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A. Einfiihrung

,,Crime does not pay* — dieser Grundsatz! erlangt eine zentrale Bedeutung
im Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht. Durch die Vorschriften der Einzie-
hung von Tatertragen gem. §§ 73 ff. StGB und § 29a OWiG hat der Gesetz-
geber den Gerichten und den (Strafvollstreckungs-)Behorden ein Instrument
zur Seite gestellt, um dem Téter die wirtschaftlichen Vorteile einer rechts-
widrigen Tat zu entziehen. Dieses Instrument erlebte im vergangenen Jahr-
zehnt eine spiirbare Wahrnehmung in der strafrechtlichen Praxis und Gesetz-
gebung und war daher schon Gegenstand wissenschaftlicher Diskussion.2
Jedoch ist ein Ende dieser Diskussion iiber die Einziehung nach § 73 StGB
nicht in Sicht, was insbesondere die uneinheitliche hochstrichterliche Recht-
sprechung hinsichtlich der Kapitalmarktdelikte in den letzten Jahren in Be-
zug auf die vorherige Verfallsvorschrift beweist. Hochstrichterlich wurde
dabei entschieden, dass die Vorschriften zum Verfall keine Strafe darstellen
und damit einhergehend keine Anwendung des Schuldgrundsatzes stattfin-
det.3 Dies bedarf einer kritischen Auseinandersetzung insbesondere in Hin-
blick auf die neue Rechtslage und den tatséchlichen Belastungen fiir natiir-
liche und juristische Personen. Ferner zeigen die Kapitalmarktdelikte deut-
licher als andere Delikte das zentrale Thema dieser Arbeit auf: die Bestim-
mung des ,erlangten Etwas®“ nach §§ 73 und 73d StGB.# Ist hierbei die
erste — entscheidende — Hiirde der allgemeinen Bestimmung des erlangten
Etwas iiberwunden, ist darauthin zu fragen, wie die prozessuale Feststellung
des erlangten Etwas konkret beim Borsenhandel erfolgt. Diese und die damit
verbundenen Fragen werden lebhaft zwischen den einzelnen Strafsenaten des
BGH und innerhalb des Schrifttums diskutiert.> Das Gesetz zur Reform der
strafrechtlichen Vermogensabschopfung, welches am 01.07.2017 in Kraft

1 Vgl. Berg, Beweiserleichterungen bei der Gewinnabschopfung, S. 1 m.w.N. oder
Mitsch, in: KK-OWIiG, § 29a Rn. 1 m.w.N.

2 Vgl. u.a. Schmidt, Gewinnabschopfung im Straf- und BuBgeldverfahren, passim;
Wolters, Die Neufassung der strafrechtlichen Verfallsvorschrift, passim; Ronnau, Ver-
mogensabschdpfung in der Praxis, passim.

3 BGH, Urteil vom 21.08.2002 — 1 StR 115/02 — juris Rn. 29; BVerfG, Beschluss
vom 14.01.2004 — 2 BVR 564/95.

4 Vgl. Kudlich/Noltensmeier, wistra 2007, 121ff.; Triig, NZG 2016, 459 (460);
Brockhaus/Ulrich, ZWH 2016, 312 ff.; Gehrmann, WM 2016, 542 {f.

5 Statt vieler Heine, NStZ 2015, 127 ff.
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trat,® bezweckte u.a. auch die Losung dieser Probleme. Ob dies gelang,
bleibt zu hinterfragen. All diese Fragen sind fiir die Praxis und Rechtssicher-
heit von erheblicher Bedeutung. Dass eine Uneinheitlichkeit der Rechtspre-
chung erhebliche Konsequenzen fiir die Betroffenen hat und zur Rechtsun-
sicherheit fiihrt, ist auf den ersten Blick erkennbar. Mithin begriindet schon
dies die Notwendigkeit fiir eine kldrende Untersuchung.

Die Untersuchung bezieht sich nicht nur ausschlieBlich auf die aktuelle
Rechtslage. Sie nimmt insbesondere Bezug auf die Rechtslage vor der Re-
form im Jahr 2017. Zwar greift § 2 Abs. 5 StGB auf Grund einer eigens fiir
die Reform geschaffenen Ubergangsvorschrift in Art. 316h EGStGB nur
noch in Fille ein, in denen bereits eine gerichtliche Entscheidung erlassen
wurde. Gleichwohl sind Erwédgungen zur fritheren Rechtslage fiir die Bewer-
tung der aktuellen Rechtslage erforderlich.

6 BGBI. 12017, 872.



B. Gang der Untersuchung

Auch wenn die Normen der Einziehung und deren Inhalt iiberschaubar
wirken, so ist die Handhabung dieser Vorschriften derartig komplex ausge-
staltet, dass eine logisch aufgebaute Darstellung ohne Wiederholungen
schwierig ist. Bei einer Darstellung der Einziehungsvorschriften lauft man
zudem schnell Gefahr, die einzelnen Aspekte zu vermengen.” Aus diesem
Grund soll ein kurzer Uberblick iiber die nachstehende Untersuchung gege-
ben werden, die das Ziel einer klaren und stringenten Herangehensweise an
die Probleme verfolgt. Zu Beginn ist ein Blick auf die historische Entwick-
lung der gesetzgeberischen Tatigkeit zu den §§ 73 ff. StGB fiir die darauf
folgenden Darstellungen sinnvoll. Die Anderungen sind grundlegend fiir die
Wahrnehmung und Auslegung der Normen. Dabei ist ein besonderes Augen-
merk auf die zeitlich gleichlaufende Entwicklung der Kapitalmérkte zu legen
und zu untersuchen, inwiefern deren Entwicklung Einfluss nahm bzw. Be-
riicksichtigung fand. Daran schlieen sich weitere Grundlagen wie eine kurze
Darstellung der Merkmale und der Systematik der §§ 73 ff. StGB sowie ein
Uberblick iiber die Rechtsprechung zu den §§ 73 ff. StGB an (Kapitel C.).
Die dargestellte Rechtsprechung wird aufzeigen, dass der Verfall innerhalb
der Rechtsprechung seit jeher nicht als Strafe bewertet wird. Dies muss unter
besonderer Beriicksichtigung der erheblichen Kapitalfliisse und den damit
verbundenen hohen Abschopfungsbetrigen womdglich neu bewertet werden
(Kapitel D.). Anschliefend widmet sich das Kernstiick der Arbeit der abs-
trakten Bestimmung des erlangten Etwas. Nach Darstellung und Bewertung
der Ansichten aus Rechtsprechung und Literatur unter Beriicksichtigung
neuester Gesetzgebungstitigkeit wird ein eigener Ansatz zur Bestimmung
des erlangten Etwas entwickelt, welcher sogleich auf ausgewihlte Delikte
bzw. Deliktsgruppen angewendet werden soll (Kapitel E.). Nach der abstrak-
ten dogmatischen Bestimmung sollen Probleme der konkreten Feststellung
des erlangten Etwas im Prozess dargestellt und gelost werden (Kapitel F.).
Anschlieend wird die zusétzliche Brisanz der Zurechnung des erlangten
Etwas gegeniiber einem Dritten mittels der Dritteinziehung nach § 73b StGB
untersucht (Kapitel G.). AbschlieBend wird ein Vergleich zum OWiG und
dessen Besonderheiten unter Beriicksichtigung der fiir das Strafrecht gelten-
den Losung angestellt und ein Uberblick iiber die Thesen der Arbeit gegeben
(Kapitel H.—L.).

7 Ebenso Joecks, in: MK-StGB, § 73 Rn. 15.





