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Die Einziehung und die Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung -
Zur Bestimmung der verbotenen Vermégensmehrung

I. Einleitung

Der Gesetzgeber hat zum 1.7.2017 das Gesetz der straf-
rechtlichen Verm&gensabschdpfung neu gestaltet.! Diese
Tatsache ist bereits breit diskutiert und die Anderungen
sind in der Literatur ausfiihrlich dargestellt worden. Daher
soll diesbeziiglich im vorliegenden Beitrag nur ein kurzer
Uberblick verschafft werden; das Hauptaugenmerk liegt
dagegen kritisch auf dem Inhalt der Anderungen. Unstim-
migkeiten ergeben sich unter anderem im Verhiltnis zu
§ 817 S. 2 BGB, auf dessen Rechtsgedanken in der Ge-
setzesbegriindung verwiesen wird. Zudem ergeben sich
Friktionen mit anderen Rechtsgebieten, die im Wege der
Auslegung zu bereinigen sind. Bei Verboten des Straf- und
Ordnungswidrigkeitenrechts, die Bezug zu zivilrechtlichen
Angelegenheiten haben, ist die Rechtsprechung zu den
§§ 134 und 817 Satz 2 BGB ein dogmatischer Ansatz.
Anhand von Praxisbeispielen soll diese Problematik dem
Leser verdeutlicht werden.

1 s. BT-Drs. 18/9525; BT-Drs. 18/11640,

Il. Die Reform der Vermégensabschapfung - fiir die
vorliegende Thematik relevante Anderungen

Hintergrund der Reform ist zum einen: Strafiaten diirfen
sich nicht lohnen. Zum anderen sollte eine Vereinfachung
stattfinden und nicht vertretbare Abschépfungsliicken ge-
schlossen werden. Das bisherige Recht galt als komplex
und uniibersichtlich. Mit den Einzelheiten der Anderungen
wurde sich bereits tiefgreifend in der Literatur auseinan-
dergesetzt.?

Im Wesentlichen soll die Berechnung des Erlangten aus
dem Zusammenspiel der §§ 73 I, 73 d StGB nun in einem
zweistutigen Verfahren erfolgen. In einem ersten Schritt
werden alle Vermdogenswerte abgeschdpft, die der Tatbe-
teiligte .,durch™ eine rechtswidrige Tat erlangt hat. § 73 1
StGB will insofern das bislang geltende Recht erweitern,
als das Wort ,,aus” durch das Merkmal .durch® ersetzt

2 Zu den Anderungen im Uberblick: Kohler NStZ 2017, 497 ff.: Kollner/
Miinch NZ1 2017, 593 ff; ebenso Trzig NJW 2017, 1913 ff.
3 BT-Drs 18/9525, 56.
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Tatablaufs zugeflossen sind". Dabei soll es auf eine ,,un-
mittelbare Kausalbeziehung zwischen Tat und Bereiche-
rung nicht ankommen™!7, Dabei iibersieht die Gesetzes-
begriindung bei ihren Beispielen, dass die Vermdgens-
zufliisse losgeldst vom Tatablauf erfolgen und daher auch
zukiinftige Zufliisse nach der Tat beriicksichtigt werden.
Das zeigt sich gerade an den Bestechungsbeispielen. So
geht die Bestechung, so auch im Kéllner-Miillverbren-
nungs-Fall, der Bereicherung meist um eine erhebliche
Zeitspanne voraus.!8 Dennoch wird der Erlés aus dem
hierdurch erlangten Rechtsgeschift in das Erlangte einge-
rechnet und das, obwohl der Vermégenszufluss ,, in irgend-
einer Phase des Tatablaufs zugeflossen® sein muss. Zu-
geflossen sind dem Titer aber allenfalls werthaltigere
Rechtspositionen zum Zeitpunkt der Beendigung der Tat,
fir deren Berechnung sich der wirtschaftliche Gang der
Angelegenheit heranziehen ldsst.

Entkoppelt man zudem Tat und Bereicherung von der
unmittelbaren Kausalbeziehung, fiihrt dies gerade bei De-
likten, die sich auf einen lidngeren, historischen Sachver-
halt erstrecken, zu Wertungswiderspriichen, die sich bei
Zugrundlegung der Rechtsprechung des BVerfG!? und des
kondiktionsrechtlichen Sinngehalts der Einziehungsvor-
schriften ergeben. Wenn beispielsweise der Titer Drogen
einfiihrt und verkauft und er in dieser Zeit legale Ver-
mogenszufliisse sonstiger Art erhilt, die mit dem Drogen-
handel und der Drogeneinfuhr im engeren Sinne nichts zu
tun haben, unterliegen diese bei einem weiten Verstdndnis
des Kausalitatsbegriffes ebenfalls der Einziehung. So
fliet zum Beispiel dem Titer bei der Mitnahme von Per-
sonen oder Waren gegen Entgelt, oder wenn er gar unter-
wegs Hilfe leistet, die er vergiitet bekommt, ein Ver-
mogenswert zu. Ob man hier noch mit dem BGH20 heraus-
nehmen kann, was der Téter gelegentlich der Tat erlangt,
scheint angesichts der weiten Abschopfung auf der ersten
Stufe fraglich. Bei Aufwendungen, durch die ein unmittel-
barer Gegenwert in das Vermogen des Titers flieBt, er-
scheint dies schwierig. Bei verbotenen Geschiiften fiihrt
dies streng genommen sogar zu Doppelbelastungen, etwa
wenn der Titer beim Insiderhandel Aktien kauft, um sie
teurer zu verkaufen2!. Hier investiert der Titer Geld in den
Erwerb von Aktien und es flieft ihm daraufhin ein Ver-
mogenswert in Form von Aktien zu. Verkauft er sie, flieBt
ihm noch der Verkaufspreis zu22. Die jeweiligen Aufwen-
dungen — der Kaufpreis fiir die Aktien und das verkaufte
Aktienpaket flir den Verkauf — kann er nicht mindernd
entgegenhalten, da sie gerade fiir die Begehung der Tat
aufgewendet wurden und der Kéufer bzw. Verkiufer nicht
Verletzter der Tat im Sinne von § 73d StGB ist. Der
Erwerb der Aktien war auch nicht gelegentlich der Tat,
sondern die wesentliche Bedingung. Ein Ergebnis, das
befremdet. Selbst die Gesetzesbegriindung geht nicht so
weit, miisste dies aber, wenn sie konsequent wire. Damit

stellt sich jedoch die Frage, ob im Ergebnis doch nicht auf

Vermdgenszufliisse ,, in irgendeiner Phase des Tatablaufs
abgestellt wird, sondern allein auf das Ergebnis am Ende,

17 BR-Drs 418/16, S. 59 und BT-Drs 18/9525. S.56.

18 Im Kolner-Millverbrennungs-Fall, BGH 5 StR 119/05, erfolgten die
Schmiergeldzahlungen von 1994-1999. Der Bau der Anlagen wurde
Jjedoch erst 2001 mit einem Verlust von 688.000 € abgeschlossen, wobei
ein zwischenzeitlicher vorliufiger Gewinn in Hahe von ca. 8-9 Mio
Euro erzielt wurde.

19 BlerfG Beschl. v.14.1.2004 — 2 BvR 564/95.

20 BGH Beschl. v. 29.8.2002 — 3 StR 287/02.

21 BT-DRS 18/9525, S. 68.

22 So im Ergebnis BGH Beschl. v. 4.7.2018 — 1 StR 244/18 beim Steuer-
hehler, der Zigaretten an- und verkauft.

was allerdings eine vom Gesetzgeber abgelehnte ,, unmi-
telbare Kausalbeziehung zwischen Tat und Bereiche-
rung "33 voraussetzen wiirde.

Ubertrégt man hiernach die Fallkonstellationen der Werb-
epost-Entscheidung sowie der Kélner-Miillverbrennungs-
Entscheidung auf die jetzt geltende Rechtslage, so miisste
nach dem Willen des Gesetzgebers im ersten Schritt der
Vermdégensabschopfung durch den Wegfall des Unmittel-
barkeitsprinzips alles, was kausal durch die jeweilige
Straftat den Beteiligten zugeflossen ist, als i.S.v. § 73
Abs. 1 StGB erlangt angesehen werden, ohne jede zeitli-
che, rechtliche, oder sonstige Begrenzung. In Betracht
kdme lediglich eine teleologische Reduktion im Hinblick
auf § 73d StGB, der den Abzug von Aufwendungen zu-
ldsst, sodass Vermégenszufliisse durch Aufwendungen he-
rausgerechnet werden miissten. Allerdings steht dies im
Gegensatz zum Willen des Gesetzgebers, der zunéichst auf
der ersten Stufe alles Erlangte abschépfen méchte. Zudem
regelt § 73 d StGB auch Aufwendungen, die dem Abzugs-
verbot unterliegen, weshalb eine teleologische Reduktion
an dieser Stelle nicht zum gewiinschten Ergebnis fiihrt.
SchlieBlich wire dann auch zu erodrtern, ob nicht andere
teleologische Reduktionen méglich sein miissten.

Angenommen, es wird in der Praxis ein Vertrag in Folge
eines Verstoles gegen ein gesetzliches Verbot geschlossen,
dessen Ausfiihrung die Zivilrechtsordnung jedoch zuldsst,
so stellt dies den Betroftfenen vor erhebliche Probleme. Er
hat sich zivilrechtlich verpflichtet, der Vertrag ist nicht
nach § 134 BGB unwirksam?24, Der Betroffene steht damit
vor der Wahl zwischen Skylla und Charybdis: Entweder er
leistet und erfiillt damit seine vertragliche Verpflichtung —
kann dann aber mit der umfinglichen Abschépfung rech-
nen. Oder aber er erfiillt seinen Vertrag nicht, womit er
sich jedoch auf zivilrechtlicher Ebene schadensersatz-
pflichtig macht. In Betracht kommt auch eine zivilrecht-
liche Verurteilung auf Leistung, die dann zur Einziehung
fithrt. Der Verurteilung durch das Zivilgericht kann der
Betroffene nicht die drohende Einziehung entgegenhalten.

Dies lduft dem Prinzip der Widerspruchsfreiheit der
Rechtsordnung zuwider. Es gilt das rechtsstaatliche Gebot,
die Einheit der Rechtsordnung zu wahren.25 So darf inner-
halb einer Rechtsordnung kein Widerspruch zwischen ein-
zelnen Rechtsnormen bestehen. Eine sinnvolle Rechts-
anwendung setzt zudem die harmonisierende Interpretati-
on der Einzelnormen voraus.26 So sind die rechtsetzenden
Organe verpflichtet, ,, ihre Regelungen so aufeinander ab-
zustimmen, dass die Rechtsordnung nicht aufgrund unter-
schiedlicher  Anordnungen widerspriichlich  wird...ins-
besondere diirfen den Normadressaten nicht gegenldaufige
Regelungen erreichen, die die Rechtsordnung wider-
spriichlich machen. "7 Die Leistung auf eine aus einem
wirksamen Vertrag bestehende Verbindlichkeit kann daher
nicht der Vermogensabschopfung unterliegen. Das Gleiche
muss fiir kondiktionsfeste Leistungen gelten, wie zum Bei-
spiel das fehlerhafte Arbeitsverhiltnis oder Gesellschafts-
verhiltnis, deren Leistungen trotz nichtigem Vertrag ein-
klagbar sind.

23 BR-Drs 418/16, S. 59 und BT-Drs 18/9525, S.56.

24§ 134 BGB bestimmt die Nichtigkeit von Rechtsgeschifien. die gegen
gesetzliche Verbote verstoBen, wenn sich nicht aus dem Gesetz ein
anderes ergibt.

25 Sodan Das Prinzip der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung, J7Z
1999, 864.

26 Riithers/Fischer Rechtstheorie: Begriff, Geltung und Anwendung des
Rechts 5. Auflage 2010, Rn. 147 f.

27 BlerfG Urt. v. 23.6.1998 — 1 BVR 2306, 2314/96 u. a.
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Abgeschopft werden kann lediglich das, was zur Herstel-
lung der rechtmifligen Vermogenslage erforderlich ist.
Denn der Vermdgensabschdptung wird durch das Bundes-
verfassungsgericht ja gerade nur eine vermdgensordnende
Rechtsnatur zugewiesen.28 Die ponale Wirkung soll durch
die Strafe eintreten. Ob die Vermdgensabschépfung nach
der Reform nicht schon einen strafihnlichen Charakter
aufweist, sei Stelle dahingestellt.2?

Bereits an dieser Stelle 14sst sich damit festhalten, dass die
Bestimmung des Erlangten auf der ersten Stufe bereits
nach der Gesetzesbegriindung eine Reihe von Wertungs-
widerspriichen und Ungereimtheiten herbeifiihrt, die im
Wege der Auslegung zu korrigieren sind.

Erforderlich ist daher zunéchst eine Ermittlung simtlicher
Vermd&genszufliisse wihrend des Tatablaufs. Danach ist zu
beurteilen, wie die Rechtsordnung diese wertet. Soweit das
zugrunde liegende Rechtsgeschift erlaubt ist oder die er-
folgten Leistungen kondiktionsfest sind, kann der Ver-
mogenszufluss nicht der Einziehung unterliegen. Die An-
haltspunkte flir die Beurteilung sind die §§ 134 BGB, 817
S. 2 BGB sowie die Grundsitze des fehlerhaften Arbeits-
verhiltnisses bzw. Gesellschaftsverhiltnisses. So lésst
§ 134 BGB trotz VerstoB gegen gesetzliche Verbote die
Wirksamkeit von Vertragen unberiihrt, wenn sich aus dem
Verbot ergibt, dass der Vertrag wirksam bleiben soll. Ist der
Vertrag wirksam, kann es nicht {iber die Einziehung durch
die Hintertiir zu einer Riickabwicklung zugunsten des Staa-
tes kommen. Ein weiteres Korrektiv stellt § 817 S. 2 BGB
dar, der auch bei unwirksamen Vertrigen eingreift. So
macht die Rechtsprechung seit langer Zeit Einschrinkun-
gen, um unbillige Ergebnisse zu vermeiden, aus Griinden
der Generalprdvention und wenn der Schutzzweck der
Nichtigkeitssanktion gegen § 817 S.2 BGB spricht.3¢
Auch hier muss sich fiir die strafrechtliche Beurteilung das
Gleiche ergeben. Das Strafrecht kann keine andere Beur-
teilung der RechtmiBigkeit der Vermégenslage vornehmen
als die tibrige Rechtsordnung. Dies gilt umso mehr, als das
BVerfG3! den Verfall als ,.einen™ ,, ordnenden Zugriff* des
Rechts zur Korrektur einer deliktisch zu Stande gekom-
menen Vermdgenszuordnung ansieht.

Bezogen auf die obigen Beispielsfille ergibt sich damit
Folgendes:

Bei den Bestechungsdelikten sind die erlangten WerklShne
oder verkauften Grundstiicke schon aus zeitlichen Griin-
den, da die Vermdgenszufliisse nach dem Tatablauf erfolg-
ten, rechtlich nicht bemakelt. Bemakelt ist hingegen die
Rechtsposition, die der Titer durch die Bestechung er-
langt. Diese soll gerade durch den jeweiligen Straftat-
bestand vermieden werden. Der Wert dieser Rechtspositi-
on kann durch das Gericht geschitzt werden, § 73d
Abs. 2 StGB. So kann dies bei Grundstiicken der gestei-
gerte Verkehrswert sein, bei Auftriigen ein Gewinn, eine
bessere Marktposition etc. Auch beim oben skizzierten
Beispiel des Drogenhandels sind Vermdgenszufliisse in
Form des Transportentgelts fiir Mitfahrer und Zuwendun-
gen aufgrund von Hilfeleistungen von der Rechtsordnung
anerkannt. Transport und verkaufte Drogen hingegen

28 Blerf; Beschl. v. 14.1.2004 — 2 BvR 564/95, BVerfGE 110, 1-33,
Rn. 103.

29 Hennecke Ein Ende der Verjihrung — Zur Verfassungsmifigkeit des
.Gesetzes zur Reform der strafrechtlichen Vermdgensabschéptfung™.
NZWiSt 2018, 121,124

30 Bespiele zur Rechtsprechung Palandt, § 817 Rn. 18.

31 BlerfGG Beschl. vom 14.1.2004 — 2 BvR 564/95.

nicht. In die gleiche Richtung geht es beim Insiderhandel.
Der Erwerb der Aktien diirfte zuldssig sein.

b) Exkurs: Bestimmung des Erlangten bei
Unterlassungsdelikten

An dieser Stelle sei als Einschub darauf hingewiesen:
Wenn die Tat an sich in einem Unterlassen besteht, bei-
spielsweise weil keine Genehmigung eingeholt wurde,
wird das Erlangte anderweitig bestimmt. Dann kann auch
im ersten Schritt nur das als erlangt gelten, was kausal
durch das Unterlassen erspart worden ist. Als Beispiel sei
hier auf Unterlassungen entweder bei dem Verschweigen
von Einnahmen in der Einkommenssteuererkldrung oder
bei der unbefugten Entsorgung von Altél in ein Gewiisser
verwiesen.’? Hier hat der Tidter nichts durch die Tat er-
langt, sondern sich Steuerzahlungen bzw. Aufwendungen
erspart. ,,Der Kausalzusammenhang zwischen der rechts-
widrigen (Erwerbs-) Tat und dem erlangtem Etwas ist in
diesen Fallkonstellationen gegeben, wenn die (unterlasse-
ne) pflichtgemdfe Handlung nicht hinzugedacht werden
kann, ohne dass die im Vermdgen manifestiere Bereiche-
rung entfiele”33 Um diese ,, Ersparnisse” ist das Ver-
maogen des Téters vermehrt.

Ahnlich sieht es im Arbeitsstrafrecht aus. Ein Unternehmer
E mochte beim Einsatz von Zeitarbeitern hhere Kosten
aufgrund deren hoherer Léhne vermeiden. E schlief3t mit
einem Verleiher V ohne Arbeitnehmeriiberlassungserlaub-
nis einen Scheinwerkvertrag, der tatsidchlich eine Arbeit-
nehmertiberlassung darstellt, § 16 Abs. 1 Nr. 1a AUG.
Nach den §8 9 Abs. 1 Nr. 1, 10 Abs. 1 Satz | AUG wird E
sofort und unmittelbar Arbeitgeber der Zeitarbeiter.34 Die
Arbeitsleistung der Zeitarbeiter hat er nicht durch die Tat
erlangt, da kraft Gesetzes Arbeitsverhiltnisse zwischen
ihm und den Zeitarbeitern entstehen, aufgrund derer die
Zeitarbeiter ihre Arbeitsleistung erbringen. Er hat vielmehr
nur héhere Lohnkosten erspart, die er bei legaler Handlung
(Einsatz der Arbeitnehmer durch legalen Verleih der Zeit-
arbeitnehmer mit hheren Lohnen) sonst gehabt hiitte.

Ebenso sieht es aus, wenn ein Arbeitgeber Ausldnder ohne
Arbeitserlaubnis beschiftigt, um sich héhere L&hne fiir
deutsche Arbeitnehmer zu sparen. Der Arbeitgeber bleibt
Arbeitgeber der Auslidnder fuir die Vergangenheit. Verstofle
gegen das Beschiftigungsverbot von Auslindern fiihren
grundsitzlich nicht zur Unwirksamkeit des Arbeitsvertra-
ges.35 Das Gleiche gilt fiir ein fingiertes Arbeitsverhiltnis
eines ausldndischen Zeitarbeiters zu einem deutschen Ent-
leiher §§ 9 Abs. I Nr. 1, 10 Satz 1 Nr. 1 AUG. Auch hier
hat der Arbeitgeber die Arbeitsleistung legal erlangt, er hat
sich jedoch unter Umstidnden hohere L.6hne sowie Auf-
wendungen fur die Einholung der Arbeitserlaubnis er-
spart.3¢ Diese ..Ersparnisse™ stellen das erlangte Etwas dar.

Zum gleichen Ergebnis kommt man, wenn man auf die
§§ 134, 817 5. 2 BGB abstellt. So erkennt der BGH37 an,

32 Beispicle bei Kéhler NStZ 2017, 497. Ebenso BGH Beschl. v. 4.7.2018
— 1 StR 244/18.

33 Kohler NStZ 2017. 497 der die Kausalititsdefinition von unechten
Unterlassungsdelikten auf diese Konstellation iibertrigt. z. B. Schonke/
Schroder StGB, 30. Aufl, 2019 § 13 Rn. 61 m. w. Nachw. z. Rspr.
wonach ein Kausalzusammenhang vorliegt. , und die unterlassene
Handlung nicht hinzugedacht werden kann, ohne dass damit der einge-
tretene Lrfolg entfallt".

34 Ulber AUG § 10 Rn. 22 ff, Schiiren AUG § 10 Rn. 45 ff,

35 siehe Ulber AUG G Rn. 60.

36 siehe Ulber AUG G Rn. 60

37 BGH Urt. v. 8.11.1979 — VII ZR 337/78 und BGH Urt. vom 25.6.2002
- X ZR 83/00.
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dass auch bei unerlaubter Arbeitnehmeriiberlassung Leis-
tungspflichten zwischen den Parteien bestehen. Der bos-
glaubige Entleiher muss auch beim Scheinwerkvertrag
dem Verleiher samtliche Kosten und Aufwendungen er-
statten. Er kann sich nicht auf § 817 S. 2 BGB berufen.
Ein Abstellen auf die Arbeitsleistung hiitte zudem zur
Folge, dass eine Einziehung in unbestimmter Héhe erfol-
gen miisste. Da bei der unerlaubten Arbeitnehmeriiberlas-
sung nidmlich die Arbeitsverhiiltnisse auf den Entleiher
tibergehen, wiirden auch bei einer Beendigung des Ver-
trages mit dem Verleiher, die Arbeitnehmer des Entleihers
bleiben und weiterhin seine Arbeitsleistung bei ihm erbrin-
gen. Damit wiren sdmtliche weiteren Arbeitsleistungen
durch die Tat erlangt, wenn man keine zeitliche Begren-
Zung annimmit.

In die gleiche Richtung geht auch das Fallbeispiel mit den
illegal tatigen Auslindern. Die Rechtsprechung und h. M.
erkennt die erlangte Arbeitsleistung und den erlangten
Lohn fiir die Vergangenheit an.38 Der Gesetzgeber ist dem
mit § 98 a AufenthG gefolgt.3® § 134 BGB greift nicht ein.
Arbeitgeber und Arbeitnehmer sollen die ausgetauschten
Leistungen behalten diirfen. Eine Einziehung wiirde die
gesetzliche Schutzrichtung konterkarieren und es wiirde
sowohl eine Haftung des Arbeitgebers als auch eine Haf-
tung des Arbeitnehmers nach § 404 SGB 111 eintreten.

c) Zum Abzug von Aufwendungen

Vom erlangten Etwas konnen nun nach § 73d Abs. |
StGB die Aufwendungen in Abzug gebracht werden. Nach
§ 73d Abs. 1 S.2 StGB ist jedoch das ausgenommen,
was fiir die Begehung der Tat oder fiir ifve Vorbereitung
aufgewendet oder eingesetzt worden ist. Nun hat nach der
Gesetzesbegriindung die gleiche Difterenzierung zu erfol-
gen, wie sie der |. und 5. Senat bereits vor der Reform
vorgenommen haben, ndmlich nach dem Schutzzweck der
jeweiligen Norm.

So kénnten bei der Fallkonstellation der Werbepost-Ent-
scheidung nach nun geltendem Recht gerade keine Auf-
wendungen in Abzug gebracht werden, da nach dem
Schutzzweck von § 16 UWG auch die Erfiillung der Ver-
trige bemakelt ist und somit zur Begehung der Tat ziihlt.40
Alle Aufwendungen unterliegen damit dem Abzugsverbot.

Bei der Fallkonstellation der Kélner-Miillverbrennungs-
Entscheidung verhilt es sich anders. Da nach § 299 StGB
nur die wettbewerbswidrigen Umstiinde, die zum Vertrags-
schluss fiithrten, bemakelt sind und nicht der Vertrags-
schluss selbst sowie dessen Durchfiihrung, wiirden die
Aufwendungen der Firma LCS fiir den Bau der Miillver-
brennungsanlage nicht dem Abzugsverbot des § 73d
Abs. 1 8. 2 StGB unterliegen.

Damit wire auch nach der Reform, legt man die Gesetzes-
griimdung zugrunde, das jeweilige Ergebnis das Gleiche.
Es scheint lediglich eine Verlagerung der Problematik auf
den nun existierenden ,,zweiten Schritt™ der Vermogens-
abschopfung stattgefunden zu haben. Doch auch hier er-
geben sich viele ungeldste Fragen und Wertungswider-
spriiche.

38 Ulber AUG G Rn. 60, m. w. Nachw.zu Lit. und Rspr.

39 BT- Drs. 17/5470, S. 28 — _Die Vorschrift geht davon aus, dass die
Beschiftigung eines Auslanders in diesen Fillen trotz Verbots nicht zur
Unwirksamkeit des Arbeitsvertrages (§ 134 des Biirgerlichen Gesetz-
buchs) fithrt. Fiir die erbrachten Arbeitsleistungen kann der Auslinder
vom Arbeitgeber die entsprechende Vergiitung verlangen.*

40 siche BT-Drs. 18/9525 S. 67.

Unklar ist zundchst, auf welche Straftat i.S. von § 73
StGB abgestellt wird, wenn mehrere Delikte miteinander
konkurrieren. Dazu stellt sich zunichst die Frage, ob fiir
jedes Delikt eine Einziehung erfolgt. Dies ist jedoch ab-
zulehnen. Es sind nur wirtschaftlich messbare Vorteile, die
sich im Vermdgen des Einziehungsadressaten niederschla-
gen, erlangt.*! Nur diese kénnen der Einziehung unterlie-
gen.

Aber auch dann stellt sich die Frage, auf welches Delikt
konkret abgestellt wird. Dies zeigt sich z. B. am Werbe-
post-Fall, den der BGH auf § 16 UWG gestiitzt hat. Hier-
nach war der gesamte erlangte Betrag abzuziehen. Liegt
allerdings zugleich ein Betrug vor, § 263 StGB, wiren
hingegen Aufwendungen, die gegeniiber den Verletzten
erbracht wurden, einzuziehen. Es liegt damit eine Tat vor,
aber die Einziehungshéhe schwankt je nach zugrunde lie-
gendem anwendbarem Straftatbestand. Damit stellt sich
hier die Frage, auf welchen Straftatbestand abgestellt wird.
Man mag nun den Standpunkt einnehmen, dass hinsicht-
lich der verurteilten Tat eine Einziehung erfolgt. Dies kann
aber zu unterschiedlichen Ergebnissen beziiglich der Ein-
ziehungshéhe fithren. Dies mag wiederum unter Umstén-
den geeignet sein, den Titer in seiner Verteidigung zu
beschridnken, da er, um eventuell eine héhere Einziehung
zu vermeiden, ein schweres Delikt in Kauf nehmen muss.

Zu Wertungswiderspriichen fithrt auch die von vornehe-
rein ausgeschlossene Abzugsmdéglichkeit bei VerstoBen
gegen blofles Verwaltungsunrecht, soweit man nicht auf
die Ersparnis von Aufwendungen fiir die Einhaltung der
Genehmigung abstellt. Hier erschdptt sich das deliktische
Handeln in der unterlassenen Einholung einer Genehmi-
gung oder der Anzeige eines Sachverhalts. Da der Ver-
letzte der Tat allenfalls der Staat ist, gegeniiber dem der
Titer jedoch keine Verbindlichkeit erfiillt, kénnen Auf-
wendungen generell nicht in Ansatz gebracht werden.

Als Beispiel sei hier auf die Nichtanzeige des selbststindi-
gen Betriebes eines stehenden Gewerbes verwiesen. § 8
Abs. 1 Nr. 1d SchwarzArbG unterwirft simtliche Umsiit-
ze dem Verfall und das, obwohl die Vertrige, die der
Unternehmer schlieft, nicht nach § 134 BGB unwirksam
sind.#2 Auch nach der Neuregelung kénnen die Aufwen-
dungen nicht in Abzug gebracht werden, da die Erfiillung
der Vertrdge keine Verbindlichkeit gegeniiber dem Staat
ist, der die Anzeige nicht erhalten hat.

IV. Fazit

Es hat daher eine Orientierung am Schutzzweck der ver-
letzten Rechtsnorm zu erfolgen.#3 Als einzig sinnvolle L§-
sung kann nur das als abschdptbar angesehen werden, was
durch den VerstoB gegen die betreffende Vorschrift in ir-
gendeiner Phase des Tatablaufs eingenommen bzw. erspart
worden ist. Diese Vermogenszufliisse miissen, da die Ge-
winnabschopfung nur die deliktische Vermdgenszuordnung
korrigieren soll, zunéchst darauthin Uberpriift werden, ob
die Erwerbe kondiktionsfest sind. Anhaltspunkt dafiir kann
die Rechtsprechung zu den §§ 134, 817 Satz 2 BGB und
den fehlerhaften Arbeitsvertrigen und Gesellschaftsvertri-
gen sein. So lassen sich Wertungswiderspriiche vermeiden
und die Einheit der Rechtsordnung wahren. 2]

41 Kohler NStZ 2017, 497; Fischer StGB, 65. Auflage 2018. § 73 Rn. 12.

42 So im Grunde QLG Stuttgart Beschl. v. 29.3.2017 — 1 Ws 8/17. wobei
dort nur die geschitzten Gewinne eingezogen wurden.

43 So siehtes auch: Bittmann KriPoZ 2016, 120 (123).





