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Ein Ende der Verjahrung
Zur VerfassungsmabBigkeit des ,,Gesetzes zur Reform der
strafrechtlichen Vermogensabschopfung“

Man hitte es nicht fiir moglich gehalten. In Deutschland
gilt jetzt riickwirkendes Strafrecht. Nicht, als ob ein riick-
wirkender Straftatbestand eingefiihrt worden wére, das sei
das Grundgesetz vor, nein, die Sache ist subtiler: Man hat
die Verjdhrung gedndert.

l. Das neue Gesetz

Was genau ist geschehen? Am 1.7.2017 ist das ,,Gesetz
zur Reform der strafrechtlichen Vermdgensabschopfung*
vom 13.4.2017 in Kraft getreten.! Im Dritten Abschnitt
des Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches ist durch die-
ses Gesetz der Siebente Titel, bisher §§ 73—76a mit der
Uberschrift ,,Verfall und Einziehung®, vollstédndig neu ge-
fasst und durch §§ 73-76b mit der neuen Uberschrift
,»Einziehung* ersetzt worden.? Gleichzeitig sind umfang-
reiche Anderungen der Strafprozessordnung inkraftge-
treten,® durch die die neue ,,Einziehung* prozessual umge-
setzt wird, und ein neuer Art. 316h im EGStGB enthilt
eine Ubergangsvorschrift.*

*  Ehemalige Berufstitigkeit bei der Landesregierung Rheinland-Pfalz;
derzeit Wissenschaftlicher Mitarbeiter der Rechtsanwaltssocietdt Pro-
fessor Dr. Hansjiirgen Tuengerthal/Christian Andorfer/Heiko E. Greulich/
Nicolas Prochaska, Mannheim. Verf. dankt Herrn Rechtsreferendar
Florian Rimpf, Mannheim, fiir die freundliche Hilfe bei der Literaturbe-
schaffung.

1 BGBI I vom 24. 4. 2017 S. 872. Das Datum des Inkrafttretens ergibt

sich aus Art. 8 des Gesetzes.

Art. 1 des Gesetzes.

Art. 3 des Gesetzes.

Art. 2 des Gesetzes.

N

Das Gesetz folgt zum einen der politischen Zielsetzung,
dass durch kriminelle Handlungen erlangte Vermogens-
vorteile nicht beim Téter oder seinen NutznieBern verblei-
ben sollen, was nach Uberzeugung des Gesetzgebers im
bisherigen Recht nur unvollkommen verwirklicht wurde.>
Zum anderen wird die ,,Richtlinie 2014/42/EU des Euro-
pdischen Parlamentes und des Rates vom 3.4.2014 {iber
die Sicherstellung und Einziehung von Tatwerkzeugen
und Ertrdgen aus Straftaten in der Europdischen Union®®
in innerdeutsches Recht umgesetzt, die sich von derselben
politischen Zielsetzung gerade im Hinblick auf grenziiber-
schreitende Kriminalitdt leiten ldsst.

Die Richtlinie legt gemid3 Erwidgungsrund 22 Mindest-
vorschriften fest und ldsst es den Mitgliedstaaten unbe-
nommen, in ihrem nationalen Recht weitergehende ,,Be-
fugnisse® vorzusehen. Nach Erwidgungsgrund 38 wahrt
die Richtlinie die Grundrechte und achtet sie die in der
Charta der Grundrechte der Europiischen Union (EU-
GRCh) und in der Europdischen Konvention zum Schutze
der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) veran-
kerten Grundsitze; die Richtlinie sollte im Einklang mit
diesen Rechten und Grundsitzen umgesetzt werden.

5 Vgl aus der Begriindung des seinerzeitigen Regierungsentwurfs, BT-
Drs. 18/9525 vom 6. 9. 2016, Teil A S. 1, 2: ,,Ein nachhaltige Krimina-
litdtsbekdmpfung erfordert ... eine wirksame strafrechtliche Vermo-
gensabschopfung ... Das geltende Recht wird der hohen kriminalpoliti-
schen Bedeutung der strafrechtlichen Vermogensabschopfung nicht
gerecht ... Der Entwurf verfolgt das Ziel, das Recht der Vermogensab-
schopfung durch eine grundlegende Reform zu vereinfachen und nicht
vertretbare Abschopfungsliicken zu schlieen.*

6  Amtsblatt der Europdischen Union vom 29. 4. 2014, L 127/39.
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Il. Die riickwirkende Aufhebung der Verjahrung der
»Einziehung“

Die Freiheit, weiterzugehen als es die Richtlinie vor-
schreibt, hat sich der deutsche Gesetzgeber in der Tat ge-
nommen; ob er aber die Grundrechte, die Grundsitze der
EU-GRCh und der EMRK oder iiberhaupt die Rechtstaat-
lichkeit gewahrt hat, unterliegt Zweifeln.

Die Zweifel machen sich an einem bestimmten Punkte
fest. Nur dieser steht hier zur Erorterung an, wahrend zu
den Motiven des Gesetzgebers und zum Inhalt des Geset-
zes im Ubrigen auf bereits vorliegendes Schrifttum ver-
wiesen werden darf.’

Durch das Gesetz ist § 2 Abs. 5 StGB folgerichtig dahin-
gehend gedndert worden, dass das Wort ,,Verfall“ gestri-
chen ist. Ansonsten gilt § 2 Abs. 5 StGB an sich weiter.
Hiernach gelten auch fiir Einziehung und Unbrauchbar-
machung grundsitzlich die Grundregeln in § 2 Abs. 1 bis
4 StGB, wonach dasjenige Strafgesetz anzuwenden ist,
das zum Zeitpunkt der Entscheidung das mildeste ist. Von
diesem Grundsatz hat der bisherige ,,Verfall“ in dem Sin-
ne gleichsam ,,profitiert™, dass mit Verjdhrung der Straftat
zugleich auch der ,,Verfall“ gemal3 § 78 Abs. 1 S. 1 StGB
verjdhrt war und daher nicht mehr angeordnet werden
konnte.

Diese Grundregel bricht das neue Gesetz jetzt auf. Nach
§ 76a Abs.2 S. 1 StGB wird die Einziehung in den dort
genannten Tatbestdnden von der Verjahrung abgekoppelt.
Auch verjihrte Straftaten konnen insoweit noch verfolgt
werden, als keine Einziehung angeordnet worden ist. Man
wird hierin ein politisches Hauptanliegen des Gesetzge-
bers bei der Novellierung der Vermdgensabschopfung er-
blicken diirfen.® Gerade die Schwierigkeiten der Vermo-
gensabschopfung, die bei der Strafverfolgung und im
Strafverfahren selbst nicht vollstindig bewiltigt werden
konnten, sollten dem Straftiter jedenfalls nicht auf Dauer
zugutekommen. Diese Neuregelung ist immerhin ein tief-
gehender Bruch mit der bisherigen Rechtstradition.

Aber der Gesetzgeber hat gleichsam noch eines daraufge-
setzt: Die Verjahrungsfrist dauert gemdll § 76b Abs. 1
StGB dreiflig Jahre. Diese neue Verjdhrungsfrist gilt ohne
zeitliche Abstufung und ist exorbitant. Nur fiir schwerste
Straftaten gilt sonst nach § 78 Abs. 3 Nr. StGB eine derart
lange Frist.

Diese Neuregelung wirft die Frage auf, ob durch die neue
Verjahrungsfrist auch der normative Inhalt von § 2 Abs. 5
StGB, der ja gerade die Einheit von Straftat und Verfall
zur Voraussetzung hatte, verdndert worden ist: Fielen frii-

7 Vgl. Heim: Gesetz zur strafrechtlichen Vermdgensabschopfung, in:
NJW-Spezial 2017 S. 248; Triig: Die Reform der strafrechtlichen Ver-
mogensabschopfung, in: NJW 2017, S. 1913 ff.; Kéhler: Die Reform
der strafrechtlichen Vermdgensabschépfung — Teil 1-2 — Uberblick und
Normverstidndnis fiir die Rechtspraxis, in: NStZ 2017, S. 497f,;
Koéllner/Miick: Reform der strafrechtlichen Vermogensabschopfung, in:
Neue Zeitschrift fir Insolvenz- und Sanierungsrecht 2017, S. 593 ff.;
Maciejewski/Schumacher: Endlich eine (steuerrechtliche) Losung? Ver-
bleibender Abstimmungsbedarf zwischen Straf- und Steuerrecht nach
der Reform der Vermodgensabschopfung, in: Deutsches Steuerrecht —
Wochenschrift fiir Steuerberater, 2017, S. 2022- 2025; Korte: Vermo-
gensabschopfung reloaded, in: Wistra — Zeitschrift fiir Wirtschafts- und
Steuerstrafrecht, 2018, S. 1-12; einen kurzen Hinweis mit Gesetzestext
gibt Seliger: Vorbemerkung zu §§ 73 ff. StGB, Rdnrn. 3a-3c, S. 2734-
2745, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.): Strafgesetzbuch, Bd.
1, 5. Aufl., Baden-Baden 2017.

8 Spiter dann in der Beschlussempfehlung und dem Bericht des Aus-
schusses fiir Recht und Verbraucherschutz (6 Ausschuss) vom
22.3.2017, BT.-Drs. 18/11640 S. 2 und Begriindung zu Art. 1 § 76a
Abs. 2, Art. 2 Nr. 2.

her die Verjahrung des Verfalls und die Verjahrung der
Straftat in eins, so ist jetzt denkbar, dass zwar die Straftat
verjéhrt sein mag, aber der Verfall bzw. die Einziehung
nicht verjdhrt ist mit der Folge, dass jetzt auch im Falle al-
ler verjahrten Straftaten eine Rechtsverfolgung wegen der
jetzt nicht mehr verjahrten Einziehung moglich wird, und
zwar riickwirkend, da die Verjahrungsfristen jetzt nach
neuem Recht noch laufen. Anders ausgedriickt: Umfasst
der Milderungsgrundsatz auch die Verjdhrung von Verfall
und Einziehung? Dann wiirde sich die Frage nach der Ver-
fassungsmaBigkeit der Riickwirkung bereits an diesem
Punkte stellen.

Die Frage kann hier dahingestellt bleiben, denn der Ge-
setzgeber hat sie selbst beantwortet. Die Authebung des
bisherigen Zusammenhangs von Straftat, Einziehung und
Verjahrung hat erkliartermaflen riickwirkende Geltung: In
Art. 316h EGStGB heil3t es jetzt:

,Wird iiber die Anordnung der Einziehung des Tatertrages
oder des Wertes des Tatertrages wegen einer Tat, die vor
dem 1.7.2017 begangen worden ist, nach diesem Zeit-
punkt entschieden, sind abweichend von § 2 Abs. 5 des
Strafgesetzbuches die §§ 73 bis 73c, 75 Abs. 1 und 3 so-
wie die §§ 73d, 73e, 76, 76a, 76b und 78 Abs. 1 S. 2 des
Strafgesetzbuches in der Fassung des Gesetzes zur Re-
form der strafrechtlichen Vermdgensabschopfung vom
13.4.2017 (BGBI. I S. 872) anzuwenden. Die Vorschriften
des Gesetzes zur Reform der strafrechtlichen Vermogens-
abschopfung vom 13.4.2017 (BGBI. I S. 872) sind nicht in
Verfahren anzuwenden, in denen bis zum 1.7.2017 bereits
eine Entscheidung iiber die Anordnung des Verfalls oder
des Verfalls von Wertersatz ergangen ist.*

Das bedeutet im Klartext: In allen Féllen, in denen es in
der Vergangenheit wegen Verjdhrung der Straftat nicht zu
einer Anordnung des ,,Verfalls“, jetzt der ,Einziechung®,
gekommen ist, weil es nach der damaligen Rechtlage dazu
auch nicht kommen konnte, kann jetzt nachtraglich die
,Einziehung* angeordnet werden. Die jetzt neu geregelte
,Einziehung® ist erklartermaBen schirfer als der friithere
,,Verfall“. Es handelt sich also um eine Riickwirkung mit
gegeniiber dem bisherigen Rechtszustand tiefer eingrei-
fenden Mallnahmen nach § 11 Abs. 1 Nr. 8 StGB. Die
Riickwirkung geht dreilig Jahre zuriick. Fiir diesen Zeit-
raum konnen jetzt alle Straftaten neu aufgerollt werden.
Eine Ausnahme regelt nur Art. 316h S. 2 EGStGB, wo-
nach jedenfalls bis zum 1.7.2017, dem Tag des Inkraft-
treten des Gesetzes, getroffene Anordnungen unberiihrt
bleiben.

lll. Die Frage der Zuldssigkeit der riickwirkenden
Aufhebung der Verjahrung der ,,Einziehung“ am
MaRstab der EU-GRCh und der EMRK

Damit stellt sich mit aller Schirfe die Frage, ob diese
Riickwirkung mit rechtsstaatlichen Grundsétzen vereinbar
ist. Dieser Frage soll hier am Mafistab des Grundgesetzes
— und mit dieser Beschrankung unter Ausklammerung der
EU-GRCh und der EMRK — nachgegangen werden.

Es gibt allerdings eine erste Judikatur. Diese bezieht sich
auf Art. 7 Abs. 1 EMRK, wo es heif3t:

,,Artikel 7 EMRK
Keine Strafe ohne Gesetz

Niemand kann wegen einer Handlung oder Unterlassung
verurteilt werden, die zur Zeit ihrer Begehung nach inlén-
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dischem oder internationalem Recht nicht stratbar war.
Ebenso darf keine hohere Strafe als die im Zeitpunkt der
Begehung der strafbaren Handlung angedrohte Strafe ver-
hingt werden.*

Das Landgericht Kaiserslautern hat demzufolge in einem
Beschluss vom 20.9.2017,° Rdnrn. 38 ff., die Auffassung
vertreten und begriindet, wonach die ,,Einziehung“ eine
der Strafe dhnliche Mafinahme sei, die nach Art. 7 Abs. 1
EMRK nicht mit Riickwirkung in die Vergangenheit ver-
hiangt werden diirfe. Riickwirkende Straftatbestdnde und
Strafverschérfungen seien hiernach unzuldssig. Die Rege-
lung in § 76a Abs. 2 S. 1 StGB, wonach die Einziehung
von der Verjahrungsfrist fiir den Straftatbestand abgekop-
pelt werde, sei eine nachtragliche Verschiarfung des Straf-
rechtes. Da aber die EMRK wie einfaches Recht anzu-
wenden sei, komme es nicht zur Anwendung von §§ 73,
73b Abs. 1 S.1,73¢ S. 1, 76a Abs. 2 S. 1 StGB. Vielmehr
miisse die frithere Regelung von § 2 Abs. 5 StGB gelten,
wonach die Verjdhrung auch die Mafinahmen und damit
den Verfall bzw. die Einziehung umfasse. Das Landgericht
Kaiserslautern hat demzufolge das frithere Recht {iber den
,,Verfall“ angewendet und den Verfall wegen Verjahrung
nicht ausgesprochen.

Gegen die Entscheidung des Landgerichts Kaiserslautern
spricht indessen die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 14.1.2004'°, wonach MaBnahmen wie
der seinerzeitige ,,Verfall“ — im Falle des Bundesverfas-
sungsgericht sogar der ,,erweiterte Verfall“ — gerade keine
Strafe und keine der Strafe dhnlich oder gleiche Malnah-
me sei und daher nicht unter den Schutz von Art. 103
Abs. 2 GG falle. Dies wird in dieser Entscheidung mehr-
fach ausdriicklich betont.

Damit stellt sich die Frage, ob der Begriff der ,,Strafe* im
Sinne von Art. 103 Abs. 2 GG, unter den das das Bundes-
verfassungsgericht strafrechtliche MalBnahmen gerade
nicht subsumiert, ein anderer ist als der Begriff der ,,Stra-
fe* im Sinne von Art. 7 EMRK. Es stellt sich sodann auch
die Frage, ob der Tatbestand von Art. 7 EMRK es recht-
fertigt, ein geltendes Gesetz ohne weiteres fiir unanwend-
bar zu erkléren.

Doch diese Frage darf die vorliegende Untersuchung vor-
erst dahingestellt sein lassen.

Dasselbe darf an dieser Stelle fiir die EU-GRCh gelten.
Immerhin heifit es aber in Art. 49 Abs. 1 und 3 EU-GRCh
wie folgt:

ZArtikel 49

Grundsdtze der GesetzmédBigkeit und der Verhédltnisma-
Bigkeit im Zusammenhang mit Straftaten und Strafen

(1) Niemand darf wegen einer Handlung oder Unterlas-
sung bestraft werden, die zur Zeit ihrer Begehung nach
innerstaatlichem oder internationalem Recht nicht strafbar
war. Es darf auch keine schwerer Strafe als die zur Zeit
der Begehung angedrohte Strafe verhdngt werden. Wird
nach Begehung einer Straftat durch Gesetz eine mildere
Strafe eingefiihrt, so ist diese zu verhidngen.

(3) Das Strafmal} darf zur Straftat nicht unverhéltnismaBig
sein.

9  Aktenzeichen 7 Kls 6052 Js 8343/16 (3).
10 2 BvVR 564/95=E 110, 1, Rdnm. 61 ff.

Dem Wortlaut nach entspricht dieser Artikel dem Art. 103
S.2 GG. Ob der Begriff der ,,Strafe” im Sinne der EU-
GRCh auch die ,,Einziehung* umfasst, ist offen. Es wire
aber denkbar, dass dies in Auslegung der EU-GRCh der
Fall ist. Damit ergibt sich fiir ein Gericht, das die Einzie-
hung nach der neuen Rechtslage anordnen will, die Vor-
lagepflicht an den EuGH nach Art. 267 des Vertrages iiber
die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV). Es
handelt sich bei der Anwendung der Vorschriften der
§§ 73 ff. StGB n. F. um die Anwendung von Unionsrecht,
weil sie auf der Umsetzung einer EU-Richtlinie beruhen.

Doch auch diese Frage mag hier unerortert bleiben. Die
Priifung am MaBstab der rechtsstaatlichen Grundsitze des
Grundgesetzes bleibt brisant genug.

IV. Die Verfassungsrechtliche Zulassigkeit der
riickwirkenden Aufhebung der Verjahrung am
MaRstab des Grundgesetzes: Riickwirkungsverbot

In der Neuregelung liegt nach anerkannter Terminologie
eine ,,Riickwirkung®. Unterschieden wird in Rechtspre-
chung und Schrifttum ,,echte Riickwirkung® und ,,unechte
Riickwirkung®, wobei die begriffliche Unterscheidung
nicht immer klar zu ziehen ist.!! ,,Echte Riickwirkung*
wird jedenfalls angenommen, wenn vorhandene Rechts-
positionen mit Riickwirkungen verdndert werden. Eine
solche ,,echte Riickwirkung* ist nach dem Bundesverfas-
sungsgericht unzuléssig.'?

1. Die zeitliche Dimension der Riickwirkung

Die neue Regelung gilt fiir alle kiinftigen Straftaten; dies
ist selbstverstdndlich. Riickwirkend gilt die Regelung auf
jeden Fall fiir alle bereits verjdhrten Straftaten, zu denen
das Strafverfahren noch nicht abgeschlossen ist und in
dessen Verlauf die Neuregelung inkraftgetreten ist. Riick-
wirkend gilt nach dem Wortlaut die Regelung aber auch
fiir alle Straftaten, die bereits verjihrt sind und in denen es
nicht zu einem gerichtlich angeordneten Verfall gekom-
men ist, da die Verjdhrungsfrist nach § 76b Abs. 1 S. 1
StGB dreiBlig Jahre dauert; entsprechend lang kann eine
Verfolgung zum Zwecke der Einziehung in die Vergan-
genheit zuriickgreifen.

Eine Bremse der Riickwirkung enthélt allerdings Art. Art.
316h S. 2 EGStGB: Das neue Recht findet keine Anwen-
dung, wenn bis zum 1.7.2017 eine Entscheidung iiber die
Anordnung des Verfalls getroffen ist.

2. Die Riickwirkung von § 76a Abs. 2 S. 1,
Art. 316h S. 1 EGStGB

Ob eine ,,echte” Riickwirkung gegeben ist, bestimmt sich
danach, ob die eingetretene Verjahrung der Mallnahmen
eine ,,Rechtsposition* begriindet hat. Dies ldsst sich nicht

11 Zum Diskussionsstand in Auslegung von Art. 20 Abs. 3 GG und mit
umfangreichen Nachweisen aus der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts Sommermann: Kommentar zu Art. 20 Abs. 3 Grundge-
setz, in: Starck (Hrsg.): Das Bonner Grundgesetz. Kommentar, Band 2,
6. Aufl., Miinchen 2010, Rdnrn. 292-297. Eingehend auch Schulze-
Fielitz: Kommentar zu Art. 20 (Rechtsstaat), in: Dreier (Hrsg.): Grund-
gesetz. Kommentar, Band II, 3. Aufl., Tiibingen 2015, Rdnrn. 151-169,
S. 257-265; Schmidt-Afimann: Der Rechtsstaat, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.) Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
Band I, 2. Aufl., Heidelberg 1995, S. 1032-1034, Rdnr. 86; Maurer:
Kontinuititsgewahr und Vertrauensschutz, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.):
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band IV,
3. Aufl., Heidelberg 2006, Rdnrn 20-34, S. 404 ff.; 60-74, S. 426 ff.

12 BVerfG, Beschluss vom 3.12.1997, 2 BvR 882/97 = E 97. S. 67 (78).
Vgl. auch Sommermann, in: Starck (Hrsg.): Das Bonner Grundgesetz,
Kommentar, Band 2, 6. Aufl., Miinchen 2010, Rdnr. 295.



124 nNzwist 4/2018

Aufsatze

Hennecke, Vermbgensabschoépfung

eindeutig bestimmen. Es ist zwar ein Zustand eingetreten,
der zwar die Verhingung einer MaBnahme ausgeschlossen
hat; ob aber allein deswegen eine Rechtsposition einer
Person begriindet ist, mag zweifelhaft sein, es sei denn,
man nimmt an, in der Tatsache der Nichtverfolgbarkeit
liege bereits eine Rechtsposition des Straftdters. Gleich-
wohl ist nicht auszuschlieBen, dass das rechtswidrig ,,Er-
langte” in einem solchen Mafle in die Vermdgensbilanz
des Straftiters, des Begilinstigten nach § 73d StGB oder
eines gutgldubigen Dritten eingegangen ist, dass tatsdch-
lich eine Rechtposition entstanden ist: Dies konnte der
Fall sein, wenn das ,,Erlangte etwa in die Unternehmens-
bilanz eingestellt worden ist, der Besteuerung unterlegen
hat oder die Geschéftsanteile Dritter erhoht hat. Die Ver-
fassungswidrigkeit der hier maBgeblichen Vorschriften
von § 76a Abs. 2 S. 1 StGB, Art. 316h S. 1 EGStGB mit
,echter Riickwirkung zu begriinden, ldsst sich daher
zwar vertreten, ist aber nicht zwingend.

3. Das absolute Riickwirkungsverbot nach
Art. 103 Abs. 2 GG

3.1. Das absolute Verbot

Es besteht jedoch im Strafrecht ein spezielles und aus-
driickliches Riickwirkungsverbot. Dieses Verbot ist in Art.
103 Abs. 2 GG enthalten. Es ist absolut. Unzulédssig sind
hiernach ein nachtréglicher neuer Straftatbestand und eine
nachtrigliche Verschiarfung eines Straftatbestandes mit
Erhohung des StrafmaBes. Das strafrechtliche Riickwir-
kungsverbot ist in diesem Sinne unstrittig.

In vorliegendem Falle geht es jedoch nicht um einen
riickwirkenden Straftatbestand im engeren Sinne oder um
eine Strafverschiarfung, sondern vielmehr ,nur“ um die
MaBnahme der Einziehung von §§ 2 Abs. 5, 11 Abs. 1 Nr.
8 StGB.

Grundsétzlich aber hat der in Art. 103 Abs. 2 GG zum
Ausdruck gekommene Milderungsgrund verfassungs-
rechtlichen Rang. Das sollte bei der verfassungsrechtli-
chen Bewertung der ,,Einziehung® als ,,MaBnahme® im
Sinne von §§ 2 Abs. 5, 11 Abs. 1 Nr. 8 StGB nicht vollig
auller Betracht bleiben.!3

3.2. Verlangerung der laufenden Verjahrungsfrist

Die Verjahrungsfrist hat das Bundesverfassungsgericht
nicht als Merkmal des materiellen Strafrechtes angese-
hen.!* Die Verjahrungsfrist unterféllt daher nicht dem ab-
soluten Riickwirkungsverbot von Art. 103 Abs. 2 GG. Die
Verldngerung der seinerzeit noch laufenden Verjahrungs-
frist jedenfalls fiir mit lebenslanger Freiheitsstrafe bedroh-
te Straftaten ist demnach fiir zuléssig erklart worden.

Man mag hierin bereits eine gewisse ,,Aufweichung® des
absoluten Riickwirkungsverbotes erblicken. Im vorliegen-
den Falle wird aber die bereits eingetretene Verjahrung
riickwirkend aufgehoben. Der Fall wiegt insofern also ei-
nerseits schwerer als die damalige Verldngerung der noch
laufenden Verjdhrungsfristen fiir NS-Verbrechen, anderer-
seits aber auch leichter, als es um die ,,Einziehung®, nicht
die verjéhrte Strafe geht.

13 Zum ,strafrechtlichen Minderungsgebot als Bestandteil und Auspra-
gung des Rechtstaatsprinzips® vgl. Dannecker: Das intertemporale
Strafrechtrecht, Tiibingen 1993, S. 403 ff.; Dannecker scheint auch die
,MaBnahmen* nach § 11 Abs. 1 Nr. 8 StGB als vom Milderungsgebot
umfasst anzunehmen, S. 524.

14 Allerdings nach erbitterten Auseinandersetzungen in seiner Entschei-
dung zu den NS-Verbrechen vom 26.2.1969, 2 BvL 15, 23/68 = E 25,
269.

3.3. Verfall und Einziehung MaBnahmen als
»Strafe“?

Das absolute Riickwirkungsverbot gilt nur fiir die Straf-
barkeit und die Strafe. Ob der seinerzeitige ,,Verfall* und
die jetzige ,,Einziehung* als ,,Strafe” anzusehen ist, mag
bezweifelt werden. Das Landgericht Kaiserslautern hat
hierin in der oben zitierten Entscheidung jedenfalls eine
HStrafe® im Sinne von Art. 7 EMRK erblickt, ohne aller-
dings auf Art. 103 Abs. 2 GG einzugehen. Nach der inso-
weit eindeutigen Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts ist ,,Verfall“ und ,,Einziehung* aber keine Strafe
und keine der Strafe &hnliche oder gleichgewichtige
MaBnahme.!> Es gehe hier nur um die Beseitigung einer
Storung der Rechtsordnung, um die Korrektur einer delik-
tisch zu Stande gekommenen Vermoégenszuordnung,'® die
auf Dauer nicht hingenommen werden konne. Das Bun-
desverfassungsgericht vergleicht den ,,Verfall mit der zi-
vilrechtlichen Kondiktion im Sinne von §§ 812 ff BGB.!?
Daran ist nicht vorbeizukommen. Der Schutz von Art. 103
Abs. 2 GG greift in vorliegendem Falle nicht.!®

Trotzdem kommt die Frage auf, ob an dieser Rechtspre-
chung nicht doch vorbeizukommen ist. Das neue Recht
der Einziehung nihert sich in seiner Hérte eben doch der
Strafe an, und so wird zweifelhaft, ob die Voraussetzun-
gen, von denen das Bundesverfassungsgericht seinerzeit
ausgegangen ist, auch heute noch zutreffen. Die jetzige
Rechtslage bewegt sich auf die Schutzzone von Art. 103
Abs. 2 GG immerhin zu.

4. Die Abwéagung nach den allgemeinen Kriterien

4.1. Die Abwagung allgemein

Somit ldsst sich eine Verfassungswidrigkeit von § 76a
Abs. 2 S. 1 StGB, Art.316h S. 1 EGStGB nur nach den
allgemeine Kriterien begriinden, die fiir die Fille der
Riickwirkung in Rechtsprechung und Literatur entwickelt
worden sind (Nw. s. o. Fuln. 11). Es kommt hiernach auf
die Abwigung zwischen dem Schutz des Vertrauens auf
die bestehenden Rechtslage und dem offentlichen Interes-
se an deren Verdnderung an. Abwégungselemente sind
hierbei der Grad des Vertrauens, erreichte Besitzstinde,
Rechtssicherheit und Rechtsfrieden auf der einen Seite,
die Zielrichtung und das Gewicht des 6ffentlichen Interes-
ses auf der anderen Seite an. Je stirker das Vertrauen ist,
desto stirker muss das offentliche Interesse gewichtet
sein.

Bei Bewertung der geltenden Regelung nach diesem MaB-
stab muss gleichsam die Abwégung des Gesetzgebers
nachvollzogen werden, der diese vorgenommen hat oder
die ihm unterstellt werden muss.

4.2. Die Abwégung zwischen Vertrauen und
Offentlichem Interesse im Falle der Reform der
strafrechtlichen Vermoégensabschépfung

Fiir den Gesetzgeber stand das rechtspolitische Ziel im
Mittelpunkt, Vermdgensvorteile, die jemand durch ein
rechtswidriges Verhalten erlangt hat, abzuschopfen: Eine
Straftat soll nicht nur bestraft werden, sie soll sich fiir den
Téter auch nicht lohnen. Die Stérung der Rechtsordnung

15 BVerfGE 110, 1, Rdnrn. 60 ff.

16 BVerfGE 110, 1, Rdnr. 67.

17 BVerfGE 110, 1, Rdnr. 78.

18 So im Ergebnis auch Dannecker: Das intertemporale Strafrecht, Tiibin-
gen 1993, S. 308 ff.
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durch deliktisch erlangte Vermdgensvorteile soll beseitigt
werden. In anderem Zusammenhang sagt das Bundesver-
fassungsgericht dazu: ,,Der vermogensordnende Eingriff
soll die Unverbriichlichkeit und die Gerechtigkeit der
Rechtsordnung erweisen und so die Rechtstreue der Be-
volkerung starken.“!?

Dem steht gegeniiber, dass ein Straftiter oder ein Nutz-
niefer der Straftat (§ 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGB) nicht da-
rauf vertrauen kann, das rechtswidrig Erlangte auch behal-
ten zu diirfen. Es gibt im Falle rechtswidrigen Vermogens-
zuwachses von vorneherein kein Vertrauen, das durch ein
offentliches Interesse iiberwunden werden miisste. Legt
man allein diesen Gesichtspunkt der Abwagung zugrunde,
wire die Riickwirkung ohne weiteres zuléssig.

Aber allein auf diesen Gesichtspunkt kann man nicht ab-
stellen. Immerhin liegt eine Konstellation zugrunde, die
der ,,echten* Riickwirkung gleichkommt. Hier greift nicht
eine individualbezogene Gewichtung ein, sondern grund-
satzlich der Rechtsfriede und die Rechtssicherheit im All-
gemeinen. Es geht nicht nur darum, ob jemand zu Unrecht
Erlangtes behalten kann, sondern auch und gerade darum,
dass abgeschlossene Sachverhalte in der Rechtsordnung
irgendwann einmal auch abgeschlossen bleiben miissen.
Von daher wird, gleich, was in der Vergangenheit gesche-
hen sein mag, eine ,,echte” Riickwirkung von Gesetzen
aus rechtsstaatlichen Griinden ausgeschlossen. Auch der
Rechtsfriede und die Verlésslichkeit der Rechtsordnung
sind geeignet, um mit dem Bundesverfassungsgericht zu
sprechen, die ,,Rechtstreue der Bevolkerung zu starken.*

Es kommt hinzu, dass der Gesetzgeber in seiner Abwé-
gung generell unterstellt hat, dass jeder rechtswidrig er-
langte Vermogensvorteil unbeschadet der sonstigen Um-
stinde und unbeschadet der Hohe und des Wertes des
Erlangten im Einzelfall auch abgeschopft werden miisse,
wihrend aber doch die Frage, ob etwas abgeschopft wer-
den soll und in welcher Hohe, in hohem Malle von der
Besonderheit des Einzelfalles, wozu auch die Schwere der
Straftat gehort, abhingt. Der Gesetzgeber ordnet fiir alle
Fille in §§ 73—76 b StGB, somit im gesamten Reformge-
setz, generell die Einziehung an. Die vom Gesetzgeber
vorgenommen Generalisierung wird aber dem Sinn und
Zweck einer Abschopfung, die nur vom Einzelfall her be-
griilndet werden kann, nicht gerecht. Das Gewicht einer
solchen undifferenzierten Generalisierung kann in der
Abwigung die Rechtssicherheit nicht {iberwinden.

Es kommt eine weiteres hinzu. Der Gesetzgeber hat nicht
nur abzuwigen, ob das 6ffentliche Interesse stérker ist als
ein mogliches Vertrauen der Betroffenen in einen Besitz-
stand. Er hat auch abzuwégen, wie sich eine Riickwirkung
auf die Rechtsordnung insgesamt auswirkt. Zur Rechts-
ordnung gehdrt unverzichtbar das Rechtsinstitut der Ver-
jéhrung. Das Institut der Verjahrung ist Voraussetzung von
Rechtsfrieden und Rechtssicherheit und Bestandteil der
rechtstaatlichen Ordnung. Die Verjdhrung ist ein Rechts-
institut nicht des Strafrechts allein, sondern findet sich in
allen Rechtsgebieten. Es wird mit gutem Grund eine
,»Rechtswohltat genannt. Es ist die Verjahrung, mit der
die Zeitlichkeit der menschlichen Existenz in die Rechts-
ordnung eintritt.

Die Geltung der Verjdhrung in verschiedenen Rechtsge-
bieten konnte es nahelegen, auch eine je verschiedene,
fachrechtsspezifische Legitimation der Verjdhrung und
damit eine auch rechtspolitisch verschiedene Bewertung

19 BVerfG, Beschl. v. 14.1.2004, 2 BvR 564/95, Rdnr. 75 =E 110, 1 ff.

des Instituts anzunehmen. So mag denn fiir das Strafrecht
gelten, dass ,je groBer der Abstand zwischen Tat und
strafrechtlicher Ahndung ist, desto schwécher wird die
priaventive Effizienz einer Ahndung ... Der Schlussstrich,
der mit dem Eintritt der Verjahrung unter den Fall gezo-
gen wird, enthdlt gewissermallen die Fiktion einer Aus-
s6hnung des Téters mit der Gesellschaft, die ihm von nun
an seine Verfehlung nicht mehr vorhalt.«?

Das ist in der Tat auf Straftaten und auf Pravention ge-
miinzt, hat aber doch eine weitergehende Innentendenz.
Im Zivilrecht wird stdrker die Rechtssicherheit und der
Rechtsfriede betont: ,,Dariiberhinaus dient die Verjahrung
offentlichem Interesse, genauer: Rechtsfrieden und
Rechtssicherheit. Der Rechtsverkehr bendtigt klare Ver-
héltnisse und soll deshalb vor einer Verdunkelung der
Rechtslage bewahrt bleiben. Tatsdchliche Zustinde, die
langere Zeit hindurch unangefochten bestanden haben,
werden aus diesem Grund als zu Recht bestehend aner-
kannt.“?! Auch andernorts ist von der ,,verdunkelnden
Macht der Zeit* die Rede; ,,die Verjdhrung von Ansprii-
chen als solche ist notwendig, unentbehrlich, ein natiir-
liches Postulat“.?? Das klingt vorrangig nach zivilrecht-
lichen Anspriichen, die der kondiktionsrechtlichen Ver-
mogenabschopfung allerdings sehr nahestehen. Insgesamt
kommen also verschiedene Momente zum Tragen, denen
allen aber der Zeitabstand als Argument und der letztend-
liche Rechtsfriede mit maBgeblicher Wirkung innewohnt.

Das Institut der Verjahrung wird indes durch das Reform-
gesetz erheblich geschwicht. Eine eingetretene Verjéh-
rung wird nicht mehr als solche anerkannt, sondern
nachtriglich entwertet. Verjdhrung ist aber nicht mehr
Verjahrung, wenn sie zur Disposition des Gesetzgebers
steht. Die rechtspolitischen Uberzeugungen des Gesetzge-
bers unterliegen dem Wandel und mégen sich dndern; das
Institut der Verjdhrung aber ist dauerhaftes Element der
Rechtsordnung, unabhingig vom Wandel der Uberzeu-
gungen zu einzelnen Sachfragen der Politik. Eine Bewer-
tung dieses Elementes der Abwégung scheint dem Ge-
setzgeber iiberhaupt nicht in den Sinn gekommen zu sein.
Hierin aber liegt ein schwerwiegender Abwigungsfehler.

Es kommt schlieBlich ein Viertes hinzu. Die Abwéigung
des Gesetzgebers darf keinen Wertungswiderspruch ent-
halten. Dies bedeutet, der Abwigung diirfen keine Wer-
tungen zugrundegelegt werden, die an anderer Stelle der
Rechtsordnung anders getroffen worden sind.?* Das Straf-
recht regelt die Verjdhrung von Straftaten in §§ 78-79b
StGB. Es trifft hier in § 78 Abs. 2 StGB cine differenzierte
Regelung je nach Schwere der Straftat. Hiernach kann
Verjédhrung bereits nach wenigen Jahren eintreten. Diese
differenzierte Regelung entspricht einer unterschiedlichen
sozialpolitischen Bewertung der jeweiligen Straftat. Blickt
man auf die Verjahrung im Biirgerlichen Gesetzbuch und
auf die dezidierte Parallelitdt von Einziehung und ,,unge-
rechtfertigter Bereicherung® nach §§ 812 ff. BGB, so gilt
jedenfalls fiir das Bereicherungsrecht gemif3 §§ 195, 197
BGB eine Verjahrungsfrist von nur drei Jahren.

20 Mitsch: Kommentar zu § 78 StGB, Rdnr. 3, S. 1585/1586, in: Miinche-
ner Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 2, 3. Aufl., Miinchen 2016.

21 Grothe: Vorbemerkung zu § 194 BGB, Rdnr. 7, S. 20122, in: Miin-
chener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 1, 6. Aufl.,
Miinchen 2012.

22 Peters/Jacoby: Vorbemerkung zu §§ 194 ff. BGB, Rdnr. 5, S. 537, und
Rdnr. 8a, S. 538, in: J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen, Bd. I, Berlin
2014.

23 Zur Einheit und Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung grundlegend
BVerfG, Urt. v. 7.51998, 2 BvR 1991, 2004/95, = E 98, S. 106, 117 ff.
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Im Hinblick auf die Einziehung aber regelt der Gesetzge-
ber in § 76b Abs. 1 S. 1 StGB eine Verjahrung von 30 Jah-
ren. Welche Wertung dieser exorbitanten Verjahrungsfrist
zugrundeliegt, ist unersichtlich. Der Gesetzgeber bewertet
die Einziehung offensichtlich hdher als die Verfolgung der
meisten Straftaten. Aber ist es wirklich vertretbar, die
Rechtsverfolgung der Einziehung der Rechtsverfolgung
schwerster Verbrechen gleichzustellen und selbst inner-
halb biirgerlich-rechtlich wirkender Ausgleichsanspriiche
eine derartige Diskrepanz herbeizufiihren? Hier liegt ein
schwer verstandlicher Wertungswiderspruch.

Angemerkt sei, dass das Gesetz zur Riickwirkung seiner-
seits in Art. 316h S. EGStGB eine bestimmte Abwagungs-
entscheidung getroffen hat: In den hierin benannten Fillen
findet die Riickwirkung nicht statt. Bereits vor dem
1.7.2017 ausgesprochen Verfalls- oder Einziehungsent-
scheidungen bleiben immerhin unberiihrt. Auf die Bewer-

tung der Abwigungsentscheidung insgesamt hat diese
Sonderregelung jedoch keinen Einfluss.

Damit fallt die Abwégung, ob der Gesetzgeber einem 6f-
fentlichen Interesse an der Abschopfung rechtswidrig er-
langter Vermogensvorteile den Vorrang vor Bestands-
schutz einrdumen darf, zuungunsten der Regelungen iiber
die Riickwirkung aus. Die Vorschriften im Reformgesetz,
die die Riickwirkung begriinden, § 76a Abs. 2 S. 1 StGB,
Art. 316h EGStGB, sind daher verfassungswidrig. Auf
diese Vorschriften kann sich die Anordnung der Einzie-
hung nicht griinden. Es ist vielmehr das frithere Recht
nach § 2 Abs. 25 StGB anzuwenden.

So steht denn am Ende die Frage, ob der Moralismus, der
in Politik und Gesetzgebung allenthalben um sich greift,
im Gesetz zur Reform der strafrechtlichen Vermdgensab-
schopfung nicht doch des Guten zu viel getan hat. |





