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Einfihrung

A. Problemstellung

., Die Begehung von Straftaten darf sich nicht lohnen. ! Diese Forderung
der ehemaligen Bundesjustizministerin Brigitte Zypries entspricht dem klas-
sischen Verstandnis vom Zweck der Vermdgensabschopfung und macht zu-
gleich deren grofle Relevanz im Bereich der Wirtschaftskriminalitit deutlich.
Denn im Rahmen einer, am 6konomischen Vorteil orientierten Kriminalitéts-
form ist das Streben nach Gewinn die ,, Triebfeder“? der Tatbegehung, sodass
eine effektive Verbrechenshekampfung ohne Abschépfung der rechtswidrig
erlangten Vorteile nicht denkbar ist. Obwohl diese Erkenntnis innerhalb der
Rechtswissenschaft kein Novum darstellt und die normativen Grundlagen
mit dem Zweiten Gesetz zur Reform des Strafgesetzbuches (2. StrRG) bereits
im Jahre 1975 in Kraft getreten sind, fristete der Verfall lange Jahre eine Art
., Aschenputtel-Existenz . Erst mit dem Inkrafttreten des OrgKG4, welches
die Handhabung der Verfallsanordnung entscheidend vereinfachte, erlebte
der Regelungskomplex der §§ 73 ff. StGB ab Mitte der 90er-Jahre eine wahre
Renaissance®, die von der Anwendungspraxis®, tiber das Schrifttum’ bis hin
zu vielbeachteten Entscheidungen der héchsten deutschen Gerichte® reichte.

Umso erstaunlicher mutet es an, dass das in §29a OWiG gesetzlich ver-
ankerte, ordnungswidrigkeitenrechtliche Pendant bis heute ein weitgehendes

1 Pressemitteilung des Bundesministeriums der Justiz vom 14.12.2005 zum Gesetzes-
entwurf zur Stdrkung der Rickgewinnungshilfe und der Vermdgensabschopfung bei
Straftaten.

BT-Drucks. 12/989 S. 1.

Eberbach, NStZ 1985, S.301; ders. NStZ 1987, S.490.
BGBI. 19921, S.1302.

Vgl. Rénnau, S. 1; Podolsky/Brenner, S.6.

AN U1 AW N

Wihrend der Verfall nach internen Haufigkeitszahlen des Statistischen Bundesamtes im
Jahre 1993 lediglich 541 mal angeordnet wurde — vgl. Kilchling, S.42, weist die Statistik
fur das Jahr 2010 dber 2.000 Verfallsanordnungen aus (Statistisches Bundesamt 2010,
Fachserie 10, Reihe 3, Tabelle 5.2).

7 Siehe z. B. die Dissertationen von Keusch, Lieckfeldt und Wallschlager.

8 Exemplarisch der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts zum erweiterten Verfall —
BVerfGE 110, 1.



Einflihrung

., Schattendasein® fiihrt, obwohl die Abschépfung rechtswidrig erlangter
\orteile gerade im Bereich der Wirtschaftsdelikte und im Zusammenhang
mit ordnungswidrigkeitenrechtlichen Verbandssanktionen von besonderer
Bedeutung ist. Uber die Griinde dieser zuriickhaltenden Anordnungspraxis
kann bisweilen nur gemutmafit werden, dass sie einerseits dem komplexen
Regelungsgehalt und andererseits der schlichten Unkenntnis des Rechts-
anwenders von der Existenz der rechtlichen Grundlage geschuldet ist.*° In
letzter Zeit wird dieses ,,tote Recht* jedoch zusehends mit Leben erfllt.
Wiéhrend die Verfolgungsbehérden in der Korruptionsaffare um die Sie-
mens AG und wenig spater auch im Verfahren gegen die MAN AG zum Zwe-
cke der Vermogensabschopfung noch auf das Instrument der Geldbufie gem.
§§30 1, 11, 17 IV OWIG zuriickgegriffen haben, wurden die unrechtméfligen
Vermogensverschiebungen im Fall der Ferrostaal AG bzw. der Linde AG
bereits auf Grundlage einer ordnungswidrigkeitenrechtlichen Verfallsanord-
nung ausgeglichen. Die beiden letztgenannten Beispiele dienen dabei nicht
nur als Indiz einer vermehrten Rechtsanwendung der Norm im Bereich der
Wirtschaftskriminalitat, sondern verdeutlichen mit Blick auf die abgeschopf-
ten Betrdge von 149 Mio. € bzw. 35 Mio. € auch die wirtschaftliche Schlag-
kraft dieser MaB3nahme.

Trotz dieser gestiegenen praktischen Bedeutung, die mit Blick auf die
Vorteile einer Verfallsanordnung im Vergleich zur Geldbuf3e in Zukunft noch
weiter zunehmen diirfte, wird der Regelung des § 29a OWiG in Literatur und
Rechtsprechung nach wie vor kaum Beachtung geschenkt.

B. Ziel der Untersuchung

Die vorliegende Arbeit schickt sich an, diese Liicke zu schliefen und be-
fasst sich speziell mit dem Verfall als ordnungswidrigkeitenrechtlicher Ab-
schopfungsmafBnahme. Im Rahmen einer grundlegenden Untersuchung sol-
len dabei die in der Praxis drangendsten Fragen unter dem Schlaglicht der
Wirtschaftskriminalitat beleuchtet werden. Zugleich gilt es die relevanten
Problemkreise in Bezug auf verschiedene verfassungsrechtliche Grundsatze
hin zu erértern, um der Gefahr zu begegnen, dass der Verfall — losgeldst von

9 Drathjer, S.1.
10 Vgl Drathjer, S. 1; Roénnau, S. 1; Mihlenfeld, S.173.



Gang der Untersuchung

Recht und Gesetz — zum Gegenstand eines Basars wird.!* Denn nicht nur
der in Art.20 III GG verankerte Vorrang der Verfassung, sondern auch das
Prinzip der Grundrechtsbindung gem. Art. 1 III GG und die unmittelbar an
den Strafrechtsanwender adressierten Bestimmungen des Grundgesetzes*?
verlangen eine rechtsstaatlich basierte Darstellung des § 29a OWiG.

Der Versuch, die Trias aus Schuldprinzip, repressivem Ahndungscha-
rakter und der Abschépfung nach dem Bruttoprinzip abzubilden, um sodann
hieraus entstehende Friktionen — soweit méglich — aufzuldsen, bildet eine
der Hauptaufgaben der Untersuchung. Daneben soll ein besonderes Au-
genmerk auf die Reichweite der Sperrwirkung einer Verfallsanordnung im
Hinblick auf eine neuerliche Vermdgensabschopfung gerichtet werden. Bei
alledem will die Arbeit Inspiration und Anregung fiir mogliche Neuerungen,
Ergadnzungen oder Klarstellungen von Seiten der Gesetzgebung sein, um die
Rechtsanwendung fiir Behdrden und Gerichte einfacher und fir die Adressa-
ten vorhersehbarer zu machen.

C. Gang der Untersuchung

Der Gang der Untersuchung kann dementsprechend wie folgt skizziert wer-
den: Die Darstellung beginnt mit einem, fiir das grundlegende Normver-
stdndnis unumgéanglichen, historischen Abriss. Sodann folgt im zweiten Ka-
pitel eine Einordnung des §29a OWiG in das nationale Regelungsgefiige,
die sich um eine trennscharfe Abgrenzung zur Kriminalstrafe bemiht und
somit die Voraussetzungen einer spateren, auf systematischen Argumenten
basierenden Auslegung zu schaffen versucht. Das dritte Kapitel wagt unter
kriminologischen Aspekten einen Blick iiber den formalrechtlichen Teller-
rand und markiert zugleich den Abschluss des Allgemeinen Teils der Un-
tersuchung. Mit dem vierten Kapitel, welches sich dem ersten thematischen
Schwerpunkt widmet, beginnt die Betrachtung der einzelnen Problemfelder.
Nach einer kurzen Erlduterung des Bruttoprinzips soll erértert werden, in-
wieweit dessen Anwendung im Rahmen des ordnungswidrigkeitenrechtli-
chen Verfalls mit dem verfassungsrechtlich verankerten Schuldgrundsatz
in Einklang zu bringen ist, wobei es entscheidend auf die Rechtsnatur des
ordnungswidrigkeitenrechtlichen Verfalls ankommen wird. Im Anschluss da-

11 Sodie Befiurchtung von Ott in SZ 09.06.2011, S.27.
12 Soz.B.Art. 103 II, I1I GG.
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ran befasst sich das flinfte Kapitel mit verschiedenen Facetten der Schatzung
i.S.v. §29a Il OWIiG. Das sechste Kapitel stellt Fragen der Rechtskraft in
den Mittelpunkt und bildet damit gleichsam den zweiten Schwerpunkt der
Arbeit. Nach einer Erérterung der Vorfragen, inwieweit die (selbststandige)
Verfallsanordnung Giberhaupt der Rechtskraft fahig ist, soll die Verfallsanord-
nung unter einfachgesetzlichen und verfassungsrechtlichen Gesichtspunk-
ten auf ihre Sperrwirkung hin untersucht werden. Im Anschluss werden im
siebten Kapitel verfahrensrechtliche Aspekte beleuchtet, wobei inshesondere
Geltung und Grenzen des Opportunititsgrundsatzes im Zentrum des Interes-
ses stehen. Das achte Kapitel enthalt einen Reformvorschlag der Norm. Eine
thesenartige Zusammenfassung der wichtigsten Erkenntnis bildet sodann den
Schlusspunkt der Arbeit.

D. Gegenstand der Untersuchung
I. Themenbegrenzung

Ziel der folgenden Darstellung ist es nicht — &hnlich einem Gesetzeskom-
mentar und ohne jede Schwerpunktsetzung — samtliche Aspekte der Norm zu
beleuchten. Vielmehr will die Arbeit einzelne Aspekte in den Mittelpunkt der
Betrachtung stellen, die unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten von beson-
derem Interesse sind. Die verbleibenden Normbeziige werden dabei bewusst
ausgeklammert, um einen angemessenen Rahmen zu wahren und den Fokus
nicht von den wesentlichen Problemen abzulenken. Hinsichtlich der offen
gelassenen Aspekte wird auf die ausfiihrlichen Darstellungen in den einschlé-
gigen Kommentaren verwiesen.'?

II. Abgrenzung zu anderen Instituten der Gewinnabschopfung

Bevor endgliltig in die Untersuchung eingestiegen werden kann, soll an die-
ser Stelle noch eine kurze Abgrenzung des ordnungswidrigkeitenrechtlichen
Verfalls im Hinblick auf andere Institute der Gewinnabschopfung erfolgen:
Im Verhéltnis zur GeldbuBe gem. §§ 30 III, 17 IV OWiG, welche neben einer
praventiven Abschopfungskomponente auch einen repressiven Ahndungs-

13 Gohler, §29a; KK-OWiG-Mitsch, § 29a; RRH-OWIG, §29a.
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zweck verfolgt, nimmt der \erfall eine subsididre Stellung ein. Fir eine Ab-
schopfung auf Grundlage des § 29a OWiG bleibt insofern nur Raum, wenn der
Téter nicht nachweislich vorwerfbar gehandelt hat oder wenn ein anderer als
der Titer den Vermogensvorteil erlangt.* Einen solch subsididren Charakter
nimmt der Verfall im Strafrecht nicht ein. Dort ist er in den §§ 73 ff. StGB als
obligatorische Mafinahme ausgestaltet, die bei Vorliegen einer entsprechen-
den Kriminalstraftat eine Abschopfung der unmittelbar erlangten Tatvortei-
le im Wege eines gesetzlichen Eigentumsiibergangs ermdglicht, wéhrend
§29a OWiG nicht den Verfall des origindren Tatobjekts, sondern eines ent-
sprechenden Geldwerts vorsieht und somit den Wertersatzverfall zur Regel
macht. Trotz dieser Unterschiede lassen die beiden Verfallsregelungen eine
Vielzahl von Parallelen erkennen, weshalb auf deren Verhaltnis im Verlauf
der Arbeit noch detailliert einzugehen sein wird.

Die in den 8822 ff. OWIG geregelte Einziehung weist zwar eine dem Ver-
fall &hnliche Funktion auf, jedoch besteht im Regelfall kein Konkurrenzver-
héltnis, da sich die Einziehung grundsétzlich auf einen konkreten Gegenstand
bezieht, wihrend der Verfall stets eine reine Geldzahlungspflicht begriindet.
Etwas anderes gilt allein im Fall der Wertersatzeinziehung gem. §25 OWiIG.
Ob in diesem Fall einer der beiden MaBinahmen ein Anwendungsvorrang ge-
biihrt oder ob zur Vermeidung einer unverhéltnismafBigen Doppelbelastung
der Priorititsgrundsatz Anwendung findet, ist im Schrifttum zwar umstritten,
bedarf im Rahmen dieser Abhandlung jedoch keiner endglltigen Entschei-
dung.™ Als weiteres Unterscheidungskriterium ist der Regelungszweck an-
zufiihren, der im Rahmen der Einziehung primar von Sicherungsgedanken
getragen ist, wahrend der Verfall durch seinen Ausgleichscharakter gepragt
wird.

Die spezifische Rechtsfolge der Mehrerlosabfithrung gem. §§ 8, 10 WiStG
stellt unter Verweis auf das in § 8 IV 1 WiStG explizit geregelte Rangverhélt-
nis eine lex specialis zu §29a OWiG dar und ersetzt die Verfallsanordnung,
wenn und soweit im Zuge einer Ordnungswidrigkeit gem. §82-5 WiStG ein
Mehrerlds erlangt worden ist.'® Die praktische Relevanz dieser Gewinnab-
schopfungsmafBnahme hilt sich allerdings — entsprechend der Bedeutung des
gesamten WiStG — in engen Grenzen.

Die gem. §§ 34, 34a GWB bestehende Moglichkeit der Vorteilsabschdp-
fung durch Kartellbehérden und gleichgestellte Verbande setzt tatbestandlich

14 Eine differenzierte Auseinandersetzung mit der Geldbufie gem. §30 III, 17 IV OWiG er-
folgt an anderer Stelle der Untersuchung — vgl. Kap.4, D. I11. 3. b) bb); d) dd) (1).

15  Zum Verhéltnis der MaBnahmen vgl. KK-OWiG-Mitsch, § 29a, Rn. 4; Drathjer, S. 172 ff.
16  Zur Sondersituation im Fall einer Straftat gem. § 1 WiStG — vgl. Drathjer, S. 160.
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einen KartellrechtsverstoB voraus, sodass sich infolge des eingeschrinkten
Anwendungsbereichs keine Schnittstellen mit dem ordnungswidrigkeiten-
rechtlichen Verfall ergeben.
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