tig angewandte, ansonsten groblich mifflachtete Grundsatz »in dubio pro reo« erlebt
gleichzeitig bei Sexualdelikten sein grofies »come back«. Seine Bedeutung liegt
darin, daf er die Uberzeugung von der Unglaubwiirdigkeit der Nebenkligerin bzw.
der diffus gefiihlten Verdichtigung kaschiert und die Parteinahme fiir den Mann
nicht eindeutig offenbart. Er wird als Grundsatz »in dubio pro homine« in die
Rechtsgeschichte eingehen. Zweifel, seien sie noch so absurd und an mannlichen
Wunschvorstellungen von weiblicher Sexualitat orientiert, werden mit Hilfe der
minnlichen Definitionsmacht zu »verntinftigen« Zweifeln umgemiinzt. Daf§ Richte-
rinnen dabei gelegentlich ihre minnlichen Kollegen iiberfliigeln, liegt nicht nur an
dem von der Institution Justiz ausgehenden Anpassungszwang, der oft genug —
nicht nur bei Richterinnen — zu Uberanpassung fiihrt. Die minnlichen Kollegen
gehen hart um mit den Richterinnen, Staatsanwiltinnen, Anwiltinnen, denen auf
Selbstverleugnung und Minderachtung des eigenen Geschlechts gerichtete Sozialisa-
tionsdressur gefehlt hat.’!

Es gibt keine Anhaltspunkte dafur, dafl sich in unmittelbar nichster Zeit die
Rechtsprechung des BGH zu § 177 StGB indert — auch nicht die der unteren
Gerichte — oder der Gesetzgeber sich fir einen realen Schutz von Frauen vor
sexueller Fremdbestimmung entschlieflit. Dies kann nicht gleichzeitig heiflen, dafl
engagierte Juristinnen in Zukunft darauf verzichten, das Menschenrecht auf kérper-
liche Unversehrtheit und Menschenwiirde auch fiir Frauen durch entsprechende
Anderungsvorschlige einzufordern. Dafl minnliche Juristen sich fiir dieses Thema
nachhaltig interessieren und den Forderungen anschliefien, ist nicht abzusehen. Nur
die Flucht von Frauen aus einer Offentlichkeit, die stereotype sexuelle Rollen
vorgibt, wiirde bei Minnern bewirken, daf} sie fiir ihre Sexualitit Verantwortung
{ibernihmen und sie in ihr Verhalten als 6ffentliche Personen integrieren mif3-
ten.’?

Felix Herzog
Die »dritte Dimension« der Verbrechensbekimpfung:
Abschopfen von Verbrechensgewinn

L. Einfiihrung

Die Vorschriften der §§73—73d StGB tber den Verfall krimineller Profite finden in
der Praxis kaum Anwendung; fiir den Zeitraum 1975-1980 wird etwa aus der
Strafrechtspflege in Baden-Wiirttemberg bei ca. 720000 Verurteilungen nur von 104
Fillen der Anordnung des Verfalls berichtet’. Kriminalpolitisch hingegen ziehen
diese Vorschriften immer groflere Aufmerksamkeit auf sich: Ausgehend von der
Bekimpfung der Rauschgiftkriminalitit, wo ein im Weg des Verfalls abschopfbares

31 Jeder wntellektuell und duBerlich noch so wenig brillante minnliche Kollege wagt sich ein — in der Regel -
niederschmetterndes Urteil iiber das Auflere und die Verstandeskapazititen emer Kollegin an, wenn sie
nicht an den minnlichen Selbstvergroflerungsinszenierungen mitwirke, sondern autonom und selbstbe-
wuflt Strukturen mnerhalb der Jusuz wahrnimmt und benennt, die Ausdruck minnlichen Vormachtstre-
bens sind. Gingig sind Formulierungen wie: Das 1st eine Mannerhasserin, -feindin etc.

32 S. Sue Lees, Sitte, Anstand und die soziale Kontrolle von Midchen, Krimimologtsches Journal 4/86,
S.258ff.

1 Pachmann, Kriminalistik 1985, 182 (188).
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Potential illegaler Profite in Hohe von ca. 1 Milliarde DM vermutet wird?, dringt
insbesondere die kriminalistische Praxis darauf, in allen Bereichen grof organisierter
Kriminalitit (Wirtschafts- und Eigentumskriminalitat, Waffen- und Falschgeldkri-
minalitit und im sog. Nachtgewerbe) eine »dritte Dimension« der Verbrechensbe-
kimpfung — die Abschdpfung von Verbrechensgewinnen — zu ersffnen’.

Die BKA-Jahrestagung 1986 hatte sich unter dem Titel »Macht sich Kriminalitat
bezahlt? — Aufspiiren und Abschopfen von Verbrechensgewinnen« zur Aufgabe
gestellt, diese Impulse kriminalistischer Praxis zusammenzufassen, in einen krimi-
nalpriventiven theoretischen Zusammenhang zu stellen und in eine kriminalpoliti-
sche Initative umzusetzen. Die Eroffnungsansprache des Bundesministers des
Innern Friedrich Zimmermann zeigte, dafl diese Initiative auf Gehor in der Gesetz-
gebung rechnen darf: Zimmermann formulierte als eine der zentralen praventiven
Aufgaben die »Auszehrung der finanziellen Substanz der Kriminalitit« und stellte
in Aussicht, dafl die Beratungen der BKA-Jahrestagung zu gesetzgeberischen Kon-
sequenzen hinsichtlich der Regelungen iiber den Verfall im Kern- und Nebenstraf-
recht fithren kénnten.

In den zahlreichen Vortrigen und Diskussionsbeitrigen der Tagung wurden in ein
reformiertes — d.h., ein in den Voraussetzungen vereinfachtes und damit »praxis-
freundlicheres« — Recht des Verfalls grofie spezial- und generalpriventive Erwartun-
gen gesetzt: Der einzelne Titer werde durch den Verfall seiner Friichte aus der Tat
empfinglicher fiir die Strafe; kriminelle Karrieren kénnten durch Entzug finanziel-
ler Ressourcen im Keim erstickt werden; die Erwartung der Bevélkerung, dafl sich
Kriminalitit nicht lohnen diirfe, konne wieder gefestigt werden; der finanzielle
Nahrboden der organisierten Kriminalitit werde ausgezehrt. Neben diesem praven-
tiven Gewinn wurden finanzielle Gewinne in Milliardenhohe beschworen, die in das
Aufspiiren von Verbrechensgewinn reinvestiert werden konnten und die Verbre-
chensbekimpfung damit tiber die Eroffnung der »dritten Dimension« auf allen
Feldern qualitativ voranbringen wiirden.

Die Aktivierung des priventiven Potentials der Verfallsvorschriften erscheint nach
alledem als Schliissel zu den kriminalpolitischen Herausforderungen unserer Zeit.
Diese Erwartungen in cine Aktivierung der Verfallsvorschriften wecken strafrechts-
systematische und strafrechtstheoretische Zweifel, die in der Frage kulminieren, ob
diese Vorschriften tiberhaupt als Instrument von Verbrechensbekimpfung verstan-
den werden kénnen.

I1. Regelungsinhalt der §§ 73-73d StGB

Die Vorschriften iiber den Verfall werden zu den strafrechtlichen Sanktionen gegen
das Eigentum gezahlt.* Thr Ziel ist die Abschépfung von Vermogensvorteilen, die
durch eine rechtswidrige Tat erlangt worden sind (§73 I StGB). Bei diesen
Vermogensvorteilen kann es sich um Tatgewinn oder Tatentgelt handeln.’ Die
Anordnung des Verfalls kann gegeniiber Tatbeteiligten (§ 73 I StGB), Drittbegiin-
stigten (§ 73 III StGB) und Dritteigentiimern (§ 73 IV StGB) erfolgen. Moglich ist
nicht nur eine mit der Verurteilung unmittelbar verbundene Anordnung des Ver-
falls, sondern auch die nachtriagliche (§ 76 StGB) und selbstindige (§ 76a StGB)

2 A.a.O, 183.

3 Schuster, in: BKA COD-Literatur-Reihe Bd. 5, Wiesbaden 1986, S. VIIff.
4 Vgl. Sch-Sch-Eser (1985*), Vorb. § 73, Rdnrn. 1, 51.

s A.a.O., § 73, Rdnrn. 61.
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Anordnung. Als Ankniipfungstat ist eine rechtswidrige, nicht aber wie bei der
Einziehung (§ 74 StGB) eine vorsitzliche Tat vorausgesetzt. Der Verfall richtet sich
zunichst gegen die unmittelbaren Friichte (Originalobjekte) der Tat (§ 73 I StGB),
erstreckt sich aber weiterhin auf Nutzungen und Surrogate (§ 73 II StGB) und
schliefflich auch auf eventuellen Wertersatz (§ 73a StGB). Wird von Surrogatverfall
nach § 73 II 2 StGB abgesehen, dann tritt zwingend der Wertersatzverfall nach § 73a
StGB ein.

Soweit die Voraussetzungen des Verfalls bestehen, die Tatfriichte aber nicht oder
nur unter unverhialtnismifligem Zeit- und Kostenaufwand ermittelt werden konnen,
kann deren Wert geschitzt werden (§ 73d StGB).

Ein Ausschlufl des Verfalls kann sich aus entgegenstehenden Anspriichen von
Tatverletzten ergeben (§73 1 2 StGB). Diese Anspriiche miissen aus der Tat
erwachsen sein, d.h. Spiegelbild des Tatgewinns sein;® bei Tatentgelten bestehen
folglich keine Anspriiche des Verletzten.” Der Verletzte muf§ bekannt oder zumin-
dest bestimmbar sein und seinen Anspruch auf die Tat als solche stiitzen kénnen.?
Weiterhin enthalten die Regelungen tiber den Verfall durch die Hirteklausel des
§ 73¢ StGB eine Konkretisierung des verfassungsrechtlichen Ubermafiverbotes.?
Zwingend ist danach ein Verzicht auf die Anordnung des Verfalls, wenn dies fiir die
betroffene Person eine unbillige Hirte entstehen lassen wiirde (§ 73¢ I 1 StGB).
Fakultativ kann auf die Anordnung verzichtet werden, wenn der Wert des Erlangten
zur Zeit der Verfallsanordnung nicht mehr im Vermogen des Betroffenen vorhan-
den ist oder das Erlangte nur einen geringen Wert hat (§ 73c I 2 StGB).

I11. Problemfelder der Dogmatik

Diese kurze Ubersicht zum Regelungsinhalt der §§ 73-73d StGB vermittelt den
Eindruck einer wohlgeordneten und rechtsstaatlich durchdachten Materie. Das
Interesse der Strafverfolgung an der Abschopfung krimineller Profite, die Sicherung
von Anspriichen tatverletzter Personen und die Sicherung des Taters vor iibermifi-
gen Zugriffen auf sein Vermogen erscheinen in einem verniinftigen Verhaltnis
zueinander geregelt. Die Ausdifferenzierungen dieses verniinftigen Verhiltnisses
durch die Dogmatik freilich wecken den Widerspruch der Praxis, schlagen in
Ressentiments gegen die gesetzliche Regelung selbst durch und fithren seitens der
kriminalistischen Praxis zur Forderung nach gesetzgeberischer Initiative. Im Mittel-
punkt der Diskussionen stehen dabei drei Problemfelder:
— die Bestimmung des Tatgewinns gem. § 73 I 1 StGB;
— der Ausschlufl der Anordnung des Verfalls durch Anspriiche von tatverletzten
Personen nach § 73 I 2 StGB;
~ das Verhiltnis der materiellrechtlichen Vorschriften iiber den Verfall zu § 111b
StPO.
Diese drei Problemfelder sollen aus der Perspektive der Dogmatik dargestellt
werden. Die Schwierigkeiten und daraus resultierende Ressentiments der Ermitt-
lungs- und Anklagebehorden, die Beriihrungsingste der Tatgerichte werden danach
derart auf der Hand liegen, daf} es jeweils nur einer kurzen Skizze der auf der BKA-
Jahrestagung vorgetragenen Kritik bedarf.

6 A.a. 0, § 73 Rdnrn. 25 1.
7 Ebenda.

8 A.a.O,, § 73, Rdnr.27.

9 A.a.0, § 73¢, Rdnr. 1.
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1. Die Bestimmung des Tatgewinns nach § 73 I 1 StGB

Dafl § 73b StGB die Moglichkeit der Schitzung des Vermogensvorteils aus der Tat
eroffnet, erweckt zunichst den Eindruck einer Entlastung von schwierigen Ermitt-
lungen iiber den genauen Umfang des abzuschopfenden kriminellen Profits. § 73b
StGB ist freilich eine subsidiare Regelung, die das Vermogen des Tiaters nicht einem
pauschalen Zugriff ausliefert.” Auch bei der Schitzung Jautet die Frage, welcher
Gewinn aus der Tat gezogen worden ist. Diese Frage ist Gegenstand der Dogmatik
zu § 73 I 1 StGB; dort namlich ist vom Vermogensvorteil des Titers als Gegenstand
des Verfalls die Rede. Die Frage nach dem Umfang von Vermégensvorteilen wird
strafrechtsdogmatisch in der Regel im Wege eines Saldierungsverfahrens beantwor-
tet."" Die Dogmatik zur Frage des Vermogensvorteils 1. S. des § 73 I 1 StGB macht
hiervon keine Ausnahme: Gegeniiber dem Tatgewinn sind die Aufwendungen des
Taters, um diesen Gewinn zu erlangen, in Ansatz zu bringen; abschopfbarer
Vermogensvorteil ist lediglich der iiberschieflende Wert des Erlangten gegeniiber
den Aufwendungen.'

Dies erscheint der kriminalistischen Praxis als praktische und moralische Zumutung
hinsichtlich des Umfangs der Ermittlungen: Schwierig genug sei es schon, krimi-
nelle Profite aufzuspiiren; nun solle man auch noch die »Investitionen« ermitteln, so
als wiirde es sich dabei um ganz normale Geschiftsvorginge handeln. Dafiir fehle es
in der kriminalistischen Praxis an Verstindnis und damit auch an Motivation.

Auf der Ebene der Anklagebehorden und Tatgerichte wirke sich dies dahingehend
aus, dafl die Vorschriften iiber den Verfall als unhandlich angesehen wiirden.
Letztlich bleibe fiir die Feststellung des Vermogensvorteils dann nur der Weg der
Schitzung, wobei die »Investitionen« in der Regel unter Nicht-Wissen prognosti-
ziert werden miifiten. Das Regelungsziel kénne dabei in zwei Richtungen verfehlt
werden: Die Friichte der Tat konnten unvollstindig abgeschopft werden, oder der
Eingriff des Verfalls konne das legale Vermdgen des Titers treffen.

2. Der AusschlufS des Verfalls durch Anspriiche tatverletzter Personen nach § 73 1 2
StGB

Auch wenn der Verfall als Sanktion gegen das Eigentum verstanden wird und die
ponale Wirkung beim Titer stark betont wird,” kann beim Verfall nicht die
Opferseite aufler Betracht bleiben. Wie Eser dargelegt hat, streiten dabei drei
Interessenssphiren miteinander:'

~ Der legitime Anspruch des Tatopfers, auf die Gewinne zugreifen zu kénnen, »die
auf seine Kosten gemacht wurden«;

— der legitime Anspruch des Titers fiir seine Tat »nicht doppelt zu zahlen«, wenn
nach Verfallsanordnung noch Ausgleichsanspriiche des Opfers zu begleichen
waren;

— das legitime Interesse des Staates daran, »dafl dem Titer die rechtswidrigen
Gewinne auf keinen Fall verbleiben«.

Die Regelung des § 73 I 2 StGB hat in diesem Interessenkonflikt fiir die Opferan-

spriiche Partei bezogen und damit auch die Tater von der Gefahr der »Doppelzah-

10 A.a. O, § 73b, Rdnr. 6.

11 Man denke nur an die sogenannte Saldotheorie in der Betrugsdogmatik.

12 A.a. O, § 73, Rdnr.17.

13 A.a.Q,, Vorb. § 73, Rdnrn. 19f.; Eser, Die strafrechtlichen Sanktionen gegen das Eigentum, Tiibingen

1969, S.62f.
14 Eser, a.2.0., S.294f.

14.06.2028, 20:36:16. @ Urheberrechtilch geschiitzter Inhalt. Ohne gesonderte
it, fiir oder ir Jy! ), i)

Inhaits im



https://doi.org/10.5771%2F0023-4834-1987-3-321

lung« entlastet.’s Gleichzeitig ist damit eine fiskalische Lésung verworfen worden,
in der die Verfallsanordnungen einen staatlichen Ausgleichsfonds speisen wiirden,
bei dem die Ausgleichsberechtigten spater ihre Anspriiche geltend machen miifi-
ten.'® Die Regelung des § 73 I 2 StGB soll dafiir sorgen, dafl sich tatverletzte
Personen mit ihren Anspriichen an den Titer halten kénnen.'7 Vor Anordnung des
Verfalls ist folglich zu priifen, ob es Verletzte der Tat gibt, die aufgrund der Tat als
solcher einen Ausgleichsanspruch gegen den Tater geltend machen kénnen. Aus der
ratio legis ergibt sich, dafl dieser Anspruch noch nicht klageformig erhoben worden
sein mufl und die tatverletzten Personen nicht einzeln bekannt, sondern nur
hinreichend bestimmbar sein miissen, da bei strengeren Voraussetzungen durch die
Verfallsanordnung z. B. z6gerliche, abwesende, gutgliubige oder getauschte tatver-
letzte Personen ihrer Ausgleichsanspriiche verlustig gehen kénnten. ™
Kriminalistische Praxis wendet dagegen ein, dafl es gerade im Bereich der Organi-
sierten Kriminalitit — Kardinalbeispiel: Hehlerei — eine solche Vielzahl tatverletzter
Personen gibe, die zwar anspruchsberechtigt, aber nicht anspruchsverfolgend seien,
dafl die Regelung des § 73 I 2 StGB den Verfall bei grof} angelegten kriminellen
Operationen und weitverzweigten Profiten gleichsam matt setzt.

Staatsanwilte und Tatrichter auf der BKA-Jahrestagung verwiesen ratlos auf die
Regelung des Gesetzes: Wenn kein Verletzter matt gesetzt werden diirfe, verbiete es
sich, ohne Berticksichtigung mdglicher Opferinteressen kurzerhand den Verfall zu
beantragen oder anzuordnen.

3. Das Verbaltnis der materiellrechtlichen Vorschriften siber den Verfall zu § 111b
$tPO

Um den Verfall im Hauptverfahren iiberhaupt noch sinnvoll anordnen zu kénnen,
bedarf es nach der Erfahrung der Praxis hiufig eines sichernden Zugriffs auf das
Vermogen des Beschuldigten bereits im Vorverfahren; diese Nahtstelle regelt § 111b
StPO. § 111b StPO enthalt keine zwingende Regelung, sondern nur die Erlaubnis,
Vermégensvorteile im Hinblick auf eine kiinftige Anordnung des Verfalls sicherzu-
stellen.” Diese Erlaubnis gilt jedoch nach § rirb IIT StPO auch dann, wenn
Anspriiche von tatverletzten Personen bestehen, die spiter nach § 73 I 2 StGB die
Anordnung des Verfalls ausschliefen wiirden. Die Sicherstellung soll in diesem Fall
eine Zuriickgewinnungshilfe zugunsten des Verletzten leisten.*

In jedem Falle setzt die Sicherstellung jedoch gem. § r11b I StPO die dringende
Annahme voraus, dafl im spateren Hauptverfahren ein Urteil ergehen wird, das die
materiellrechtlichen Voraussetzungen des Verfalls bejaht und folglich den Verfall
anordnet.*'

Zunichst stellen sich damit die bereits skizzierten Probleme des materiellen Ver-
fallsrechts schon im Sicherstellungsverfahren. Nimmt man das empirische Datum
hinzu, daf} der Verfall tatsichlich nur in auflerordentlich wenigen Strafurteilen
angeordnet wird, erscheint schon die bloffe Annahme spiterer Verfallsanordnung als
schwer substantiierbar. Um so schwieriger stellt es sich danach dar, dringende
Griinde fir diese Annahme benennen zu konnen; gefordert ist nimlich, dafl

15 Vgl. LK-Schafer (1978"), § 73 Rdnrn. 25 ff. zur rauo des Geschidigtenvorbehalts.
16 Vgl. dazu Eser, a.a2. 0., S.297 m.w.N.

17 LK-Schafer, a.a.O.

18 Vgl. Dreber/Trondle (1985%), § 73, Rdnr. 6.

19 Klemknecht/Meyer (1983%%), § 111b, Rdnr. 5.

20 A.a.O., Rdnr.13.

21 A.a.O., Rdnr. 7.
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aufgrund bestimmter Tatsache eine Verfallsanordnung mit grofler Wahrscheinlich-
keit zu erwarten ist.”?

Diese Rechtslage it nach Ansicht vieler Stimmen aus kriminalistischer Praxis,
Anklagebehérden und Richterschaft auf der BKA-Jahrestagung die Verfallsvor-
schriften endgiiltig leerlaufen. Bis die Ermittlungen so weit gediehen seien, daf§
dringende Grunde fur cine spitere Verfallsanordnung benannt werden kénnten,
seien die Vermogensvorteile der Sicherstellung bereits weitgehend faktisch entzo-
gen; erfolge selbst dann keine Sicherstellung, bleibe meist fiir eine spatere Verfalls-
anordnung nichts mehr tibrig. Die Méglichkeiten des Surrogat- bzw. Wertersatz-
verfalls taugten nicht als Auffangtatbestinde, da die Beschuldigten durch geschickte
Transaktionen spatestens bis zur Hauptverhandlung als véllig mittellos dastehen
wirden.

IV. Reformuvorschlige anf der BKA-Jabrestagung 1986

Erstaunlich ist, dafl diese gewaltige Frustration verbrechensbekimpferischer Ambi-
tionen auf dem Feld der Abschopfung krimineller Profite mit dem Mittel der
Verfallsvorschriften auf der BKA-Jahrestagung nicht resignativ zur Kenntnis ge-
nommen wurde, sondern unerwarteten Elan zu strafrechtstheoretisch fundierter
Kriminalpolitik hervorgerufen hat. Diesen Elan werde ich in seinen theoretischen
Grundlagen und praktischen Konsequenzen anhand des Tagungsgeschehens in
diesem Abschnitt kurz darzulegen versuchen. In dem dann folgenden und letzten
Abschnitt wird es darum gehen, das kriminalpraventive Konzept einer Abschop-
fung krimineller Profite aus der Perspektive des Strafrechts einer kritischen Revision
zu unterzichen.

Zur theoretischen Grundlegung der kriminalpolitischen Initiative hatte das BKA
Hans Jirgen Kerner berufen, der zu dem Thema »Der Verbrechensgewinn als
Tatanreiz — aus kriminologischer Sicht« referierte. Auch wenn sich Kerner zu den
theoretischen Voraussetzungen und zum empirischen Material auflerordentlich
vorsichtig, ja zum Teil deutlich distanziert und kritisch dufferte, wurde deutlich, dafl
im Mittelpunkt der theoretischen Grundlegung 6konomistische Kriminalititstheo-
rien und empiristische Aussagen iiber die Organisierte Kriminalitit stehen wiirden.
Die wohl eher nachdenklich gemeinte Bemerkung Kerners, daff die BKA-Tagung
»mit dem Hauptthema des méglichen >Bezahltmachens< der Kriminalitdt gut im
Trend der internationalen kriminalistischen und kriminalpolitischen Entwicklung«
liege,? wurde als Aufmunterung verstanden.

Praktiker der Interpol, aus Frankreich, der Schweiz und den USA legten Zeugnis
von diesem internationalen Trend ab.** Der Prasident des BKA, Heinrich Boge,
betonte in seinem Referat internationale Vorbilder der Abschépfung krimineller
Profite — die Beweislastumkehr hinsichtlich des Nachweises der legalen Vermégens-
herkunft in der Rauschgiftgesetzgebung von Frankreich und Grofibritannien sowie
in den italienischen Anti-Mafia-Gesetzen und die weitreichenden Ermittlungsmog-

22 Ebenda.

23 Kerner, Referatszusammenfassung BKA-Jahrestagung 1986.

24 Wingenter, Verbrechensprofite als internauonale polizeiliche Herausforderung; Wack, Erfahrungen der
franzosischen Polizer zur Feststellung und Beschlagnahme von Verbrechensgewinnen; Bernascon,
Schweizerische Erfahrungen ber der Untersuchung und strafrechtlichen Erfassung der Geldwischere;
wvon Raab, US-amerikanische Regelungen und Mafnahmen zur Abschépfung des Verbrechensprofits —
Referate auf der BKA-Jahrestagung 1986. Alle Referate der Tagung sind nunmehr als Bd. 32 der BKA-
Vortragsreihe, Wiesbaden 1987, erschienen.
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lichkeiten iiber das Vermégen tatverdichtiger Personen in den us-amerikanischen
Regelungen zur Bekimpfung organisierter Rauschgiftkriminalitit.*

Referace iiber den Organisationsgrad des Nachtgewerbes in Hamburg? und der
Hehlerei in Berlin®” und die dadurch notwendigen auflergewdhnlichen kriminalisti-
schen Strategien gaben dem Begriff »Organisiertes Verbrechen« grelle Farbe und das
Gewicht einer Herausforderung, die ohne gesetzgeberische Unterstiitzung nicht
erfolgreich zu bewiltigen sei.?®

Der Abteilungsprasident im BKA »Kriminalistisches Institut«, Edwin Kube, schlug
mit dem Referat »Zur >Rentabilitit« von Umweltdelikten« eine Bresche fir kono-
mistische Kriminalitdtstheorien:* Bei nicht »psychisch oder sozial deformierten
Delinquenten« — Beispiel: Umweltstraftiter — seien »vor allem Gesichtspunkte der
Rentabilitit« fiir kriminelles Verhalten »handlungsleitend« und »entscheidungsrele-
vant«. Wihrend »Entdeckungs-, Aufklirungs- und Sanktionswahrscheinlichkeit«
sowie »Sanktionsmaf« als »Kostenseite« blof} »geringe Priventionseffekte« mit sich
bringen wiirden, konne durch »die Aktivierung der zweiten Komponente des
Rentabilititsansatzes, nimlich des Nutzens«, in Gestalt der Gewinnabschépfung ein
gewaltiges priventives Potential nutzbar gemacht werden.

Als Ausgangspunkt der Reformvorschlige ergab sich demnach folgendes Bild:
Nicht die »Vielzahl von Titern ..., die mehr schlecht als recht ihren Lebensunter-
halt aus den Erlosen strafbarer Handlung bestreiten bzw. daraus Nutzen zur
teilweisen materiellen Bediirfnisbefriedigung ziehenx, sei die virulente gesellschaftli-
che Bedrohung durch Kriminalitdt, sondern kiihl kalkulierende sich organisierende
Tidter in den Bereichen der Wirtschafts- und Eigentumskriminalitat, der Rausch-
gift-, Waffen- und Falschgeldkriminalitit wiirden nach Art einer »parasitiren
Krebsgeschwulst«, »gleich einer Hydra« die Gesellschaft bedrohen.>

Einzig taugliche Bekimpfungs- und Priventionsstrategic auf diesem Feld sei die
Abschopfung der kriminellen Profite, um die finanzielle Basis auszutrocknen und
Rentabilititserwigungen der entsprechenden Personenkreise zu beeinflussen.
Wenn auch Wolfram Eberbach, Regierungsdirektor im Bundesministerium der
Justiz, zu bedenken gab, dafl sich in den Regelungen iiber den Verfall so viele
verfassungs-, zivil-, strafrechtliche und strafprozessuale Probleme biindelten, daff
vor eindimensionalen kriminalpolitischen Vorstéflen zu warnen sei,*' waren zahlrei-
che Referenten mit Reformvorschligen schnell zur Hand. Wiederholt wurde eine
Offenbarungspflicht des Tatverdichtigen liber sein Vermogen,’* Beweislastum-
kehr,33 ein Straftatbestand der »Geldwische«,’* ein pauschaler Verfall des Vermo-
gens verurteilter Rauschgifthandler’s usw. gefordert.

Von Christoph Wolfgang Freiherr von Hardorf, Referent im Bundesministerium
des Innern (Polizeiabteilung) fiir allgemeine Angelegenheiten des BKA und der

25 Boge, Gewinnabschdpfung als »Dritte Dimension« der Bekidmpfung illegalen Rauschgifthandels und

-schmuggels, Referatszusammenfassung.

Sielaff, Strategische und takusche polizeiliche Mafinahmen bei der Ermittlung und Beschlagnahme

krimineller Profite.

27 Kittlaus, Méglichkeiten zur Intensivierung der Hehlereibekimpfung.

28 So etwa die Forderung ber Sielaff, Referatszusammenfassung: »Einfithrung einer Offenbarungspflicht
des Tatverdichugen liber sein Vermégen (Beweisumkehr analog Steuerrecht)«.

29 Ziuert nach Kube, Referatszusammenfassung.

30 Schuster, 0.Fn. 3, S. VITff.

31 Eberbach, Zwischen Sankuon und Privenuon — Méoglichkerten der Gewinnabschopfung nach dem
StGB.

32 Referat Sielaff, 0. Fn. 26.

33 Referat Boge, o.Fn. 25.

34 So etwa Sielaff, a.a. O.. »Strafbarkeit von Erwerb, Besitz und Verwendung krimineller Profite«.

35 So Boge, a.a.O., unter Verweis auf britische Vorbilder der Gesetzgebung.
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Verbrechensbekimpfung, wurden der »Arbeitsgruppe Rechtspolitik« der BKA-
Jahrestagung u.a. folgende Fragen zur Abstimmung vorgelegt®®: »Sollte die Ver-
dachtsschwelle in § 111b StPO abgesenkt werden? Sollten §§ 73 ff. StGB erweitert
werden, um alle materiellen Liicken zu schlieflen? Sollte § 259 StGB auf andere
Vortaten als Vermogensdelikte ausgeweitet werden? Sollten Beamte im Rahmen
ihrer Zustindigkeit Primien fir herbeigeschaffte rechtswidrige Vermogensvorteile
erhalten? Sollten Pramien an V-Leute (Informanten) fiir die Herbeischaffung von
rechtswidrigen Vermogenswerten bezahlt werden?«

In der Diskussion der Arbeitsgruppe war seitens der kriminalistischen Praktiker
deutlich die Tendenz zu spuren, im materiellen und formellen Strafrecht griindlich
mit allen Hindernissen aufzurdumen, die dem Zugriff auf »Schwarzgeld« im Wege
stehen. Strafrechtssystematisch-rechtsstaatliche Einwinde, die aus den Reihen von
Richtern und Ministerialbeamten vorgetragen wurden, stiefen auf dramatische
Schilderungen praktischer Fille. — Die Diskussion iiber die Reformbediirftigkeit der
Verfallsvorschriften und ihre Konnexnormen im materiellen und formellen Straf-
recht spitzten sich damit auf den schon von Kant behandelten Gemeinspruch »das
mag in der Theorie richtig sein, taugt aber nicht fiir die Praxis« zu.

V. Die Abschopfung krimineller Profite als Parabel iiber das Verhaltnis von
Strafrecht und Verbrechensbekimpfung

Wer Strafrecht und Verbrechensbekimpfung in ein Verhiltnis setzt, das vom

Strafrecht erwartet, die Interessen der Verbrechensbekimpfung stets zu fordern,

geht fehl. Strafrecht verfolgt als Rechr Freiheitsinteressen; Verbrechensbekimpfung

verfolgt Zwecke und damit Kontrollinteressen. Strafrecht steht also gegeniiber

Verbrechensbekimpfung begrenzend fiir die Freiheit von Kontrolle ein. Damit muf§

Strafrecht nicht nur Genauigkeit in den Voraussetzungen und Prizision in den

Begriindungen von Eingriffen in die Handlungsfreiheit, sondern auch von Eingrif-

fen in das Eigentum verlangen. Wenn fiir den Eingriff in die Freiheit einer Person

die Grundsitze der Unschuldsvermutung und in dubio pro reo gelten, dann kann
fir Eingriffe in das Eigentum nicht das Verhiltnis umgekehrt werden, denn Freiheit
und Eigentum sind als konstitutive Momente des Individuums in der biirgerlichen

Gesellschaft untrennbar®®. So weit einige der theoretischen Primissen des Straf-

rechts, iiber die die kriminalistische Praxis urteilt, dafl sie in der wirklichen

Verbrechensbekimpfung nicht taugen.

Wie aber sihe die »dritte Dimension« der Verbrechensbekimpfung in Gestalt der

Abschépfung von Verbrechensgewinnen aus, wenn man den auf der BKA-Jahresta-

gung vorgetragenen Reformvorschligen folgen wollte? Ich gehe hierzu auf die drei

bezeichneten Problemfelder der Rechtslage zum Verfall zuriick.

— Problemfeld Tatgewinn: Hier schimmert durch die Reformvorschlige das Kon-
zept einer allgemeinen Vermogenskonfiskation gegeniiber Titern aus einem
unscharf bestimmten Feld Organisierter Kriminalitdt. Dafiir sprechen die Entrii-
stung, sich bei der Ermittlung auch noch um kriminelle »Investitionen« kiimmern

36 Unter dem Titel: »THESEN — Nach Abstummung: Empfehlungen der Arbeitsgruppe Rechtspolitik . . .«
— ziuert sind die Fragen resp. »Thesen« Nr. 3, 5, 16, 17.

37 Kant, Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richug sein, taugt aber niche fiir die Praxis,
Theorie-Werkausgabe Bd. XXII, S. 127ff.

38 Vgl. Herzog, Privention des Unrechts oder Manifestauon des Rechts, Frankfurt a. M./Bern/New York
1987, S. 63 {f.
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hend umgekehrt werden, dafl es Aufgabe des Beschuldigten sei, die legale
Herkunft seiner Vermégenswerte nachzuweisen. Ich zitiere aus dem Referat von
Heinrich Boge: »Im Rahmen der europidischen Rechtsharmonisierung wire es
wiinschenswert, den Vorbildern anderer Staaten zu folgen: In Grofibritannien
steht die Verabschiedung eines Gesetzes bevor, das die Beschlagnahme des
Besitzes eines Rauschgifthindlers vorsieht, es sei denn der Betroffene kann
nachweisen, dafl sein Besitz aus legalen Quellen stammt. Kann er das nicht,
kénnen diejenigen Vermogenswerte beschlagnahmt werden, die der Titer in den
letzten fiinf Jahren vor der iiberfiihrten Tat erworben hat«.?
Ein derartiges Konzept kann weder vor der verfassungsrechtlichen Eigentumsga-
rantie bestehen®® noch ist es vor dem verfassungs- und strafrechtlichen Schuld-
prinzip zu vertreten®'. Straftheoretisch ist einzuwenden, dafl das Tatprinzip
verletzt ist, da »das Quantum des sozialen Schadens und das Quantum der
Reaktion«** nicht mehr miteinander verbunden sind.
Zuzugeben ist der kriminalistischen Praxis natiirlich, dafl sich die Ermittlungen
hierduch sehr vereinfachen lassen — praktisch ist nur noch eine Inventur durchzu-
fiihren — und dafl eine erhohte Abschreckungswirkung zu erwarten ist, wenn man
»fragwiirdigen Existenzen« rigoros ihre Existenzgrundlage entzieht. Dies wire
freilich eine »Justiz« im Stile der Wohlfahrtsausschiisse wihrend der Franzosi-
schen Revolution oder mancher Strafgesetzbiicher sozialistischer Staaten®? — nach
den Worten von Jakobs ein »Feindstrafrecht«*, das sich im Rechtsstaat auch
nicht durch die Herausforderung des Organisierten Verbrechens rechtfertigen
lafie.

~ Problemfeld Anspriiche tatverletzter Personen: Auch hier weisen die Reformvor-
schlige deutlich in eine etatistisch-biirokratische Richtung. Die Regelung des § 73
I 2 StGB wird als hinderlich fiir die Umsetzung der Verfallsvorschriften bezeich-
net; d.h., die Einbezichung individueller Tatopfer in das Verfallsverfahren steht
nach Ansicht der Praxis der vollen Entfaltung der priventiven Kraft des Verfalls-
verfahrens im Wege. Unterstellt wird zudem, daf} eine grofie Zahl von Tatopfern
in der Verfolgung ihrer Anspriiche gegen den Titer nachlissig und siumig, ja
sogar z.T. daran vollig desinteressiert sei. In der Abwigung der Interessen von
Tater, Tatopfern und Staat wird dem Interesse des Staates an einer wirksamen und
durchschlagenden Verbrechensbekimpfung in den Reformvorschligen eindeuti-
ges Ubergewicht beigemessen; zunichst einmal sollen alle Tatgewinne ohne
Rucksicht auf Ausgleichsanspriiche tatverletzter Personen vom Staat abgeschopft
werden. Zur Befriedigung der Anspriiche ausgleichsberechtigter Personen soll
dann der Fiskus einstehen. Dies kann wohl nicht anders verstanden werden, als
dafl anspruchsberechtigte Personen auf ein Antragsverfahren gegeniiber dem
Staat verwiesen werden. Eine offene Frage hierbei ist, nach welchem Verfahren
die Anspriiche auf ihre Berechtigung hin uberpriift werden sollen und welche
Rechtsmittel dem Antragsteller im Falle einer Abweisung seines Ausgleichsan-
trags zur Verfiigung stehen. Uberdies hat Eser darauf hingewiesen, daf§ der Staat
hierdurch »in die Rolle des »Geldverteilers< gedringt« wiirde und dies »vor allem

39 Boge, o0.Fn.25.

40 Vgl. Eser, 0.Fn. 13, S. 186 ff.

41 A.a.O,, S.104f.

42 Vgl. die Krtik von Jakobs, Strafrecht AT, Berlin/New York 1983, 1/41f. (45) an der Verletzung des
Tatprinzips durch privenuve Strafrechtskonzepte.

43 Eser, 0.Fn.13, S.104.

44 Vgl. Jakobs, ZStW 97 (1985), 751 f. (753, 783 u.6.).
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dort zu groflen Schwierigkeiten fithren« kdnnte, »wo eine groflere Zahl von
Ausgleichsberechtigten auf den abgeschopften Gewinn zugreifen will, dieser
jedoch zur Befriedigung aller nicht ausreicht«#.

Die Verdringung der tatverletzten Personen aus dem Verfallsverfahren fithrt zu
einer Entmiindigung des Biirgers, zu einer Biirokratisierung des Ausgleichs von
Vermogensschidden aus Straftaten und zur Entstehung von Staatsinteressen eige-
ner Art auf dem Felde des Schadensausgleichs.

— Problemfeld Sicherstellung im Ermuttlungsverfabren: Unter Verweis auf die Er-

fahrungen mit dem Organisierten Verbrechen halt es die kriminalistische Praxis
fiir erforderlich und geboten, auf Vermogenswerte bereits im Stadium des An-
fangsverdachts zuzugreifen. Dafl die Strafprozefordnung fir schwerwiegende
Eingriffe in Privatsphire und Freiheit der Person in Konkretisierung des verfas-
sungsrechtlichen Ubermafiverbotes je nach Eingriffsintensitit qualifizierte Ver-
dachtsstufen fordert,*® wird auf dreierlei Ebenen abgetan: Zum einen wird die
empirische Behauptung aufgestellt, es handle sich bei der Vermogensbeschla-
gnahme jedenfalls gegeniiber tatverdichtigen Personen des organisierten Verbre-
chens gar nicht um einen schwerwiegenden Eingriff, da dieser Personenkreis
immer schon einen Teil seines Vermdgens zugriffssicher beiseite geschafft habe;
zum anderen wird die normative Aussage gemacht, die Funktionstiichtigkeit der
Strafrechtspflege gebiete es, die Sicherstellung zum Zwecke der Sicherung kiinfti-
gen Verfalls an niedrige Verdachtsvoraussetzungen zu kniipfen, um die Verfalls-
vorschriften des materiellen Strafrechts iiberhaupt anwendungsfihig zu halten;
schlieflich wird das kriminalistisch-praventive Argument angefithrt, daf} die
Motivation der Ermittlungsorgane und ihre Autoritit gegeniiber der kriminellen
»Kundschaft« erschiittert werde, wenn ithnen nicht ein frithest moglicher Zugriff
auf verdichtig erscheinende Vermdgenswerte gestattet sei.

Vergleichbare Argumente sind aus der Diskussion um polizeiliche Lockspitzel
und V-Leute bekannt; auch dort werden rechtsstaatlich héchstbedenkliche Prak-
tiken der Ermittlungsorgane mit den besonderen Strukturen des organisierten
Verbrechens, der Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege, mit Erfolgsaussich-
ten als notwendiger Motivation der Ermittlungsorgane und der Verunsicherung
der kriminellen Klientel durch derartige Praktiken begriindet.#” Es hat sich jedoch
gezeigt, dafl derartige Praktiken im Vorfeld der Hauptverhandlung nicht nur
wesentliche Grundsitze des Strafverfahrens bedrohen, sondern auch die Glaub-
wiirdigkeit der staatlichen Strafverfolgung in der Offentlichkeit beeintrichtigen.
Hinzu kommen noch die Reformvorschliage, Beamten im Rahmen ihrer Zustin-
digkeit Pramien fiir herbeigeschaffte rechtswidrige Vermégensvorteile zu gewih-
ren, ja selbst an Informanten aus dem kriminellen Milieu Primien fiir ihre Hilfe
bei der Herbeischaffung zu bezahlen — sollten sich diese Reformvorschlige
durchsetzen, dann wird schwer der Eindruck abzuweisen sein, daf} das Abschsp-
fen von Verbrechensgewinnen unter den Einfluf} strafverfahrensfremder Interes-
sen geraten kann.

Insgesamt laufen die Reformvorschlage im strafprozessualen Bereich darauf
hinaus, die »dritte Dimension« der Verbrechensbekimpfung weitgehend den
Verdachtsvoraussetzungen anderer Eingriffe wihrend des Ermittlungsverfahrens
zu entziechen und weitgehend den Strategien der Polizei zu iiberantworten.

Zusammenfassend ldft sich feststellen, dafl die auf der BKA-Jahrestagung erdrterten

45 Eser, 0.Fn.13, S.297.
46 Vgl. Herzog, NStZ 1985, 153 ff. (154).
47 Ebenda.
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Reformvorschlige zum Recht des Verfalls eine Verkiirzung der Freiheit tatverdich-
tiger und verurteilter Personen ebenso wie tatverletzter Personen bedeuten; diese
Verkiirzung ist das Spiegelbild einer Ausdehnung staatlicher Verbrechensbekamp-
fung aus priventiven Interessen. Wenn — wie eingangs ausgefithrt — Strafrecht
gegeniiber Verbrechensbekimpfung fiir eine Begrenzung von Kontrollinteressen
und fiir eine Sicherung von Freiheitsinteressen einsteht, dann ist an den bestehenden
Regelungen der §§ 73-73d StGB und an der gegenwirtigen Fassung des § 111b
StPO festzuhalten, auch wenn die Praxis behauptet, diese Regelungen taugten nichts
fur die Praxis.

Achim Bertuleit/Dirk Herkstroter
Notigung durch Versammlung?

Zum »Sitzblockade«-Urteil des Bundesverfassungsgerichts'

I. Einlestung

Das Bundesverfassungsgericht hatte zu entscheiden, ob die Bestrafung der Teil-
nahme an sog. Sitzblockaden, die vor militirischen Einrichtungen stattfanden und
sich gegen den NATO-Doppelbeschluf} richteten, als Nétigung (§ 240 StGB) mit
dem Grundgesetz zu vereinbaren ist. Der 1. Senat beantwortete die damit aufgewor-
fenen straf- und verfassungsrechtsdogmatischen Fragestellungen im Kern dahinge-
hend, dafl der Tatbestand der Gewaltalternative — auch in der durch die Strafgerichte
entwickelten >Vergeistigung« — dem Art. 103 Abs.2 GG genligt und die Verwerf-
lichkeitsklausel des § 240 Abs.2 StGB als Ausdruck des Grundsatzes der Verhalt-
nismiligkeit verfassungskonform so auszulegen ist, dafl die Erstreckung des Ge-
waltbegriffs auf solche Sitzdemonstrationen® nicht die Rechtswidrigkeit der Tat
indiziert, sondern lediglich unter Wiirdigung der jeweiligen niheren Umstinde als
verwerflich zu beurteilen erlaubt. Dementsprechend gab das Bundesverfassungsge-
richt einer der Verfassungsbeschwerden auf Grund der Verletzung spezifischen
Verfassungsrechts statt, weil das Strafgericht die Gewaltanwendung als indiziell fiir
die Rechtswidrigkeit bewertet hatte, und wies die tibrigen Beschwerden zuruck, da
die Auslegung des einfachen Gesetzesrechts im tibrigen eine Sache der Strafgerichte
sei, denen das Bundesverfassungsgericht kein bestimmtes Abwigungsergebnis bei
der Priifung der niheren Umstinde vorschreiben kann.

Die bei Stimmengleichheit mit der Primie auf den Status quo ausgestatteten vier
Richter des Senats (vgl. § 15 Abs. 3 S. 3 BVerfGG) — die »Mehrheit« — verweisen die
rechtliche Losung des sozialen Konflikts somit in einem »>dilatorischen Formelkom-
promifi< an die Gerechtigkeitsexpertokratie der Strafjustiz zuriick, die mangels
vorgegebenem Resultat bei der Verwerflichkeitspriifung ihr flexibles Steuerungsin-
strument zur situativen Fixierung der Grenzen der Einflufinahme im politischen
Prozefl behilt.

1 NJW 1987, S.43 ff., die Seitenangaben 1m Text beziehen sich auf diese Fundstelle. Auf eine Auseinander-
setzung mut den bisher erschienenen Einschatzungen des Urteils wurde weitgehend verzichet; vgl. R.-
P Calliess, NStZ 1987, S. 209 ff.; K. Kiihl, StrVert 1987, S. 122 ff.; E. Riehle, DuR 1987, S. 9ff., C. Starck,
FAZ v. 3.1.1987, S.9; ders., JZ 1987, S. 145 {f.; W. Hassemer, JuS 1987, S. 314 ff.; >en passantc C. Pratt-
witz, JA 1987, S.171f.; vgl. auch die Stellungnahme von G. Griinwald 1n der taz v. 12.11.1986, S. 3.

2 Hervorhebungen im Text sind solche der Verf.
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