liegt auch
unter Beriicksichtigung des Vorbringens der Antragsschrift
nicht vor. Die Zentralstelle war nach § 479 Abs. 4 S.2 StPO
nicht verpflichtet, die Notwendigkeit der Dateniibermittlung in
ihrem Ersuchen noch nédher zu substantiieren (vgl. Senat,
Beschl. v. 29.1.2024, a.a.O., Rz. 18 m.w.N.; OLG Hamm, a.a.O.,
Rz. 59; Gieg, a.a.0., § 479 Rz. 5). Die Staatsanwaltschaft musste
keine Ermittlungen zu einem méglichen Erkenntnisgewinn der
Zentralstelle anstellen (vgl. Senat, Beschl. v. 29.1.2024, a.a.O.,
Rz. 18; OLG Hamm, a.a.0., Rz. 59).

cc. Ein Ubermittlungsverbot i.S.v. § 479 Abs. 1 StPO besteht
hier ebenso wenig wie eine Beschrinkung nach § 479 Abs. 2
oder 3 StPO.

dd. Dass bislang noch keine Anklage erhoben wurde, schlief3t
die Ubermittlung von Informationen nicht aus. Der Begriff des
Strafverfahrens i.S.v. §§ 474 ff. StPO erfasst auch das Stadium
der Ermittlungen (vgl. Gerster, a.a.0., § 7 Rz. 3; Kohler, a.a.O.,
§ 479 Rz. 2; Singelnstein, a.a.0., Vorbem. zu § 474 Rz. 20; Gieg,
a.a.0.,, § 483 Rz. 2; a.A. Diemer in Erbs/Kohlhaas AWG 250. EL
§ 26 Rz. 2).

b. Auch die Entscheidung der Staatsanwaltschaft, Einsichtnah-
me in die Akte zu gewdhren (§ 474 Abs. 3 StPO), ist nicht zu
beanstanden.

aa. Nach § 28 Abs. 3 EGGVG priift das Gericht auch, ob die im
Ermessen der Justizbehorde stehende Mafinahme deshalb
rechtswidrig ist, weil die gesetzlichen Grenzen des Ermessens
tiberschritten sind oder von dem Ermessen in einer dem Zweck
der Ermichtigung nicht entsprechenden Weise Gebrauch ge-
macht ist (vgl. Senat, Beschl. v. 20.12.2021, a.a.O., Rz. 16; OLG
Hamm, Beschl. v. 21.4.2016, a.a.O., Rz. 44; Schmitt in Meyer-
Gofiner/Schmitt, a.a.0., § 28 EGGVG Rz. 10; Gieg, a.a.0., § 474
Rz. 5).

bb. Nach § 474 Abs. 3 StPO kann der offentlichen Stelle statt
einer grundsitzlich vorrangigen Auskunft (vgl. Senat, Beschl. v.
20.12.2021, a.a.0., Rz. 34; Kohler, a.a.0., § 474 Rz. 6, 7; Gieg,
a.a.0., § 474 Rz. 5; Hilger, a.a.0., § 474 Rz. 12) auch umfassen-
de Einsicht in die Akten gewdhrt werden, wenn entweder die
Auskunftserteilung gem. Abs. 2 einen unverhéltnismaflig ho-
hen und unzumutbaren Aufwand erfordern wiirde oder die die
Akteneinsicht begehrende Stelle unter Angaben von Griinden
erkldrt, dass die Auskunftserteilung gem. Abs. 2 zur Erfiillung
ihrer Aufgabe nicht ausreichen wiirde. Die Vorschrift ist nach
ihrem Wortlaut auch anwendbar, wenn eine spezielle gesetzli-
che Vorschrift (hier § 7 Abs. 1 SanktDG) lediglich eine Aus-
kunft bestimmt.

cc. Die Entscheidung, ob ausnahmsweise Akteneinsicht statt le-
diglich Auskunft gewdhrt wird, steht nach gefestigter Recht-
sprechung im pflichtgemifien Ermessen der ersuchten Stelle
(Senat, Beschl. v. 20.12.2021, a.a.O., Rz. 33; OLG Hamm, a.a.0;
Singelnstein, a.a.0., § 474 Rz. 26). Die Entscheidung der Staats-
anwaltschaft, anstelle der Erteilung von Auskiinften gem.
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Abs. 3 Akteneinsicht zu gewdhren, muss die tatsichliche Aus-
ibung des Ermessens erkennen lassen (Senat, Beschl. v.
20.12.2021, a.a.0., Rz. 33, 37; Kohler, a.a.0., § 474 Rz. 7). Ist die
ersuchte Behorde der Auffassung, dass die Erteilung von Aus-
kiinften einen ,,unverhiltnisméafligen Aufwand® erfordern wiir-
de, hat sie dies in ihrer Entscheidung zu begriinden (Senat,
a.a.0.,, Rz. 33; Gieg, a.a.0., § 474 Rz. 5). Macht die ersuchende
Behorde geltend, dass die Auskunftserteilung zur Erfiillung ih-
rer Aufgabe nicht ausreichen wiirde, darf sich die ersuchte Stel-
le auf die begriindete Erkldrung der ersuchenden Behorde stiit-
zen (Hilger, a.a.0., Rz. 12; Singelnstein, a.a.0., § 474 Rz. 26; im
Erg. auch Wittig, a.a.0., § 479 Rz. 18 und 18.1).

dd. Gemessen daran zeigt die Entscheidung der Staatsanwalt-
schaft Miinchen II, der Zentralstelle auf deren Ersuchen hin
vollstindige Akteneinsicht zu gewéhren, keinen Ermessensfeh-
ler auf.

aaa. Die Staatsanwaltschaft hat zum einen nachvollziehbar be-
griindet, dass ihr eine eigene verantwortungsvolle Recherche
nach Ermittlungsansétzen i.S.v. §§ 11, 12 SanktDG nur mit ei-
nem hohen zeitlichen Aufwand méglich wire. Anerkannter
Zweck der Vorschrift des § 474 Abs. 3 StPO ist eine Entlastung
der Justiz (Kohler, a.a.0., § 474 Rz. 7; Singelnstein, a.a.0., § 474
Rz. 26; BT-Drucks. 14/1484, 26). Von Auswertungen der Er-
mittlungserkenntnisse auf eine mogliche Relevanz fiir die Auf-
gaben anderer 6ffentlicher Stellen sollen die Ermittlungsbehor-
den und die Gerichte freigehalten werden. Einen Ermessens-
fehler zeigt die Antragsschrift auch mit ihrem Verweis auf eine
beschrankte Anzahl der Wiedergabe des Firmennamens in den
Akten nicht auf. Es versteht sich von selbst, dass eine Auskunft
der Staatsanwaltschaft, die sich auf das Ergebnis einer aus-
schliefllichen Namensrecherche zu einer einzelnen Firma be-
schrianken wiirde, dem Auftrag der Zentralstelle, die wirtschaft-
lichen Zusammenhange und die Struktur simtlicher dem An-
tragsteller zuordenbaren Unternehmen umfassend aufzukldren,
nicht geniigen kénnte.

bbb. Zum anderen hat auch die Zentralstelle als ersuchende Be-
hérde hinreichend nachvollziehbar dargelegt, dass die Erfiil-
lung ihrer Aufgabe eine vollstindige Sichtung der Ermittlungs-
akten erfordert. Erfasst vom Informationsanspruch der Behor-
de werden grundsitzlich alle Informationen, die im Zusam-
menhang mit der Sanktionsdurchsetzung stehen (Gerster,
a.a.0.,, §7 Rz. 3). Art. 2 der sog. Ukraine-Verordnung (EU)
Nr. 269/2014 regelt das Einfrieren von sdmtlichen Geldern und
wirtschaftlichen Ressourcen, die Eigentum oder Besitz der in
Anhang I der Verordnung aufgefiihrten natiirlichen oder juris-
tischen Personen, Einrichtungen oder Organisationen oder der
dort aufgefithrten mit diesen in Verbindung stehenden natiirli-
chen oder juristischen Personen, Einrichtungen oder Organisa-
tionen sind oder von diesen gehalten oder kontrolliert werden.
Den in Anhangl (der Verordnung) aufgefiihrten natiirlichen
oder juristischen Personen, Einrichtungen oder Organisationen
oder den dort aufgefithrten mit diesen in Verbindung stehen-
den natiirlichen oder juristischen Personen, Einrichtungen
oder Organisationen diirfen weder unmittelbar noch mittelbar
Gelder oder wirtschaftliche Ressourcen zur Verfiigung gestellt
werden oder zugute kommen. Die Listung kann nur Wirksam-
keit entfalten, wenn Vermogen, werthaltige Gegenstinde und
Vermogensbeteiligungen rechtssicher zugeordnet werden kon-
nen (vgl. Hiller, a.a.0., S. 287 f.). Demgegeniiber birgt eine nur
stufenweise Auskunftserteilung stets die Gefahr von Vereite-

Rechtsprechung - Oberlandesgerichte 41

lungsmafinahmen des Betroffenen. § 1 Abs.3 SanktDG be-
stimmt, dass die Zentralstelle und andere offentlichen Stellen
zur Durchfithrung des Gesetzes zusammenarbeiten, sich gegen-
seitig unterstiitzen und sich, soweit erforderlich, gegenseitig
iiber Sachverhalte, die ihnen bei der Erfiillung ihrer Aufgaben
bekannt werden und die der Durchsetzung von wirtschaftli-
chen Sanktionsmafinahmen dienen, informieren. Die Staats-
anwaltschaft durfte daher mit Blick auf § 1 Abs.3 S. 1 und 2
SanktDG zum Ergebnis kommen, dass sie nicht verldsslich zu
priifen vermag, welchen Informationen aus den Ermittlungs-
akten eine Bedeutung fiir die von der Zentralstelle zeitnah an-
zustellenden Ermittlungen zukommen konnte (vgl. zu diesem
Aspekt Senat, Beschl. v. 29.1.2024, a.a.O., Rz. 51; OLG Hamm,
Beschl. v. 30.4.2009 - 1 VAs 11/09, juris Rz. 23).

c. Die Zustindigkeit der Staatsanwaltschaft Miinchen II folgt
aus § 474 Abs. 2 S.1 Nr. 2i.V.m. § 480 Abs. 1 S. 1 StPO.

d. Eine vorausgehende Akteneinsicht des Verteidigers sieht das
Gesetz nicht vor. Die Rechte des Beschuldigten wurden hier je-
denfalls durch die Anhoérung gewahrt.

5. Der Antrag auf vorldufigen Rechtsschutz (zur Zulédssigkeit
vgl. Mayer in KK/StPO, a.a.0., EGGVG § 28 Rz. 24, 25; Schmitt
in Meyer-Gofiner/Schmitt, a.a.0., § 28 EGGVG Rz. 13; Singeln-
stein, a.a.0., § 474 Rz. 38; Gerster, a.a.0., § 7 Rz. 8) ist mit der
Entscheidung der Hauptsache erledigt.

Anmerkung

Der Beschluss des Bayrischen Obersten LG (BayObLG) hefasst sich
mit Fragen der Prufungs- und Begriindungstiefe in Bezug auf ein Ak-
teneinsichtsgesuch offentlicher Stellen nach § 474 StPO. Spezifisch
geht es um ein Akteneinsichtsrecht der im Jahr 2023 geschaffenen
und bei der Generalzolldirektion angesiedelten Zentralstelle flir Sank-
tionsdurchsetzung (Zentralstelle) nach dem Sanktionsdurchsetzungs-
gesetz (SanktDG).

Die Entscheidung bietet damit Anlass zur Vergegenwértigung der all-
gemeinen Voraussetzungen des § 474 StPO, verbunden mit dem Blick
auf Spezifika des Aulsenwirtschafts(-straf-)rechts, denen aufgrund
der laufend extensiven Sanktionspolitik der Europdischen Union und
den, damit einhergehend, ausgeweiteten behordlichen Befugnissen
auf diesem Gebiet, zunehmend Bedeutung zukommt.

Die Entscheidung liegt dabei innerhalb der bekannten Linien der
Rechtsprechung. Das Gericht macht es sich jedoch zu einfach, wenn
es zum einen das Vorbringen der Staatsanwaltschaft akzeptiert, dass
diese die Ermittlungsansatze der Zentralstelle nach dem SanktDG
nicht Uberprifen kénne und zum anderen der Auffassung der Zen-
tralstelle folgt, dass ihr Informationsverlangen umfangliche Aktenein-
sicht erfordere. Damit wird das gesetzlich normierte Regel-Ausnah-
me-Verhaltnis zwischen blofben Ausklnften und umféanglicher Ak-
teneinsicht de facto in sein Gegenteil verkehrt.

[. Im Rahmen der Zuldssigkeit bejaht das BayObLG zundchst - wie
anerkannt (HK-StPO/Schmidt/ Niedernhuber, S 474 Rz. 19) -, dass auch
ohne ausdrlckliche Regelung, wie etwa in § 406e Abs. 5 S.2 StPO,
gegen Entscheidungen der Staatsanwaltschaft zur Akteneinsicht i.R.v.
S 474 StPQ der Antrag auf gerichtliche Entscheidung zuldssig ist. Die-
ser richtet sich sodann nach § 23 EGGVG.

Il. Auf Ebene der Begrundetheit lehnt das BayObLG - aus Verteidiger-
sicht zundchst noch erfreulich - die Rechtsauffassung der Zentral-
stelle zur Anwendbarkeit des S 481 StPO ab. Stattdessen hindet das
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BayObLG die Auskunft und Datentbermittlung an die Zentralstelle in
einem ersten Schritt an die (jedenfalls vermeintlich) strengeren Vo-
raussetzungen des S 474 StPO.

Mit der wohl Giberwiegenden Auffassung, kommt das Gericht zwar zu
dem Schluss, dass EU-Wirtschaftssanktionen ein praventives Mittel
zur Verhaltensanderung und kein Strafinstrument darstellen (Sattler,
UKUR 2022, 660, 663; HK-Aulenwirtschaftsrecht/Sachs, Kapitel IV
Rz. 1; vgl. Richtlinie (EU) 2024/1226 Erwégungsgrund 2). Damit konnte
die Datentbermittlung zur Sanktionsdurchsetzung also auf den ers-
ten Blick durchaus den gefahrenabwehrrechtlichen Vorgaben des
S 481 StPO unterliegen. Jedoch verweist das Gericht sodann darauf,
dass der Gesetzgeber im SanktDG mit S 7 eine explizite und spezial-
gesetzliche Vorschrift zu den zuldssigen Zwecken der Datentibermitt-
lung an die Zentralstelle geschaffen habe (so auch BeckOK-AWG/
Gerster, S 7 SanktDG Rz. 6). Diese begrenzt als lex specialis die Uber-
mittlung auf Daten aus Ermittlungsverfahren wegen aulsenwirt-
schaftsstrafrechtlichen Delikten.

Nach Ansicht des Gerichts folgt aus dem Wortlaut des S 474 Abs. 3
StPO und der Bezugnahme auf Abs. 2 sodann ohne weiteres, dass
auch dieser anwendbar sei, und damit nicht nur die Erteilung von
Auskinften, sondern auch die Moglichkeit umfassender Akteneinsicht
der Zentralstelle bestehe. Dies gelte auch, wenn die spezialgesetzliche
Vorschrift i.5.d. § 474 Abs. 2 StPO, hier also § 7 SanktDG, lediglich eine
Auskunft vorsehe.

Dieser Schluss ist jedoch, wie Stimmen in der Literatur anmerken,
keinesfalls zwingend (hierzu etwa Schelzke, jurisPR-StrafR 18/2024,
Anm. 1). Auch andere Obergerichte thematisierten eine solche Aus-
legung bereits bezlglich vergleichbarer Befugnisnormen (OLG Hamm
ZWH 2016, 369, 372, Rz. 76).

lll. Sodann bejaht das Gericht, dass die Informationen fur die Erfll-
lung der Aufgaben der Zentralstelle erforderlich seien. Weder sei das
Gericht hier gehalten, die Zulssigkeit der Ubermittlung weiter zu prii-
fen, noch sei die Zentralstelle nach der Konzeption des § 479 Abs. 4
S. 2 StPO verpflichtet, die Notwendigkeit der Datentibermittlung in ih-
rem Ersuchen noch néher zu substantiieren. Bei der Prifung des
,0b" der Informationsgewahrung handelt es sich also lediglich um
eine abstrakte Zustandigkeitspriifung (BeckOK/StPO/Wittig, S 479
Rz.18 m.w.N.). Zur Begrundung ist demnach die blofse Schlissigkeit
des Vorbringens der Antragstellerin ausreichend (vgl. BayObLG,
BeckRS 2024, 11453 Rz. 18; OLG Hamm ZWH 2016, 369, 372, Rz. 65;
BeckOK/StPO/Wittig, S 479 Rz. 18 m.w.N.).

Eine zusdtzliche eingehendere Prufungspflicht der Ubermittelnden
Stelle kann sich nach der gesetzlichen Konzeption nur aus § 479
Abs. 4 S. 3 Halbs. 2 StPO ergeben, wenn ein besonderer Anlass zu ei-
ner weitergehenden Prifung der Zuldssigkeit der Ubermittlung der
personenbezogenen Daten vorliegt. Die Rechtsprechung hat diesen
Anlass zu weitergehender Prufung in der Vergangenheit fur gegeben
erachtet, wenn sich das Auskunftsbegehren auf eine ungewdhnliche
Art von Daten bzw. Daten aus dem personlichen Lebensbereich bezog
oder wenn nach den Erfahrungen der ersuchten Stelle die Kenntnis
der angeforderten Daten fiir den angegebenen Zweck unter gewohn-
lichen Umstdnden nicht erforderlich waren, etwa weil ein Zusam-
menhang mit dem Ubermittlungszweck offensichtlich nicht bestand
(vgl. BeckOK/StPO/Wittig, S 479 Rz. 18; OLG Koblenz, Beschl. v. 11.6.2010
-2 VAs 110 -, juris Rz. 19 ff.; OLG Hamm ZWH 2016, 369 mAnm Hils;
BayObLG, BeckRS 2021, 43105 Rz.25; OLG Braunschweig, BeckRS
2024, 22510 Rz. 28). Verfassungsrechtlich sei dies aber nicht so aus-
zulegen, dass bereits die Geltendmachung einer Grundrechtsverlet-
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zung die Annahme eines Ausnahmefalls bedingen musse (OLG Karls-
ruhe, NStZ 2015, 606).

IV. Zwar liegt- wie auch das Gericht feststellt - die daran anschlie-
[Sende Entscheidung dartber, ,wie" die Auskuntft erteilt wird, grund-
satzlich im pflichtgemalen Ermessen der ersuchten Stelle, also der
Staatsanwaltschaft. Das Gericht kann diese Entscheidung nur auf Er-
messensfehler prifen (OLG Hamm ZWH 2016, 369, 374 m. Anm. Hlils,
BayObLG, BeckRS 2021, 43105 Rz. 25 Rz. 33; MinchKomm/StPO/Sin-
gelnstein, S 474 Rz. 2). Nach dem gesetzgeberischen Willen handelt
es sich hei der Gewéahrung von Akteneinsicht jedoch um einen Aus-
nahmetatbestand  (MinchKomm/StP0/Singelnstein, S 474 Rz. 26).
Vorrangig ist also allein die Auskunft (SK-StPO/Puschkel Welslau, S 474
Rz. 23; KK/StPO/Gieg, S 474 Rz. 5). Sie ist das weniger eingriffsintensi-
ve Mittel. Dies folgt sowohl aus der datenschutzrechtlichen Vorgabe
der Datensparsamkeit als auch aus dem Verhaltnismahigkeitsgrund-
satz (zum Ganzen PuschkelFett, ZWH 2023, 113, 119).

Bei der Entscheidung der Staatsanwaltschaft kommt es damit zu
Spannungen mit dem ebenfalls vom Gesetzgeber statuierten Zweck
des S 474 Abs. 3 StPO, ndmlich der Entlastung der Justiz (BT-Drucks.
14/1484, 26). Indes kénnen reine Effizienziiberlegungen wegen des
gesetzlichen Rangverhaltnisses nicht automatisch (Puschkel Fett, ZWH
2023, 113, 119) bzw. nur in Ausnahmekonstellationen (MinchKomm/
StPO/Singelnstein, S 474 Rz. 26) Uberwiegen. Insgesamt ist ein stren-
ger Malsstab anzulegen (SK-StPO/Puschke/Welslau, S 474 Rz. 23; KK/
StPO/Gieg, S 474 Rz. 5).

Dennoch gewahrt das BayObLG bei dieser Priifung recht pauschal Ef-
fektivitdtserwdgungen den Vorrang, ohne naher darzulegen, worin im
vorliegenden Fall der Ausnahmecharakter liegt.

So habe die Staatsanwaltschaft nachvollziehbar begrindet, dass ihr
eine eigene verantwortungsvolle Recherche nach Ermittlungsansat-
zen i.S.v. §§ 11, 12 SanktDG nur mit einem hohen zeitlichen Aufwand
maglich ware. Der Zweck der Entlastung der Justiz gebiete es, die die
Ermittlungshehdrden und die Gerichte von Auswertungen der Ermitt-
lungserkenntnisse auf eine mégliche Relevanz fur die Aufgaben an-
derer offentlicher Stellen freizuhalten. Es verstlinde sich von selbst,
dass eine (einfach durchzufuhrende) beschrankte Namensrecherche
zu einem einzelnen Unternehmen dem Auftrag der Zentralstelle nach
dem SanktDG nicht genligen konne.

Zudem habe die Zentralstelle als ersuchende Behorde hinreichend
nachvollziehbar dargelegt, dass die Erflllung ihrer Aufgabe eine voll-
standige Sichtung der Ermittlungsakten erfordere. Eine weitere Uber-
prifung dieses Vortrags durch die Staatsanwaltschaft sei nicht erfor-
derlich. Umgekehrt berge eine nur stufenweise Auskunftserteilung
stets die Gefahr von Vereitelungsmalsnahmen durch den Betroffe-
nen.

Dies hat im Ergebnis zur Folge, dass die blof5e Behauptung der Rele-
vanz flir die Zwecke der Zentralstelle zur Auslosung des Ausnahme-
tatbestands flihrt. Entgegen dem gesetzlich vorgesehenen Rangver-
héltnis zwischen Auskunft und Akteneinsicht wird das Aktenein-
sichtsrecht der Zentralstelle damit de facto zum Regelfall (vgl. auch
Schelzke, jurisPR-StrafR 18/2024, Anm. 1).

Dabei bleibt aufserst fraglich, ob durch die Gewahrung von Aktenein-
sicht die Justiz bei Beachtung der Datenschutz- und grundrechtlichen
Vorgaben wirklich entlastet wird. Denn auch die Akteneinsicht soll
nach Nr. 186 RiStBV nur im erforderlichen Umfang erfolgen und kann
damit enorme Arbeitsaufwande mit sich bringen. Sie hat also ihrer-
seits nicht notwendigerweise unbeschréankt, sondern nur beschrankt
zu erfolgen (PuschkelFett, ZWH 2023, 113, 119). Aktenteile sind ggf. zu
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entheften bzw. zu schwérzen (vgl. Léwe-Rosenberg/Tillich, S 474
Rz.13). Richtigerweise ist die vollstandige Akteneinsicht also sogar in
doppeltem Sinne subsidiar. Spatestens wenn der Priifung des Um-
fangs der Akteneinsicht erneut ein unverhaltnismafiger Aufwand
entgegengehalten wird, wird der Begriindungsansatz zirkular.

V. Die abschliefSenden Ausfiihrungen des Gerichts zum rechtlichen
Gehér sind sodann zweischneidig. Zum einen ist es noch erfreulich,
dass das Gericht der Rechtsansicht der Zentralstelle eine Absage er-
teilt, nach der dem Beschuldigten (iberhaupt kein rechtliches Gehor
zu gewahren sei, da dies die Offenlegung des Vorgehens der Zentral-
stelle zur Folge habe. Dass der Effektivitat nicht auch hier der Vorzug
zu geben ist, ist verfassungsrechtlich eindeutig geboten (BVerfG NJW
2007, 1052), wird in der Praxis leider dennoch haufig ignoriert. Zum
anderen geht jedoch der Verweis des Gerichts darauf, dass allein
durch die Anhérung Beschuldigtenrechte ausreichend gewahrt seien,
nicht weit genug. Vielmehr ist, wie hier wohl von Beschuldigtenseite
beantragt, ein vorheriges Akteneinsichtsrecht des betroffenen Be-
schuldigten erforderlich  (vgl.  Adick/Blilte/Rettenmaier/ Reichling,
5. Kap. Rz. 53). Ohne Kenntnis der Ermittlungsakte ist es dem Be-
schuldigten andernfalls nicht méglich, substantiiert zu seinen schutz-
wrdigen Interessen vorzutragen und somit auf eine Begrenzung und
Beschrankung der AuskUnfte bzw. Akteneinsicht hinzuwirken.

Die entgegengesetzte Auffassung des BayObLG und eine im luftleeren
Raum stattfindende Anhérung wird den méglichen massiven Grund-
rechtseingriffen im Zusammenhang mit Ermittlungsverfahren wegen
mutmalSlichen Verstolsen gegen EU-Wirtschaftssanktionen nicht ge-
recht. Erschwerend kommt hinzu, dass der Ausloser fiir sowohl das
Ermittlungsverfahren als auch die Ermittlungen der Zentralstelle al-
lein die sog. ,Listung" auf Sanktionslisten der EU ist. Auch die hier ge-
nannten Begriindungen entsprechen jedoch teilweise nicht - wie
vom EuG angemahnt (vgl. etwa die gekippten Listungen in EuG Urt. v.
8.3.2023 - T-212/22; EuG Urt. v. 10.4.2024 - T-301/22, T-304/22) -
rechtsstaatlichen Anforderungen. Es besteht daher die Gefahr, dass
sich diese Mangel durch unterschiedlichste Verfahrensschritte immer
weiter perpetuieren.

VI. Die Entscheidung zeugt insgesamt von einem Effektivitatsstreben,
das in Bezug auf den Sanktionskontext politisch nachvollziehbar sein
mag, jedoch aus Rechtsschutzgesichtspunkten dulbert bedenklich ist.
Auch deswegen sollte auf Ebene der Akteneinsicht die Losung des
Spannungsverhaltnisses zwischen Daten- und Rechtsschutzgesichts-
punkten und der Entlastung der Justiz nicht einseitig darin liegen, die-
ses zu Lasten des von der Akteneinsicht Betroffenen aufzuldsen. Lei-
der ist jedoch in der Praxis - nicht nur im AulSenwirtschaftsstrafrecht
- eine dahingehende Tendenz auszumachen (vgl. so auch Puschkel
Fett, ZWH 2023, 113, 119; KK/StPO/Gieg, S 474 Rz. 5).

Rechtsanwalt Ludwig Klose, Frankfurt/M.
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Andere Gerichte

Schweigepflichtenthindung eines Berufsgeheimnis-
tragers

StPO § 52 Abs. 2 Satz 1, § 53a Abs. 2, §103

1. Die Entbindung eines Berufsgeheimnistragers von der Schwei-
gepflicht ist unteilbar. Der Hauptberufstréger und seine mitwirken-
den Personen kdnnen nur gemeinsam entbunden oder nicht ent-
bunden werden.

2. Die Gewahrung einer Abwendungsbefugnis im Durchsuchungs-
beschluss nach § 103 StPO ist entbehrlich, wenn Tatsachen vorlie-
gen, aus denen zu schliefben ist, dass der Betroffene zur freiwilligen
Mitwirkung nicht bereit ist und Verdunkelungsmalsnahmen zu be-
sorgen sind. (alle amtl.)

LG Ndirnberg-Fiirth, Beschl. v. 8.5.2024 - 12 Qs 2/24
(AG Ndirnberg)

Stichworte: Berufsgeheimnistréger - Entbindung von der Schwei-
gepflicht - Durchsuchung

Aus den Griinden

I. Das AG Nirnberg erlief3 gegen den Angeklagten einen Straf-
befehl wegen versuchter Steuerhinterziehung. Der Angeklagte
legte hiergegen Einspruch ein. Im Hauptverhandlungstermin
am 24.10.2023 entband der Angeklagte den Zeugen H, seinen
Steuerberater, von der Schweigepflicht. Dieser verweigerte je-
doch unter Hinweis auf § 55 StPO die Aussage. Das begriindete
er damit, dass seine Chefin, die Geschiftsfiihrerin der Steuerbe-
rater- und Rechtsanwalts-GmbH, bei der der Zeuge angestellt
war, ihm vorab gesagt habe, er solle nicht aussagen. Darauthin
unterbrach der Richter die Sitzung, erlief3 einen auf § 103 StPO
gestiitzten Durchsuchungsbeschluss fiir die Riume der GmbH
und beauftragte Beamte der Steuerfahndung Niirnberg mit des-
sen Vollzug. Gesucht werden sollte nach Handakten sowie
schriftlichen oder elektronischen Aufzeichnungen, soweit sie
das Mandatsverhaltnis zwischen der GmbH und dem Ange-
klagten zum Gegenstand hatten. Bei der Durchsuchung wurden
Unterlagen sichergestellt.

Die GmbH legte gegen die Durchsuchung Beschwerde ein, die
sie mit Schriftsatz vom 8.4.2024 begriindete. Die Durch-
suchung sei rechtswidrig gewesen, weil sie auf das Auffinden
beschlagnahmefreier Gegenstdnde (§ 53 Abs. 1 Nr. 3 mit § 97
Abs. 1 StPO) gerichtet gewesen sei. Der Angeklagte habe nur
den Zeugen H von der Schweigepflicht entbunden. Mit diesem
- dem angestellten Steuerberater — habe das Mandatsverhaltnis
jedoch nicht bestanden, sondern mit der GmbH. Die Staats-
anwaltschaft beantragte die Verwerfung der Beschwerde als un-
begriindet.

I1. Die zuldssig erhobene Beschwerde ist unbegriindet. Demge-
méf war sie zu verwerfen.

Die Voraussetzungen des § 103 StPO lagen vor.

1. Eine auf § 103 StPO gestiitzte Durchsuchung darf allerdings
nicht angeordnet werden, wenn sie nur darauf gerichtet ist, ei-
nen Gegenstand zu finden, dessen Beschlagnahme ausgeschlos-
sen ist (BGH, Beschl. v. 13.8.1973 - StB 34/73, juris Rz. 4; KG,
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Beschl. v. 17.3.1983 — ER 9/83, NJW 1984, 1133). Hier durfte
sich die Durchsuchung indes auf die im Durchsuchungs-
beschluss genannten Gegenstidnde erstrecken, weil diese nicht
beschlagnahmefrei waren.

a) Die Beschlagnahmefreiheit ergab sich nicht aus § 97 Abs. 1
Nr. 1,2 1V.m. § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO, weil der Angeklagte den
Zeugen H wirksam von seiner Schweigepflicht entbunden hat
(§53 Abs.2 Satz1 StPO, vgl. Meyer-Gofsner/Schmitt/Kohler,
StPO, 66. Aufl,, § 97 Rz. 24), so dass ihm kein Zeugnisverwei-
gerungsrecht mehr zustand.

Anders als die Beschwerde meint, folgt zu ihren Gunsten nichts
daraus, dass der Angeklagte nach dem Wortlaut seiner Erkla-
rung allein den Zeugen von der Schweigepflicht entbunden hat.
Es ist mangels aktenkundigen Vertrags nicht abschliefiend klar,
ob der Steuerberatungsvertrag zwischen dem Angeklagten und
dem Zeugen oder — was naheldge und was die Beschwerdefiih-
rerin geltend macht - zwischen dem Angeklagten und ihr abge-
schlossen wurde. Das kann aber dahinstehen. Denn in jedem
Fall erstreckt sich das Zeugnisverweigerungsrecht auch auf Per-
sonen, die mit dem Berufsgeheimnistrdger im Rahmen der ge-
meinschaftlichen Berufsausiibbung an dessen beruflicher Tatig-
keit mitwirken (§ 53a Abs. 1 Nr. 1 StPO). Im Gegenzug bedeu-
tet das aber auch, dass die Entbindung des Berufsgeheimnist-
ragers von der Schweigepflicht auch fiir diese weiteren Per-
sonen wirkt (§ 53a Abs. 2 StPO), denn die Entbindung von der
Schweigepflicht ist unteilbar, der Hauptberufstriger und seine
mitwirkenden Personen kénnen nur gemeinsam entbunden
werden (Meyer-GofSner/Schmitt/Schmitt, StPO, 66. Aufl., § 53a
Rz. 14; LR/StPO/Bertheau/Ignor, 27. Aufl,, § 53a Rz. 14), wo-
von auch hier auszugehen ist. Dieses Ergebnis entspricht auch
der Auslegung der Entbindungserkldrung des Angeklagten: Die
Steuerberaterseite sollte nach dessen Willen reden und nicht
schweigen.

Der GmbH als solcher, die als juristische Person nicht Zeuge
sein kann, stand demgegeniiber ein Zeugnisverweigerungsrecht
von vornherein nicht zu, so dass sich die Frage nach einer Be-
schlagnahmefreiheit unter diesem Blickwinkel nicht stellte. Sie
hatte auch kein vom Willen des Mandanten losgel6stes, eigenes
geschiitztes Interesse daran, Umstinde und Kenntnisse aus
dem Mandatsverhiltnis verborgen zu halten. Die Schwei-
gepflicht des Steuerberaters besteht ndmlich zugunsten des
Mandanten (aus berufsrechtlicher Sicht vgl. StBerG/Koslowski,
8. Aufl, § 57 Rz. 56) und nicht zur Verdeckung etwaiger eige-
ner Fehler oder Versdaumnisse bei der Mandatsbearbeitung.

Die vorstehenden Erwédgungen gelten uneingeschrankt fiir die
Handakte des Steuerberaters. Handakten beinhalten nach § 66
StBerG die Vertrauensbeziehung betreffende Unterlagen, die
der Berufstriger von seinem Auftraggeber ausgehindigt be-
kommen hat, Schriftverkehr, den der Berufstrager fiir seinen
Auftraggeber gefiihrt hat, und Notizen des Berufstrigers iiber
Besprechungen mit seinem Mandanten oder Dritten (vgl.
Wulf/Peters, Stbg 2022, 16, 25). Dies deckt sich weitestgehend
mit den in § 97 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 StPO bezeichneten Un-
terlagen, so dass die Beurteilung der Beschlagnahmefihigkeit
von Handakten bei gegebener Schweigepflichtentbindung auch
demgemaf3 erfolgt.

b) Wegen der erteilten Schweigepflichtentbindung kommt eine
Unverwertbarkeit auch nicht auf der Grundlage des § 160a
Abs. 2 Satz 2, 3 StPO in Betracht.
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2. Es war damit zu rechnen, dass sich relevante Unterlagen in
Ridumen der GmbH finden lassen wiirden (§ 103 Abs. 1 Satz 1
StPO). Der Tatvorwurf gegen den Angeklagten betraf den Ver-
anlagungszeitraum 2018. Die zehnjihrige Aufbewahrungsfrist
fir die Handakten (§ 66 Abs. 1 Satz 2 StBerG) war bei Erlass
des Durchsuchungsbeschlusses noch nicht abgelaufen, die Ak-
ten mussten demnach noch vor Ort sein.

3. Bedenken gegen die Verhiltnisméifligkeit der Durch-
suchungsanordnung hegt die Kammer nicht. Es spricht alles
dafiir, dass der Zeuge H die Auskunft zu Unrecht vollstindig
verweigert hat (vgl. Kammer, Beschl. v. 8.5.2024 - 12 Qs 1/24,
juris). Somit, aber auch unabhéngig davon, war der Zugrift auf
die Unterlagen geeignet und erforderlich, um den Sachverhalt
aufzukldren, wie das AG in der Begriindung des Durch-
suchungsbeschlusses niher ausgefiihrt hat.

Gegen die Verhiltnisméfligkeit spricht insbesondere nicht, dass
der Beschluss keinen Hinweis auf eine Abwendungsbefugnis
enthielt. Grundsitzlich ist nichtverdachtigen Betroffenen zu-
mindest vor der Vollstreckung der Zwangsmafinahme Gele-
genheit zur freiwilligen Herausgabe des sicherzustellenden Ge-
genstandes zu geben. Diese Abwendungsbefugnis ist regel-
mafig in die Anordnungsentscheidung aufzunehmen, so dass
dem herausgabewilligen Dritten der Eingriff der Durchsuchung
erspart werden kann (BGH, Beschl. v. 6.9.2023 — StB 40/23, ju-
ris Rz.21). Umgekehrt kann die Gewédhrung einer Abwen-
dungsbefugnis ausnahmsweise entbehrlich sein, wenn Tatsa-
chen vorliegen, aus denen zu schlieflen ist, dass der Betroffene
zur freiwilligen Mitwirkung nicht bereit ist und Verdunke-
lungsmafinahmen zu besorgen sind (BGH, a.a.O.). So lagen die
Dinge hier. Nach Aussage des Zeugen H hat ihm die Geschifts-
fihrerin der GmbH, eine Rechtsanwiltin, vorgegeben, er solle
bei Gericht nicht aussagen, obwohl die Voraussetzungen fiir
die Auskunftsverweigerung - jedenfalls im beanspruchten Um-
fang - hochstwahrscheinlich nicht vorlagen (vgl. Kammer,
Beschl. v. 8.5.2024 - 12 Qs 1/24, juris). Daraus kann auf fehlen-
de freiwillige Kooperation und gegebenenfalls auf eine Neigung
zur Verdunkelung geschlossen werden.

III. Die Kostenentscheidung beruht auf §473 Abs.1 Satz 1
StPO.
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gefhrten Zahlen nicht enthalten und auch anderweitig nicht ermit-
telbar.

Ruhestandsgehalt und Korruptionsdelikt

Aus Anlass eines medienwirksam in Berlin gefihrten Ermittlungsver-
fahrens gegen eine frihere Senatorin wurde im Abgeordnetenhaus
danach gefragt, welche finanziellen bzw. statusrechtlichen Risiken
bei einer rechtskraftigen Verurteilung drohen warden. Die Senats-
kanzlei teilt hierzu mit (Drs. 19/20036), dass nach S 15 Abs. 2 des Se-
natorengesetzes, soweit das Senatorengesetz nichts anderes be-
stimmt, die flr die Landesheamten geltenden versorgungsrechtlichen
Vorschriften sinngemals anzuwenden sind. Im Senatorengesetz ist
das Erléschen der Versorgungsheziige wegen Verurteilung flir ehe-
malige Mitglieder des Senats, die ein Ruhegehalt beziehen, nicht ge-
regelt. Somit kommen die fur die beamteten Dienstkrafte des Landes
geltenden versorgungsrechtlichen Vorschriften sinngemals zur An-
wendung.

§59 Abs.1S.1 Nr. 1 des Landesheamtenversorgungsgesetzes regelt,
dass ein Ruhestandsheamter, gegen den wegen einer vor Beendigung
des Beamtenverhaltnisses begangenen Tat eine Entscheidung ergan-
gen ist, die nach §21 Nr.2 i.V.m. § 24 des Beamtenstatusgesetzes
zum Verlust der Beamtenrechte geflihrt hatte, mit der Rechtskraft der
Entscheidung seine Rechte als Ruhestandsbeamter verliert. Dies ist
der Fall, wenn eine beamtete Dienstkraft im ordentlichen Strafverfah-
ren durch das Urteil eines deutschen Gerichts

1. wegen einer vorsétzlichen Tat zu einer Freiheitsstrafe von min-
destens einem Jahr oder

2. wegen einer vorsatzlichen Tat, die nach den Vorschriften tber
Friedensverrat, Hochverrat und Gefahrdung des demokratischen
Rechtsstaates, Landesverrat und Gefdhrdung der dufSeren Si-
cherheit, Volksverhetzung oder, soweit sich die Tat auf eine
Diensthandlung im Hauptamt bezieht, Bestechlichkeit, strafbar
ist, zu einer Freiheitsstrafe von mindestens sechs Monaten

verurteilt wird. Entsprechendes gilt, wenn die Fahigkeit zur Beklei-
dung offentlicher Amter aberkannt wird oder wenn die heamtete
Dienstkraft aufgrund einer Entscheidung des BVerfG nach Art. 18 GG
ein Grundrecht verwirkt hat (S 24 Abs. 1 des Beamtenstatusgesetzes).

Verfassungsschutzbericht

Im Abgeordnetenhaus von Berlin wurde der Verfassungsschutz-
bericht 2023 vorgelegt (Drs. 19/1916). Der Vorgang hat auch wirt-
schaftsstrafrechtliche Beziige. So betrifft etwa der Abschnitt 6 ,Spio-
nageabwehr und Wirtschaftsschutz”. In den Kernpunkten zu den
Entwicklungen 2023 heilst es:

- Das Bedrohungspotential durch russische Nachrichtendienste bleibt
unverdndert hoch.

- Berlin ist auch flir andere Nachrichtendienste von grofsem Interes-
se. Die operativen Schwerpunkte der Dienste reichen von der politi-
schen Ausforschung uber die Beschaffung wirtschaftlicher und
technologischer Informationen bis zur Uberwachung oppositioneller
Organisationen aus den Herkunftslandern.

- Der Berliner Wirtschaftsschutz sensibilisiert Wirtschaftsunterneh-
men, Wissenschafts- und Forschungseinrichtungen sowie die Ber-
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liner Verwaltung bezuglich der Erscheinungsformen und Gefahren
von Spionage und Einflussnahme.

Die Spionageabwehr der Verfassungsschutzbehorden hat den Auf-
trag, Informationen Uber sicherheitsgefdhrdende oder geheimdienst-
liche Tatigkeiten fremder Machte zu sammeln. Dabei geht es neben
der Aufkldrung aktueller Spionagefalle auch darum, die Methoden,
Zielrichtungen und Strukturen in der Bundesrepublik Deutschland ak-
tiver auslandischer Nachrichtendienste zu erkennen. Ausléndische
Nachrichtendienste arbeiten - so wird weiter ausgeflihrt - offen und
verdeckt; sie setzten fiir ihre Tatigkeit technische Mittel und mensch-
liche Quellen ein. Die Instrumente nachrichtendienstlicher Operatio-
nen wurden von subtiler Einflussnahme und Desinformation, tber of-
fene und verdeckte Informationsbheschaffung oder Cyberattacken oder
robusteren Methoden bis hin zu Tétungsoperationen reichen. Mit dem
Ausbau moderner Informationstechnologien hétten sich auch die
Moglichkeiten der Spionage verdndert. Cyberspionage und Cyber-
angriffe seien zu einem Standardwerkzeug der Nachrichtendienste
geworden, welches kontinuierlich fortentwickelt wird.

Rechtsanwalt Prof. Dr. Carsten Wegner, Berlin

Bericht aus der Gesetz-
gebung

Modernisierung des Computerstrafrechts; hohere
Strafrahmen fiir Insiderhandel; Einziehung bei Live-
streams und Videos von Straftaten

I. Modernisierung des Computerstrafrechts

Das Bundesministerium der Justiz hat am 4.11.2024 seinen Referen-
tenentwurf eines ,Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches -
Modernisierung des Computerstrafrechts" vorgelegt und den Landern
und Verbanden Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben. Der Entwurf
will strafwirdiges Verhalten und legitime IT-Sicherheitsforschung
voneinander ahgrenzen. IT-Fachleute, die aus lauteren Motiven Si-
cherheitsliicken nachgehen, nutzen dabei dhnliche Methoden wie kri-
minelle Hacker und seien deshalb einem Strafbarkeitsrisiko aus-
gesetzt (RefE, S. 6), das kontraproduktiv sei, weil es nicht nur von ver-
botenem, sondern auch von gesellschaftlich erwiinschtem Verhalten
abschrecke. IT-Sicherheit sei die Achillesferse der Informationsgesell-
schaft (RefE, S.1). Sicherheitslucken zu schliefsen habe daher aller-
grofste Bedeutung flr die Abwehr von Cyberangriffen durch Kriminel-
le und fremde Machte (RefE, S. 1). Der Koalitionsvertrag fur die 20. Le-
gislaturperiode sieht dazu vor, dass das ,ldentifizieren, Melden und
Schlieen von Sicherheitslucken in einem verantwortlichen Verfah-
ren, z. B. in der IT-Sicherheitsforschung, legal durchfihrbar sein” soll.
Der Gesetzentwurf will nun durch einen Tathestandsausschluss in
den SS 202a, 202b und 303a StGB die bestehende Rechtsunsicherheit
beseitigen und Konflikte zwischen IT-Sicherheitsinteressen und Straf-
verfolgung lésen (,IT-Sicherheitsforschung ohne Strafbarkeitsrisiken”,
RefE, S. 6).
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Zum Referentenentwurf s. Marnau, CR 2024, 839; zu Strafbarkeitsrisiken fir die IT-
Sicherheitsforschung s. FZI Forschungszentrum Informatik, Whitepaper zur Rechts-
lage der IT-Sicherheitsforschung; Golla/Brodowski, IT-Sicherheitsforschung und
Strafrecht, 2023; Golla, JZ 2021, 985; Hillert, AnwZert ITR 23/2024 Anm. 2, Kipker/
Rohstock, ZRP 2020, 240; Klaas, MMR 2022, 187; Schréder HRRS 2024, 75; Wagner,
PinG 2020, 66.

Nach § 202a StGB (Ausspahen von Daten) macht sich strafbar, wer
sich unbefugt Zugang zu Daten verschafft, die nicht fir ihn bestimmt
und gegen unberechtigten Zugang besonders gesichert sind. Dabei
muss der Tater die Zugangssicherung (iberwinden. Der Gesetzent-
wurf (Art. 1 Nr. 1) schldgt eine negative Legaldefinition von ,unbe-
fugt” vor, die in einem neuen Abs. 3 verortet sein und wie folgt lau-
ten soll:

(3) Die Handlung ist nicht unbefugt im Sinne des Absatzes 1, wenn

1. sie in der Absicht erfolgt, eine Schwachstelle oder ein anderes Sicherheitsrisiko
eines informationstechnischen Systems (Sicherheitsliicke) festzustellen und
die flir das informationstechnische System Verantwortlichen, den betreibenden
Dienstleister des jeweiligen Systems, den Hersteller der betroffenen IT-Anwen-
dung oder das Bundesamt fur Sicherheit in der Informationstechnik tber die
festgestellte Sicherheitsliicke zu unterrichten und

2. sie zur Feststellung der Sicherheitsliicke erforderlich ist.

Fur § 202b StGB (Abfangen von Daten) und § 303a StGB (Datenver-
anderung) soll diese Regelung entsprechend gelten (jeweils neuer
§202b Abs. 2 und § 303a Abs. 4 StGB-E, Art. 1Nr. 2, 3).

Weiter sollen die Strafrahmen in §§ 202a, 202b StGB durch einen
besonders schweren Fall auf Freiheitsstrafe von drei Monaten his
zu finf Jahren angehoben werden (Art. 1 Nr. 1, 2). Der vorgeschlagene
neue S 202a Abs. 4 StGB (Art. 1Nr. 1) lautet wie folgt:

(4) In besonders schweren Féllen des Absatzes 1 ist die Strafe Freiheitsstrafe von
drei Monaten bis zu fiinf Jahren. Ein besonders schwerer Fall liegt in der Regel vor,
wenn der Tater

1. einen Vermagensverlust grofsen Ausmalbes herbeifiihrt,

2. aus Gewinnsucht oder gewerbsmalbig handelt oder als Mitglied einer Bande,
die sich zur fortgesetzten Begehung von solchen Taten verbunden hat oder

3. durch die Tat die Verfligharkeit, Funktionsfahigkeit, Integritat, Authentizitat oder
Vertraulichkeit einer kritischen Infrastruktur oder die Sicherheit der Bundes-
republik Deutschland oder eines ihrer Lander beeintrachtigt.

Fur §202b soll dieser neue besonders schwere Fall entsprechend
gelten (Art. 1 Nr. 2; neuer S 202h Abs. 2 StGB-E). Die Neuregelungen
sollen mit Beginn des auf die Verkiindung folgenden Quartals in Kraft
treten (Art. 2).

1. Tathestandsausschluss bei § 202a StGB

Die nach §202a StGB tatbestandliche Uberwindung von Zugangs-
sicherungen sei eine typische Herangehensweise hei IT-Sicherheits-
tests. Das Merkmal ,unbefugt" markiert dabei die Grenze zwischen
Strafbarkeit und Straflosigkeit. Unbefugt handelt zunéchst nicht, wer
sich mit Einverstandnis des Berechtigten Zugang zu Daten verschafft,
so dass ein beauftragter Zugangsversuch (,penetration test") nicht
strafbar sei (RefE, S. 7). Die Verteilung von Berechtigungen kénne bei
IT-Systemen aber komplex sein und sich nicht immer klaren lassen
(RefE, S. 7). Zudem mussten Sicherheitslucken nicht nur unter ,La-
borbedingungen”, sondern auch in ,natirlicher Umgebung" auf-
gespurt werden konnen, ohne dass zuvor das Einverstandnis samtli-
cher potentiell Berechtigter eingeholt werden misste (RefE, S. 7, 16).
Viele Unternehmen forderten IT-Sicherheitstester dazu auf, ihre Si-
cherheitssysteme auf die Probe zu stellen und Schwachstellen ggf. zu
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melden. Teilweise wurden daflir sogar Pramien ausgelobt (,Bug
Bounties”, RefE, S. 7).

a) Feststellungs- und Meldeabsicht

Mit dem neuen § 202a Abs. 3 StGB-E ware die Zugangsverschaffung
nicht mehr unbefugt, wenn sie die Absicht verfolgt, eine Schwach-
stelle oder ein anderes Sicherheitsrisiko eines informationstech-
nischen Systems (Sicherheitsliicke) festzustellen und den fiir das in-
formationstechnische System Verantwortlichen, den Betreiber der
Datenverarbeitungsanlage, den Hersteller der betroffenen IT-Anwen-
dung oder das BSI davon zu unterrichten. Entscheidend ist danach
die Absicht des Handelnden. Um sie festzustellen, seien neben den
Einlassungen des Betroffenen die Tatumstéande im Ubrigen zu wiirdi-
gen, wie dies auch sonst im Strafrecht Gblich sei (RefE, S. 16). Die Ab-
sicht musse sich darauf beziehen, eine Sicherheitsliicke festzustellen
und zu schliefsen. Abzugrenzen sei dies vom mutwilligen Ausprobie-
ren, ob sich Systeme ,knacken" lieben und einem Hacking aus rein
personlichen Motiven (RefE, S.17). Ein bestimmter Meldeweg werde
nicht vorgegeben, zumal kein allgemein anerkanntes standardisiertes
Verfahren fur die sog. ,responsible disclosure” existiere (S. 17). Nutze
der Handelnde den vom Verantwortlichen angebotenen Meldeweg,
kénne das als Nachtatverhalten aber ein sehr starker Beleg fiir seine
lautere Absicht sein (RefE, S.17). Nicht ausreichend sei es fur den
Tatbestandsausschluss, wenn der Handelnde nur vorhatte, die Si-
cherheitsliicke irgendjemandem mitzuteilen oder sie sogleich publik
zu machen (RefE, S. 17).

Weil es nur auf die Absicht ankommt, bleibt es auch dann bei dem
Tatbestandsausschluss, wenn die urspriingliche Meldeabsicht nach
der Tat aufgegeben und die Schwachstelle nicht gemeldet wird (RefE,
S. 17). Die Ausgestaltung als Tatbestandsausschluss sei gleichwohl
erforderlich, um bereits zum Zeitpunkt der Handlung (also der Zu-
gangsverschaffung) bestimmen zu kénnen, ob der Tatbestand erfillt
sei oder nicht, und einen Schwebezustand zu vermeiden (RefE, S. 17).
Ebenfalls aus Grunden der Rechtssicherheit entscheidet sich der Ent-
wurf auch gegen einen blofben Rechtfertigungs- oder Strafauf-
hebungsgrund (RefE, S. 17).

b) Erforderlichkeit

Der Tathestandsausschluss setzt weiter voraus, dass die Handlung
zur Feststellung der Sicherheitsliicke geeignet ist und kein milderes
Mittel zur Verfugung steht (wie etwa die Einholung des Einverstand-
nisses des Berechtigten; RefE, S.17). Dadurch werde sichergestellt,
dass diejenigen, die auf mehr oder andere Daten zugreifen als fur die
Feststellung der Sicherheitslicke notwendig, sich auch in Zukunft
strafbar machen (RefE, S. 17). Dass das beabsichtigte Aufspliren einer
Sicherheitsliicke misslingt, schliebe die Erforderlichkeit dagegen
nicht aus (RefE, S. 17).

2. Entsprechende Geltung fiir § 202b (Abfangen von Daten) und
§ 303a StGB (Datenveranderung)

Fir §202b und S303a StGB soll der Tatbestandsausschluss des
§202a Abs.3 StGB-E entsprechend gelten. Wahrend §202b StGB
ebenfalls das Merkmal ,unbefugt" enthalt, spricht § 303a StGB von
Jrechtswidrig’, und die Bedeutung dieses Merkmals (allgemeines Ver-
brechensmerkmal oder Tatbestandseinschrankung) sei umstritten
(RefE, S.29). §202a Abs. 3 StGB-E solle hier mit der Malbgabe ent-
sprechend gelten, dass das Verhalten nicht rechtswidrig sei (RefE,
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S. 20). Denn es sei fur die IT-Sicherheitsforschung im Rahmen ihrer
Tatigkeiten kaum madglich, nicht auch Daten zu verdndern (RefE,
S. 20).

Fiir die Computersabotage (S 303b StGB) soll der Tatbestandsaus-
schluss dagegen nicht gelten. Die dort vorausgesetzte erhehliche
Storung einer Datenverarbeitung von wesentlicher Bedeutung dirfe
nicht straflos bleiben (RefE, S.14). Allerdings besteht eine der Tat-
bestandsvarianten des § 303b StGB in der erheblichen Stérung einer
relevanten Datenverarbeitung durch Begehung einer (rechtswidrigen)
Tat nach $303a Abs. 1 StGB (S 303b Abs. 1 Nr. 1 StGB). Die entspre-
chende Anwendbarkeit des neuen S 202a Abs. 3 StGB-E bei §303a
StGB lasst die Rechtswidrigkeit entfallen. Computersabotage waére
demnach zukiinftig nicht mehr strafbar, wenn sie durch eine Daten-
veranderung (S 303a Abs. 1 StGB) begangen wurde, die ihrerseits un-
ter entsprechender Anwendung von § 202a Abs. 3 StGB-E nicht ,un-
befugt" war (RefE, S.20). Hier komme jedoch das in §202a Abs. 3
StGB-E vorgesehene Merkmal der Erforderlichkeit ins Spiel. Bei seiner
Prifung sei zu berticksichtigen, dass die Datenveranderung (S 303a
Abs. 1 StGB) vorgenommen worden sei, um fiir eine Computersabota-
ge nach S 303b Abs. 1 Nr. 1 StGB verwendet zu werden (RefE, S. 20).
Eine solche Sabotage konne aber niemals erforderlich sein (RefE,
S. 20).

3. Strafbarkeit bei Absichtsanderung

Der Gesetzentwurf erdrtert auch die Situation, dass eine Sicherheits-
lticke zunachst in guter Absicht identifiziert, dann aber aufgrund einer
spateren Absichtsanderung nicht nur ungemeldet bleibt, sondern
missbrauchlich verwendet wird. Eine Strafbarkeit nach §§ 202a, 202b
und § 303a StGB scheidet nach der Neuregelung in diesen Féllen aus.
Einen gesonderten Tatbestand flir den Misshrauch von Daten, zu de-
nen der Tater zuvor straflos Zugang erlangt, kennt das Computerstraf-
recht nicht. Das ist angesichts der vorverlagerten Strafbarkeit nach
§ 202a StGB konsequent, der schon die Zugangsverschaffung unter
Strafe stellt und nur geringe Anforderungen an die zu Uberwindende
Zugangssicherung enthalt (zu ,Innentétern” s. Popp/Malek/Nadeborn
in Malek/Popp/Nadeborn, Strafsachen im Internet, 3. Aufl. 2024,
Rz.135). Dadurch ist regelmalig jedenfalls eine Strafbarkeit nach
§ 202a StGB gegeben, so dass es keines allgemeinen ,Datenmiss-
brauchs-Tatbestands" bedarf. Auch die jetzt vorgesehenen Strafbar-
keitsausnahmen bei § 202a StGB verursachten nach der Gesetzes-
begrindung keine unvertretbaren Strafbarkeitsdefizite (RefE, S.12).
Zum einen werde sich das Problem einer nachtréglichen Absichts-
anderung in der Praxis nicht allzu oft stellen, da ein solches Nachtat-
verhalten die Feststellung nahelegen konne, dass der Handelnde von
vornherein mit deliktischer Absicht vorgegangen sei (RefE, S. 12).

Habe sich der Handelnde den Datenzugang zunachst tatsachlich in
guter Absicht verschafft, so kénne er sich zum anderen bei einem
anschliebenden Missbrauch der Daten nach sonstigen Regelungen
strafbar machen. Enthielten die Daten Geschaftsgeheimnisse, so grei-
fe das Gesetz zum Schutz von Geschaftsgeheimnissen (GeschGehG;
RefE, S. 13). Bei personenbezogenen Daten komme eine Strafbarkeit
nach dem BDSG in Betracht (§ 42 Abs. 2 Nr. 1 BDSG; RefE, S. 13). Han-
dele es sich weder um Geschéaftsgeheimnisse noch um personenbe-
zogene, sondern nur um ,gewchnliche" Daten, fehle es an einer
Strafbarkeit. Mangels rechtswidriger Vortat bleibe damit auch eine
anschliefsende Hehlerei an den Daten (S 202d StGB) straflos (RefE,
S.13). Dies kdnne aber hingenommen werden, denn die Situation un-
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terscheide sich nicht von der im geltenden Recht, wenn jemand be-
rechtigten Zugriff auf Daten hat und diesen dann missbraucht (RefE,
S 13).

4. Keine Anderungen bei anderen Straftatbestinden

Keinen Anderungsbedarf sieht der Entwurf bei § 202c StGB, der gele-
gentlich als ,Hackerparagraph" bezeichnet werde und das Vorbereiten
des Ausspahens und Abfangens von Daten (SS 202a, 202b StGB) mit
Strafe bedrohe (RefE, S. 9). Die vorgesehenen Strafbarkeitseinschran-
kungen bei den beiden Bezugsnormen fuhre dazu, dass insoweit fiir
die IT-Sicherheitsforschung keine Strafbarkeitsrisiken mehr bestln-
den (RefE, S. 9).

Der Zugriff auf fremde informationstechnische Systeme kann neben
§202a und §202b StGB noch den Tatbestand der Sachbeschéadi-
gung (S 303 StGB) sowie die nebenstrafrechtlichen Tatbestdnde des
Urhebergesetzes (UrhG) und des GeschGehG erfiillen. Bei § 303
StGB wird darauf verwiesen, dass die Regelung nur greife, wenn der
Tatbestand des §303b StGB nicht erfiillt sei, der ansonsten § 303
StGB verdrange (RefE, S. 10). Dazu konne es kommen, wenn zwar die
Funktionsfahigkeit einer fremden Sache beeintrachtigt werde, dies
aber keine erhehliche Storung einer relevanten Datenverarbeitung zur
Folge habe (RefE, S. 10). Ein Tatbestandsausschluss werde hier nicht
vorgesehen, weil die Sachbeschadigung, die vorsatzlich erfolgen
musse, in diesen Fallen vergleichbar mit anderen Begehungsformen
bleibe (RefE, S. 10).

Im Zuge der [T-Sicherheitsforschung konnen auch Geschafts-
geheimnisse erlangt und im Disclosure-Prozess offengelegt werden.
Ob eine Strafbarkeit nach § 23 GeschGehG drohe, hange vor allem da-
von ab, ob der Tater zur Forderung des eigenen oder fremden Wett-
bewerbs, aus Eigennutz, zugunsten eines Dritten oder in der Absicht
handele, dem Inhaber eines Unternehmens Schaden zuzufligen (Re-
fE, S.10). Gerichte hatten bei der Prufung dieser Frage zukiinftig zu
berticksichtigen, dass die IT-Sicherheitsforschung unter den Voraus-
setzungen des § 202a Abs. 3 StGB-E regelmalbig ein die Strafbarkeit
ausschliebendes sonstiges legitimes Interesse (S 5 GeschGehG) dar-
stelle, sofern der Zugang darauf beschrankt bleibe und auch im Ubri-
gen ein angemessener Schutz des Geschaftsgeheimnisses gesichert
werde (RefE, S. 10).

Geschaftsgeheimnisse kénnen auch beim Aufsplren von Sicherheits-
licken mittels Reverse Engineering verletzt werden. Dabei werde
ein Produkt analysiert, um dessen Bestandteile, Funktionsweisen und
auch den Herstellungsprozess nachvollziehen zu konnen (RefE, S. 10).
Es handele sich also um einen gedachten umgekehrten Herstellungs-
prozess, der nicht von der Idee zum Produkt, sondern vom Produkt
zur |dee ablaufe (RefE, S. 10). Daflir enthalte das GeschGehG eine Re-
gelung (S 3 Abs. 1 Nr. 2 GeschGehG), die Reverse Engineering aber
nur dann zulasse, wenn der Testgegenstand 6ffentlich verflighar ge-
macht worden sei oder sich im rechtméalbigen Besitz des Testenden
befinde und dieser keiner Pflicht zur Beschrankung der Erlangung
des Geschaftsgeheimnisses unterliege (RefE, S.10). An diesen Vo-
raussetzungen konne es haufig fehlen (RefE, S. 10). Aber auch dann
kénne ein die Strafbarkeit nach dem GeschGehG ausschlielsendes
sonstiges legitimes Interesse gegeben sein; erforderlich sei stets eine
Einzelfallabwdagung (RefE, S. 10).

Um Software auf Fehler zu untersuchen, musse man in einigen Fal-
len auch den Quellcode vervielfaltigen, (bersetzen oder auf sonstige
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Weise bearbeiten. Inshesondere kann eine Dekompilierung des Ob-
jektcodes in einen ,Quellcode” erforderlich werden. Darin kann ein
strafbarer Verstolb gegen das UrhG liegen. Die Vorgahen des Uni-
onsrechts liefsen keinen Spielraum daflr, explizit gesetzliche Nut-
zungserlaubnisse fir die IT-Sicherheitsforschung zu schaffen. Nach
der Rechtsprechung sei der rechtmalbige Erwerber eines Computer-
programms aber berechtigt, dieses zu dekompilieren, um Programm-
fehler zu berichtigen (RefE, S.10). Lizenzbedingungen fiir Computer-
programme konnten zwar Grenzen fir urheberrechtlich relevante
Handlungen setzen, dirften aber nicht jede Mdglichkeit einer Fehler-
berichtigung ausschliefSen (RefE, S. 10).

5. Erhéhung des Strafrahmens bei § 202a und § 202b StGB

Um die gestiegene Bedeutung der Informationstechnik fur Wirtschaft
und Gesellschaft sowie die zunehmenden Gefahren fiir die IT-Sicher-
heit abzubilden, will der Gesetzentwurf einen besonders schweren
Fall mit vier Regelbeispielen und einer héheren Strafandrohung
schaffen (S 202a Abs. 4 und S 202b Abs. 2 StGB-E; RefE, S. 17). Dies
trage auch Anliegen der Lander Rechnung, wie sie z.B. in den (vom
Bundesrat nicht eingebrachten) Gesetzesantragen Bayerns (vom
19.4.2019, BR-Drucks. 168/19) und Nordrhein-Westfalens (vom
28.5.2019, BR-Drucks. 248/19) zum Ausdruck kdmen (RefE, S.17;
s.auch den vom Bundesrat nicht angenommenen Entschliebungs-
antrag Hamburgs vom 28.5.2019, BR-Drucks. 264/19). Auch die Innen-
ministerkonferenz habe sich in ihrer Friihjahrsitzung im Jahr 2024
mit dem Thema befasst (RefE, S.17; s. auch den JuMiKo-Beschluss
vom 11./12.11.2021: ,Angemessene Strafen bei Cybercrime-Delikten”).

Von den vier neuen Regelbeispielen seien drei (Vermdgensverlust
grofben Ausmalbes, Gewerbsmalsigkeit und bandenméfbiges Han-
deln) dem S 303b Abs. 4 Nr. 1, 2 StGB entlehnt (RefE, S. 17 f.). Ein Ver-
mogensverlust grofben Ausmalbes (S 202a Abs. 4 S. 1 Nr. 1 StGB-E)
sei zwar nicht gegeben, wenn ein erheblicher Vermégensschaden
entstehe, dieser jedoch nicht bei einem einzelnen Geschadigten ein-
trete, sondern erst in der Summe bei einer Vielzahl Betroffener (RefE,
S. 18). Die Rechtsprechung gehe von einem opferbezogenen Scha-
densbegriff aus (RefE, S. 18). Fiir Falle dieser Art miisse es aber kein
Regelbeispiel geben, da ein unbenannter besonders schwerer Fall in
Betracht komme. Dass die Strafscharfung mit dem Vermdgensverlust
an die Verletzung eines anderen als des von den §S 202a, 202b StGB
geschitzten Rechtsguts ankniipfe, sei nicht ungewohnlich (RefE,
S.18).

§202a Abs. 4 S.1 Nr. 2 StGB-E (banden- bzw. gewerbsmaéfige Be-
gehung) greife nicht, wenn sich mehrere Personen nur flir einzelne
.Projekte" zusammenschldssen, was bei Hackern haufig vorkomme.
Auch hier kdnne aber auf einen unbenannten schweren Fall zuriick-
gegriffen werden (RefE, S.18). Das weitere Regelbeispiel in §202a
Abs. 4 S.1Nr. 2 StGB-E (Handeln aus Gewinnsucht) werde auch bei
anderen Straftatbestanden verwendet und gehe Uber die allgemeine
Bereicherungsabsicht hinaus, was bei § 202a StGB sinnvoll erscheine,
um ein besonders schweres Unrecht zu kennzeichnen, weil dieser
Tatbestand typischerweise mit ,einfacher” Bereicherungsabsicht be-
gangen werde, diese allein aber nicht zum besonders schweren Fall
flihren solle (RefE, S. 19).

Das Regelbeispiel in §202a Abs.4 S.1 Nr.3 StGB-E (Beein-
trachtigung der Verfiigharkeit, Funktionsfahigkeit, Integritat, Au-
thentizitat oder Vertraulichkeit einer kritischen Infrastruktur oder
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der Sicherheit von Bund oder Landern) werde aufgenommen, um
den Schutz kritischer Infrastrukturen und des Staates selbst zu ge-
wahrleisten (RefE, S.19). Der Begriff ,kritische Infrastrukturen” sei in
Anlehnung an die Legaldefinition in § 2 Abs. 10 BSI-Gesetz zu verste-
hen (RefE, S. 19). Die Gesetzeshegriindung weist darauf hin, dass das
NIS-2-Umsetzungs- und  Cybersicherheitsstarkungsgesetz  (BT-
Drucks. 20/13184) diesen Begriff durch den Begriff der ,kritischen An-
lagen” (S 2 Nr. 22 BSI-Gesetz-E) ersetzen solle, so dass das Merkmal
Jkritische Infrastrukturen” im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens
Uberpruft werden solle (RefE, S. 19, Fn. 5).

Il. Hohere Strafrahmen beim organisierten Insiderhandel

Die JuMiKo hat sich bei ihrer Herbstsitzung fir hohere Strafrahmen
beim organisierten Insiderhandel sowie fUr effektivere Strafermittlun-
gen bei schweren Kapitalmarktdelikten ausgesprochen und die Bun-
desregierung um zeitnahe Vorlage eines Gesetzentwurfs gebeten (Be-
schluss vom 28.11.2024). Das Wertpapierhandelsgesetz sehe Qualifi-
kationstatbestande derzeit nur bei Marktmanipulation (S 119 Abs. 1, 5
WpHG) vor, nicht aber bei verbotenem Insiderhandel (S 119 Abs. 3
WpHG). Zugleich sollten der (vorhandene) Qualifikationstatbestand
der Marktmanipulation und (die noch zu vertathestandlichende) qua-
lifizierte Form des Insiderhandels in den Katalog nach §100a StPO
aufgenommen werden, um in diesen Fallen eine Telekommunikati-
onsuberwachung zu ermaglichen. Die aufwendigsten Insiderunter-
suchungen der letzten Jahre seien allesamt durch eine gemeinschaft-
liche, organisierte und teils professionalisierte Begehungsweise mit
einer Vielzahl einzelner Taten und Schadenssummen (teils im acht-
stelligen Bereich) gekennzeichnet gewesen und es bestinden in die-
sem Zusammenhang hohe praktische Nachweisschwierigkeiten.

Die Marktmanipulation mit ihrer geltenden hoheren Strafandrohung ist anders als
der Insiderhandel kein reines Tatigkeitsdelikt, sondern ein Erfolgsdelikt. Erforderlich
ist der Eintritt eines Erfolges in Form der Einwirkung auf die in § 119 Abs. 1 Nr. 1-3
WpHG genannten Preise oder den in § 119 Abs. 1 Nr. 4 WpHG genannten Referenz-
wert. Dieser Erfolg muss durch die dem Tater vorgeworfene Handlung verursacht
worden sein. Daher sind die tatbestandlichen Voraussetzungen und die damit ver-
bundenen Anforderungen an die Nachweisbarkeit bei der Marktmanipulation héher
als beim Insiderhandel. Diese erhohten tatbestandlichen Voraussetzungen sind
Ausdruck eines schwereren Unrechtsvorwurfs, was sich auch aus dem Gesetzes-
entwurf zur Umsetzung der Richtlinie 2014/57/EU ergibt, die die Mitgliedstaaten nur
zur Bestrafung von Marktmanipulation und Insiderhandel in schwerwiegenden Fal-
len verpflichtete. Nach dem Entwurf der Bundesregierung soll ein solcher (straf-
begriindender) schwerwiegender Fall einer Marktmanipulation nur vorliegen, wenn
tatsachlich auf den Preis eines Finanzinstruments oder auf die Berechnung eines
Referenzwertes eingewirkt wurde (s. BT-Drucks. 18/7482, 64). Hingegen wurden
beim Insiderhandel keine derartigen besonderen Anforderungen geschaffen. An-
ders als bei der Marktmanipulation werden beim Insiderhandel somit auch nicht
schwerwiegende Falle im Sinne der Richtlinie bestraft.

lll. Einziehung bei Livestreams und Videos von Straftaten

Nachdem der JuMiKo bei ihrer diesjahrigen Frihjahrskonferenz ein
umfangreicher Bericht zur ,Optimierung der Vermdgensabschopfung"
vorgelegen hatte (s. dazu Busch, wistra 2024, Heft 11, R8), stand bei
der folgenden Herbstkonferenz bereits die ndchste Abschépfungs-
licke auf der Agenda. Die Tagung beschéftigte sich mit dem ,Phano-
men der 6ffentlichen Zurschaustellung von Straftaten durch Tatbetei-
ligte mit dem Ziel, hierdurch nicht unerhebliche Einnahmen zu gene-
rieren”. Die Einnahmen erhielten die Tater dabei in der Regel von den
Plattformen, auf denen die Videos verdffentlicht wurden, entweder
.pro Klick" oder aufgrund der steigenden Anzahl der ,Follower". In ih-
rem Beschluss stellt die JuMiKo fest, dass nach derzeitiger Rechtslage
eine Abschopfung der durch eine solche Zurschaustellung von Straf-
taten auf Internetplattformen generierten Einnahmen nicht maglich



WIS (= aktuell

erscheine. Diese Licke gelte es zu schliefSen. An die ,Bund-Lénder-
Arbeitsgruppe des Strafrechtsausschusses zur Optimierung des
Rechts der Vermdgensahschépfung” richtet die JuMiKo die Bitte, unter
Erweiterung des hisherigen Auftrages, sich auch dieser Thematik an-
zunehmen und gegebenenfalls einen Regelungsvorschlag zu unter-
breiten.

In der Sache durfte es um Videomitschnitte bzw. Livestreams von Straftaten wie
inshesondere Verhotene Kraftfahrzeugrennen (S 315d StGB) oder Missbrauch von
Notrufen (S 145 StGB) gehen. Man kénnte daran denken, solche Videoaufnahmen
bzw. Echtzeitubertragungen selbst als das durch die Tat Erlangte anzusehen. Die
Einnahmen aus der Veroffentlichung waren dann aus dem Erlangten gezogene
Nutzungen und konnten abgeschopft werden (S 73 Abs. 2 StGB). Inwieweit die
.Klicks" auf und damit die Einnahmen aus Internetplattformen gerade auf die darin
wiedergegebenen Straftaten zuriickgehen, dirfte sich in der Praxis nur schwer
feststellen lassen. Dagegen spricht allerdings, dass eine Videoaufnahme bzw. Echt-
zeitlibertragung dem Téter nicht so sehr durch die Tatbestandsverwirklichung zu-
fliefsen, sondern sie erst durch weitere Handlungen wie die Aufzeichnung bzw.
Ubertragung des Tatgeschehens entstehen, so dass der Téter sie nicht durch, son-
dern eher bei ,Gelegenheit der Tat" erlangt. Die ,Zurschaustellung” von Straftaten
selbst ist (von wenigen Ausnahmen wie etwa der Gewaltdarstellung nach § 131
StGB abgesehen) nicht strafbar und kann daher fiir sich keine Einziehung begriin-
den. Neben Videos und Streams auf Online-Plattformen sind noch weitere Formen
profitabler Wiedergaben denkbar, so etwa literarische Darstellungen wie etwa ,Die
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Kinder vom Bahnhof Zoo", in denen ebenfalls ,echte” Straftaten geschildert werden
und die hohe Erlése erzielen kdnnen.

Wird durch eine Straftat jemand verletzt und steht ihm ein Schadenersatzanspruch
zu, so gewahrt das Opferanspruchssicherungsgesetz (0ASG) dem Verletzten ein ge-
setzliches Pfandrecht an Forderungen, die der Tater aus der Verwertung/Vermark-
tung der Straftat gegen einen Dritten erlangt hat (S 1 Abs. 1, 3 0ASG). Anlass fiir die-
se im Jahr 1998 geschaffene Regelung war, dass ,Straftater ihre Handlungen Gber
Presse, Rundfunk und Fernsehen oder durch eigene schriftstellerische Tatigkeit ge-
winnbringend vermarkten" und dabei ,eine unzutragliche Situation entsteht", wenn
der Tater aus der offentlichen Darstellung seiner Tat betrachtliche Vergiitungen er-
halt, das geschadigte Opfer seine berechtigten Schadensersatzanspriiche jedoch
nicht verwirklichen kénne (BT-Drucks. 13/6831, 5). Der Opferverband Anuas fordert
derweil zugunsten von Verletzten eine Krimi-Steuer auf die Millionenerldse der Ver-
lage aus True-Crime-Publikationen (Spiegel-Online vom 16.9.2024).

Oberstaatsanwalt beim BGH (Referatsleiter im BMJ) Markus
Busch LL.M. (Columbia University), Berlin
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Von RA Prof. Dr. Reinhold Schlothauer,

FA fiir Strafrecht; RA Dr. Sebastian Wollschlager,
FA fiir Strafrecht und FA fiir Steuerrecht;

RAin Hannah Milena Piel, FAin fiir Strafrecht.

4., neu bearbeitete Auflage 2025. 1.304 Seiten. Gebunden.
€162,
ISBN 978-3-8114-8772-7

Das Recht der Revision gehdrt zu den schwierigsten Materien des
Strafprozessrechts. Der Verteidiger muss (iber vertiefte Kenntnisse
der zahlreichen méglichen Verfahrensfehler verfiigen, damit er die
entsprechenden Riigen korrekt formulieren kann.

Das Handbuch navigiert den Nutzer mittels eines fragege-
stiitzten Leitsystems durch Hauptverhandlungsprotokoll
und Urteil. So lasst sich rasch und systematisch erkennen, welche
potentiellen Fehlerquellen in Betracht kommen.

Weitere Erlduterungen unterstiitzen den Nutzer bei der Anfertigung
der Revisionsbegriindung und bei der Wahrung aller Form- und
Fristerfordernisse — von der Einlegung des Rechtsmittels bis
zur Entscheidung durch das Revisionsgericht.

Die Neuauflage beriicksichtigt alle wesentlichen Anderungen der

Versandkostenfrei bestellen: www.otto-schmidt.de
CF. Miiller GmbH, Waldhofer Str. 100, 69123 Heidelberg
Bestell-Tel. 06221/1859-599, kundenservice@cfmueller.de
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Strafprozessordnung der letzten Jahre, insbesondere

* im Beweisantragsrecht

* im Befangenheitsrecht

* bei der Besetzungsriige

* bei den Unterbrechungsfristen

* bei der DNA-Analyse und Telekommunikationsiiberwachung

* bei der Erweiterung der Mdglichkeit der Video-Vernehmung

* bei den Belehrungspflichten bei der Beschuldigtenvernehmung
* und - nicht zuletzt - bei der Revisionsbegriindungsfrist.

. auch erfahrenen Verteidigern, Staatsanwalten und Nebenkla-
gervertretern gewahrt das Meisterwerk neben einer erheblichen
Arbeitserleichterung auch ein HochstmaB an Sicherheit, sich

auf dem glatten Parkett der strafrechtlichen Revision sicher zu
bewegen. Entsprechend verdient die beeindruckend prazise und
unbeschreiblich akribische Ausarbeitung hdchste Anerkennung. So
wird man mit Recht von dem Standardwerk zur Anfertigung einer
Revisionsbegriindung sprechen diirfen, das in keiner strafrechtlichen
Bibliothek fehlen darf.”

RA Johannes Berg, FA fiir Strafrecht, auf: dierezensenten.blogspot.
com 7/2018
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Leipold/Tsambikakis/Zoller

AnwaltKommentar StGB

Hrsg. von Dr. Klaus Leipold,
Prof. Dr. Michael Tsambikakis
und Prof. Dr. Mark A. Zéller.

3. A. 2020. 2.860 Seiten. €199,-.

ISBN 978-3-8114-0643-8

Gercke/Temming/Zoller (Hrsg.)

Strafprozessordnung

Hrsg. von Prof. Dr. Bjorn
Gercke, Prof. Dr. Dieter
Temming und Prof. Dr.
Mark A. Zoller.

7.A.2023. 2.499 Seiten. € 214-.

ISBN 978-3-8114-5801-7

Diemer/Schatz/Sonnen Hiils/Reichling

mit Jugendstrafvollzugsgesetzen

8. Auflage

Jugendgerichtsgesetz Steuerstrafrecht
mit Jugendstrafvollzugs-

gesetzen Hrsg. von Prof. Dr. Silke Hiils

und RA Prof. Dr. Tilman
Von Dr. Herbert Diemer, Reichling.
Dr. Holger Schatz, Prof. Dr.
Bernd-Rudeger Sonnen und
Prof. Dr. Alexander Baur.

8. A.2020.1.263 Seiten. € 119,-.
ISBN 978-3-8114-0667-4

3. A.2025.1.200 Seiten. € 159,-.
ISBN 978-3-8114-6172-7
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Unsere Neuen
in der gelben Reihe

Praxis der Strafverteidigung

Neu im Februar
2025

Begriindet von RA Prof. Dr. Eckhart Miiller

und RA Alexander Eberth, FAe fiir Strafrecht.

Fortgefiihrt von RA Dr. Matthias Schiitrumpf und RA Jirgen
Just, FAe fiir Strafrecht.

8., neu bearbeitete Auflage 2025, ca. 310 Seiten, ca. € 49,-
ISBN 978-3-8114-6053-9

Die Neuauflage ermdglicht durch einen Uberarbeiteten Aufbau
einen noch gezielteren Zugriff auf die praxisrelevanten Fragestel-
lungen des Betdubungsmittelstrafrechts. Dabei wurde die
kompakte Darstellung beibehalten.

Neu hinzugeftgt wurden zahlreiche Praxishinweise zur Verteidi-
gungstaktik sowie Formulierungsvorschlége, die bei der Mandats-
bearbeitung hilfreich sind. Leitsatzentscheidungen werden in den
Fulsnoten optisch hervorgehoben, um wichtige Rechtsgrundlagen
schnell auffindbar zu machen.

Dariber hinaus wurden alle aktuellen Gesetzesanderungen
eingearbeitet, einschliefSlich:

- Das am 1.4.2024 in Kraft getretene Cannabisgesetz
- Das Gesetz zur Uberarbeitung des Sanktionenrechts vom
26.7.2023

C.F. Miller

Praxis der Strafverteidigung

Begriindet von Prof. Dr. Giinter Kohlmann.
Fortgefiihrt von Prof. Dr. Thomas Rotsch,
Prof. Dr. Markus Wagner und Prof. Dr. Petra Wittig.
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Das in der Erstauflage von Prof. Dr. Glnter Kohlmann verfasste
Werk wurde unter Beibehaltung der bisherigen Konzeption von
einem neuen Autorenteam véllig neu bearbeitet und wieder auf
den aktuellen Stand von Gesetzgebung, Rechtsprechung und
Schrifttum gebracht.

Das praxisorientierte Handbuch ist wissenschaftlich fundiert und
hietet Unternehmensjuristen, GmhH-Geschaftsfuhrern und der
Verteidigung in Wirtschaftsstrafsachen eine wertvolle Arbeitshilfe.

Themen-Highlights in der 2. Auflage sind u. a.

» Verantwortungsverteilung im Unternehmen

» Strafrechtliche Verantwortung im Konzern

» Strafbarkeitsrisiken trotz Delegation

» Strafrechtliche Risiken in der Insolvenz der Gesellschaft

» Steuervergehen zugunsten der Gesellschaft

» Strafvorschriften des neuen Geschéaftsgeheimnisgesetzes

» Strafrechtliche Behandlung der Beschaftigung von sog. ,Schein-
selbststandigen” nach der Rechtsprechungsanderung des BGH
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