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ERSTER TEIL 

ALLGEMEINE GRUNDLEGUNG 

1. KJ.PITEL 

BESTANDSAUFNAHME DES GELTENDEN RECHTS 

Nicht selten leiden die Auseinandersetzungen um die Eigentumssanktionen 
darunter, daß sie nur die geläufigeren Ersd1einungsformen der Einziehung im 
Auge haben, ohne sich bewußt zu sein, daß dieser Sanktionsbereich in Wirk­
lichkeit. weitaus vielgestaltiger ist. Um hier nicht in den gleichen Fehler zu 
verfallen, wird man sich nicht der Mühe entziehen dürfen, zunächst sich 
wenigstens einen groben überblick über das vorhandene Gesetzesmaterial, 
und wie es dazu gekommen ist, zu verschaffen. Doch braucht es dazu keines­
wegs auf eine statistische Vollständigkeit anzukommen. Vielmehr genügt, 
daß zweierlei deutlich wird: zum einen die zentralen Punkte, um die prak­
tisch alle Einziehungs- und Verfallsregelungen irgendwie kreisen; zum an­
deren die unterschiedlichen, ja teils widersprüduid1en Antworten, die der Ge­
setzgeber auf diese Kernfragen gegeben hat. Daraus ergeben sich zugleim das 
Material und die Problemstellungen, mit denen sich jeder Versuch einer Neu­
ordnung auseinandersetzen muß. 
Wenn diese Bestandsaufnahme des geltenden Rechts die vorausgegangene Ent­
wicklur.g mit einbezieht (§§ 2, 3), so geschieht das nicht nur aus histOrischem 
Interesse, sondern hat sowohl dogmatische wie rechtspolitische Gründe. Dog­
matische insofern, als auch heute noch immer wieder auf ältere Konfiskations­
vorstellungen zurückgegriffen wird, ohne deren Kenntnis auch die modernen 
Erscheinungsformen der Einziehung rucht voll zu erklären sind. Rechtspoli­
tisd; spricht für einen derartigen Rückblick, daß sich gerade aus den Wegen 
und Unwegen der Vergangenheit am eindrucksvollsten demonstrieren läßt, 
wo die neuralgischen Punkte liegen und wo deshalb künftig besondere Ab­
sicherungen notwendig sind. Nicht zuletzt aber mag die Entwicklung der 
Eigentumssanktionen seit dem RStGB von 1871 als Beispiel eines traurigen 
Kapitels deutscher Gesetzgebungsgeschichte verstanden sein- als eine H ypo­
thek, die auch mit der Novellierung des Einziehungsrechts von 1968 noch 
nicht völlig abgetragen ist. 

D1t h:Storifrhcn Vorläufu 13 

§ 2 DIE HISTORISCHEN VORLÄUFER 

A ) Die Konfiskation im römischen Recht 

Ohne h.ier eine autoritative Gesmichte der röm.isch-remtlimen Konfiskation 
liefern zu wollen - wofür es ohnehin noch an den notwendigen Vorarbeiten 
fehlen würde' -, kann doch immerbin festgehalten werden, daß sich die 
heutigen Eigentumssanktionen sd:wr. im rö:nisdlen Rrd1t vorgebildet finden. 
Dabei ist die bemerkenswerte Feststellung zu machen, daß der sdu-ittwcisen 
Auderung der Nomenklatur~ jeweils auch ein gewisser Sinnwandel der Sank­
tion zugrunde liegt, was seinerseits wiederum auf die Sanktionsvoraussetzun-

gen nicht ohne Einfluß blieb. 

I. Die allgemeine (oder bruchteilige) Vermögenseinziehung 

Das zei~ sich bereits an der allgemeinen Gütereinziehung, der Haupt­
form der römischen Eigentumssanktionen. Solange das Strafrecht noch von 
magisch-religiösen Vorstellungen beherrscht war, wurde als notwendige 
Komponente der personalen Sakration des Täters bei todeswürdigen Ver­
brechen auch die Einziehung seiner Güter als .,consecratio bonomm"' ver­
standen und dementspredtend gehandhabt : Als den Göttern verfallen, wur­
den die Gürcr verwi.istet~. Immerhin bedeutete dieses Verfahren aber eine 
nicht zu unterschätzende psychologisdte Barriere, da sie den Anreiz zu miß­
bräuchlidter fiskalischer Berei::herung schon gar nidtt aufkommen ließ. 

Das änderte sidt, als in der Zeit der Republik die reale Wustung durdl ein 
symbolisches Feuer ersetzt und dafür das verwiche Vermögen zunächst 
dem Tempel' und dann dem staatlichen "aerarium~ überlassen wurde

5
• Da­

mit wurde die "consecratio" zur ,.publicatio bonorum", wodurch zugleich 

1 Immerhin liegen aber neben der (teils schon überholten) Darstellung von 
MoMMSl!N, Römisdles Strafrecht S. 1004 ff., mit dem Artikel von M. FuHRMANN 
über die "publicatio bonorum" (in PAULY"s Realencyclopädie der classischen Alter­
tumswissensdlaft, Bd. XXIII, Teil 2, 1959, Sp. 2484-2515) und der Göttinger Dis­
sertation von H. SEIDEL, Die Konfiskationen des römischen Rechts, 1955, jetzt im­
merhin zwei wertvolle Einzelanalysen vor. Inwieweit diese jedoch angesichts der 
. Untersuchungen zur Entwicklung des römischen Kriminalverfahrens in vorsullanj­
scher Zeit" von W. KuNKEL (1962) ilm~rseits wieder der Korrektur bedürfen, läßt 
sich hier nicht abschließend ammachen, ganz davon :tbgeseben, daß amn KuNJt:ELS 
Thesen nicht ohne Widerspruch geblieben sind : vgl. etwa E. ScHÖNllAUER, Studien 
zum römischen Scrafred1t und Strafverfahren, 1966. 

~ Näher zum Terminologischen FuHRMANN, aaO, Sp. 2485 und SEIDEL, S. 22 ff. 
• FuHRMANN, aaO, Sp. 2486 ff., KAsER, Das altrömische Jus S. 42 ff., 47, MoMM-

SEN, Röm. StrafrechtS. 902. 
4 FUHRMANN, aaO, Sp. 2487 f., KASER, aaO, S. 47 zu Anm. 38, SEIDEL, S. 30l ff. 
G FuHRMANN, aaO, Sp. 2485, MoMMSEN, aaO, S. 1026, SEIDEL, S. 22 f. Allerdings 

floß davon ein Teil noch eine Zeitlang in die Pontifikalkasse. 
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auch der Boden für die ersten Masseneinziehungen in den polüischen Aus­
nahmeverfahren der Revolutionszeit bereitet warc. 

Diese Möglichkeit des Mißbraud1s zur persönlichen Bereicherung des je­
weiliger. politischen Siegers wurde weiter dadurch begünstigt, daß seit Ti­
berius die eingezogenen Güter nicht mehr in das "aerariuru'' der Staatsl,asse, 
sondern in den "fiscus" des Kaisers gclangten7• Damit w.:~ndelt sich die Vcr­
mögenseinziehung zur "confiscatio"8

, die zur regelmäßigen Begleitsanktion 
der Kapitaiscr.:~fe (Todesstrafe, "servitus poenae0

) wird0, aber auch als selb­
ständige Strafe zur Anwendung kommt10 11• Eine nicht unerhebliche Bedeu­
tung erlangte aud:t das sog. postmortale Kon6skationsverfahren, das dann 
zum Zuge kam, wenn der Angeklagte der gerid:ttlichen Konfiskationsanord­
nung durd1 Selbstmord zuvorkommen wollte12• Nimmt man noch hinzu, daß 

ß So vor allem bei der sog. "hostis iudicatio"; vgl. FUHRMANN, aaO, Sp. 2496 ff., 
SEIDEL, S. 97 ff., 254 ff. Dom auch die m:agistratische Coercitionsgewalt (dazu all­
gemein MOI.IMSEN, aaO, S. -19, 1000, aber auch KuNKEL, aaO, insbes. S. 28 ff., 82 f., 
91 ff.) w~r nicht gegen jeden Mißbrauch gefeit; vg!. SEIDEL, S. 35 ff., 254 ff. 

7 
Vgl. MoMMS.eN, aaO, S. 1026 ff., FuHRMANN, aaO, Sp. 250518 ff. sowie SEIDEL, 

S. 310 ff. m. zahlr. Eim:elnachw. 
8 Vgl. die Nachw. bei FUHJL\L>\NN, aaO, Sp. 2486. 
0 

Vgl. die zusammenfassende Formel des spätklassischen CALLISTR.A"rus in D. 48, 
20, 1 pr.: "Damn:ltione bona publicanrur, cum aut vita adimitur auc civitas, auc ser­
vilis condicio irrogarur." Vgl. im übrigen FUHRMANN, aaO, Sp. 2499 ff., LEHMANN, 
S. 96 ff., MOMMSEN, aaQ, S. 1006 ff. und SETOEL, S. -19 ff. 

Jo So z. B. bei Ehebruch oder öffentlichen Gewalcverbred1en, wenn freilidl aud1 
besduänkt auf bestimmte Vermögensquot.en; vgl. FUHRMANN, aaO, Sp. 2501, SEI­
DEL, S. 59 ff. 

11 
Soweit die Konfiskation als automatische Begfeiesanktion bestimmter Strafen 

diente, war sie rid?terlicbcm E1·mcssen praktisch entzogen (vgl. MAJu;zoLL, über die 
bürgerlid1e Ehre, S. 39 ff., LuDEN, in \VEJSB:E, Rechtslexikon II S. 933, sowie FUHR­
MANN, aaO, Sp. 2499 und MOMMSEN, aaO, S. 1006 lf.). Dies zwingt indes nicht zu 
dem Schluß, daß sie deshalb immer ipso iure durch die Tat eingetreten sein müßte. 
Allenfalls für die ältere cunsecratio wird dies anzunehmen sein (vgl. KAsER, Altröm. 
Jus S. 51 f. m. weit. Nacbw., auch zum Streitstand). Später dagegen dürfte der 
endgülrige Anfall des Vermögens an den Staat - ebenso wie der Bürgerrechtsver­
lust - ersr auf Grund des entsprechenden Urteils eingetreten sein (vgl. BRECHT, 
Perduellio S. 198 tf., MAREZOLL, aaO, S. 40 ff., MAR.TIN, Criminalrechc S. 213 f.). 
Das schloß freilich nicht aus, daß der T.-irer schon zuvor, nämlich vom Zeitpunkt sei­
ner Tat an, in seiner Verfügungsmacht beschränke war, so daß sim auf diese Weise 
der Umfang des Vermögensverlustes doch nam dem Zeitpunkt der Tat bescimmte 
und damit einem ipso-iure-Verfall sehr nahe kam; so vor allem bei den politischen 
Konfiskationen; vgl. SEIDEL, S. 250 ff. Weitere Einzelheiten, auch zu teilweise abw. 
Regelungen, bei FURRMAJ\'N, aaO, Sp. 2500 f., 2504 f., HENKE, Criminalrecht I 
S. 487 f., MAREZOLL, aa0, S. 40 tf. 

u Dieses Verfahren hatte seinen Grund darin, daß der Grundsarz "crimen mor­
raliter excioguirur'" bei Konfiskationen durchbrachen war, sofern die Konfiszien1ng 
bereits zu Lebzeiten des Vcrbred1ers ausgesprochen worden war. Dem versuchten 
manche durch Selbstmord zuvorzukommen, um auf diese Weise der Familie wenig­
stens das Vermögen zu erhalten. Das hinwiederum versuchte der Staat zu \·ereiteln, 

Dit hiHMisdml 'lorlli!</1'1 !S 

das regelmäßig mit Kapitalstrafe bedn>hte ,.crimen maiestatis" eine übereifri­
ge, um nicht zu sagen willkürliche Ausdehnung erfuhr'\ so wird erklärlich, 
daß nicht wenige Kaiser der Versuchung erlegen sind, ihre verkrachten Finan­
zen mit Hilfe von Konfiskationen zu regulieren, so daß diese oft eher einem 
fiskalisd!en Raub als einer just.izieU verhängten Strafe glichenu. 

Doch als ob diese überhitne Atmosphäre gleichs:\m eines Ventils bedurft 
hätte, mehrten sieb gerade in der Kaiserzeit auch die Versuche, die Konfis­
kation auf andere Weise wieder einzusd,ränken. So etwa wird von Beschnn­
kungen der Einziehung auf die Hälfte oder ein Drittel des Vermögens be­
richtetu, und auch die Verschonungsquoten zugunsren unterhaltsbedürftiger 
Verwandten wurden immer stärker erhöht, bis schließlich auf Grund einer 
justinianischen Novelle von 556 das gesamte Vermögen eines Kapitalver­
bremers an erster Stelle seinen Deszendenten, an zweiter seinen Aszendenten 
ur.d erst dann dem Fiskus zufallen sollte, es sei denn, es handelte sich um 
ein Majest:itsverbrecheo10• 

II. Die Spezialkonfiskation 

Neben der generellen und partiellen Vermögenskonfiskation ist dem rö­
mischen Recht auch schon die Einziehung bestimmter Einzelgegenstände be­
kannt. Doch während erstere ganz unverkennbar von pönalen Gedanken 
der Sühne und Vergeltung beherrscht war- und sei es nur, um damit poli­
tische Machtinteressen oder nackte Habgier zu bemänteln -,ist die Spezial­
konfiskation schwerlieb auf einen einheitlichen Nenner zu bringen17

• 

indem der Tod durch Selbstmord die Konfiskation nicht sollte hindern können; 
nilher FUHRMANN, aaO, Sp. 2502 lf., SEIDEL, S. 242 ff. 

' 3 Vgl. Mo~!SEN, aaO, S. 537 ff., insbes. S. 542, SEIDEL, S. 182 ff. 
14 über die politischen und fiskalischen Motive der Konfiskationen in der kaiser­

lichen Zeit näher FuHRMANN, aaO, Sp. 2508 ff., SeiDEL, S. 71 ff.; ferner allgemein 
M. RoSTOVTZEPI', Gesellschaft und Wirtschaft im römischen Kaiserreich, 2 Bde., 1929, 
insbes. Bd. JT. 

Jr. Vgl. u. a. D. 48, 7, 1 pr.; 48, 22, 4; weit. Nachw. bei FUHRMANN, aaO, Sp. 
2501, MoMMSEN, aaO, S. 1010 und SEIDEL, S. 57 ff. Zudem bleibt seit dem Jahre 
396 bei Verurteilung des Mannes die ,.dos" seiner Frau unangetastet (C. 9, 49, 9 pr.). 

1t Nov. 134, 13. Vgl. im einzelnen FuHllMANN, aaO, Sp. 2506 f., MAllEZOLL, 
aaO. S. 50 ff., SEIDEL, S. 66 ff. - Im übrigen zeigt sich gerade an dieser erbrecht­
l1d1en Handhabung ein CharakteriStikum der römisch-rechelieben Konfiskation; denn 
in zivilrechtlicher Hiosichr hatte sie durmaus die W1rkung einer testamentarischen 
Universalsukzession: im gleichen Umfang, in dem der Testamentserbe in den Ge­
nuß des Nachlasses gekommen wäre, fiel das Vermögen des Verurteilten in die 
öffentliche Hand. Damit sahen sich die Intestaterben in die Lage des Enterbten ver­
setzt (FuKR~lANN, aaO, Sp. 2505, LEHMANN, S. 27, MoMMsEN, S. 1005, SEIDEL, 
S. 297 JJ.). Konsequenterweise mußte aber dafür der Fiskus auch dle Passiva des 
Konfiskandums mitübernehmen; außer den zuvor Genannten vgl. dazu HENKE, 
Criminalrecht I S. 487 und T!Tr~lA..'-'111, Handbuch 1, S. 133, 

11 Vgl. SEIDEL, s. 61 ff. 
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1. So gibt es einerseitS eine Reihe von Fällen, in denen die Einziehung von 
ir.strumenta oder producta sceleris offensichtlich von primär polizeilich-prä­
'Dentiven Erwäg1mgen bestimmt war: so etwa bei der Zerstörung baupolizei­
widriger Gebäudeanlagen18 oder bei der Vernichtung ketzerischer Bümer•. 
Soweit dagegen die Konfiszierung von Tatwerkzeugen davon abhängig ge­
macht wurde, daß der Eigentümer um ihre illegale Benutzung - z. B. als 
Bordell~0 oder als Schlupflom für Fahnenflüduige~1 - wußre2', diirA:en 
pönale Momente vorherrschend ge'\';resen sein21. Letzteres dürfte a.üdt für die 
Fälle gelten, in denen die Verwirkung eines Gegenstande.s in die Form des 
sogenannten .,commissttm" gekleidet war, wie z. B. bei Sdlmuggelgutu oder 
bei Gegenständen, die sieb der Berechtigte durch verbotene Selbsthilfe zu­
rückzuerobern sucbte25• 

2. Indes wird man in diesen Fällen aud1 gewisse zivilistische Reparations­
gesichtspunkte nicht übersehen dürfen: Dem durch das rechtswidrige Ver­
halten des Eigentümers geschädigten Staat (oder auch Privatmann~') sollte 
offenbar durch den Verfall des betroffenen Gegenstandes ein Ausgleich ver­
s6afft werden27

• Das gilt in verstärktem Maße für die Vorläuferio unseres 
heutigen Entgelt- und Gewinnverfalls, die Kondiktion der ,.scelere qttae­
sita" und des .,tterpe lucmm". Wenn hier das römische Recht -ähnlich dem 
heutigen§ 817 Satz 1 BGB- bei Sittenwidrigkeit des Erwerbsgrundes dem 
Veräußerer einen Rückforderungsanspruch gab ( condictio ob rurpem causam)18, 

1
8 C. S, 10, 12, 5 e; vgl. aber auch LEHMAN'N, S. 103 Anm. 4. 

19 C. 1, 5, 8, 12 (vgl. dazu auch GR.üNBAUM, S. 3 ff.). Gleid1es wird anzunehmen 
sein für die Konfiszierung von Häusern, die als Hehlernester (C. 9, 19, 2), als Werk­
stätten für Münzfälscher (C. 9, 24, 1, 4) oder zur Abhaltung ketzerisdter Andachten 
(C. 1, 15, 17 pr.) dienten, oder auch für die Wegnahme verbotenerweise angefertig­
ter Waffen (Nov. 85, 1 und 2) und Eßware.n (vgl. LEHMANN, S. 103 m. Nad!w.). 

10 Nov. 14, 1. 
21 C. 12, 45, 1 pr. 
!! Vgl. ferner FUHRMANN, aaO, Sp. 2502. 
e3 Ebenso bei Einziehung eines Gespannes, mit dem Ackergrenzen versd!oben 

wurden (vgl. LEHMANN, S. 102 Aom. 3), oder von Landhäusern, die verbotener­
weise mit Schmuck aus Stadthäusern ausgestattet worden waren (C. 8, 10, 6 pr.). 

~4 (samt Gefährt): vgl. D. 39, 4, 14, aud! D. 39, 4, 11, 2; ferner WJNDSCHEID­
KrPP, Pandekten I S. 909 m. Anm. 2 und SEIDEL, S. 65. 

!S Vgl. im einzelnen l<ASER, Röm. Privatrecht II S. 185 f. - Weitere Beispiele 
und Nachw. zu den commissn bei NrssEN, in Straßburger Festgabe für PLA'ICK, 
S. 106 ff., der jedoch den materiellen Strafcharakter dieser Verwirkungsfälle völlig 
leugnen will. Demgegenüber für poenale Elemente auch WmoscHEm-KtJ>P, Pan­
dekten I S. 909 und LeONIIARD, .in PAULY, Realencyclopädie, IV/1, Sp. 769. 

:s So z. B. bei der verbotenen Selbsthilfe; vgl. KAsER, Röm. Privatrecht, li S. 186. 
17 Insofern Steht das nCOmmissum" der dcliktischen Noxalhaflung nahe, wo sich 

der Gewalthaber durch Auslieferung des Schädigers (Hauskind, Sklave, Tief) von 
seiner eigenen Haftung freimachen konnte; näher dazu KAsER, Röm. Privatrecht I 
S. 145 ff., 527 ff., II S. 311 ff. 

!ll D. 12, 5; C. 4, 7. Vgl. IiE!MBACH, in WEtS&:E, Rechtslexikon II S. 887 f., 
WtNDSCHPID-KrPP, Pandekten II S. 880 f. 
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so wird man kaum fehlgehen in der Annahme, daß auf diese Weise die 
rechtsgrundlose Einbuße des Entreicherten wieder rückgängig gemacht wer­
den sollte'8• Dafür spricht nid1t zuletzt die Tatsache, daß deliktische Ge­
winne selbst dem Erben noch klageweise entrissen werden konnten, obgleid! 
die Verbrech.en des Erblassers durch seinen Tod ja bereits erloschen waren 
und für eine Bestrafung des Erben kein Raum ist10• 

Angesichts der Tatsache, daß man damals von der heutigen säuberlichen 
Trermung von Privat- und Strafrecht noch weit entfernt war11 , wird ma!l 
freilich auch bei den ., turpia lucra" - und damit führt eine Linie zur mo­
dernen Gewinnabsmöpfung - gewisse öffentliche Einziehungsinteressen 
nicht leugnen können. Denn schon damals hielt man es offenbar für unerträg­
lich, daß dem Verbrecher die Vorteile seiner Tat, falls sie ihm nicht vom Pri­
vatgesrhädigten entzogen werden konnten, unangetastet verbleiben sollten. 
Deshalb ist an verschiedenen Stellen, die sich mit dem Umfang des erb­
rech.tlid!en Erwerbs befassen, vorgesehen, daß scelere quaesica nicht auf den 
Erben übergehen, sondern dem Fiskus verfallen•~. Auf der gleimen Linie 
liegt die Praxis, Gegenstände, die wegen beiderseitiger Sittenwidrigkeit 
nicht zurückverlangt werden können, entgegen unserem heutigen § 817 
BGB nicht einfach beim Erwerber zu belassen, sondern - mit Berufung 
auf den Gedanken des "turpia lucra extorqueri"11

- auf den Fiskus überzu­
führen:w. Wie auch immer man diese Fälle des fiskalischen Erwerbs einordnen 

!u Speziell zum Verfall von Bestechungsgeldern eingehend HuMMEL, S. 13 ff. 
~ Da diese Stelle aus D. de calumniatoribus (Ulp. D. 3, 6, 5 pr.) gerne zur Be­

gründung der allgerneinen Konfuzierung rechtswidrig erlangter Gegenstände heran~ 
gezogen wird, sei sie wörtlich wiedergegeben: " ... nam est constituru.m turpia lucra 
heredibus quoque extorqucri, licet crirni.na ext:inguanrur: ut puta ob falsum vel 
iudici ob gratiosam sententiam datum et heredi extorquebirur et si quid aliud 
scelerc quaesitum." 

3l Ganz zu schweigen davon, daß in jener Zeit der Exklusi~itätsanspruch des 
spezifisd! staatlid]en Strafrechts ohnehin noch nicht so klar herausgebildet war. Be­
zeidJoend dafür ist nicht nur das Fehlen eines einheitlichen Strafbegriffes (vgl. 
MOMMSEN, aaO, S. 7 ff., 897 ff.), sondern vielleicht noch mehr die innere Verwoben­
heit, die damals noch zwischen strafrechtlichen Sühne- und zivUrechdichen Scha­
densersatzelementen bei der Haftung fiir delicta privata bestand: vgl. KASER, Röm. 
Privatred!c li S. 308 f., und insbes. auch KUNKEL, aaO, nach dessen Forschungen 
die Privatstrafelemente im ordentlichen Strafverfahren bislang sogar noch weit un­
terschätzt wurden. Inwieweit umgekehrt selbst den heurigen zivilrechtliehen Ersatz­
pflichten nod! gewisse präventive oder poenale Funktionen eingeräumt werden, hat 
neuerdings MERTINS, Vermögensschaden S. 77 ff., 93 ff. einer eingehenden Kritik 
unterzogen. 

3~ D. 48, 10, 12; 48, 20, 7, 4; 49, 14, 9. Vgl. dazu auch KAsER, Röm. Privatrecht I 
s. 602 f. 

·~ Vgl. oben Anm. 30. 
:s.. Allerdings ist heute umstritten, inwieweit die römische Praxis von diesem Kon­

diktionsrecht tatsächlich auch Gehrauch gemad!t hat. Die gemeinrechtliche Lehre je­
denfalls, die offenbar sogar einen ipso-iure-Verfall an den Fiskus angenommen 

2 Eser, Sanktionen 
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will, restlos zu überzeugen vermögen die rein zivilistischen Erklärungsver­
sudJ.e!6 nicht; denn ob hier DUO aum Gedanken der Radle oder der Aus­
rottung makelbehafteter Sad1en'0 mitsdlwingen mögen, so ist die Absid1t der 
Repression, und zwar im Allgemeininteresse, doch unverkennbar. 

B) Die Entwicklung im deMsehen RechtSi 

I. Bis zum Gemeinen Recht 

Die römisch-rechtlieben Gedanken sollten im Gefolge der Rezeption auch 
auf das deutsche Recht nicht ohne Einfluß bleiben. Doch zuvor schon hatte 
dieses eine Entwicklung durchlaufen, die der des römischen Rechts nicht un­
ähnlich ist. Denn auch im gennamschen Recht folgte erst auf eine Periode 
der sakralen Wüstung die sog. "Frommg", durch die das Vermögen des Fried­
losen an die Gemeinschaft fiel37

". In der fränkischen Zeit noch auf die Fälle 
der sog. Aberacht beschränkt, die hauptsächlich bei prozessualer Gehorsams­
verweigerung eintrat~8, fand sie in Verbindung mit der Todesstrafe vor 
allem auf den Wogen der Landfriedensbewegung immer stärkere Verbrei­
tung39. Auch in den deutschen Landen scheint man in der Vermögensein­
ziehung keine tchledue Einnahmequellen gesehen zu haben40, so daß Miß-

harte, falls kein privater Kondiktionsberedltigter vorhanden war (vgl. GLücK, Pan­
dekten Xlll S. 60), hat dieses condictio als allgemeines RechtsinstitUt verstanden: 
vgl. GLücK, aaO, S. 59 ff., NJSSBN, aaO, S. 110, WJNDSCiiEID-Kn>P, Pandekten I 
S. 909 Anm. 1 sowie insbes. auch Oberappellationsgericht Lübed;., Seuffcn's Archh· 
11, 100. And. vor allem KöBNER, S. 113 ff. m. weil. Nachw. 

35 So vor allem bei NiSSEN, aaO, S. 111 im Hinblick auf den >ergleichbaren 
§ 335 StGB; im gleichen Sinne auch schon HEJNZE, GA 5, 167. VgL ferner die 
Nachw. unten S. 69 Anm. 79 und S. 84 Anm. 162. 

u RGZ 16, 88/106 vermutet hier ::~icht zu Unrecht gewisse moralische Rück­
sichten. 

37 
Auch für den deutschen Rechtsbereich fehlt es noch an einer umfassenden Ge­

samtdarsrellung der Konfiskationsgeschichte - im Gegensatz etwa zu den Nieder­
landen, für die VAN lTERSON, Geschiedenis der Confiscatie in Nederland, 1957, eine 
grundlegende und reichhaltig belegte Darstellung vorgelegt hat. Seine Befunde las­
sen auch auf die Verhältnisse in Deutschland manche Rückschlüsse zu, so naturgemäß 
vor allem für die germanisch-fränkische Zeir. 

37• CONRAo, Dt. Rechtsgeschichte I S. 50 f., His, Strafrecht des dr. Mittelalters I 
S. 426 ff., Es. Scm.unr, Einführung in die Geschichte der dt. Strafrechtsptlege S. 30, 
ScMRÖDER-V. KÜNssBERG, Dr. Rechtsgeschichte S. 83, WJLDA, Strafrecht der Ger­
manen S. 288 ff. 

38 
Vgl. im einzelnen H1s, Strafrecht J S. 410 ff., GERNHUJIER, Landfriedensbewe­

gung S. 255 ff., ferner BRUNNER-V. ScHWERJN, Dt. Rechtsgeschichte II S. 600 ff., 
768 ff., CoNRAD, Dt. Rechtsgesdlichte I S. 170, 440. Vgl. aud1 VAN lTERSON, aaO, s. 19 ff. 

3
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Vgl. GERNHUBllR, Landfriedensbewegung S. 137 ff., 247, CoNRAD, Dt. Redlts­
geschichte I S. 438 ff., Es. SCHMJDT, EinführungS. 57 ff. 

40 
ScHRÖDER-v. KüNSSBERG, Dt. Reclmgeschichte S. 578 m. weir. Nachw. über 
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bräume nimt ausbleiben konnten, wie beispielsweise die Rüge eines Glossa­
rars des Sadlsenspiegcls beweist41

• Deshalb sah sich audl die Constitutio 
Criminalis Caroli11a (1532) wiederum gezwungen, in ihrem Art. 218, der 
sim mir .,myssprevdlen vnd pösen vnvcrnvnffiigen gewonhl'iten" befaßte, 
eigens gegen ungesetzliche Ko:tliskarionen Stellung zu nehn:en und sie er­
neut ausdrücklich zu verbieten4~. 

Indes w:tr auch diesem beschränkten Konfiskarionsvcrbot nicht der er­
hoffte Erfolg beschieden. was freilich nicht zuletzt daraus zu erklären ist, daß 
der mißglückte Wortlaut der Carolina eine eindeutige und entschiedene 
Handhabung ersmwerte. Immerhin konnte man aber darin eine unmißver­
~ändliche Verwerfung der stillschweigenden Konfiskation, wie sie insbe­
sondere im römischen Recht regelmäßig mit der Todesstrafe verbunden war41, 

erblicken44
• Tatsäeblich wuchs denn auch bald die Zahl derer, die die allge-­

meine Vermögenseinziehung überhaupt ablehnten, unter ihnen vor allem 
BECCARtA4s. Dieser Kampf führte jedoch zunächst nur außerhalb Deutsch­

die recht großzügige Konfi.skationspraxis jener Zeit vgl. auch v. BA.R, Gesd!idne des 
dt. Strafrechts S. 103 f., E. BAUMANN, Einziehung S. 12, KösTuN, System S. 463, 
MAREZOLL, Crirninalrecht S. 158. 

u Vgl. MAR.uoLL, über die bürgerliche Ehre S. 328 f.; ferner ]ARCK.E, Handbuch I 
S. 276 Anm. 3. 

42 Art. 218 Abs. 6 CCC (nadl der Ausgabe von KoHLER-SCHEEL, Die Peinliebe 
Gerichtsordnung Kaiser Karls V, 1900) : 

"ltem an etlichen orthen, so ein Vbeltbctter, ausserhalb des Iasters vnnser be­
leidigten Maiestatt oder sunst, in andem fellen, so der Vbelthctter Ieib vnd gut nit 
Verwirkt, vom leben zum thot gestraffet, werden Weib vnd Kinder an Bettelstab 
vnnd das gut den Herrn zugewiesen: vnnd die vnnd dergleid!en gewohnheit Wolln 
wir, das ein jede Obrigkeit abschaffen vnd daran sein soll, das sie hinfunher nit 
geubt, gepraucht oder gehalten werden, Als wir dan auss kaiserlicher madu dieselben 
hiemit Vffbeben, Vemidltigen vnod abthuen, vnnd bynfurther nit eingefurt werdenn 
sollenn.• 43 Vgl. oben S. 13 ff. 
~ So jedenfalls die h. M. im Gemeinen Recht, die die totale Vermögenskonfiska­

tion nur noch bei solchen Verbrechen zulassen wollte, für die sie ausdrücklich vorge­
sehen war (JA.RcKE, Handbuch I S. 277, HENKE, Criminalred!t I S. 486, LUDEN, 
aaO, S. 934). Das war neben den Majestätsverbrechen u. a. bei Aufnahme geäd!teter 
Personen, Münzdelikren und De;ertion der Fall (vgl. im einzelnen LUDEN, aaO, 
S. 935). Noch strenger hielt CARPZOW die Konfiskation nur noch bei Majestätsvcr­
l>rechen für zulässig, während umgekehrt andere nicht einmal die stillschweigenden 
Vermögenseinziehungen für völlig aufgehoben ansahen; über den Streit der Mei­
nungen vgl. näher WÄcHTER, Römisch-teutsches Strafrecht I S. 182 f. sowie (sehr ein­
gehend) BöHMER, Arch. f. Criminalrecht, 1836, 520 ff. 

46 Es ist eine bittere Anklage, die hier BECCAR.IA in seinem berühmten Werk" Ober 
Verbrechen und Strafen" erhebt: "Die Confiskationen setzen einen Preis auf das 
Haupt der Schwachen. lassen den Unsd!uldigen die Strafe des Schuldigen mitdulden 
und versetzen ihn sogar in die verzweifelte Lage, Verbrechen begehen zu müssen. 
Gibt es wohl einen traurigeren Anblick, als eine Familie in S<.hmach und Elend stür­
zen zu sehen wegen den Verbrechen ihres Oberhauptes, die sie ,-ermöge der vom 
Gesetze selbst angeordneten Unterwerfung nicht verhindern dürfen, selbst wenn sie 
dazu die Mittel besäßen" (aaO, S. 53). - Vgl. ferner E. BAUMANN, Einziehung 
S.l7ff. 

2' 
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laods zur verfassungsrednlichen Absd:Jaffung der Konfiskation, wobei aud:J 
hier die Vereinigten Staaten beispielgebend vorangingen48

• 

Soweit das Gemeine Recht die Konfiskation in dem durch die Carolina 
gezogenen Rahmen noch für zulässig hielt47, übernahm es dogmatisch im we­
sentlichen die römisch-rechtlichen Vorbilder und unterschied demgemäß zwi­
schen der totalen, der aliquoten und der speziellen Konfiskation'8• Neueo 
praktischen Bedürfnissen Rechnung tragend hat sich aber dabei die Kasuistik 
der Spezialkonfiskation weiter verstärkt. Gesetzliche Beispiele dafür finden. 
sich außer in der Caroüna40 vornehmlich in den Reichspolizeiordouogen50.1 
Auch die scelere quaesita und turpia lucra, denen man im germanischen und 
fränkischen Recht offenbar weniger Beachtung geschenkt hatte, gelten im 
Ansd:Jluß an das römische Recht allgemein als dem Fiskus verfallenM. 

II. Die Parokulargesetzgebung 

Der entscheidende Durchbruch zu einer neuen Einziehungskonzeption ge­
lang jedoch erst in der Partikulargesetzgebung des 19. Jahrhunderts. Zwei 
Phänomene sind dafür kennzeichnend : einerseits die völlige Verdrängung der 
generellen Vermögenskonfiskation; andererseits (oder besser: statt dessen) die 
Erweiterung und Verallgemeinerung der Spczialeinziehung. 

Diese Gewichtsverlagerung läßt sich am besten verdeutlichen, wenn man 
die Konfiskationsbestimmungen des Allgemeinen Landrechts für die preu­
ßischen Staaten von 1794 (prALR) mit denen späterer Partikularrechte ver-

'G Art. 3 Section 3 Abs. 2 der US-Consticucion von 1787. Auch in Frankreich 
war sie durch Gesetz von 1790 zeitweilig abgeschaffi: (vgl. MERLE-VITu, Traite de 
droit criminel S. 553), desgleichen in Rußland durch einen Ukas von 1302 (HENKE, 
Criminalrecht I S. 486 f., 489 Anrn. 9 und E. BAUMA.'IN, Einziehung S. 18). 

n Vgl. oben Arun. 44. In der Praxis kam sie am Ausgang des 18. Jahrhunderts 
meist nur noch bei Wehrpflichtentziehung zur Anwendung: LUDEN, aaO, S. 935; 
vgl. auch HEPFTER, Lehrbuch S. 113 f . und T!TTMANN, Handbuch I S. 133. 

' 8 Vgl. HENKE, Criminalred1t I S. 484 ff., LUDEN, aaO, S. 929 tf., MAREZOLL, 
Criminalrecht S. 157 f., T!TnlANN, Handbuch I S. 129 ff., WÄCHTER, Römisch-teut­
sches Strafrecht I S. 181 ff. 

u Z. B. Art. 111: "Verwirkung" von Häusern, in denen ein Münzdelikt began­
gen 'WUrde. 

50 So z. B. Einziehung verbotener Lebensmittel oder Getränke (Reichspolizei­
ordnung von 1577 Tit. 16 S 24), Schmähschriften (Tit. 35 § 3) oder unerlaubter' 
Kleider (Tic. 14 § 7). Weitere Nadnv. bei GJttlNDAUM, S. 5 ff., H.ernzE, GA 5, 168 1 

und TITTMANN, Handbuch 1 S. 133. - Teils trat der Verfall an den Fiskus ipso 
iure ein, teils bedurfte es einer besonderen Anordnung; näheres bei TrrrMANN, aaO. 

$! Dies wurde jedoch meist nicht als Konfiskation im eigentlichen Sinne, äOndem 
als zivilrechtlicher Anfall verstanden; vgl. HEINZE, GA 5, 167, HENKE, Criminal­
recht I S. 487 f., LuOEN, a:10, S. 938 f.; vgl. dazu ferner TJTTMANN, Handbuch I 
S. 134 Anm. p, NISSEN, in Straßb. Festgabe L PLANCK, S. 110 m. :-.Tachw. zur 
Praxis. Dazu, daß diese Praxis jedoch auf einer irrtÜmlichen Verallgemeinerung der 
römischen Quellen beruht haben soll, vgl. näher Köam:R, S. 13 tf. und GotosCJU.UDT, 
VDA IV S. 369 f. 
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gleicht. Obwohl bereitS vom humanen Geist der Aufklärung mitgeprägt
5

\ er­
scheint das Strafrecht des prALR doch noch tief in der gemeinrechtlichen 
Doktrin und Praxis -verwurzelt:6s. Das zeigt sich bei den Strafmitteln schon 
daran, daß gerade ihnen das sonst so redselige Gesetzeswerk keinerlei nähere 
Ausführungen, geschweige ein besonderes Kapitel widmet, sondern sie als 
offenbar bekannt vorausset'l.r"~. Nimmt man noch die polizcistaatlich-absolu­
Listische Einstellung hinzu, die das Geset2huch in vielen Einzelheiten erkennen 
l:iß~. so ve_r;vypdert es nicht, daß dem prALR die Vermögenskonfiskation 
in grundsätzlicher Hinsicht noch nicht suspekt ist. Zwar ist sie selbstverständ­
hch nicht mehr als stillschweigende BegleitStrafe jeder Todesstrafe vorgesehen; 
aber immerhin konnte sie sich noch als zwingende Sanktion bei Hoch- und 
Landesverrat, Fahnenflucht und Wehrpflichtentziehung halten

58
• Daneben 

findet sieb auch die Spezialkonfiskation noch in zahlreichen Einzelfäilen
57

, 

ohne daß bereits die Abstrahierung zu einer einheitlichen Allgemeinregelung 

erkennbar wären. 
Demgegenüber vermochte sich in den meisten übrigen Territorien des deut-

schen Reiches die allgemeine oder bruchteilige Vermögenskonfiskation nicht 
mehr länger zu halten. Die mit ihr verbundenen Nachteile und Ungerechtig­
keiten: die Mitbestrafung unschuldiger Angehöriger, ihre mangelnde Absrof­
barkeit, ihre ungleiche Wirh.-ung bei Vermögeoden und Unvermögenden, 
nicht zuletzt aber auch die Gefahr des politismen Mißbrauchs

59
, waren im 

Lichte der Aufklärung zu deutlich und bedrückend zutage getreten, als daß 
sie in einem liberalen Verfassungsstaat noch zu rechtfertigen gewesen wäre. 

' 1 Vgl. im einzelnen H.ÄLSCKNER, Das Preußische Str:lfrecht: Geschichte S. 192 ff.; 
ferner CoNRAD, Dr. Rechtsgeschichte II S. 445, Es. ScHMIDT, Enführung S. 251 f. 

611 HÄLSCHNER, aaO, S. 208. 5' H.iUsCHNER, aaO, S. 216. 
ss CONRAD, Dt. Rechtsgeschichten s. 445, HÄLSCHNER, aaO, s. 194 ff. 
se Vgl. prALR Teil U, Tit. 2:>, §§ 95, 103, 467, 469. 
57 So z. B. für falsche Milnzen (prALR II 20 § 266) und verfälschte Waren, Maße 

und Gewichte (§ 1446), für Sachen, die Gegenstand eines Steuer- oder Zollvergehens 
waren (§ 285), Jagdgeräte bei Wilderern (§ 319); hierher gehört ferner die Un­
brauchbarmamung gesundheitsschädlicher Nahrungsmittel (§ 725) oder verbotener 
Nachdrudte (§ 1269). Konfiskationselemente enthielt aud1 die Bestechungsstrafe, die 
nach dem vierfachen Wert des erlangten Vorteils zu berechnen war (vgl. §§ 332, 340, 
347, 360, 367, 368, 459). Die Einziehung der turpia lucra hatte in prALR I 16 

§ 205, 206 einen Nachfolger gefunden. 
ss Das beweist schon allein die Uneinheitlichkeit der Terminologie. Während etwa 

bei den Fälschungsdelikten "mit Confiscation ... bestraft" wird, geht der Wilderer 
seiner Jagdgeräte _verlustig". Bei der Defraudation hingegen ist die Confiskation 
.,unmittelbare Folge•. Vgl. die Nachw. in Anm. 57. 

59 Vgl. die bereits zitierten Beobachtungen von B.ecCARIA (oben S. 2 bei Arun. S 
und S. 19 Arun. 45); sehr entschieden auch HENKE, Criminalrecht l S. 487: "Die 
Widerrechtlimkeit einer allgemeinen Vermögenskonfiskation, die mit dem Sd!uldi­
gen auch dessen unsmuldlge Familie straft, ist zu einleuchtend, um eines ausführ• 
lieben Beweises zu bedürfen." Vgl. ferner bei FEUERIIACH, Lehrbuch des Peinlichen 
Rechts, 14. Auß., S. 258 f., die Note des Hrsg. MlTT.IlRMAlEll m. weit. Namw. 
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Deshalb wurde sie, mitgetragen voo der ersten konstitutionellen Welle des 
19. Jahrhunderts, bald in den meisten Bundesstaaten von Verfassungs wegen 
abgesdJafR"0 und ist dementsprechend in den neucren partikularen Strafrechts­
kodifi.kationen allenfalls nom für Ausnahmefälle, wie erwa Desertion, vor­
gesehen111. 

Statt dessen wächst ständig die Zahl der Gesetzbücher, die bereits eine 
Generalisierung der Einzeleinziehung versuchenu. Konfiskanda waren da­
nach allgemein die instrumenta scelerisu, in einigen Rechten auch die pro­
ducta01, während die sce!ere quaesi;:a nicht mehr mit der gieichen Seihstver­
ständlichkeit und Allgemeinheit wie im römischen und gemeinen Recht in den 
Bereich der Konfiskation einbezogen wurdenBl. Ebensowenig vermodlte sich 
die in Art. 11 des französischen Code Napoleon vorgesehene Einziehung des 
"corps du delit'' durchzusetzen, trotz des großen Einflusses, den bekanntlich 
jenes Gesetzbuch auf die deutschen Partikularrechte ausgeübt hat0e. 

00 Vgl. z. B. Tit. V § 6 der Constitution für das Königreich Baiern von 1808; 
Teil U § 16 der Großherz.ogl. Badischen Verfassungsurkunde von 1818; Kap. VII 
§ 98 der König!. Württemberg. Verfassungsurkunde von 1819; weitere Nachw. bei 
ZACHAJUÄ, Deutsches Staats- und Bundesrecht, 1. Teil, 3. Aufi. 1865, S. 463 f. und 
WAHLBEil.G, in HoLT2..ENDORPFs Handbuch li S. 513. In Preußen hingegen dauerten 
die Auseinandersetzungen um die Abschaffung der Vermögenskonfiskation noch 
länger an, da sie in den Reformkommissionen teils noch sehr entschiedene Befür­
worter fand. Mit dem StGB von 1851 wurde sie jedoch auch hier endgültig besei­
tigt (vgl. näher GOLTDAMMER, Materialien I S. 121 ff.). - Leider sollte sie aber 
dann im 20. Jahrhundert eine autoritäre Wiederbelebung erfahren. Vgl. dazu unten 
s. 27 f., 36. 

Gi So z. B. nach, der zuvor genannten Bestimmung der bayer. Verfassung. Dies 
wird damit zu rechtfertigen versucht, daß die Vermögenskonfiskation das einzige 
Mittel sei, den Fahnenflüchtigen zu strafen., und die Verwandten von der Begün­
stigung solcher treulosen Entweidmngen abzuhalten (Anmerkungen zum StGB für 
das Königreich Baiern, Bd. 1, S. 117). 

6! So bereits Art. 33 des von FwERBACHs Geist und Handschrift geprägten baier. 
StGB von 1813; vgl. ferner Art. 36 Oldenburg {1814), Art. 8 Ziff. X Würnemberg 
(1839), § 21 Braunschweig (1840), Art. 30 Il Hannover (1840), Art. 31 Hessen 
(1841), § 33 Baden (1845), Art. 29 Nassau (1849), Art. 18 Thüringen (1850), § 19 
Preußen (1851). Vgl. auch die Synoptik der partikularrechtliehen Strafmirtel bei 
HEPI'TEil., Lehrbud1 S. 116 f. 

Bl Streitig war allerdings, ob nur die für eine Straftat ,.gebrauchten• oder auch 
bereirs die für eine Tat ,.bestimmten" Werkzeuge einzuziehen seien; in letzterem 
Sinoe Braunschweig, Hannover, H essen, Thüringen und Preußen (1851); vgl. näher 
HE1NZR, GA 5, 175 ff., der diese Ausdehnung jedoch für unpraktisch hält. Dazu 
auch umen S. 322 f. 

G4 So in Hannover, Braunschweig, Hessen, Thüringen und Preußen (vgl. HEINZE, 
aaO, S. 178, HEPFTI!R, anO). 

Bl So aber Hessen und Nassau, wo der für die strafbare Handlung versproche.ne 
oder erhaltene Lohn oder Gewinn einzuziehen war; enger Thüringen: nur der hin­
gegebene Lohn. In den übrigen Ländern wurde (entsprechend dem heueigen § 335 
StGB) meist nur der Besteeherlohn konfisziert; so z . B. in Hannover (Art. 152, 155). 

es EB. ScHMJDT, EinführungS. 259 ff. 
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Oblileich damit die Anerkennung der Einzeleinziehung als eines allge­
meinen strafrechtlichen Sanktionsmittels einen entscheidenden Schritt voran­
gekommen war, herrschten doch mauehe Unterschiedlichkeiten in den Vor­
aussetzungen, an die sie im Einzelfall zu knüpfen war

01
• Einen ersten 

- wenn auch nicht dauernden - Höhepunkt in der weiteren dogmatischen 
Klärung und Vereinheitlichung der Einziehung konnte hier erst das RStGB 
von 1871 bringen. Dod1 damit sind wir bereits an der Sd1welle des geltenden 

Rechts. 

§ 3 CHRONOLOGIE DER EIGENTUMSSANKTIONEN SEIT 1871 

A) Die Entwicklzmg innerhalb des StGB 

I. Ausgangslage 

1. Die Urfassung des RStGB von 1871 stellt in mehrfacher Hinsicht einen 
Markstein in der Geschichte der Einziehung dar. Was die generelle Vermö­
genskonfiskation anlangt, so batte man sieb im Anschluß an das beispiel­
hafte Vorangehen der Partikularrechte1

- schon so sehr von ihrer Unverein­
barkeit mit rechtsstaatliehen Maximen überzeugt, daß man ein ausdrückliches 
Verbot gar nicht mehr für notwendig ansah: Das RStGB kennt nur t~odJ die 
Finzeleinzielmnf. Auch mit dieser war man jetzt an einem Schnittpunkt an­
gelangt: Zwar war einerseits der Ahsuahierungsprozeß schon so weit fortge­
schritten, daß man im Rahmen der allgemeinen Vorschriften über die Strafen 
nud1 eine Allgemeinregelung für die Einziehung und Unbrauchbarmachung 
(§§ 40 bis 42) wagen konnte und sich gegenüber früher auf verhältnismäßig 
wenige Sonderbestimmungen (§§ 152, 295, 335, 360 II) besc:hränkte

3
• An­

dererseits war aber auch diese Lösung noch nicht umfassend und elastisch ge­
nug, um den schon bald wieder einsetzenden Ausweimngstendenzen und der 
damit verbundenen Flucht in Sonderregelungen standhalten zu können. 

Auf jeden Fall ist der Zug zur Mäßigung unverkennbar. Das zeigt sich 
schon in der sachlichen Ausgestaltung der Allgemeinregelung. Als Ankniip-

67 Vgl. im einzelnen HErNzE, GA 5, 170 ff. und WAHLBERG, in HoLTZENDORPFs 
Handbuch II S. 512, 514 ff. 1 Vgl. oben S. 20 ff. 

2 Daß darin zugleich die Verwerfung der allgemeinen Vermögenseinziehung liegen 
sollte, steht nach den Motiven außer F~;age (vgl. die Begr. zum En:wurf eines StGB 
für den Norddt. Bund, 1869, S. 60). 

3 Vgl. demgegenüber die noch wenig abstrahierte, auf zahlreiche Vorschriften des 
Besonucren Teils verstreute Einziehungsregelung des (heute noch geltenden) Öster­
reichischen StG von 1852. - Die vom RStGB beibehaltenen Sonderbestimmungen 
können sich immerhin auf eine längere Tradition berufen. So geht z. B. die Münz­
einziehung (S 152) über Art. 111 der Carolina bis in das römische Recht (D. 48, 10, 
12) zurück Auch die spezielle Einziehung von Jagdgeräten war schon vorher be­
kannt (vgl. furNZB, GA 5, 169). Selbst die in den übertretungstatbeständen ent­
haltenen Einziehungsvorschriften haben in den Reichspolizeiordnungen ein histori­
sches Vorbild; vgl. oben S. 21 Anm. 57. 
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jungstaun sollen gemäß § 40 nur nod:t vorsätzliche Verbremen oder Ver­
gehen in Betracht kommen•, Taten also, die Ausdruck einer bewußten Auf­
lehnung gegen die Rechtsordnung und einer ernst zu nehmenden Gefährlich­
keit sind. In gegenständlidJer Hinsicht soll die Einziehung auf TatwerkzeugeS 
und Tatprodukte begrenzt sein, so daß grundsätzlich sowohl die scelere quae­
sita i. S. des römisch-gemeinen Rechts (Tatlohn, Gewinne oder sonstige durch 
die Tat erlangten Gegenstände oder Vorteile) wie auch die reinen Tatob­
jekte ("corps du d~iit" i. S. des französischen Rechts}' außerhalb der Reich­
weite des Strafrichters bleiben. Bemerkenswert ist ferner die Beschränkung 
auf das Eigentum von T atbeteiligten1 sowie der Verzicht auf den obligato­
rischen Charakter der Sanktion: auch dem Täter gegenüber soll die Einzie­
hung im Ermessen des Ridlters stehen8• 

Diese auch nadl heutigen Vorstellungen durchaus maßvolle Regelung er­
fuhr jedoch bereits durch die in § 41 vorgesehene Unbrattchbarmachimg von 
Schriftwerken strafbaren Inhalts0 eine empfindliche Verschärfung. Zwar kann 
die Unbrauchbarmachung insofern als ein minder schwerer Eingriff angesehen 
werden, als sie nicht notwendig zum Verlust der Eigentumssubstanz führci0• 

In zwei ganz wesentlichen Punkten geht sie jedoch eindeutig über die Ein­
ziehung nach § 40 hinaus : Sie macht weder vor dem Eigentum tatunbeteiligter 
Dritter haltn, noch ist sie in das freie Ermessen des Richters gestellt1 ~. 

4 
Dazu reicht jedoch auch Versuch und Teilnahme aus. Näheres unten S. 2U f., 

214 if. 
5 Dazu zählen aber nicht nur die zur Tatbegehung tatsächlich benutzten, sondern 

auch die nur dazu ,.bestimmten" Gegenstände, wie z. B. das Messer, das der Räuber 
zur Bedrohung seines Opfers vorsorglich mirgenommen hat, aber dann nicht einzu­
setzen braucht. Einzelheiten unten S. 322. 

' Vgl. Art. 11 Code P~nal; ähnlich noch die meisten Strafgesetze der welschen 
Schweiz (vgl. HAl='rER, AT, 1926, S. 305). 

7 Allerdings vermochte sich diese Einschränkung erst in der lernen Geserxge­
bungsphase voll durchzuseuen. Denn selbSt nach S 38 E 1870 sollten bei 1'atpro­
dukten die Eigenrumsverhältnisse noch unerheblich sein, weil sie den verbrecherischen 
Charakter derart an sich trügen, daß der Strafzweck ihre Einziehung notwendig 
gebiete (vgl. Motive zum StGB S. 52). 

8 Auch hier hatte der E 1870 noch einen strengeren Standpunkt vertreten und bei 
producra scelerjs die obligatorische Einziehung vorgesehen (§ 38). Erst im Reichsrag 
serzte sich dann unter der Führung v. KJSCtfl.U.NNs die jerz.ige Passung durch (vgl. 
ReidlStagsverhandlungen, 1870, 3. Bd. S. 218 f.). 

9 Neben Schriften, AbbildUJ1gen und Darstellungen werden davon auch die zu 
ihrer Herstellung bestimmten Platten und Formen erfaßt: § 41 I StGB a. F. 

10 Vgl. die Nachw. oben S. 7 Anm. 18. 
11 Sou. a. schon Ül'PENHOFP, § 41 Anm. 7, ScHWARZ!!, § 41 Anrn. 9; vgl. ferner 

]AGUSCH, LK, 41 Arun. 1, MAuRACH, AT S. 765, SCHÖNKB-SC~CRÖDER, 13 . .Aufl., § 
41 Rdnr. I.- Dies kann man schon darau~ schließen, daß, anders als bei § 40, hier 
die Maßnahme nicht auf den Tater oder Teilnehmer beschränkt wurde, sondern u. a. 
auch auf den Verleger und Buchhändler crstreckt wird (Abs. II). 

t! Ergibt sich aus ,. ist auszusprechen"; im Ergebnis unstreitig; vgl. stat~ aUet 
ScHÖNKE-SCHRÖDn, aaO. 
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2 Weitere und teils noch empfindlichere Ausnahmen von der Allgemein­
reget des § 40 finden sich jedoch schon in der Urfassung des StGB vor allem 
im Besonderen Teil. So sind z. B. die Anforderungen an die Anknüpfungstat 
in Jen §§ 360, 367, 36911 insofern gelockert, als hier schon eine Vbertrewng, 
ja u. U. sogar eine nur fahrlässig begangene!\ die Einziehung bestimmter Tat­
werkzeuge zu rechtfertigen vermag. Noch weiter ging § 152: Hier h:1t man 
Si1m und Wortlaut der Bestimmung dahin interpretiert, daß die Einziehung 
nachgemachten oder verfälschten Geldes selbst dann möglich sein soii, wenn 
nicht einmal der äußere Tatbestand eines Münzdelikts festgestellt ist

15
• Von 

daher war es dann nur konsequent, auch die Eigentumsverhältnisse an dem 
einzuziehenden Geld als unerheblich anzusehen18

• Immerhin hät:e aber der 
Gesetzgeber den Absolutcharakter dieser Einziehung klarer zum Ausdruck 
bnngen können, so wie es in § 295 (Einziehung von Jagd- und Fischerei­
gerä~en) und auch bei§§ 360, 367 geschehen war. Problematisch wird die un­
tersdliedslose Einziehung freilich vor allem dadurch, daß sie in einigen Fäl­
len zwingend anzuordnen war. Dom während dies beim Falschgeld oder bei 
falsd1en Maßen (§§ 152, 369 I Nr. 2, II a. F.) einer langen Tradition'

7 
und 

aud1 durchaus einem kriminalpolitischen Bedürfnis entspricht, stand an der 
Wiege des § 295 nachweislich die Jagdpassion einer einflußreichen Abge­
ordnctenphalanx18, die nicht einmal dem rationalen Argument zugänglich 
war, daß bei obligatorischer Fassung der Dritteinziehung konsequenterweise 

tn Von dem ursprunglieben Einziehungskatalog sind bei § 360 nur die Nr. 2, 4 
bis 6 und bei § 367 nur die N r. 8 und 9 geblieben; die übrigen (S 360 Nr. 1 und 14 
bZ\\', S 367 N r. 7) wurden durch andere Vorsc:briften ersetzt (vgl. die Nachw. bei 
ScHWARZ-DREHl!R

1 
S 360 Anm. 1, 14; § 367 Anm. 7). S 369 I Nr. 2, II wurde durch 

die Maß- und GewichtsO 1908 (jetz: S§ 60, 61 Maß- und GewiclmG 1935) abge-

löst. 
u Denn für die meisten dieser Übertretungen reicht Fahrlässigkeit aus; vgl. dazu 

allgemein MAuJtACR, AT S. 459, SCHöNKE-SCHRÖDU., Vorbem. 3 vor S 360 sowie 
im einzelnen ScKWAJU-DREHER, S 360 Anm. 2, 4, 5, 6, S 367 Anrn. 8. 

u Näher dazu unten S. 279 f. 
ll So die h. M. (vgl. bereits ÜPPENHOFF, S 152 Anm. 2, ScHWARZE, S 152 Anm. 1; 

ferner jAGUSCH, LK, S 152 Anm. 1, ScRÖNKE-SCHRÖDER, 13. Auß., S 152 Rdnr. 1), 
obwohl die Wortfassung keine dahingehende Andeutung enthält. 

11 Vgl. oben Anm. 3. -Dies dürfte auch der Grund dafür ge,wesen sein, daß die 
nachträgliche Einfügung des § 152 noch in der 3. Lesung ohne jede weitere Debatte 
erfolgte (vgl. Reichstagsvcrhandlungen, 1870, 3. Bd. S. 1170). 

18 Denn obgleich in den Reic:bstagsverhandlungen (aaO, S. 728 6.) wiederholt 
und nachdrüddich auf die möglichen Härten der obligatorischen Einziehung hinge­
wiesen wurde, blieb die Uoeinsichtigkeit der auf unbedingte Wahrung ihrer Jngd­
(uod Standes-)rechte bedachten Abgeordneten letztlich doch siegreich. Vgl. auch die 
Kritik von v. BuRt, GS 30, 266 und NAGLER, VDB VIII S. 476. - Demgegenüber 
hat die französische Pra.xis aus der Erfahrung einer wed1se1vollen Geschichte hier in 
gewisser Weise sehr viel menschlieber reagiert: als Konzession an ihre heißblUtige 
Empfindlichkeit hat man den Jagdfrevlern den Weg offengelassen, die Einziehung des 
Jagdgewehres durch Zahlung einer Geldsunune abzuwenden; vgl. im einzelnen 

NrssEN, Straßb. Festg. f. PLANCK, S. 102. 
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auch das für die Wilderei entwendete Jagdgewehr des betroffenen Jagdbe­
rechtigten einzuziehen sei19• Schon W AHLD.ERG hat dazu sarkastisch bemerkt, 
daß bei Jagd- und Pressevergehen "gleichsam die Hand der Gesetzgebung im 
Confukationsfieber zuckt"t0• 

Auch in gegenständlicher Hinsicht sind noch einige Ausweitungen gegen­
über der Grundregel des§ 40 zu vermerken. So ermöglicht etwa§ 360 II die 
Einziehung bloßer Objekte der Tat (verbotswidrig gesammelte Waffen oder 
feilgebotene Stempeipaplere u. dgl.), während bei § 335 durch zwingenden 
"Verfall" des Bestechungslohnes ein scelere quaesitum erfaßtwird. Al1ch zeigt 
gerade § 335 bereits erste Ansätze für die später stark ausgeweitete Ersatz­
einziehung: Ist nämlich das ursprünglich vom Bestochenen Empfangene nicht 
mehr greifbar, so ist eine seinem Wert entsprechende Geldsumme für ver­
fallen zu erklären. 

II. Neueinfügungen bis Ende des 2. Weltkrieges 

1. Doch was auch immer die Gründe für diese Abweichungen von der 
Grundregel des § 40 gewesen sein mögen, fest steht, daß scllon allein durm 
die Existenz von Sondervorschriften das Einfallstor für weitere geschaffen 
war. Der GesetZgeber hätte dafür gar keinen besseren Beweis liefern können, 
als daß er bereits die erste Novelle zum StGB vom 26. 2. 187621 dazu be­
nutzte, um eine weitere Einziehungsbestimmung einzufügen: § 296 a. Nimt 
nur, daß danach bei unbefugtem Fischen in Küstengewässern unterschiedslos 
und zwingend die Fanggeräte einzuziehen sind; vielmehr soll hier auch der 
im Fahrzeug mitgeführte Fang, also das scelere quaesitum, miterlaßt werden. 
Doch obgleich gerade dies die eigentliche interessante Neuerung ist, findet sich 
zu ihrer Begründung in den MotiYen kein Wort~:. 

lo Was von der Staatsanwaltschaft: dann auch prompt beantragt wurde und vom 
RG nur mit zweifelhölfter Berufung auf S 111 StPO abgebogen werden konnte 
(RGSt 18, 43). So blieb die Frage noch lange höchst umstritten (vgl. näher EtcHMANN, 
S. 43 ff., FRANK, § 295 Anm. I 2, ÜLHAUSEN, StGB, 10. Auß., § 295 Anm. 4, 
ScHWABE, GA 60, 395 ff.) und führte letzten Endes wenigstens zur Eidührung der 
später beispielhaften Härteklausel in Abs. II des§ 295; vgl. unten S. 28. 

ro WAHLBERG, Criminalistische Gesidmpunkte S. 141. Scharf auch NAGLER gegen 
§ 295 a. F.: "Die Ungerechtigkeit solcher Satzung ist mit Händen zu greiJen4 (VDß 
VIII S. 482). 

tt RGBI. S. 25. 
21 Im Gegenteil: Glaubt man den Ylotiven, so sollte mit § 296 a lediglieb eine 

inhaltliche Angleichung an§ 295 getroffen werden (RT-Drs. 1875/76 N r. 54 S. 66). 
Immerhin wird aber damit die Sache noch rätselhafter, denn enrweder war dann 
dem Gesetzgeber die Nichteinziehbarkeit des erlegten Wildes nadl § 295 völlig 
entgangen, oder aber man wollte versuchen, die Ausdehnung der Einziehung durch 
§ 296 a einfach "herunterzuspielen"; methodisch wäre beides wenig erfreulich. Daß 
freilieb in sachlicher Hinsicht die Erstreckung auf de11 Fischfang durchaus berechtigt 
erscheint (vgl. ScHÖNKI!-SCHRÖDER, § 296 a Rdn. 1), ist eine ganz andere Frage. 
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Immerhin stellt aber der § 296a nodl eine unverkennbare Nachbildung 
des § 295 dar. Demgegenüber gebt die nächste -allerdings erst nach wei­
teren vier Jahrzehnten erfolgte - Einfügung bereits neue Wege. § 284b, 
, ls Teil des Gesetzes gegen das Glücksspiel vom 23. 12. 1919~ aus der "Not 
des Augenblicks" geboren~•, löste zwar lediglich die fakultative Einziehung 
nad1 § 360 I Nr. 14, li ab, brachte aber erstmals eine unterschiedliche Be­
}1~ndhmg von T:.i.ter- und Dritteigentum: Während es bei letzterem bei der 
fakultativen Einziehung verblieb, wurde sie gegenüber dem Täter zu einer 
obli~atorischen verschärft26• Dabei ist es bis zu diesem Tage(§ 285 b n. F.) ge­
blieben, obgleich die Not des damaligen Augenblicks heute kaum noch die 

2. Die bedeutsamste gesetzgeberische Einziehungswelle innerhalb des StGB ~leiche sein dürfte. 

,etzt freilich erst in der Krisenzeit der 30er Jahre ein. Zunächst wird durch 
Notverordnung vom 6. 10. 1931!G mit§ 86 a die unterschiedslose Einziehung 
von Gegenständen, die zur Begehung von Hochverrat gebraucht oder be­
stimmt waren, eingeführt. Eine sehr weite Vorverlegung der strafrechtlidlen 
Verbrechensabwehr brachte das GewohnheitsverbredlerG vom 24. 11. 1933t7 : 
Nadl § 245 a Ill soll schon allein auf Grund eines abstrakten Gefährdungs­
delikts sog. Diebeswerkzeug untersdliedslos und obligatorisch eingezogen 

werden. Doch der gewaltigste Einbruch in die Einziehungskonzeption des StGB 
erfolgte durch das StÄG vom 24. 4. 1934~. Im Zusammenhang mit der all~ 
gemeinen Verschärfung der Staatsschutzbestimmungen lebten hier auch Kon­
fiskationsvorstellungen wieder auf, die man längst tot und begraben glaubte: 
Gegenüber Urhebern und Rädelsführern von hodlverräterischen Unternehmen 
sollte nach § 86 a wieder die totale Vermögenseinziehung zulässig sein. Welche 
rechtlichen Vorstellungen oder politische Zielsetzungen hinter dieser einschnei­
denden Maßnahme standen, war leider nicht zu ergründen, da die Materia­
lien, soweit ersidltlich, nicht veröifentlicht sind. Jedoch dürfte man kaum 
fehlgehen in der Annahme, daß jenseits aller strafrechtlichen Vergeltungs­
oder Präventionsgedanken hier sicher auch das Verlangen nach einem schlag­
kräftigen politischen Kampfmittel eine Rolle spielte~9 • Um so mehr muß es 

u RGB\. 1 2145. 
!• So die Begründung des RJM (Verhandlungen der verfassunggebenden National-

versammlung, 1920, Bd. 340, S. 4151 D). ~ Zur Begründung dafür enthalten die Materialien lediglich die Bemerkung von 
jOEL, daß dadurch eine Einziehung dort vermieden werden solle, wo der Täter 
etwa mit veruntreutem Geld gespielt bat (Verhandlungen aaO, S. -!152 B). 

~· RGBl. 1 s. 566. Si RGBI. I s. 995. !3 RGBI. 1 s. 341. ~9 Vgl. ScliÄPEJl-V. OoHNAN"lt, Die Strafgesetzgebung der Jnhre 1931 bis 1935, 
S. 143: Sinn der neuen Vermögenseinziehung sei "die Vernichtung der wirtschaft­
lieben Existenz des Verurteilten". Im gleichen Sinne JliETZSCH, in Gut>.TNER, Das 
kommende dt. Strafrecht, AT, 2. Aufl., S. 142 f. und die Begr. des E 1936 S. 42 f. 
zu § 40, wo daneben allerdings auch positive Momente anklingen (Erhalwng d~ 
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überr::tsd1en und bestürzen, daß sogar der Regierungsentwurf zum 1. StAG 
1951 diese Anomalie noch beibehalten wollte, ohne auch nur eia Wort der 
Rechtfertigung dafür zu finden30• 

3. Indes bleibt aus jener Zeit auch noch ein :Positivum zu erwähnen. Das 
StAG vom 28. 6. 193531, das zwar einerseits den Bestand weiter vermehrte, 
indem es - unter ähnlichen Voraussetzungen wie bei § 245 a - die Ein­
ziehung von Jagd- und Fischereiwerkzeugen anordnete (§ 296), brachte an­
dererseits auch die Härteklausei des § 295 II. Danach konnte von der Ein­
ziehung abgesehen werden, wenn das Tatwerkzeug "ohne Schuld des Eigen­
tümers" zu einem Wildereidelikt benutzt worden ist oder die Einziehung 
"eine unbillige Härte für den Betroffenen bedeuten würde"32• Damit war 
der Praxis endlich die Möglichkeit eröffnet, im Wege der Analogie auch bei 
a11deren obligatorischen Einziehungsbestimmungen dem Einzelfall besser ge­
recht zu werden33, 

Ver:nögens als Einheit jm Interesse etWaiger Arbeitnehmer u. dgl.). Daß die Wie­
dereinführung der Vermögenskonfiskation in § 86 a im übrigen nicht als Einzel­
schritt gedacht war, zeigt die Tatsache, daß sie auch in einigen Nebenstrafgesetzen 
bereits wieder aufgelebt war (vgl. unten S. 36) und vom E 1936 als reguläre 
Strafe vorgesehen war (§ 40). Einen gewissen Vorläufer hatten diese Vorhaben 
bereits im § 18 RepublikschutzG 1922 bzw. § 10 RepublikschurzG 1930, wo bei 
Auflösung staatsgefährlicher Vereinigungen rue Einziehung des Vereinsvermögens 
vorgesehen war. 

:s& Vgl. BT-Drs. 1/1307 § 85. Offenba.r glaubte man schon damit genug getan 
zu haben, daß neben der gänzlichen auch eine nur teilweise Vermögenseinziehung 
zulässig sein sollte (Begr. S. 32 zu S 85). Erst der Bundesrat hat ihre ersatzlose 
Streichung empfohlen (vgl. Anlage 2 S. 58 zu BT-Drs. l/1307); ebenso dann der 
Rechts- und Verfassungsausschuß des Bundestages (vgl. BT-Drs. I/2414). 

31 RGBL I 839. 
3! Diese Härteklausel war allerdings nicht erst ein Geschöpf nationalsozialisti­

scher Gerechtigkeitsvorstellungen, sondern der Sache nach schon seit dem E 1913 
(§ J86 Ir, III) nahezu in allen Reformentwürfen gefordert worden (vg!. auch 
unten bei Anm. 83). Damit war jetzt wenigstens auch die Streitfrage um die Ein­
z iehung des dem Jagdberechtigten gestohlenen Jagdgeräts (vgl. oben S. 25 f .) aus 
der Welt geschafft (vgl. SCHÄFER-V. DoHNANl1, aaO, S. 221). Vgl. dazu auch 
RUNGE, GA 72, 26 ff. 

33 Mit Ausnahme des OLG Kiel (HRR 1936, 786), das in dieser Härteklausel 
einen allgerneinen Rechtsgedanken sah und dementsprechend auf die steuerrechtliche 
Einziehung anwandte, madne die Praxis von den Möglichkeiten dieser Klausel zu­
nächst jedoch nur zögernd Gebrauch. So etwa hat das OLG München HRR 1940, 
467 die analoge Anwendung des § 295 II auf die Einziehung gestohlener Diebeswerk­
zeuge nach § 245 a III abgelehnt, weil diese Vorscilrift zusammen mit dem parallelen 
§ 296 gescilaffen worden sei, ohne daß ihnen eine dem § 295 II entsprechende Härte­
klausel beigegeben worden wäre. Gegen analoge Heranziehung des § 295 II StGB 
auch Ot.SHAUSEN, 12. Aufl., § 245 a Anm. 14 b, DALCKE, 32. Auf!.,§ 245 a Anm. 7 g, 
ScHÖNKE, 2. Aufl., § 295 Anm. ur, ja ~elbst noch aus jüngere.r Zeit WoLFER, s. 145 f., 
während K. ScHÄFER (DJ 1936, 1471) § 295 II jedenfalls überall dort. anwenden 
wollte, wo die betroffene Sache dem Eigentümer widcrrcchtlid1 entzogen worden 
war. Der BGH dagegen hat sich schon in BGHSt 3, 163 (gestohlene Schmuggelware) 

Chronole>gie dtr Cig,mnmma••krioiJU11 uli 187 "'. 
III. Die Entwicklung seit 1949 

Eine grundlegende Neuorientierung im Sinne größerer redltsstaatlicher 
Garantien setzte freilich erst nach dem 2. Weltkrieg ein, und zwar vor allem 
unter dem Emfluß des Grrmdgesetzes. Obwohl diese Entwicklung im Neben­
strafredlt viel augenfälliger zum Durchbruch kam, ging sie doch aucll am 
StGB nicht spurlos vorbei. Zum Beweis sei auf § 86 verwiesen, der nach 
scir:.er ersatzlosen Aufhebung durch den Kontrollrat

34 
auf Grund des 1. StAG 

vom 30. 8. 195135 in veränderter Form wiedereingefübn -wurde und üb~r 
§§ 98 ll, 101 II, 104 b I, 109 i 11 praktisch für den gesamten Bereich der 
Sta.atssdmtzdelikte gilt311 • Zwar ist damit das Einziehungsrecht um eine wei­
tere, sehr komple:x:e Bestimmung vermehrt worden. Denn nicht nur, daß hier 
die Einziehung - ähnlich wie bei § 335 - auf das für die Straftat emp­
fangene Entgelt (Abs. III) sowie generell auch auf die Surrogate

37 
der Tat­

werkzeuge und -produkte (Abs. I S. 2) erstreckt wird und damit in gegen­
ständlicher Hinsicht weit über den Bereidl des § 40 hinausgeht. Vielmehr 
sollen als Anknüpfungstaten bereits fahrlässige!!S oder auch nur rechtswidrige 
Handlungen39 in Betracht kommen. Andererseits ist jedoch positiv hervorzu­
heben, daß in Abkehr von der obligatoriscllen Tendenz der Vorkriegsjahre 
hier die Einziehung J_Jrinzipiell in das Ermessen des Richters gestellt, ja die­
sem sogar die Möglichkeit eingeräumt wird, sich statt der Einziehung mit der 
u. U. schonenderen Unbrauchbarmachung zu begnügen (Abs. I S. 1). 

Der eigentlich revolutionierende Schritt ist jedocll in der Entschädigungs­
regel des Abs. Il zu sehen. Zum ersten Male im Bereich des StGB ist hier 
zwingend vorgeschrieben, daß der durch eine Einziehung geschädigte Dritt­
eigentümer aus der Staatskasse zu entschädigen ist, sofern er sicll im Zusam­
menhang mit der Tat nicht auf andere Weise strafbar gemacht hat~0• Ahn-

,·on der früheren Rspr. gelöst und in BGHSt 9, 96/7 die Einziehung eines gestoh­
l~en Diebeswerkzeuges unter Berufung auf § 295 li für unhiltig erklärt (vgl. dazu 
auch rue Anm. von }AGUSCH, LM Nr. 3 zu § 245 'il StGB, und DiiNNEBmtl, JR 
1956, 306). Im gleichen Sinne etwa BayObLGSt 1957, 24 (bzgl. § t1 SprengstoffG 
a. F.), ferner }AGUSCH, LK, § 295 Arun. 1 2, H. MA)'ER, AT S. 397. 

s• KontrollratsG Nr. 11 vom 30. 1. 1946 (Kontrollratsarntshlatt S. 55). 

~5 BGBI. 1 739. 
so Zusammen mit § 104 b wurde in § 108 b 111 außerdem eine dem § 335 StGB 

.:ntsprechende Verfallsvorschrift für Wahlbestechungsgelder geschaffen. 

37 
Und zwar auf Surrogate im strengen Sinne und nicht nur auf einen Ersatz 

in Form einer entsprechenden Geldsumme. Insofern unterscheidet sich die Ersatz­
einziehung nach § 86 a. F. sehr wesentlich von den sonstigen Formen des Wert-

ersatzes; dazu näher unten S. 338 f, 
ss Vgl. § 84 a. F. und dazu ScHöNKE-ScHRÖDER, 13. Auf!., Rdnr. 10, ScHWARZ-

DREHER, 29, Aufl., Anm. 3. 
S9 H. M.; statt aller ScHÖNKE-SCHRÖDER, 13. Aufl., § 86 Rdnr. 4, ferner unten 

s. 279 f. 
40 Auch diese Regelung hatte allerdings bereits Vorbilder im Nebenstrafrecht 
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lieh wie bci der Härteklausel des § 295 II wurde damit auch fü r die Ent­
schädigungsfrage eine Basis geschaffen, auf der man im Wege der Analogie 
auch bei anderen Dritteinziehungen zu erträglichen Ergebnissen kommen 
konnteu. 

Von dieser Warte aus mußte der durch das 7. StAG vom 1. 6. 19644! neu eingc­
fi.:hrte § 311 c, der die Einziehung der producra und instrumenta von Sprengstoff­
delikren vorsieht43, als ein Rüdmiuitt ersd1einen. Dies schon wegen der wiederum 
g;;.nz äüders gearteten Konstruktion: Während in Abs. I S. 1 die ad Grund einer 
rechtswidrigen Tat zulässige Einziehung zunächst für fakultativ erklärt wird -
ur:d zwar ohne ausdrückliche Beschränkung auf Tätereigenrum44 -, soU sie nach 
Satz 2 obligatorisch sein, wenn ein Sicherungsbedürfnis besteht. Welcher Raum 
bleibt aber dann überhaupt noch für eine fakultative Dritteinziehung, da diese ja 
ohnehin nur aus Sicherungsgründen zu rechtfertigen ist? Entweder hat man dies 
nicht bedacht oder die Dritteinziehung auch aus anderen Gründen zulassen wollen; 
beides gäbe Anlaß zu Kritik. Davon ganz abgesehen ist es zu bedauern, daß man 
hier so schnell zur obligatorischen Einziehung zurückgekehrt ist und dadurch die 
gegenläufige Tendenz zur Verstärkung des richterlichen Ermessens wieder einmal 
g~toppt hat. 

Jedenfalls war damit der Hoffnung, daß von der im Nebenstrafrecht schon 
verschiedentlich \Orweggenommenen Einziehungsregelung des E 19624~ eine 
vereinheitlichende Wirkung ausgehen würde, wiederum ein schwerer Schlag 
versetzt., Nicht zuletzt die Tatsache, daß sich auch hier der Gesetzgeber zur 
Begründung seiner abweichenden Regelung mit dem schlichten Hinweis auf 
jene nebulosen "kriminalpolitischen Bedürfnisse"41 begnügte, ließ wenig Gu­
tes erwarten. Um so erfreulicher, daß dann wenigstens das EGOWiG die 
Vereinheitlichung ein wesentliches Stück vorangebracht bat. Doch zuvor sei 
noch ein Blick auf das Nebenstrafrecht geworfen. 

(vgl. unten S. 37), ganz zu sd1weigen davon, daß sich schon der E 1930 für eine 
generelle Entsdlädigungsklausel ausgesprochen hatte (vgl. zum Ganzen unten S. 365 f.). 
Um so mehr überrascht es, daß trotz dieser Vorbilder der Regierungsentwurf des 
Stl\G 1951 die Entschädigungsfrage noch völlig übergangen harte und sich erst 
der Bundesrat für eine grundrechtskonforme Berücksichtigung der Drittinteressen 
einserzte (vgl. BT-Drs. Nr. T/1307 m. Anlage 2). 

41 Vgl. BAUMANN, 4. Auf!., AT S. 657, DALCK:E-ScHÄP'ER, § 86 Anm. 3, ]ACUSCH, 
LK, § 86 Anm. 7, ScHÖNJi.E-SCHRÖDER, 13. Auf!., § 40 Rdnr. 20, § 86 Rdnr. 12, 
STRtE, Deliktsfolgen S. 126. 

42 BGBL I 337. 
43 Jetzt § 325 a StGB. Dem § 311 c a. F. entsprach inhaltlich § 11 SprengstotfG 

i. d. F. des gleichen Gesetzes. 
4• Daraus konnte zu Rechr auf eine unterschiedslose Einziehung geschlossen wer­

den: so SCHÖNKil-SCI!RÖDER, 13. Auf!., § 311 c Rdnr. 4, ScHWARZ-DREHER, 29. 
Aufl., S 311 c Anm. 1 B. 

H Sou. a. in§§ 39 ff. AWG 1961 und §§ 414 ff. RAO 1961. 
40 BT-Drs. Nr. IV/ 1817, IV/2186 zu§ 311 c. 
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8) D1e Entwtcklung im Nebenstrafrecht'
11 

Das Bild der Eigentumssanktionen wird noch bunter, wenn man auch 
die einschlägigen Bestimmungen des NebenstrafredltS mit in den Blick nimmt. 
i\udl hier braucht es indes nicht auf eine statistische Vollständigkeit anzu­
kommen48. Von I nteresse sind vielmehr nur jene Regelungen, die für be­
stimmte Entwiddungsstufeu oder Bereiche als typisch oder auch als rechtlich 

ungcwöhnlicll gdten können. 

I. Die Rechtslage bei Ink.rafttreten des StGB 

Daß im Nebenstrafred1t die Abweichungen noch vielfältiger sind, kann 
nicht überraschen. D enn wenn schon das RStGB eine geschlossene Grund­
konzeption vermissen läßt, so i~t das in dem weithin von Augenblicksbedürf­

nissen bestimmten Nebenstrafrecht noch weniger zu erwarten. 
1. Immerhin bewegt sich aber auch hier das Einziehungsredn zunächst noch 

""eitgehcnd in den Bahnen, die schon durch die Sondervorschriften des StGB 
"lorgezeichnct waren. So sind neben den 1mtersd1iedslosen Einziehungsbe­
stimmungen49 auch die Fälle ihrer obl~gatorisdJen Anordnu::1g bereits seht 
<tahlreich50, was daraus zu erklären sein dürfte, daß es sich durchwegs um 
vorbeugenden RechtsgUterschutz handelt. Als Anknüpfungstat rcicht meist 
eine vorsätzliche oder auch fahrlässige51 Obertretung aus; auch dies erklär­
lich aus dem meist geringen Unwertgehalt der betreffenden Tatbestände. 

Besonderer Erwähnung bedarf jedoch die Akzentverschiebung im gegen­
ständlidJen Bereich. Während § 40 StGB den Gegenständen, die lediglich 
das ,.Objekt" einer Straftat sind, keinerlei Beachtung schenkt, ist es im Ne-

n über die gcnauen Fundstellen der nachfolgend angeführten Nebenstrafgesetze 

ygJ. das Gesetzregister (im Anhang). 
4
8 

Zahlreiche Nachweise zum älteren Recht u. a. bei EHRENSBERGI!R, S. 87 ff., 
LnmENMAnR., S. 8 ff., Sc:HOETENSACK, Konfiskationsprozeß S. 3 ff., H ff., ScHWABE, 
S. 9 ff. Aus neucrer Zeit vgl. DIETRICHS, S. 23 ff., SEtnEL, S. 6 ff., sowie ERBs-
KoHLI-IAAS, Registerband, 2. Aufl . 1967, unter "Einziehung". 

40 
So z. B. § 15 Nahrungsmit:elG 1879, der im inhaltsgleichen § 13 LebmirteiG 

1936 fortlebte und auch für za:'llreiche andere Vorschriften des Gesundheitsrechts 
vorbildlich w ar; vgl. § 13 FarbenG 1887, S 5 MargarineG 1897, § 9 WeinverkehrsG 
1892. \\eitere Nachv.·. bei R.AHN, S. 41 f., ScHOETENSACK, Konfiskationsprozeß S. 17. 
- Sofern die einzelnen Einxiel:.ungsvorscbriften keine ausdrückliche Beschränkung 
auf Tätereigenrum enthle)ten, war streitig, ob sie dann die unterschiedslose Ein­
ziehung zulassen wollten, Meist wurde es bejaht. Vgl. aber auch LrNt>!!.NMA YER., 

s. 11 ff. 
50 

§ 154 VereinszollG 1869, $ 10 SpielkartenstempeiG 1878, ~ 11 SprengstoffG 
1884, § 28 SchlachtviebG 1900. Vgl. ferner RAHN S. 40 f ., Sct~o!!TENSACK, Kon· 

fiskationsprozeß S. 14 f. n Vgl. etwa SS 14, 15 NahrungsmitteiG 1879, §§ 27, 28 SchlachtviehG 1900, 

weitere Nachw. unten S. 49 Aom. 3, sowie bei LlNDENMAYER, S. 13 ff. 
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benstrafred'lt weithin umgekehrt. Denn da es hier aus bestimmten Sicherungs­
gninden oder fiskalischen Interessen oft gerade darum geht, schon den vor­
schriflswidrigen Umgang oder Verkehr mit Gegenständen, die sich weder 
als Tatwerkzeuge noch als Tatproduhe klassifizieren lassen, zu unterbinden, 
muß sich die Einziehung gegen reine Tatobjekte richten. Angesichts der 
Schwierigkeit, den u. U. sehr weiten Bereich der Tatobjekte auf die ein­
ziehungswürdigen Fälle zu begrenzen, ist es gesetzestechnisch sicher das 
Zweckmäßigste, wenn das Gesetz die einzuziehenden Objekte der inkrimi­
nierten Verhaltensweisen ge11a11 bez.eic.lmet, so z. ß. als die "vcrbo..:;w;drig 
feilgebotenen Waren"•t. In steigendem Maße findet sich aber aucn eine wegen 
ihrer Vagheit nicht unbedenkliche "Beziehw1gs"-Formel, wonach alle Gegen­
stände einzuziehen sind, "auf die sich die Straftat bezieht"61• Damit sollen 
etwa nach § 13 LebmitteiG nicht nur das verfälschte oder gesundheitsschäd­
liche Lebensmittel und der Stoff, aus dem es hergestellt ist, erfaßt werden, 
sondern alle Objekte einer begangenen oder auch nur versuchten Herstel­
lungs- und Vertriebstätigkeit einschließlich des Verpackungs- und Werbe­
materials". 

Eine Ausdehnung des gegenständlichen Bereichs ergibt sich ferner aus der 
im Nebenstrafrecht nicht seltenen Ersatzeinziehungr.& wie audl- in Parallele 
zu § 335 StGB - aus dem Entgeltverfall bei Bestechung von Angestelhen~0• 

2. Eine gewisse Sonderstellung nahmen von Anfang an die dem Schutz des 
geistigen Eigentums dienenden Sanktionert ein. Da sie in erster Linie den 
privatrechtliehen Schutz des Urheberberechtigten verstärken sollen57, müssen 
sie elastisch genug sein, um sich dem individuellen Abwehrinteresse des Ver­
letzten anpassen zu können. So kannte schon das LitUrhG 1870 die recht 
eigenartige Sanktion einer "Einziehung zum Zwecke der Vernichtung oder 
Unbrauchbarmachung" mit nadlfolgender Rückgabe der verbliebenen Sub­
stanz (§ 21 1). Auch die neueren Urheberrechtsgesetze haben an diesem 
Grundsatz des schonendsten Mittels festgehalten, ja ihn sogar noch verstärkt. 
Denn während sich früher der Verletzte nur dann mit einer bloßen Un­
schädlidlmachung zu begnügen br.auchte, wenn der Eigentümer für die an-

S! Vgl. § 13 FarbenG 1887, ferner § 6 Blei- und ZinkG 1897, § 5 MargarineG 
1897, § 10 TierschG 1933, oder auch § 7 III DüngemitteiG 1962, wo schlicht und 
doch durchaus treffend von den Düngemitteln, die "Gegenstand einer Zuwider­
handlung nach . . . waren", die Rede ist.. Vgl. zum Ganzen auch unten$. 329 f. 

63 Vgl. etwa § 3 EdelmetallG 1923, § 16 UnedeiMetallG 1926, sowie grund­
sätzlich alle auf dem EGOWiG beruhenden Vorschriften für die Einziehung der­
artiger Gegenstände; vgl. die Nacbw. unten S. 51 Anm. 21. 

6 1 Vgl. Zll'Fl!L, in ERs-KOHLHAAs, § 13 LebcnsmittelG, Anm. 2 A und C. 
65 Vgl. näher unten S. 51 f. und 338 ff. 
ao § 12 III UnlWenbewG 1909, § 5 I BestechungsVO 1917. 
67 Weshalb der Verletzte seine Abwehrrechte nicht nur im Zivilrechrswege, son­

dern auch im Rahmen eines Strafverfahrens verfolgen kann; vgl. § 110 UrhG 
1965, wo sich insowei t an dem schon 5-eit dem LitUrhG 1870 bestebenden Rechtszu-
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r-aUenden Kosten der Maßnahme aufkam18
, läßt das UrhG 1965 - unter 

,·blligem Absehen von der Einziehung -die Vernichtung nur dann zu, wenn 
die Nachdrucke und Vervieliälcigungsvorrichtungen nicht auf andere Weise 
unbraudlbar gemacht werden kö!Ulen (§ 98 III) und auch der Verletzte nimt 
bc:reit ist, die betroffenen Stücke gegen Zahlung einer angemessenen Ver­

gütung für die Herstellungskosten zu übernehmen (§ 99)
58

• 

II. Neuerungen im Gefolge des 1. Weltkrieges 

Während sich die zuvor genannten Besonderheiten der nebenstrafrecht­
lichen Einziehungsbestimmungen noch durchaus auf der vom StGB vorge­
zeichneten Linie bewegen, treten in der Entwicklung seit dem 1. Weltkrieg 
gewisse neue Aspekte hervor, die teils eine ausdehnende, teils eine besdlrän-

kende Tendenz aufweisen. 

1. Nur beiläufig erwähnt seien hier zunächst tÜe sog. Verfallerklärungen des Kriegs­
V.Jmchafhredm. Um .:u verhindern, daß gesamrwinscha!Hich wichtige Güter (wie 
-,. B. Getreidevorräte oder Edelmetalle) in die falsdlen Kanäle flossen, konnten sie 
bei Verstoß gegen bestimmte Dewinscbaftungsverordnungen oder bei Mißachtung 
gewisser Aus- und Einfuhrkontrollen ohne Entschädigung zugunsren der Allgemein­
heit für verfallen erklärt werden, und zwar u. U. auch dann, wenn keine strafbare 

I Jandlung nachweisbar war~0• 
Gewiß ist eine .i\hnlichkeit dieser Maßnahmen mit der strafrechtlieben Einziehung 

nicht zu verkennen. Wie jedoch schon der Umstand erweist, daß ihre Anordnung 
weitgehend in Hinden der Verwaltung lag, stehen hier eindeutig versorgungspoli­
t .sehe Interessen im Vordergrund, die eine schnelle und elastische Handhabung er­
{;>rdern und deshalb von der Strafjustiz kaum sachgerecht hätten bewältigt werden 
können. Deshalb hat man hier :tu Recht den spezifisch strafwhtlicben Einz.ie-

stand nichts Wesentliches geändert ilat. Für die Zeit vor dem UrhG 1965 vgl. ULMl!R, 
UrheberrechtS. 390 ff.; im Vergleich zur heutigen Rechtslage v. GAMM, UrhG, § 110 
Rdnr. 1 f. Zur Rechtsnatur der urheberrechtliehen Einziehung vgl. unten S. 87. 

•q Vgl. § 42 LitUrhG 1901; ebenso § 37 KunstUrhG 1907. Vgl. ferner § 14 

Gesc:brnadtsmustcrG 1876. 
" 9 Vgl. näher v. GAMM, UhrG, § 99 Rdnr. 1 f., Uu.mR, UrheberrechtS. 396 ff.-

ähnliche Erforderlichkeits- und Verhältnismäßigkeitskriterien finden sieb in 
den Eingriffsabstufungen des Markenschutzes (§ 17 MarkenschG 1879, jetzt § 30 
WarenzG) wie auch im Maß- und Gewichtsschutz (§ 9 II Feingehalt~G 1884, § 22 U 
Maß- und GewichtsO 1908, jetzt §§ 60, 61 Maß- und GewicbtsG 1935). Vgl. ferner 
§ 5 SchaokgefäßG 1881, S 18 \\ einG 1909 (Alternative zwischen Einziehung und 
Vernidnung) und § 10 TierschG 1933 (anderweitige Unterbringung des Tieres statt 

'Tötung). 
GO Von größerer praktischer Bedeutung waren vor allem § 70 RGetreideO 1917 

i. d. F. vom 29. 5. 1918, RGBl. S. 425 (vgl. dazu näher KLAFPENliACl:i, DJZ 1919, 
~66 ff.), § 3 EinfuhrVO 1917 i. d. F. vom 22. 3. 1920, RGBl. S. 334 und S 8 
AußenhandelskonttollVO 1919 (vgl. dazu vor allem NmJilERT, JW 1924,141 ff.). 

3 'Eser, Sanktionen 
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hungsdJarakrer verneim8
'. Im übrigen war es a.ngesichts der verfassu..1gsrcchdichcn 

Fragwürdigkeit dieser Maßoahmen1! nur zu begrüßen, daß sie nicht zur Dauer­
einrichtung wurdenca. 

2. Von größerer Beständigkeit erwies sieb dagegen eine strafgerichtliebe 
Sanktion, die ebenfalls aus der Reaktion gegen das krisennützlerische W u­
cher- und Schieberrum hervorgegangen war: die sog. GewimzabsdJöpfrmg. 
Nach ersten Versueben in einzelnen wirrschaftliehen Teilbereichen114 wurde 
hierfür grundlegend § 7 PreistreibereiVO 1918, wonach bei vorsätzlichem 
oder fahrlässigem Verstoß gegen bestimmte Preisvorschriften neben der Strafe 
.,ein Betrag einzuziehen (war), der ... dem erzielten übermäßigen Gewinn 
oder Verdienst (bzw.) ... dem über den Höchstpreis erzielten Erlös ent­
spricht"65. Auf diese Weise sollten der Allgemeinheit die wi.rtscbafUichen 
\Verte, die ihr in strafbarer Weise entzogen worden waren, wieder zugeführt 
werden88• 

Diese Bestimmung war nicht nur Vorbild für die Gewinneinziehung nach 
§ 29 IV der HandelsbeschränkungsVO 1923f7, sondern wurde auch den wirt­
sch.aftsrechtlichen Ordnungsplänen der NS-Zeit nutzbar gemacbt118 und in § 3 

PreissrrafrechtsVO 1939 erstmals eingehend geregelt61• Von besonderer Be­
deutung war dabei der Verzicht auf eine volldeliktische Handlung - schon 
die Verwirklichung des äußeren Tatbestandes sollte ausreichen - und die 
MögÜd1keit der Schätzung, falls sich die Höhe des Nebenerlöses ziffernmäßig 
nicht bestimmen ließ. Auf Grur.d einer weiter verfeinerten und von der 
Einziehung institutionell noch schärfer abgehobenen Fassung durch § 4 Preis­
strafredusVO 194470 überlebte die Abführung des Mehrerlöses nicht nur den 

fit Zu der damals sehr heftigen Abgrenzungsdiskussion, der nid1t zuletzt im Hin­
blick auf die Eigenturnsgarantie der Weimarer Verfassung eine eminent praktische 
Bedeutung zukam, vgl. u. a. KLAFFI!NBACH, DJZ 1919, 465, DocHow, JW 1922, 284, 
DAvro, JW 1923, 366, DEGNER, ]W 1922, 701, Kul';Z.E, ]W 1922, 1512, NEUBERT, 
JW 1924, 141, FRIEDlUCHs, JW 1924, 260 f., sowie ScHACHT, S. 19 ff., 38 und 
ScmWE, S. 40 ff. 

e! Vgl. im einzelnen die Arbeiten von KRücKMANN, ScHACHT und ScHEWE, passim. 
•• Allerdings wurden sie im Zuge der Bewirtschaftungsmaßnahmen am Beginn 

des 2. Weltkrieges zeitweilig wiederbelebt; vgl. im einzelnen TRÄNKMA.NN, DJ t942, 
701. 

8
' Vgl. erwa § 3 a Web-, Wirk- und StrickwarenVO i. d. F. vom 14. 9. 1916 

{RGBI. S. 1022). 
6
> Vgl. ferner §§ 16 ff. PreisrreibereiVO i. d. F. vom 13. 7. 1923 (.RGBI. I 700). 

" So RGSt 53, 89/92 zu den Motiven, die für die Einführung der Vorschrift 
bestimmend waren. Ober die sich daraus ergebenden Konsequenzen für die Rechts­
natur der Gewinnabschöpfung vgl. unten S. 84 ff, 

8
7 Näheres dazu bei ScHNEIDEWlN1 in STENGLEIN, Strafrechtliche Nebengesetze, 

5. Aufl. 1928, Bd. I S. 1000; ebenso etwa Art. II S 3 V WuchergerichtsVO 1919. 
0

3 Vgl. u. a. § 4 PreisstoppVO 1936 und § 4 AuslandswarenpreisVO 1937. Dazu 
auch TR.ÄNKMANN, DJ 1942, 699 und GRAU-KRuG-RmTzscH, Dt. Strafrecht I, S. 102. 

u Näheres bei GR.Au-KR.uG-RmTZSCH, aaO, S. 109 f. 
11 

Dabei wurde u. a. die umstrittene Frage der Rückerstartung des Mehrerlöses 
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2. Wdtkrieg71
, sondern ging über das WiSrG 19497! in das beute noch gel­

tende WiStG 1954 ein7". Falls die Reformpläne des E 1962 Wirklichkeit wer­
den, wird sie als sog. Gewinnverfall auch im Katalog der aJlgemeinstraf­
rcchtlicben Nebenfolgen erscheinen {§ 109 li) und damit schließlich für das 
~csamte Strafredlt Bedeutung erlangen14

• 

3. Neben diesen spezifischen Neuentwicklungen lassen sich jedoch auch ge­
Wisse allgemeine Akzcntversdlle.:>Ungen beobachten, ohne daß aber dabei je­
Juch von einer einheitlichen oder gar vereinheitiichenden Tendenz die Rede 
sein könnte. Im Gegenteil, gerade in formaler Hinsicht tritt eher noch eine 
we1tere Verwirrung ein. Ein Musterbeispiel von Kompliziertheit bietet etwa 
§ 20 FernmAniG 1928: Nachdem in Satz 1 generell die fakultative Ein-
7iehung von Täter- und Dritteigentum vorgesellen ist, wird sie in Satz 2 bei 
f3hrlässigen Vergehen auf Tätereigentum beschränkt, nach Satz 3 aber zwin­
g:nd vorgesehen, wenn die Anknüpfungstat eine Funkanlage betrifft und 
vorsätzüm begangen wurde. Auch hier lassen die Motive75 nicht erkennen, ob 
man sich über die vordergründigen Sidlerungserwägungen rinaus um die 
konstruktiven und sachlichen Abweid1ungen von den sonstigen Einziehungs­
bestimmungen überhaupt Gedanken gemacht hat. 

Weitaus gewidltiger sind frei~ich einige materielle Versc:hlecbterungen. Ob­
gleich die Tatsache, daß sich zumindest der Gesetzgeber der Weimarer Zeit 
weithin mit der fakultativen Einziehung begnügte78, den Ansmein erwecken 
könnte, als ob sich nun endlich die gemäßigteren Vorstellungen der Reform­
cnrwürfe77 durchsetzen würden, stehen dem eher deutlid1e Verschärfungen 

:1n den Geschädigten sowie die selbständige Abführung im objektiven Verfahren 
~;erege!t. 

71 Vgl. OLG Harnburg MDR 1947, 103m. Anm. TESAR sowie die Rspr.- Ober­
sidn in NJW 1947/ 48, 502 Nr. 884. Vgl. ferner § 13 PreisG 1948. 

1~ §§ 49 bis 52. Vgl. im einzelnen DROST-ERos, WiStG, S. 122 ff., KosTEJU.ln­
ZoEnE, Wirtschafl:sstrafrecht S. 117 ff. 

7" Dabei wurde im Rahmen einer Neufassung (§§ 8 bis 11) zugleich auch noch 
eine Härteklausel eingefügt (S 8 Il). Einzelheiten bei EBISCH, WiStG, S. 133 ff. 

u Im wesentlichen ähnlich § 83 A.E. Dagegen ist für das Ordnungswidrigkeiten­
recht keine selbständige Gewinnabschöpfung vorgesehen. Vielmehr sollen hier -
ähnlich wie derzeit nach § 27 c II StGB - etwaige .,wirtschaftliche Vorteile\ die 
der Täter aus der Ordnungswidrigkeit gezogen hat, durch entsprechende Erhöhung 
der Geldbuße mirerfaßt werden (§ 13 IV OWiG); näher dazu GöHLER, OWiG, 
§ 13 Anm. 4. Ebenso schon das bisherige Recht(§ 6 OWiG 1952). Vgl. zum Ganzen 
auch unten S 15. 

75 RT-Drs. Nr. 3682, S. 12 zu§ 10 e (Reichsrngsverbandlungen, 1927, Bd. 419). 
70 Vgl. u. a. § 3 III EdciMetaliG 1926, § 16 III UnedelMetallG 1926, § 10 

OpiumG 1929, § 48 MilchG 1930. Dagegen gewinnt in der NS-Zeit die obligatorische 
Einziehung wieder merklich an Boden: vgl. u. a. § 4 WaldverwüstungsG 1934, S 9 
NitritG 1934, § 14 SammlungsG 1934. 

71 Denn immerhin hatte man dort endlich die Notwendigkeit erkannt, die Ein­
ziehungsregeJung so elastisch zu gestalten, daß auch den Umständen des Einzelfalles 
Rechnung getragen werden kann; vgl. VE 1909 Begr. S. 185. 

) • 
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des Einziehungsrechts gegenüber, und zwar insbesondere im polirischen Be­

reich. Das zeigt sich sd!on rein quantitativ an der wachsenden Zahl von Ein­
ziehungsvorschriften, die sich mit staatsfeindlichen Druckwerken, Waffen, 

Munition und sonstigen Hilfsmineln staatsgefährlimer Betätigungen befas­
sen78; noch eklatanter aber in qualitativer Hinsicht, nämlich durch Wieder­

belebung der längst totgeglaubten allgemeinen Vermögemeinziebung. Ob­
. gleich sich erste Ansätze dazu bereits in der Weimarer Zeit finden111, wagte 
freilid! aud!. hier erst der NS-Gesetzgeber den vollen Bruch mit dem bis­

herigen Konfiskatious-Tabu und brachte diese auf breiter Front zur Anwen­

dung, so vor allem im Bereich des Wirtschaftsstrafrechts90• Dies wurde auch 
keineswegs noch als eine Anomalie angesehen; denn wie bereits e:wähnt, war 
die Vermögenseinziehung de lege ferenda ja auch für das allgemeine Straf­
recht vorgesehen81• 

4. Indessen darf auch ein Zl'kunflsweisendcr Zug jener Jahre nicht ver­

schwiegen werden : Zum ersten Male findet die Diskussion über die nicht­
sichenmgsbedingte Dritteinziehtmg, wie sie sich vor allem an der Einziehung 

gestohlener J agdgeräte entzündet hatte8', jetzt auch das Ohr des Gesetz­
gebers. Zwar geht dieser nicht so weit wie die Reformeotwürfe, die jeden­

falls bei Jagd vergehen seit dem E 1913 die Dritteinziehung von der Schuld 

des Eigentümers an der rechtswidrigen Benutzung der Same abhängig ma­

men wollten8~. Zumindest wird aber das richtertime Einziehungsermessen 

78 
Vgl. u. a. die§§ 20, 23 VO zum Schutze des deutschen Volkes vom 4. 2. 1933 

(RGBL I 35), § 6 VO gegen Verrat am deutschen Volke und hochverräcerisdte Um­
triebe vom 28. 2. 1933 (RGBI. 1 85), § 3 Ges. über Ein- und Ausfuhr von Kriegs­
gerät vom 6. 11. 1935 (RGBI. I 1337), § 7 Ges. gegen Sdtwarzsender vom 2.J. 11. 
1937 (RGBI. I 1298). Weitere Nachw. bei SEIDEL, S. 10 f. 

111 
Außer den bereist oben in Anm. 29 angeführten Bestimmungen der Republik­

sdtntzGe vgl. SS 1, 2, 4 VO betr. die Wiederherstellung der öffentlichen Sicherheit 
und Ordnung für das Reichsgebiet notwendigen Maßnahmen vom 26. 9. 1923 (RGBL 
I 905): Vermögenseinziehung bei Zu'l\·iderhandlung gegen militärische A:1ordnungen, 
wenn dadurch eine gemeinsame Gefahr für Menschenleben oder der Toc eines Men­
schen herbeigeführt wird. Vgl. ferner S 4 VO zur Erhaltung des inneren Friedens 
vom 19. 12. 1932 (RGBI. I 548) oder die als Eilmaßnahme erlassene bayer. VO 
gegen Schleichhandel und Preistreiberei vom 25. 10. 1920 (GVBI. S. 463), 

80 
So insbes. § 4 VO zum Schutze •on Volk und Staat vom 28. 2. 1933 (RGBL 

I 83) sowie speziell im Bereich des WirrsdtaftsstrnfredJtS § 1 Ges. über Wirtschafts­
sabotage vom 1. 12. 1936 (RGBI. I 999) und § t KriegswirtschaftsVO vom 4. 9. 
1939 (RGBl. I 1609) i. d. F. vom 25. 3. 1942 (RGBI. r 147). Dazu SIEGERT, Wirt­
schaftsstrafrecht S. 120 f. - Zu den prim:ir auf Ausschaltung politischer Gegner 
oder bestimmer Volksgruppen gerichteten Konfiskationstatbeständen vg!. eingehend 
SEIDEL, S. 11 ff. et § 40 E 1936; dazu oben Anm. 29. 

Sl!. Vgl. näher dazu ScHWABE, GA 60, 400 ff .. Rul'!GE, GA 72, 26 tf. m. weit. 
Nachw., sowie oben in und zu Anm. 19. Daß die Drineinziehung von Gegenstän­
den, die nicht absolut gefährlich sind, jedoch auch in anderen Bereichen Schwierig­
keiten machten, zeigt die Diskussion um die ÜETJtERsd1e Garantentheorie und um 
die dingliebe Haftungslehre des RG (vgl. unten S. 77 ff.). 

8.1 $ 3861II E 1913; vgl. ferner§ 397 IU E 1919, § 331 III E 1925. 
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an gewisse Schuldkriterien geknüpft, ohne daß allerdings dabei bereits eine 

völlig einheitlidte Linie erkennbar wäre. 
Am weitesten wagt sich noch § 45 I 3 DeviseoG 1935 vor. Hiernach soll 

die Drineinziehung unterbleiben. wenn der betroffene Eigentümer '-"OO der 
einz.iehungsbegründenden Tat weder Kenntnis hatte noch sie haben konnte 
und aus der fremden Tat auch keine eigenen Vorteile gezogen hate.~. Bemer­

kenswert lapidar, aber auch enger war die bereits erwähnte Härteklausel des 

§ 295 li StGB, die wenige Monate spä.tef erlassen w..:rde und den Richter 
lediglich dazu beremtigte - nidtt aber dazu verpflichtete -, von der Ein­

ziehung abzusehen, wenn die Sacbe ohne Schuld des Eigentümers zur Tat be­
nutzt worden wa~. Die um einige Jahre jüngere Formel des § 123 III 
BraontwMonG 1939 hingegen liegt zwar wieder mehr auf der Linie des De­

visenG 1935, will sidt jedoch mit dem bloßen Mangel der Tatkenntnis nicht 
begnügen, sondern verlangt, daß der Eigentümer trotz Anwendung der er­

forderlichen Sorgfalt die Tat nicht verhindern konnte. Nodt zurückbaltender 
zeigt sich § 9 V VerbrauchsregelungsstrafVO 1941. Denn hiernach soll die 

D1·ittcinziehung als solme nach wie vor unbesduänkt zulässig sein; doch ist 

der Dritteigentümer für seine Einbußen zu entsmädigen, wenn er - und in­

soweit kommt die Formel des D eviseoG wieder zur Geltung - weder Tat­
kenntnis noch Tatvorteile hatte86• Immerhin hat aber damit endlich auch der 

Entschädigttngsgedanke Eingang in das Einziehungsrecht gefunden. 

&I So dann auch S 3 li PreissrrafrechtsVO 1944. - Freilich ließ diese Formel 
die Frage offen, zu wessen Nachteil das Mißlingen der Scbuldprükng ausschlagen 
solle. Nach anfänglicher Unsicherheit bat man sieb hier schließlieb zu einem mittle­
ren Weg entschlossen: Zwar soll einerseits der Betroffene keine Beweisführungs­
p:1icht im zivilprozessualen Sinne haben, sondern das Gericht von Amts wegen zur 
Aufklärung verpflichtet sein; mißlingt aber dabei der Beweis der Nichtschuld, so 
soll das zu La.sten des Betroffenen gehen, kurz: in dubio contra reum; in diesem 
Sinne eines Entlastungsbeweises des Betroffenen RG JW 1935, 535 m. Anm. KLE­
nscH, RGSt 69, 385/ 9; 74, 326/ 332 m. Anm. TuROWSKJ, DevArdllv 1941, 177 f.; 
vgl. ferner RGSt 72, 240/ 3 f . m. Anm. TuRowstu, DevArdliv 1938, 1067, CAJU., 
Devisenstrafrecht S. 48 f. sowie eingehend ScHUMACHER, DevArchiv 1941, 585 ff. 
Diese Auffassung fand auch nach :lern 2. Weltkrieg noch namh:Ul:e Anhänger (vgl. 
unten S. 235 bei Anm. 60). Speziell zur Frage der Vorteilsziehung aus der Tat inter­
essant RG DevArchiv 1941, 127m. Anm. TuROWSKI: kein Vorteil bei Inbesitznahme 
preisgegebener Devisen, da kei11e unmittelbare Beziehung zwischen Tat und Vorteil. 
Vgl. im übrigen auch RGSt 72, 240/ 4; 74, 326/333 m. Anm. TuROWS.KI, DevArchiv 
1941, 177, RG De~-Archiv 19+1, 999/ 1001 und ScHUMACHER, DJ 1942, 469. 

83 Dazu oben S. 28. 
es Vgl. dazu auch TRÄNXMANN, DJ 1942,292. 
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C) Die NetJorientiemng am Gmndgesetz 

I. Dje allgemeinen Tendenzen 

Jene ersten Anzeichen eines Wandels, wie er sich in einigen Wirtschafts. 
stre.frechdichen Einziehungsbestimmungen der 30er Jahre anbahnte, konnten 
freilich erst nach dem 2. Weltkrieg auf breiterer Basis zur Entfaltung kom­
men. Denn aucb hier bedurfte es erst einer ernsthaften Rückbesinnung auf die 
verfassungsremt!ichen Grenzen, die äüch der staatücben Straf- und Polizeige­
walt durch das Grundrecht des Eigentums, des Sd:lU]dgrundsatzes und des 
Rechtsstaatsprinzips gesetzt sind, um dem Einziehungsrecht eine neue Rich­
tung zu geben. Im wesentlichen sind es drei Linien, die von nun an die wei­
tere Entwicklung des Einziehungsrechts bestimmen: zum einen die weitere 
Zurückdrängung der obligatorischen Einziehung, zum anderen die Heraus­
bildung eines Rechtfertigungskatalogs für die Dritteinziehung und zum drit· 
rendie Fortsehrirre in der Entschädigungsfrage. 

Für alle drei P unkte lassen sich bereits das WiStG 1949 und das OWiG 
1952 als Beispiele anführen, um hier nur die wichtigsten Gesetze aus dem 
Entstehungsstadium des Grundgesetzes zu nennen. Beide Gesetze kennen in 
ihren generalklauselartigen Regelungen nur noch die fakultative Ein­
ziehung87, beide machen überdies die Dritteinziehung von einem Quasi-Ver­
schulden des Eigentümers (Tatkennrnis, Vorteil) abhängig88 und beide ge­
währen zumindest demjenigen, der durch Einziehung der Sad1e seine daran 
bestehenden Sicherungsred1te verliert, eine Entschädigung, aUerdings auch 
unter dieser Beschränkung nur insoweit, als dem Drittberechtigten kein 
Quasi-Verschulden vorzuwerfen ist80• 

li. Der Beitrag der Rechtspredmng 

Bevor die weiteren Schritte der Gesetzgebung verfolgt werden können, ist 
zunäd1St ein Blick auf die Redltsprechung zu werfen. Denn trotz aller Be­
denken, die noch gegen das zur Dritteinziehung entwickelte Fallredlt zu er-

87 § 39 WiStG 1949 bzw. § 18 OWiG 1952. 

&s § 40 WiStG 1949 bzw. § 19 OWiG 1952; ähnlich auch § 21 IV GjS 1953. 
Damit lebt im wesentlichen die Formel des DevisenG 1935 (vgl. oben bei Anm. 84) 
forr, nur daß hier ein eigener Tatvorteil dem Dritteigentümer lecüglich dann zum 
Schaden gereicht, wenn ihm dessen Zusammenl1ang mit der Zuwiderhandlung er­
kennbar war. - Wenn dabei nur >on einem .,Quasi-Verschulden .. die Rede sein 
kann, so deshalb, weil sich die Tatkenntnis bzw. vorwerfbare Nichtkenntnis nicht bis 
zu einem nachweisbar vorsärzl id1en oder fahrlässigen Verschulden i. S. des straf­
rechtlichen SchuldbegrUfes verdichtet zu haben braucht; denn sonst ware ja oft 
schon rrrafbare Teilnahme anzunehmen (vgl. RoiB.ERG, OWiG, § 19 Rcnr. 2 ff.). 
Näheres, auch zur Kritik, unten § 13. 

8
• S 44 WiSrG 1949 bzw. S 23 OWiG :952. Vgl. im übrigen unten S. 365 
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ln:ben sein werden, kommt der neueren Rechtsprcd1ung unbestreitbar das 
V~rdienst zu, nicht nur die Einziehungspraxis in rechtsstaatliebere Bahnen ge­
h..'"lkt, sondern dabei zugleim den Boden für eine einheitliche Fonentwick­
lung des Einziehungsrechts bereitet zu haben. Jedenfalls wäre es ohne diese 
~cnöpferisme Redltspredmng, die im Zwang zur Analogie sich nicht mehr nur 
:tuf die jeweils in Frage stehende Vorschrift beschränken konnte, sondern 
aud1 etwaige ParaUelfä1le mit in Berrad1t ziehen mußte, kaum so weit ge­
k:ummen, daß s.id1 das Einziehungsrecht des StGB und das des Nebensrraf­
rcd1ts immer stärker aufeinander zu entwickeiten. 

1 Ansatzpunkte dafür waren neben der Diskussion um § 295 StGB" vor 
:Ulem die Auseinandersetzungen um die Einziehungsbärten im Stet~erstraf­
rtcht. Nachdem sd1on die RAO 1919 die obligatorische und unterschiedslose 
Einziehung aller steuer- und zollpflimtigen Sachen, die Gegenstand eines 
Steuervergebens waren, vorgesehen hattea., wurden durch die Neufassung 
der RAO 1931 ausdrücklich auch noch die bei der Tat benutzten Beförde­
r logsmittel der Einziehung unterworfen, und zwar ohne Rücksimt auf 
Eigentumsverhältnisse und Wen (§§ 401, 414)0~. Aud1 das RG tat nod1 ein 
iibriges, um diese rigorose Maßnahme in vollster Schärfe zur Anwendung 
zu bringen. Nid1t nur, daß es die ..,Kann"'-Formel der Dritteinziehung 
nam § 414 RAO 1931 - mit einer zudem äußerst fragwürdigen Begründung 
- als obligatorisch interpretierte03 ; aum glaubte es keine Möglichkeit zu 
sehen, um die geradezu skandalöse Dritteinziehung von Schmuggelware, die 
Mmweislich dem Eigentümer gestohlen worden war, zu verhindern°4, ganz 
;ru sd1weigen davon, daß die sid1 aufdrängenden Obermaßprobleme noch 
völlig außer Betracht blieben. Angesichts der wachsenden Kritik im Schrift­
rumP5 sd1ien sich zwar auch das RG auf eine Revision seiner rigiden Judika­
tur vorzubereiten96

• Doch auch hier gelang der Durchbruch erst nach dem 2. 

co Vgl. oben S. 25 f., 28. 
11 §§ 365, 379 RAO vom 13. 12. 1919 (RGBI. S. 1993). 
ot Näher dazu HARTUNG, Steuerstrafrecht S. 225 f. 
~So insbes. in RGSt 66, 431/3 f.; vgl. ferner RGSt 66, 341 / 5, 411; 671 215; 

69, 385/9. Neben der harten Tradition im Steuerrecht (RGSt 66, 411 /2: "Wesen des 
Steuerrechts mit seiner herkömmlichen Strenge•; Vorbild des obligatorisd1en § 154 
Vere1nszoi!G: vgl. RGSt 21, 39; 30, 413; 37, 15) waren für das RG zweifellos auch 
Gesichtspunkte fiskalischer Zweckmäßigkeit maßgebend; vgl. dazu DOG NJW 
1950, 652. 

u Vgl. RGSt 66, 431; 73, 289/ 92, RG ]\V 1936, 3202; ähnlich auch schon RG R. 
I, 223, RGSt 21, 39 ; 37, 15; 46, Bl/7. 

u Vgl. u. a. ]oACRJMCZYK, JW 1928, 2095, MEGow, ]\V 1936, 3202, K. ScRÄFER., 
D] 1936, 1471. 

oo So hat es z. B. die Einziehuß{; des Beförderungsmittels in einem Fall abgelehnt, 
10 dem der Täter cüe zollpJlichtigen Waren durch einen gutgläubigen Fuhrunterneh­
mer oder Spediteur hatte befördern lassen : RGSt 71, 58; vgl. auch RG HRR 1941, 
Nr. 1030. Vereinzelt hat es auch dann von der Einziehung abgesehen, wenn das zoll­
pllicbtige Gut unter gleichzeitiger Begehung einer Steuerhinterziehung aus der Zoll­
niederlage gestohlen worden war: RGSt 19, 436. Im übrigen hatte laut HARTUNG 
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Weltkrieg, wobei vor allem 1-LuTUNc das Verdienst gebührt, die umstrit­
tenen Fragen wieder in ihrer ganzen Härte zur Diskussion gestellt zu haben••. 

2. Die weitere Entwick.lung hat sich dabei vor allem in zwei gedanklichen 
Stufen vollzogen. Auf der ersten geht es zunächst nur um die Korrektur der 
reichsgerichdichen Rechtsprechung, mit dem Ziel, die Dritteinziehung in das 
pflichtgemäße Ermessen des Richters zu stellen. 

Soweit ersichtlich, hat von den Obergerichten erstmals das OLG Koblenz 
in einer Entscheidung vom 10. 11. 1949P8 derartige Schritte Wlternomnie.'1",c: 
wobei es sich maf5geblich auf die vorerwähnte Arbeit von H.uTUNG stützen 
konnte. Davon ausgehend, daß die "Kann"-Formel des § 414 RAO 1931 
ihrem Wortlaut nach nicht völlig eindeutig ist, fragt das Ger:cht nach dem 
Sinn und Zwe<k der steuerrechtliehen Dritteioziehung. Da diese weder eine 
reine Sicherungsmaßregel sei - denn dafür fehle es in der Regel an der Ge­
fährlichkeit der betroffenen Einziehungsobjekte - noch eine echte Strafe 
sein könne- denn dies würde eine strafbare Handlung des Eigentümers vor­
aussetzen -, lasse sie sich nur als eine "Sttafähnliche Maßnahme" erklären; 
denn "wer, obwohl er könnte, nicht verhin den, daß in seinem Eigenrum 
stehende Sachen als MitteJ zur Begehung einer strafbaren Handlung benutzt 
werden, muß sich deren Einziehung gefallen lassen"'. Dies nicht zuletzt des­
halb, weil sonst die zur Bekämpfung des Schmuggels notwendige Einziehung 
oft an Beweisschwierigkeiten scheitern würde. Allerdings müsse die Sank­
tion dort ihre Grenze haben, wo sie ihren Zwe<k offenbar uichr zu erreidlen 
vermag, nämlich wo einwandfrei feststeht, daß ein an der Tat völlig Unbe­
teiligter getroffen würde. Um solche Folgen, die jeder »inneren Rechtferti­
gung" entbehren würden, zu "\"ermeiden, müsse § 414 RAO 1931 als Er­
messensregel verstanden werden. 

Auf der gleichen Basis argumentierten wenig später das OLG Köln
100

, 

vor allem aber das DOGJ
01

, dessen Erkenntnissen wegen ihrer Verbind­
licbkeit für die untergeordneten Gerichte besondere Bedeutung zukam. Wie 
bereits dem OLG Koblenz, so dienten auch dem DOG als Maßsta~ des Ermes­
sens die Quasi-Verschuldeoskrirerien, die in den bereits genannten Drittein­
ziehungsformcln der 30er Jahre10e enthalten waren. Dieser Ermessensbetrach­
tung sind im wesentlichen auch die übrigen Obergerichte gefolgt'

0
*. 

N]W 1949, 766 der 6. Strafsenat schon im Jahre 1941 einen Vorsroß unternommen, 
um die Rechtsprechung :zu § 414 zu revidieren; wegen der Kriegsereignisse wurde 
die endgültige Erledigung die.~er Fragen jedoch einsrweilen zurückgestellt. Vgl. zum 
Ganzen auch HARTUNG, Steuerstrafrecht (2. Au.fl.) S. 237 f. sowie unren S. 360 ff. 

'

1 

HARTUNG, NJW 1949, 765 Jf. &8 N]W 1950, 78. 110 

Noch um einige Monate früher war allerdings sd1on das LG Ttzehoe VRS 2, 
391 f. m. Anm. STORKE zu einem im wesentlichen gleichen Ergebnis gekommen. 

1oo ]MBINRW 1950, 120. 1o1 N]W 1950, 652; vgl. aucb NJW 1951,4011. 
111! Vgl. die Gesetzesnachweise oben S. 36 f. 

tOJ OLG Bremen DRZ 1950, 454; BayObLGSt 1951, 369/ 373; 1952, 196/ 8; OLG 
Braunsd!weig NdsRp.fl. 1952, 88/ 9, sowie LG Siegen MDR 1950, 501. VgJ. insbes. 
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3. Auch der BGH schien sich, als er erstmals bereits in BGHSt t, 351 mit 

;. <414 RAO 1931 konfrontiert wurde, ::tuf die Frage nach dem Ermessens­
\.l.aarab.'"ter dieser Vorschrift beschränken zu wollen. Doch in der Begründung 
<ließ er zwangsläufig auf ein Problem vor, das zwar auch schon beim OLG 
Kohlen~ angeklungen, aber offenbar noch nicht in seiner prinzipiellen Be­
deutung für die Dritteinziehung erkannt worden war: die RedJtfertigtlngs­
/r.tg('. Denn wenn auch nach wie vor von Ermessen die Rede ist, so dürfte es 
i!::r 1. Senat im Grunde dodt als ein Zulässigkeitsproblem verstehen, wenn er 
den Grundsatz aufstellt, daß "aus Gründen der Gerechtigkeit und Billigkeit" 
jo:de Dritteinziehung eines ,.besonderen RcdJt/ertigrmgsg;mndes" bedarf. 
Denn auch die neuere Gesetzgebung zeige, daß die Einziehung den unbetei­
ligten Eigentümer nur treffen soU, 

., wenn diese Maßnahme von einem besonderen Rechtfertigungsgrund 
getragen wird, wenn also gegen den Eigentümer zwar kein zur Bestra­
fung ausreichender, aber doch ein anderer die Einziehung redttfcrtigen­
der Vorwurf erhoben werden kann, oder daß sie jedenfalls unterblei­
ben darf, wenn es an einem soldten Grunde fehlt"104

• 

a) Damit war zugleich das Leitmotiv gegeben für eine Judikatur, die nun 
mosaikartig einen Katalog von Dritteinziehungsgründen entwickelte. Der 
ßGH selbst hat dabei freilieb gleich einen sehr weiten Rahmen gezogen. Denn 
anders als noch das DOG vorgeschlagen hatte, soll nach BGHSt 1, 35116 f 
die Dritteinziehung nicht auf die "engen" Voraussetzungen des § 40 WiStG 
1949 (Tatkenntnis bzw. fahrlässige Nichtkenntnis oder eigener TatvorteÜ) 
beschränkt sein; denn diese IViterien könnten nur eine Richtschnur für das 
richterliche Ermessen abgeben, bei dessen Ausübung auch die ,.lebenswichtigen 
Interessen des Staates" im Kampf gegen den in seinen Mitteln skrupellosen 
Sd1muggel zu berücksichtigen ~eien. 

b) Schon in BGHSt 2, 311, wo es um die Einziehung eines Tatfahrzeuges 
gmg, taucht ein weiterer Rednfertigungsgedanke auf: Die Dritteinziehung 
müsse jedenfalls auch dann zulässig sein, wenn der unschuldige Eigentümer 
dadurch keinetz Schaden erleidet; so etwa, wenn er als Sicherungseigentümer 
für seine Restforderung gegen den Täter vom Staat Befriedigung erhält1". 

Gleiches hat nach BGHSt 4, 344 für den Fall zu gelten, daß der Sicherungs­
eigentümer anderweitig ausreichend gesichert ist. Dieser Gedanke des man· 

auch OLG 'Bremen NJW 1951, E75 und OLG Tübingen ZfZ 1952, 187/9, wo ganz 
im Sinne einer reinen Ermessensregel betont wird, daß bei Mangel eines Quasi­
Versd!uldens der Richter zwar von der Einziehung absehen könne, aber nicht müsse. 

"" BGHSt 1, 35!14. So kurz darauf auch der 4. Senat in ZfZ 1952, 221/3 sowie 
im Prinzip alle nachfolgend genannten Entscheidungen des BGH. 

tos BGHSt 2, 311/3. Abnlid! hatte auch BayObLGSt 1951, 369/ 373 sd!on :ugu­
mentierr, worauf sid! dann auch BGHSt 1, 351/7 bei Ablehnung der engeren Vor­
aussetzungen des § 40 WiStG 1949 berufen hat; vgl. ferner BayObLGSt 1952, 
196/ 8. 
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gclndcn Sd1adens war selbstverständlich audt auf das Vorbehalrungseigenrum 
anwendbar. So hat einerseits BGHSt 3, 227 die Drineinziehung schon dann 

für gerechtfenigt erklärt, wenn der Vorbehaltseigentümer seine R echte ohne­
hin nicht geltend macht; andererseits wurde aber in BGHSt 8, 70 zumindest 
verlangt, daß der Staat alle Verpflidnungeo übernimmt, von deren Erfül­

lung der Eigentumsübergang abhängig ist, so z. B. Vorzugszinsen oder Ver­
tragsstrafeo108. 

c) Eine andere Reihe von Em:sc.ieiJungeo befaßt sich mit der Drinein­

ziehung im Rahmen von Vertretungsverhältnissen. So soll bei Steuerhinter­
ziehung eines Vertreters nach BGHSt 2, 320 die Einziehung gegenüber dem 

Vertretenen auch bei dessen völliger Schuldlosigkeit zulässig sein. Denn der 
"in seiner Person liegende besondere Umstand", ohne den auch eine fiska ­
lisch erwünschte Einziehung nicht möglich sei, könne hier darin gesehen wer­

den, daß er Waren durch einen Vertreter habe einführen lassen und dafür, 
wie auch sonst im Steuerrecht, als Geschäftsherr hafl:e107• Der darin durch­

schimmernde Risikogedanke wird in BGHSt 2, 328 dann auch gegenüber dem 
tat"Jnbeteiligten Mitgesellschafter ins Feld geführt: er habe die Möglichkeit 

der Überwachung; auch die Gesellschaft sei eben eine Risikogeneinschafl:l
08

• 

Dagegen wurde in BGHSt 2, 337 a bgelehnt, das schuldlose Kind für die straf­

bare Verwendung seines Eigentums durch den Vater einstehen zu lassen. 

Denn die bürgerlich-rechtlieben Verrrerungsvorsd-!rifl:en würden keine straf­
rechtliche Einziehung gegenüber dem Vertretenen rechtfertigen, wenn dieser 
schuldlos ist. Andererseits hindert dies den BGH aber nidn, die Ehefrau fü r 
ihren Ehemann als ihren Steuerrechtlichen Venreter haften zu lassen10D. 

d) D aß aucl:!_ das Sirurungsbedt;rfnis als ausi;eichender Rechtfertigungs­
grund für die D ritteinziehung angesehen werden würde, war kaum anders 
zu erwanen. Eine tiefschürfende Begründung dafür findet sim vor allem in 
BGHSt 27, 382 ff., wo im Hinblick auf § 123 Branntwein-MonG die ent­
scheidenden Gesichtspunkte dargelegt werdenua. 

e) Ganz im Interesse des Dritteigentümers hat ferner BGHSt 6, 11 den 
aucb schon f rüher überwiegend vertretenen Grundsatz erhärtet, daß als 

100

" Enger noch OLG Koblenz NJW 1951, 166, wonach der Sicherun~eigentümer 
zunädlst versuchen müsse, sich auf andere Weise aus dem Vermögen des Tatcrs zu 
befriedigen. Beachtliche Einwände hiergegen in BayObLGSt 1952, 196/9. Eingehend 
zum Ganzen unten S. 309 ff. Vgl. ferner BGHZ 27, 69/72 (Gleichstellung des Pfand­
gläubigers mit Vorbehalts- und Sichen:ngseigentümer) und BGHSr 19, 123 (zu den 
Anforderungen an die Überwachungspflicht des Sicherungsnehmers). 1

0

7 

Insoweit noch r igoroser BGH N}W 1954, 1129 (ausführlicher abgedruckt in 
JR 1954, 387m. krit. Anm. SEEWAto): EinzielJUng gegenüber dem Vertretenen selbst 
nach § 19 OWiG 1952, obgleich dort s~bjekrive Tatkenntnis des Eigentümers gefor-
dert wird. tos Zustimmend H.unmc, JZ 1952, 487 f. 

lOt JR 1953, 430; im Ergebnis ebenso OLG Stutrgart in OLGSt zu § 20 Fernm­
AnlG; and. OLG Köln i\IDR 1956, 55. 

' uo Vgl. o:tuch BGHSt 21, 66/9, BayObLGSt 1965, 15, OLG Celle NdsRpfl 1966, 131. 
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m:.1gebend für die Beurteilung der Eigentumsverhältnisse nicbt der Zeit­
pmlkt der Tatbegebung, sondern der des Einziehungsurteils anzusehen ist111• 

Demzufolge bedarf die Einziehung auch dann eines besonderen R echtferti­
'ungsgrundes, wenn der betroffene Gegenstand erst nach der Tat von einem 
unLereiligten Dritten erworben wurde. Deshalb komme, was allerdings nur 

~ age angedeutet wird, eine Einziehung u. a . nur dann in Betracht, wenn der 

Dritte beim Erwerb der Sache bezüglim ihrer Verwendung für die Tat nicht 

.~.huldlos gutgläubig warm, ihm also der Tatmakel der Same und ihre 

~id1 daraus ergebende Verstrickung in die Einziehung nimt ohne Sdtuld 
unbekannt war. 

JII. Der Einfluß auf Praxis und Reform 

Die praktische Bedeutung dieser G rundsätze kann gar nicht hoch genug 
veransmlagt werden. Nicht nur, daß sie bald in zahllosen Entscheidungen 

übernommen113
, ja gleichsam als ,.ungesmriebene Rechtfertigungskriterien" in 

alle Dritteinziehungsbestimmungen hineingelesen wurden, d ie mangels ir­
gendwelcher einschränkender Kriterien verfassungsrechtlich bedenklim 

waren"~. Aber nom entscheidender ist vielleicht auf lange Sicht der Einfluß, 

111 Zu dem teils abweichenden Standpunkt der früheren Rechtsprechung vgl. 
RGSt 30, 413; 62, 49; eingehend dazu unten S. 216 1f. 

11~ Vgl. BGHSt 6, 11 / 3. 
113 Denn bis zur Neofassung der älteren Einziehungsvorschriften durch das 

EGOWiG gab es praktisch keine Dritteinziehungsentscheidung mehr, in der nicht 
auf jenen Rechtfertigungskatalog bzw. auf clouauf beruhende ncuere Gesetze Bez11g 
ge'lommen worden wäre : vgl. u. a. zuletzt wieder BGHSt 19, 123/ 5; 21, 66/ 8; 
HGH GA 1967, 371/2; BayObLGSt 1965, 15; 1966, 162; OLG Hamm N JW 1967, 
1+32; OLG Stuttgart in OLGSt zu§ 20 FernmAniG; im gleichen Sinne übrigens auch 
der östOGH OJZ 1963, 442. Dabei verdient hervorgehoben zu werden, da{~ an die 
Stelle der anfänglich recht vagen Eerufung auf ,.Gerechtigkeit und Billigkeit" (vgl. 
BGHSt 1, 351/4) immer spezifisdler auf die Eigentumsgarantie Bezug genommen 
wurde. - Auch im Schrifttum, sieht man von den Kritikern aus der steuerredlt­
lichcn Praxis einmal ab (vgl. etwa v. ALPEN, ZfZ 1950, 225 ff., BRANDSTAETTER, 
ZIZ 1950, 156 ff., LENKEWITZ, ZfZ 1950, 299 f., RITTER, ZfZ 1952, 110, VAGT, ZfZ 
1951, 205 f.; ferner GJERSCKMANN, Grundlagen I S. 305, der selbst 1959 von 
der neucn Entwicklung noch keinerlei Notiz nimmt), hat diese Rechtspredlung 
w-eithin Beifall gefunden: vgl. u. a. 13üm.sR-STIC.KJ\ODT, Steuerrecht I S. 607 Anm. 1, 
SAx, in KMR, Vorbem. lc vor § 430, ScHÄFER, in Loaws-RosENBERC. Vorbem. 5 
a. E. vor § 430, ScHÖNK.E-SCHRÖDER, § 40 Rdn. 12, § 152 Rdnr. 2, § 245 a Rdnr. 
22 ff., § 295 Rdru. 7, STREE, Deliktsfolgen S. 106 f., ZIPFSSI.,ebMG, § 13 Rdnr. 2. 

114 Ob indes durch diesen Redltfertigungskatalog alfe verfassungsrechtlid1en Be­
denken ausgeräumt waren, ersdleint im Hinblick auf den ,.nullum crimen sine lege" 
- Grundsatz (Art. 103 IT GG) höchst z.weifelhall: .. Denn selbst wenn man in den von 
der Rechtsprechung entwickelten Qt:asi-Verschuldenskriterien eine An Anknüpfungs­
rarbestand für die Einziehung gegenüber dem Dritteigentümer sehen wollte (vgl. 
unten S. 232 f.), wäre noch nicht das Bedenken ausgeräumt, daß es sich bei diesen Kri­
terien lediglich um Geschöpfe der Rechtsprechung handelt, die den Mangel eines das 
Drittverhalten ausdrücklich pönalisierenden Anknüpfungstatbesrandes nicht zu er-
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den diese Rechtsprechung auf die Reformentwürfe und damit auf die Ge­
setzgebung ausgeübt hat. Nicht, als ob die Reformgesetze den Einziehungs· 
katalog dieser Rechtspredmng sklavisch übernehmen würden. Doch atmen 
sie um·erkennbar den Geist jener Grundsäne11~. 

Das ließe sieb bereits an der Einziehungskonzeption des E 195611' zeigen, 
die im wesentlichen unverändert auch in die E 1960/62 eingegangen istl17 und 
von da aus vorbildlich wurde für die Keuregelung der Einziehung in wich­
tigen Teilbereichen des Nebenstrafrechts : so vor allem im Steuer- und Au.ßen­
wirtscbafl:srecbt118. Gewiß gibt es trotzdem manche neuere Gesetze, die von 
der Generallinie der Entwürfe al:weichen und sowohl sachlich wie konstruk­
tiv ihre eigenen Wege gehen, wie etwa das AtomG 1959m, das ArzneimitteiG 

senen vermögen. Dem kann auch nicht mit dem Argument begegnet werden, daß 
die Rechtsprechung ja lediglieb zu weit gefaßte Einziehungsvorschriften einschränken, 
nicht dagegen eine noch nichr vorhandene Strafbarkeit überhaupt erst begründen 
wollte. Denn dieser Einwand verken:tt den tiefgreifenden Funk:tionswandel, den die 
quasi-scbuldhaA:en Dritteinziehungskriterien für diese Form der Einziehung ge­
bracht haben. Wahrend die völlig vorbehalts· und unterschiedslosen Einziehungs­
normen die HaA:ung des Dritteigentümers einfach an die Tat eines anderen anhäng­
ten (und dafür jedenfalls insoweit verfassungswidrig sind, als sie die Dritteinzie­
hung ohne jegliche eigene Verantwortlichkeit des Eigentümers zuließen), wurde 
durch die von der Rechtsprechung entwickelten Kriterien die Dritteinziehung prak­
tisch zu einer gleichsam eigenständigen Repressivsanktion gegenüber dem Dritteigen­
tümer fortentwickelt. Das ließe sich aber nur dann lediglieb als "Auslegungw be­
grcden, wenn die betroffenen Bestimmungen für derartige Drittverhaltenskriterien 
bere.its einen Anhaltspunkt geben würden. Dod! das ist bei den älteren Bestimmun­
gen gerade nicht der Fall, da sie die Dritteinziehung schlicht a.n die Tat eines anderen 
anknüpfen, ohne von dem Verhalten des Eigentümers aucb nur Notiz zu nehmen, 
gesd!weige die Einziehung davon abhängig zu machen. Unter diesen Umständen 
handelt es sieb bei Erfassung des Drittverhaltens durch Quasi-Verschuldenskrite­
rien nicht mehr nur um interprecati•e Sanktionsbeschriinktmg, sondern bereits nm 
riclrterliche Tatbestandsschöpfung. Und das dürfte - nicht zuletz.t im Hinblick auf 
die Gesetzesgarantie des Art. 103 II GG - auch die Grenzen verfassungskonformer 
Gesetzesauslegung übersteigen (vgl. BVerfGE S, 82; 10, 59/80; eingehend zu den 
Grenzen verfassungskonformer Auslegung BoGs, aaO, S. 54 f., 62 ff., 82 lf.,ECKARDT, 
aaO, S. 42 lf., HMK, aaO, S. 259 ff.). 

ll5 Daß diese ihrerseits teilweise wieder auf wesendid1c Beiträge des Schrifttums 
zurückgehen (so insbesondere auf die Arbeiren von HAltTUNG, ZElDU:R, GLLSDORF 
und STRn), soll damit selbstverständlich nicht geleugnet werden. 

111 §§ 120 bis 126 E 1956. 111 §§ 113 bis 120 E 1960 bz.w. E 1962. 
113 §§ 414 bis 415 RAO 1961; §S 39 bis 41 AWG 1961; hinwiederum bezug­

nehmend darauf etwa§ 9 überwacbungsG 1961, S 123 Brannrw:MonG 1965. 
111 Dieses fällt sogar nocb hinter die Position des OWiG 1952 zurück, wenn es 

zwar einerseits die Dritteinziehung für zulässig erklären will (vgl. BT-Drs. Nr. III/ 
759 S. 46 zu § 50; KomRAAS, in ERBs·KOI:il.HAAS, S 49 AtomG Anm. 1), dies 
jedodt von keinem besonderen Rechtfertigungsgrund abhängig macht. Darüber hinaus 
ist das in § 49 I, IJ AtomG eingeräumte Einziehungsermessen durch Abs. III für 
den Fall eines Sicherungsbedürfnisses wieder wesentlich eingeschränkt. Dabei wird 
übersehen, daß das Sicherungsbedürfnis nicht erst Verscbärfungsgru.nd sein da.rf, son­
dern bereits auf die Rednfertigungssru;e gehört. 
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1961 ':t oder das KriegswattenG 1961 "'1• Doch wenn nicht alles täuscht, scheint 

der Geset'Lgeber jetzt cntsc:hlossen auf der Basis der "'on der Recbrsprcdlung 
beeinflußten Entwürfe weitergehen und dabei streng :m einer vereinheitli­
chenden Linie festhalten zu wollen.. Der erste Schritt auf diesem Weg war die 
N~ugestalrung des Einziehungsretbts, wie sie das am 1. 10. 1968 in Kraft ge­
tlt'tt>ne EGOWiG gebracht bat1u und wie sie jetzt auch in die Reformgesetze 

von 1969 eingegangen ist1u. 
Wenn auch diese NeugestaitUng zumindest im Prinzipieller• keine völlig 

umstÜrzenden Veränderungen gebracht hat, so erscheint es doch zweckmäßig, 
hier wenigstens die Grundstruktur des nunmehr geltenden Rechts kurz. dar­

Z\\Stellen. Auf die verschiedenen Einzelkriterien wird dann im 2. Teil noch 

u;iher einzugehen sein. 

§ 4 DIE GRUNDSTRUKWR DER EIGENTUMSSA.l'-OCTIONEN 
IM GELTENDEN RECHT 

1) Die Allgemeinregelung 
I . Was die Grundformen der Eigentumssanktionen anbelangt, so bleibt 

es au<h weiterhin bei der hau?tsächlichen Dreiteilung in Einziehung, Un­
br:ludlbarmadmng und Verfall. Wie schon bisher, wird dabei auch künftig 
die Allgemeinregelung der Einziehztng auf die Werkzeuge und Produkte vor­
;änlicher Vergeben und Verbrechen beschränkt sein, wenn freilich auch die 
Details der Regelung teils etwas erweitert oder eingeschränkt sind

1

• Der 

110 
Al1nlicb wie bei§ 311 c StGB (dazu oben S. 30) wird auch iJI S 50 1 Arznei· 

nmelG t.lie zunäcbst allgemein für fakultativ erklärte Einziehung (Satz 1) für den 
Fall eines Sicberungsbedürfnisses ""jeder zur obligatorischen versdlärft (Sat-z 2}; und 
dies, obgleich § 71 BSeudlenG 1961, das es doch sicherlieb mit nicht weniger gcfähr· 
liehen Objekten zu tun hat, bei eben jenem Sicherungsbedürfnis nur die fakultative 

Einziehung -zuläßt. m Auch bei § 24 Krießswaffer.G 1961 kann man erst aus der Entschädigung für 
Dritteigentümer auf die vom Gesetzgeber beabsichtigte Zulassung der Dritteinzie­
hung schließen (vgl. PoTRYKUS, in ERBS·KORLHAAS, § 24 KriegswalfenG Anm. 2), 
ganz -zu schweigen davon, daß d~ Gesetz auf jede nähere Umschreibung der Recbt­
fcrtigungsvoraussetzungen verzichtet hat. Ob es sid! dabei wohl nur um ein Ver· 
sehen handelt oder der Gesetzgeber bewußt Raum für weitere Dritteinziehungs· 

gründe lassen wollte? Beides wäre wenig erfreutidl. ~~ Zur Entstehungsgeschichte des ncuen Einziehungsrechts vgL insbes. Niederschrif-
ten lß S. 203 ff., 283 ff., Xll S. 206 ff., ferner Enrwurf eines EGOWiG, BT-Drs. 
V/1319; dazu Sonderausschuß V/28. Sitzung S. 539 ff., V/53. bis 57. Sitzung 
S. 922 ff., V / 61. Sitzung S. 1149 ff., V /65. Sitzung S. 1252 ff., V /90. Sitzung 
S. 1803 ff., V / 110. Siu.ung S. 2149 f., sowie die V / 53. und 63. Sitzung desBT-Rechts· 

ausscbusses. tu Vgl. die §S 74 bis 76 a StGB i.d.F. des 2. StRG, die mit lokrafttreten jenes 
Gesetzes im Jahre 1973 an die Stelle der derzeitigen SS 40 bis 42 StGB treten sollen. 
Gleichzeitig wird dann aucb der generelle Verfall von rechrswicrigen Vermögens­
vorteilen aus der Tat(§§ 73 bis 73 d StGB 1973) in KraA: treten. Andererseits wur· 
den bereits durch das 1. StRG die bisherigen§§ 245 a und 296 StGB ersatzlos aufgehoben. 

1 
Die Allgemeinreßelung der Einziehung findet sidl für den Bereidl des Strafrechts 
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Verfall von T.ttentgelcen oder sonstigen Gewinnen aus der Tat wurde vom 
EGOWiG ohnehin nicht rniterfaßt, bleibt also nach wie vor besonderen 
Einzelfällen - so vor allem im Bereich der Bestechung und der Staatsschutz­
delikte - vorbehalten!. Lediglich bei der Unbrrll!chbarmachzmg gab es ge­
wisse Veränderungen des Anwendungsbereichs: und zwar einerseits erwei­
ternd, indem die Unbrauchbarmachung nicht nur bei Gegenständen be­
stimmter Art (z. B. bei Schriften strafbaren Inhalts)3 vorgesehen ist, sondern 
nach den Grundsärzen der Verhältnismäßigkeit ais schonenderes Mittel all­
gemein, d. h. bei jedweder Art von Delikt oder Gegenstand, zum Zuge kom­
men kann'. Diese Generalisierung der Unbrauchbarmachung steht jedoch an­
dererseits wiederum unter dem Vorbehalt, daß dem Sanktionszweck nicht 
bereits durch noch weniger einschneidende Maßnahmen (wie z. B. Kenn­
zeichenbeseirigung oder Verfügungsauflagen) genügt werden kann~. 

II. Was nun näherhin die verschiedenen Erscheinungsformen der Einziehung 
(i. e. S.) betrifft, so lassen sich - je nach dem Einziehungsadressaten bzw. 
den entscheidenden Rechtfertigungsvoraussetzungen - auch künftig drei 
Haupttypen untersmeiden (ohne daß aber damit schon hier zu ihrer jewei­
ligen Rechtsnatur endgültig SteHung bezogen sei6): 

1. Die gegen einen Tatbeteiligten (Täter oder Teiinehmer) gerichtete, aus 
seinem strafbaren Verhalten gerechtfertigte Einziehung (§ 40 II Nr. 1 StGB 
bzw. § 18 II Nr. 1 OWiG). 

2. Die 1mtersd1iedslos gegen jeden Eigentümer gerid:ttete, aus Sicherungs­
gründen gerechtfertigte Einziehung, die auch auf Grund einer nichtschuld­
haften Anknüpfungstat möglich ist (§ 40 li Nr. 2, 111 StGB bzw. § 18 II 
Nr. 2, III OWiG). V 

3. Die gegen einen nichttatbeteiligten Dritten gerid!tete Einziehung, die 
nicht notwendig sicherungsbedingt ist, sondern aus einer quasischuldhaflen 
Verwicklung des DritteigentUrners in die Tat gerechtfertigt wird (§ 40 a StGB 
bz.w. § 19 OWiG)'. 

in den §§ 40 bis 42 StGB, für den Bereich des Ordnungswidrigkeitenrechts in den 
§§ 18 bis 25 OWiG. Die in diesen Bestimmungen vorgesehenen allgemeinen Regeln 
finden aucil auf etwaige Sondervorsdtrifien (dazu unten B) ergänzende Anwendung, 
soweit diese selbst keine abscilließende Regelung enthalten; vgl. § 40 IV StGB; näher 
ScHÖNCKE-SCHRÖOER, Vorbem. 9 vor§ 40,GöHLER, OWiG, Vorbem. 1 vor§ 18. 

2 Vgl. §§ 92 b TI, 101 a II, 108 b III, 109 k Il, 335 StGB. Tatgewinne werden et­
wa in§ 296 a StGB (Fischfang) erfaßt; vgl. ferner die Nachw. unten S. 51, Anm. 23 
bis 25). Anders im Anschluß an den E 1962 und den AE jetzt die§ 73 ff. StGB 1973, 
wo der Verfall von Vermögensvorteilen künftig in genereller Form vorge~eben ist. 
Vg!. zum Ganzen aucil unten S. 284 6., 332 ff. 

; Vg!. § 41 StGB a. F. 4 Vgl. § 40 b !I Nr. 1 StGB, § 2011 Nr. 1 OWiG. 
6 Vgl. näher§ 40 b li StGB, § 20 II OWiG. 0 Dazu unren S. 57 ff., 89 ff. 
7 Allerdings kommt dieser Einziehungsgrund nur dort zum Zuge, wo dies in der 

betreffenden Vorsd1ri.fl: ausdrücklich vorgesehen ist. Dies ist im Rahmen des StGB in 
fol~enden Fällen gcscilehen: §§ 92 b I, 101 a I, 109 k 4 285 b, 295, 296 a Ir, 298 V. 
Aus dem Nebenstrafrecht vgl. § 401 II RAO, § 24 KriegswaffenG, § 16 III Kultur-
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111. In gegenständlicher H.insidlt ist insofern ~inc beträd1tliche Erweiterung 
tingetreten, als jetzt generell ein dem Wert des Originalobjekts entspre­
<hender Geldbetrag eingezogen werden kann ( Ersatzeinziclmng), wenn dieses 
heim Tatbeteiligten nicht mehr greifb:u ist(§ 40 c StGB bzw. § 21 OWiG). 

IV. Was die Frage des Anordnungsermessens anbelangt, so gibt es imGrund­
!.1t7 nur noch die fakllltative Einziehung, und zwar gleichgi.iltig, ob sie sich 

f,t!gl!n einen Tatbeteiligten oder gegen einen Dritten richtet (§ 40 StGB bzw. 
S J S 0\\7iG) . Zudem ist die Einziehung- abgesehen von den Fällen, i.D denen 
ie zwingend anzuordnen ist"- sowohl hinsid!tlich ihrer Anordnung wie auch 
ihres Umfangs unter den Grundsatz der Verhältnismäßigkeit gestellt (§ 40 b 

StGB bz.w. § 20 OWiG). V. Außerdem ist jetzt crsttnals eine genereUe Entschädigungsregelung ge-

troffen (§ 41 c StGB bzw. § 24 OWiG). 
VI. Schließlich soll eine generelle Organ- und Vertreterklar+sel denDurdlgriff 

aud! gegenüber einem selbst nicht handlungsfähigen Verband ermöglichen(§ 

4! StGB bzw. § 25 OWiG). 

8) Alrweid,cndc SonderregeLn 
Trotz dieser umfassenden Allgemeinregelung glaubte der Gesetzgeber 

dodl mcht auf jegtid!e Sonde1"'Uorschriflen verzidlten zu können
9

• Nennens­
werte Abweichungen von den in den §§ 40 bis 42 StGB bzw. §§ 18 bis 25 
OWiG vorgesehenen Regeln finden sich vor allem in folgenden Punkten: 

l Hinsiebtlieb der Anknilpfungstat begnügen sich manche Sonderbestim­
mungen sdlon mit einem Fahrlässigkeitsvergehen

10 
oder gar mit einer (vor-

sätzlichen oder fahrlässigen) übertrerungll. 
2. Auch der Katalog der allgemeinen Einziel"mgsgriinde ist zum Teil er-

weitert. So sind namentlich im Bereich des Staatsschutzes die Voraussetzungen 
dahin gelockert, daß auch ohne einen der in§ 40 Il StGB bzw. § 18 II OWiG 
aufgeführten Gründe die Einziehung zulässig sein soLl, wenn dies zum Wohl 
der Bundesrepublik bzw. der Landesverteidigung erforderlich ist

1

t. 

3. Hinsid!tlid! des erfaßbaren Personenkreises findet sieb in§ 41 StGB eine 
interessante Zwischenstufe zwischen der nur tätergerichteten Einziehung oder 
Unbrauchbarmachung einerseits und ihrer völlig unterschiedslosen Androhung 

~utG, § ß IV Ges. über die Verfrad:lrung alkoholischer Waren,§ 39 li A WG, § 40 TI 

BJagdG, § 2 11 NordseefischereiG. 
8 

Ob diese Einsd1ränkung :1llerdings verfassungsrechtlid:l zulä~sig ist, ist eine an-

dere Frage; dazu unten S. 353, :>60 ff. v Daß in der Tat nicht ohne jede Sondervorschriften auszukcmmen ist, wird an 
anderer Stelle noch :z.u erörtern sein. Eine andere Frage ist jedoch, ob nicht auch im 
EGOWiG das Maß des Erforderlichen wiederum überschritten wurde. 

1
o So z. B. § 325 a i. V. m. S 311 IV, V StGB, § 7 i. V. m. S 2 WistG 1954, S 13 

i. V. m. §§ 11 V, 12 V LebMG. ll §§ 360 I Nr. 2, 4, 5, 6, 11; § 367 I Nr. 8, II StGB. VgL dazu aucil oben S. 25. 

tt §§ 101 a I 3, 109 k I 3 StGB, § 24 I 2 KriegswaffenG. 
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andererseits: Danach kann die Sanktion zwar über den Kreis der eigendienen 
Tatbeteiligten hinausgehen, bleibt aber immerhin auf bestimmte .. tatnahe• 
Personen beschränkt11• 

4. Der gegenständliche Einziehungsbereich erfährt eine Erweiterung ins­
besondere dadurch, daß zahlreiche Vorscbrifl:en über die reinen Tatwerk­
zeuge und Tatprodukte hinaus auch die Einziehung sog . .,Beziehungsobjekte• 
zulassen 

1
•. '" 

5. Auch das fakult~lriYe P~.nzip wird immer wieder durch die Rüdi­
kehr zur obligatorischen Einziehung durd1brochen15• 

6. Schließlich finden sich auch noch Vorschrifl:en, die durch andersartige 
Differenzierungen aus dem a2lgemeinen Rahmen fallen: so z. B. § 285 b 
StGB, der hinsichtlich des Einziehungszwanges zwischen der (obligatoriscben) 
tätergerichteten und der (fakultativen) drittgeridueten Einziehung unter­
scheidet; oder § 10 TierSchG, der die Einziehung zwar einerseits bereits auf 
Grund einer nur rec:Dtswidrigen Tat zulassen will, sie aber andererseits auf 
Täter und Teilnehmer beschränkt10• 

§ 5 TYPOLOGJE DER EIGENTUMSSANKTIONEN 

Im Vorangegangenen ging es vornehmlic:D darum zu zeigen, wie sich man­
gels einer geschlossenen gesetzgeberischen Konzeption das Recht der Eigen­
turnssanktionen zu einem Konglomerat verschiedenartigster Regelungen ent­
wickelt hat, die aud:t der Reformversuch des EGOWiG noch auf keinen ein­
heitlieben Nenner zu bringen vermoc:Dte. Es liegt auf der Hand, daß sich aus 
diesem nodl ungeordneten Bild schwerlich schon allgemeingültige Scblüsse auf 
das materiale Wesen und daßlit letztlich auf die Voraussetzungen und Gren­
zen der in Frage stehenden Sanktionen ziehen lassen. Deshalb muß der ent-

13 So auf Personen, die bei der Vorbereitung (oder deren Vorbereitung) der frag­
lichen Exemplare mitgewirkt haben (Abs. TI), bzw. auf Personen, für die der Tat­
beteiligte gehandelt hat (Abs. III Ne. 1). 

14 

So im Rahmen des StGB die ~§ 92 b I Nr. 2, 101 a I Nr. 2, 109 k I Ne. 2, 
132 a IV, 152, 184 IT, 219 III, 282, 325 a I Nr. 2, 360 II, 367 U. Im Nebenstrafrecht 
ist die Erfassung von Beziehungsobjekten nodt weitaus häufiger; vgl. unren S. 51 Aom. 21. 

1

5 So etwa in den§§ 41, 101 I 3, 109 k I 3, 152, 285 b (gegenüber TatbereiJigten) 
StGB, § 24 I 2 KriegswatfenG sowie in den jetzt durch das 1. StRG aufgehobenen §§ 245 a, 296 StGB. 

: ~ Die Motive sagen dazu kein Worr, was um so verwunderlicher ist, als es der 
Neufassung gerade um eine Verstärkung des Tierschutzes ging (vgl. BT-Drs. V/ 1319 
S. 114 zu Art. 87). Dabei sind im Tierschutz doch gerade die Fälle besonders bren­
nend, in denen sid1 der Eigentümer des gequälten Tieres nur schwerlieb feststellen 
läßr. Auch für den Wegfall des bisherigen schonenderen Mittels (anderweitige Un­
terbringung des Tieres: § 10 I a. F.) fehle es angesid1ts der ansonsten verstärkten Be­
tonung des Verhältnismäßigkeitsgrundsarzes an einer überzeugenden Begründung. 
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widdungsgeschicbtliche Aufriß zunächst noch durch eine gewisse Systemati­
aierung des vorgefundenen Rechtsstoffes ergänzt werden. 

/lndcrs als in der Vergangenheit üblich, soll dies nicht auf deduktivem Wege gesche­
bezt, sondern durch induktive Verwerrung des mannigfaltigen Materials, das die 
chronologische Betrachtung erbracht bar. Da:z.u seien zunächst ao Httd der für die 
1 ij;c:ntumssanktioncn wesentlichen Typisierungskriterien die verschiedenen positiv­

ru:htlidlen Variations- und Absrufungsmöglichkeiten aufgezeigt (A). Durch diese 
Obcnicht werden nach Ausscheidung der unwesentlichen Momente dann 1!\!ch die 
IIJ"undlegendcn Ersche.inungsfonnen der Einziehung stärker hervortreten (B). Dies 
v. ird uns zugleim der Frage nach ihrem materialen Rechtscharakter (unten § 6) einen 
.. :sentlichen Schritt näherbringen. 

Wenn dabei auch noch die früheren Fassungen von solchen Bestimmungen mitver­
ertet werden, die inzwischen durch das EGOWiG modifiziert oder harmonisiert wur­

W:n, so geschieht dies nicht aus einem falsch verstandenen Historizismus heraus, son­
dern allein deshalb, weil sich gerade bei Mirberücksichtigung überkommener Stand­
punkte die Variationsbreite der Eigentumssanktionen besonders eindrucksvoll vor 
,\-.~gen führen läßt. 

A) Die maßgeblichen Typisierungskriterien und ihre positiv-rechtlichen 
Modalitäten 

Der chronologischen übersiebt läßt sieb entnehmen, daß die verschiedenen 
Einziehungsregelungen im Grunde immer nur in der Abwandlung bestimmter 
Grundelemente bestehen. In ihnen können daher die für jede Eigentumssank­
lion typischen Merkmale gesehen werden. 

I. Von Bedeutung ist zunächst die rechtliche Qualität der einziehungsbegrün­
denden Anknüpfungstat. Hier finden sieb, abgestuft nach der Strenge der An­
forderungen folgende Positionen: 

a) vorsätzliche Verbrechen oder Vergehen', 
b) vorsätzliche Übertretungen~, 
c) fahrlässige Straftaten3 oder Ordnungswidrigkeiten•, 

1 SS 40 I, 245 a, 285 b, 295, 296, 296 a StGB, § 113 E 1962, S 401 RAO 1931, 
S 10 Tiersd1utzG. Soweit nicht anders angegeben, beziehen sich Gesetzesnadlwcise 
ohne weiteren Zusatz auf die derzeit geltende Fassung, während mit a. F. die Ur­
fassung bzw. gegebenenfalls die vor dem EGOWiG zuletzt geltende Fassung gemeint 
ist. Bezüglich der genauen Fundstellen der angeführten Gesetze vgL das Geserusre­
gister im Anhang. 

t §§ 360 I Nr. 2, 4, 5, 6, li; 367 I Nr. 8, II StGB. 
• § 325 a i. V. m. § 311 IV, V StGB, § 13 i. V. m. li 11 V, 12 V LebensmittelG, 

~ 28 WeinG, §S 12, 13 FarbenG (vgl. ZIPFEL, in ERBs-KOHLHAAs, § 12 FarbenG 
Anm. 2 a), § 11, 12 ReblausG, §S 38 II, 40 I BJagdG, §§ 34 II, 39 A WG, §§ 15, 20 
FernmAnlG, § 3 EdelMetG, § 16 rn UnedelMetG (vgl. KOHLHAAS, in ERDs-KOHL­
HAAS, § 16 UnedeL\1etG Anm. 3). 

1 §§ 39, 40 I BJ agdG, §§ 2, 7 WiStG 1954, §§ 33, 39 A WG. 

4 Eser, Sanktionen 
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d) schuldlos rechtswidrige Handlungen~, 
e) nur äußere Tatbestandsverwirklichungen4

• 

Tl. Sehr zahlreim sind aum die Variationen, die sim binsichtlieb des poten­
tiellen Satlktionsadressaten (tät~T- oder drittgeridJtete Einziehung) und der 
jeweiligen Voraussetzungen hierfür feststellen lassen: 

a) Einerseits findet sim die Besmränkung auf das Eigentum eines Tatbe­
teiligten 7, 

b) andererseits die unbeschrankt-e Erstreckung auf Dritteigcnrum8• 

Zwismen diesen beiden Extremen, die freilich durch die oben dargestellte 
Rechtsprechung' bereits einander angenähert waren, findet sim eine Reibe 
von Abstufungen : so z. B. 

c) Beschränkung der Dritteinziehung auf Vorsatztaten10
, 

d) Dritteinziehung nur aus Sicherungsgründe~ 
e) Dritteinziehung nur auf Grund eines eigenen quasi-smuldhaften Ver­

haltens des Dritten, wobei aber die Voraussetzungen im einzelnen wiederum 
voneinander abweimeo können•~, ferner 

f) Dritteinziehung sowohl aus Simerungsgründen wie auf Grund quasi­
smuldhaften Verhaltens des Eigentümers'8

, sowie schließlim 
g) Dritteinziehung beschränkt auf einen bestimmten "tatnahen" Personen­

kreis••. 
III. Noch zahlreimer sind die Untersmeiduogen, die sich in gegenständlicher 
Hinsimt nam dem Kreis der einziehbaren Objekte treffen lassen : 
- --

5 S 325 a i. V. m. § 311 IV, V StGB, S 13 i. V. m. SS 11 V, 12 V LebensmittelG, 
I 2 KriegswalfenG. 

8 So§ 86 I a. F. StGB nach der Rspr.; vgl. im einzelnen unten S. 279 lf. Noch 
weitergehend wollte bei § 152 StGB die h. M. sogar auf die Erfüllung des äußeren 
Tatbestandes eines Münzdelikts verzichten (Näheres unten S. 279 Anm. 124). 

7 § 335 StGB, § 10 TierschutzG, § 21 III StVG, so wohl auch§ 40: BJagdG a. F. 
(vgl. DlliTRICHS, S. 22; a. A. Loaz, in ERllS-KOHLHAAS, Anm. 1). 

8 So die meisten früheren SondervorscbriRen: vgl. die a. F. von §§ 86, 152, 245 a 
Ill, 284 b, 295, 296 III, 296 a TI, 311 c, 360 II, 367 II StGB; ferner u. a. die a. F. 
vcn § 13 LebensmittelG, § 13 FarbenG, § 19 MargarineG, § 48 MilchG, § 24 Kriegs­
walfenG, § 3 III EdeiMetG (aber anders offenbar § 16 III UnedelMetG), § 24 Hop­
fenherkunftsG, § 6 III AuskunA:spflichtVO. Vgl. ferner DIETRICHS, S. 20 lf. 

..!_ Vgl. oben S. 38 lf. JO § 20 FernmAnlG a. F. 
\...!; § 40 I Nr. 2 StGB, § 18 II Nr. 2 OWiG (jeweils soweit nicht darüber binaus 

noch S '40 a StGB bzw. § 19 bWiG ausdrücklich zugelassen sind), § 61 Ill LuA:-ver­
kchrsG. So hinsichtlich der Tarwerhcuge im praktischen Ergebnis at.::ch der - ge­
setzestechnisch völlig mißglückte- § 39 II, lii A WG 1961 (vgl. KOHLHAAS, in ERBs­
KoHLHAAS, A WG, § 39 Anm. 5 lf., 9). 

12 § 19 OWiG 1952 und i. V. damit§ 7 WiStG 1954 und§ 40 III 3JagdG a. F.; 
ferner S 21 IV GjS a. F. 

13 So in allen Fällen, in denen über§ 40 li Nr. 2 StGB und§ 18 IT Nr. 2 OWiG 
hinaus§ 40 a bz.w. § 19 0\ViG zur .Anwendung kommt; vgl. die Nadtw. oben S. 46 
Anm. 7. Ganz allgemein in dieser Weite §§ 113 II Nr. 2 bis 4, 114 E 1962, § 39 II 
Nr. 2 bis 4 AWG 1961, § 414 I1 Nr. 2 bis 4 RAO 1961. 

u § 41 II,III StGB; vgl. dazu oben S. 47 f. 
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Sl 

l) Einmal werden alle Gegeonände, auf die sim die Tat bezieht oder die 
$Onstwie als instrumenta oder producta mit ihr in Berührung kommen, er-

(Ol·~t11; 
b) in anderen Fällen dagegen wird die Sanktion auf bestimmte Tatwerk-

7euge•- oder sonstige namentüm genannte Tatobjekte
17 

besmränkt. 
Meist erfolgt die Umsdueibung des gegenständlichen Bereims jedoch durm 

di~ Erfassung bestimmter K.ztegoricn: So etwa kann sim die Sanktion be-

~·ehen auf 
c) alle (aber aum nur die) Tatwerkzeuge

18
, 

d) nur die Tatprodukte19
, 

e) sowohl die Tatwerkzeuge wie die Tatprodukte!O, 
f) alle Gegenstände, auf die sich die Tat bezieht

21
, 

g) alle Beziehungsgegenstände und Tatwerkzeugeu, 
h) Gegenstände, die durm die Tat erlangt wurden~~. 
i) die für die Tat empfangenen Entgelte und Belohnungen!', 
j) die aus der Tat gezogenen Gewinne oder Mehrerlöse

2

". 

Eine besondere Gruppe bildet ferner die Ersatzeinziehung, wo anstelle der 

Originalobjekte entweder 
k) deren Surrogate2a oder 

15 § 49 AtomG, § 31 NaturschutzVO, § 39 I AWG 1961. 
•• §§ 41, 152, 285 b, 295,296 a 11 StGB, S 401 TI Nr. 2 RAO, § 40 I BjagdG. 

17 
§§ 152, 285 b, 296 a ll StGB, § 21 IU StVG, § 61 Ill LuA:-verkehrsG, § 10 

Ticrsd:!G, § 24 KriegswaffeoG, § 27 111 SdlutzbereichsG, § 7 TI! DüngemitteiG, § 20 
FermAnlG, § 1432 III RVO, S 154 IIl AngestelltenVersG, § 11 IV Blindenwareo-

vertriebsG, § 4 WaldverwüstungsG. 
1~ § 20 FemmAnlG, § 21 IV GjS a. F., S 3 SklavenraubG. 
to § 282 StGB, § 154 AngestelttenversichG, § 37 BankG, § 3 BanknotenG, S 3 

5dtuldurkundenpapierG. 
!o § 40 StGB. 
u Die Zahl derartiger Bestimmungen, die neben reinen Tatobjekten (dazu unten 

S. 318 ff .) freilich teils auch ed:!te Tatprodukte und Tarwerkzeuge miterfassen, ist kaum 
noch zu übersehen: zum StGB vgl. die Nachw. oben S. 48 Anm. 14; aus dem Ne­
uenmafrecht u. a. § 11 SprengstoftG, § 401 JI Nr. 1 RAO, S SO Arz.neimittelG, § 71 
BSeuchenG, § 24 K.riegswaffenG, § 16 Ill UnedeiMetG, § 3 III EdelMetG, § 13 
LebensmittelG, S 48 MilchG, § 9 NitritG, § 10 V OpiumG, § 28 WeinG, § 9 II 
PapageienkrankheitsG, § 24 I HopfenherkunftsG, § 15 IV Saat- und PflanzgutG . 

Vgl. ferner unten S. 329 f. !~ § 40 BJagdG, § 39 AWG, § 61 IIl LuA:verkehrsG, S 7 WiStG 1954, § 27 I1I 

SchutzbereichsG, § 16 a OrdensG. ~' So etWa die verbotswidrig gefangenen oder erlegten Tiere (§ 296 a 11 StGB) 
oder sonstigen Naturprodukte (§ 22 NaturschutzG, § 4 WaldverwüsrungsG, § 30 
li Nutz.holzVO). Vgl. ferner S 14 des- inzwischen allerdings für nichtig erklärten 
(BVerfGE 20, 150) - SamrnlungsG: Ertrag der nicht genehmigten Sammlung. 

~t §S 92 b II, 101 a II, lOS b III, 109 k II, 335 StGB, § 5 BestedlllngsVO, § 12 
lil UnlWettbewerbG, § 109 I E 1962, § 83 AE, § 73 I StGB 1973. 

25 § 8 WiStG 1954, § 109 Il E 1962, § 83 AE, § 73 I StGB 1973. 

16 § 86 I 2 StGB a. F., § 109 lVE 1962, § 73 II 2 StGB 1973. 

4 ' 
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I) wertentspredtende Geldbeträge17 verfallen sein können. 

Darüber hinaus ließe sidt die Ersatzeinziehung nodt insofern weiter diffe­
renzieren, als die Voraussetzungen, unter denen sie jeweils zulässig oder so­
gar geboten ist, im einzelnen oft stark voneinander abweidten!8. 

IV. Auch hinsichdidt des richterJidten Ermessensspielraums findet sich zwi­
schen der 

a) untersdlleds- ünd aüsnahmsios obügatorischen Einziehung'" einerseits 
und der 

b) uneingesdlränkt fakultativen Einziehun~ andererseits 
eine reiche Skala feiner Abwandlungen. So ist die Einziehung in manchen 
Fällen 

c) nur gegen Tatbeteiligte zwingend, gegen Dritte fakultariv31, 

d) grundsätzlich zwingend, doch in Härtefällen fakultativu, 
e) grundsätzlich zwingend, aber bei bestimmten Fahrlässigkeitstaten fa­

kultati~, 

f) grundsätzlich fakultativ, aber aus bestimmten Sicherungsgründen obli­
gatorisdtu, 

g) grundsätzlich fakultativ, jedodt bei gewissen Vorsatztaten obligato­
risdt», 

h) grundsätzlich fakultativ, aber unter sonstigen besonderen Umständen 
zwingend~8• 

V. Auch in der Intensität der Sanktion gibt es gewisse Abstufungen. Neben 
der 

a) Einziehung im eigentlichen Sinne, die zum vollen Verlust des betroffenen 
Gegenstandes führt37, wird nur der 

b) Vernichrung38 eine vergleichbare Wirkung zukommen. 

" §§ 40 c, 335 StGB, § 21 OWiG, § 5 BestechungsVO, § 12 Un!WettbewerbG, 
§§ 110, 115 E 1962, § 73 a StGB 1973. 

2
8 Vgl. im einzelneo unten S. 337 ff. 

" So (wenn freilich auch immer unter der Voraussetzung, daß bei der unterschieds­
losen Einziehung das erforderliche Sidterungsimeresse vorliegt) §§ 101 a I 3, 109 k 
I 3, 152, 245 a III, 296 IIJ StGB, § 24 I 2 KricgswaffenG, § 1432 III RVO, § 154 
III Angestellten VersG. 

'o So heute die weitaus überwiegende Zahl der Einziehungsvorsdtrilren; vgJ. u. a. 
§§ 40, 92 b, 132 a IV, 184 IJ, 2191II, 282, 298 V, 325 a StGB, § 18 OWiG, § 401 
II RAO, § 21 III StVG, § 7 WiStG 1954, § 39 A WG, § 13 LebMG, § 13 FarbenG, 
§ 48 MilchG. 

St § 285 b StGB. 3~ § 295 Il StGB a. F. 33 § 28 II \VeinG a. F. 
3
-l §§ 101 a I, 109 k I StGB, § 24 I KriegswaffenG. 35 § 20 FernmAnlG a. F. 
~s § 4 WaldverwüstungsG a. F.: Einziehung zwingend, wenn sich der Eigentümer 

durch Flucht in das Ausland der Bestrafung entzogen hat. 
37 

Dies ist heute überall anzunehmen, wo die Sanktion schlechthin als "Einzie­
hung" bezeichnet ist; vgl. § 41 a SrGB, § 22 OWiG. 

38 § 98 UrhG, § 14 Geschmac:ksmusrerG, § 30 WarenzeichenG. Vgl. ferner oben s. 32 f. 
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Dagegen wird bei der 
c) Unbrauchbarmachu.ng31 oder 
d) sonstigen Formen der Unsdtädlidtmachung einer Sache40 im Regelfall 

die Substanz dem betroffenen Eigentümer verbleiben. 

VI. Schließlich sind audt bei der sog. selbständigen (objektiven) Einziehung, 
die im Gegensatz zu früher41 heute allgemein zulässig ist4~, iru wesentlichen 
zwei f,-tUgrüppcü zu unterscheiden. 

In allen nicht sidJemngsbedingten Einziehungsfällen, wie vor allem bei der 
rein tätergerichteten Strafeinziehung und der sog. strafähnlichen Drittein­
z.iehung, ist eine vom subjektiven Verfahren gegen den Täter unabhängige 
Einziehung nur dann möglich, wenn alle materiellrechtlichen Einziehungs­
\'Oraussetzungen gegeben und der persönlidten Verfolgung des Täters ledig­
Lch tatsächliche Hindernisse entgegenstehen (so z. B. wegen Unauffindbarkeit 
oder Fludtt des Täters ins Ausland)43

• 

Soweit es dagegen.J!!!Lein~ sicherungsbedingte Mafigahme geht, soll eine 
~elbständige Einziehung selbst dann mi:i.g!ich s~n~ wen,n_p.idtt ny; aus tat­
fächlichen, sondern auch aus re_fhtlichen Gründe~ {z. B. _S_chuldunfähigkeit, 
Verjährung) ein subjektives Verfahren gegen den Täter nicht möglich ist44

• 

Trotz der materiellrechtlidten Elemente, die für die jeweiligen Vorausset-"' 
;wogen der selbständigen Einziehung mitbestimmend sind, handelt es sich 
hierbei im wesentlichen dodt nur um eine besondere Verfahrensform45

• Des­
:talb braucht sie im folgenden nur am Rande mitbetrachtet zu werden40

• 

8) Die Grundtypen der Eigentumssanktionen 

Auf den ersten Blick könnte es sd1einen, als habe die buchstäbliche Auflö­
sung der Einziehungsregelungen in ihre verschiedenartigen Bauelemente nur 

t' §§ 40 b II Nr. 1, 41 I 2 StGB, § 20 I Nr. 1 OWiG. Dazu oben S. 7. 
40 Wie z. B. die Beseitigung falscher Einrid1tungen oder Ke.nnzeichen eines Ge­

genstandes (§ 40 b II Nr. 2 StGB, § 20 I1 Nr. 2 OWiG; vgl. ferner § 30 Waren­
z.eichenG, § 9 I1 FeingehaltsG a. F.) oder Verfügungsauflagen an den Eigentümer 
(§ 40 b II Nr. 3 StGB, § 20 II Nr. 3 OWiG). 

41 Bis zum EGOWiG war ein selbständiges Einziehungsverfahren nur dort mög­
lich, wo es in der betre1fenden Vorschrift ausdrücklich zugelassen war: so z. B. in 
S§ 42, 86 IV, 152, 311 c StGB a. F., § 4H IV RAO 1961, § SO II ArzneimitteiG 
a. F., § 39 IV AWG; weitere Nachw. bei ScHÄFER, in LöWE-ROSENBERG, Vorbem. 
5 b vor § 430, ScHOETENSACK, Konfiskationsprozeß S. 5 ff. 

« § 41 b StGB, § 23 OWiG. 
41 § 41 b I, III StGB, § 23 I, III OWiG; vgl. im einzelnen ScHÖNKE-SCHRÖOER, 

§ 41 b Rdnr. 4 ff., ScHWARZ-DREHER, § 41 b Anm. 3 A, B, GöHLBR, OWiG, § 23 
~.2,3. 
~ 41 b II StGB, S 23 II OWiG; Näheres bei ScHÖNKE-SCHRÖDER, S 41 b 

Rdnr. 8 f., ScHWAR.Z-DREKER, § 41 b Anm. 3 C, GöHLER, OWiG, § 23 Anm. 4. 
45 ScHÖNKE-SCHRÖDER, § 41 b Rdnr. 1 f. 
•e Ober Einzelheiten vgl. die einsdtlägigen Kommentare zu S 41 b StGB, S 23 

OWiG und § 440 StPO. 
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zum Ziele gehabt, den ohnehin schon evidenten Eindruck der Uneinheitlidl­
keit, um nicht zu sagen der Willkürlichkeit, noch weiter zu vertiefen. In der 
Tat ist dadurch über alle Zweifel deutlich geworden, wie häufig sich der Ge­
setzgeber zu immer wieder neuen Variierungen der Einziehung verleiten ließ, 
weil er sich offenbar auf keine bestimmte Einziehungskonzeption festgele.gt 
sah. 

Dennoch wäre es verfehlt anzunehmen, als erschöpfe sieb diese Manifesta­
tion der Vielfalt in dem - gleimsam destr..;ktiv-;m - Nachwe:s der gesetz­
geberischen Koozeprionslosigkeit. Vielmehr lassen sieb aus dieser formalen 
Analyse der Einziehungsregelungen audl gewisse konstruktive Aspekte ge­
winnen. Denn schon allein die Tatsache, daß die gesetzgeberischen Bemühun­
gen trotz aller Abweichungen in den eingenommenen Positionen im Grunde 
doch immer um die gleichen zentralen Punkte kreisen, legt die Vermutung 
nahe, daß sich offenbar auch der Gesetzgeber - bewußt oder unbewußt -
von bestimmten Denkmodellen leiten ließ. Diese grundlegenden Einzie~uqgs­
typen gilt es nunmehr aufzudecken. 

Dabei ist von vorneherein ein Spezifikum der Einziehung im Auge zu be­
halten, das ihr eine gewisse Doppelgesicbtigkeit gibt. Denn anders als etwa 
die Freiheits- und Körperstrafen trifft sie nicht nur die Person des Betrof­
fenen, sondern ergreift auch eine Sache, so daß sie schon von ihrem äußeren 
Erscheinungsbild her eine Person- und Objektsbezogenheil aufweist. Deshalb 
ist es von entscheidender Bedeutung, auf welcher Stoßrichtung - Person oder 
Gegenstand - das innere Gewicht der Sanktion liegt. 

Prüft man die oben aufgewiesenen Kriterien durch, so spricht alles dafür, 
daß der Gesetzgeber nicht von einer einseitigen Akzentuierung, sondern von 
zielverschiedenen Grundmodellen ausgegangen ist. 

I. Das täterbezogene Gnmdrnodell 

Zunächst lassen sich eine Reihe von Momenten nennen, die auf einen pri­
mär täterbezogenen Einziehungstyp hindeuten. Dazu gehört in erster Linie 
die Beschränkung der Einziehung auf das Eigentum von T atbeteiligten. Denn 
selbst wenn es in diesen Fällen zugleich um den Entzug einer nicht 'Jngefähr­
lichen Sache (z. B. des Tatwerkzeugs) geht, so kommt demgegenüber dem 
Umstand, daß davon nur Tatbeteiligte betroffen werden sollen, doch die 
essentielle Bedeutung zu. 

Ahnliehe täterbezogene überlegungen dürften dafür ausschlaggebend sein, 
daß die Einziehung in manchen Fällen nur mit Taten einer bestimmten Quali­
fikation verknüpft wird, so etwa mit volldeliktischen Verbrechen oder Ver­
gehen. Auch diese Beschränkung wäre auf dem Boden einer reinen Objekts­
bezogenheit nicht zu rechtfertigen; denn je weiter die Anforderungen an die 
Anknüpfungstat gelockert werden, desto stärker rückt das Objekt mit den 
von ihm ausgehenden Gefahren in den Vordergrund. Hinzu kommt, daß es 
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bci lcantcreo Taten sch"~ieriger ist, die Schwere der Sanktion dem Grad der 

·r,~chuld entsprechend anzupassen • 
. ~us ähnlichen Erwäg\lngen würde in ein täterbezogenes Grundmodell we-

''' T die obligatorische Einziehung nodl ihre selbständige Anordnung passen; 
drnn in beiden Fälten bliebe dem Ridlter kein Raum für eine tat- und täter-

~.!tcchte Gesamtwürciigung. 
'ln gegcnst:indlidm· Hinsidn dagegen ist es für eine Sanktion, die primär 

Jen Täter treffen will, regelmäßig gleichgültig, welche Qualität das betroffene 
~in2iehungsobjekt aufweist, ob es geHihrlim oder ungefährlich ist, zur Be­
gehung der Tat gedient hat, aus ihr hervorgegangen oder mit einem son­
stigen Makel der Tat behaftet ist. Gewiß kann diesen Momenten auch eine 
t.i.terbezogene Bedeutung zukommen; dies aber nur insofern, als sie je nach 
der Rolle, die sie in der Motivation und den delikrischen Plänen des Täters 
gespielt haben, beim Entzug der Sache die subjektive Einwirkung auf den 

Täter zu verstärken vermögen. 
Trugesamt sind demnach folgende Elemente für den rein täterbezogenen 

Einziehungstyp kennzeichnend: die Beschränkung auf das Eigenrum von Tat­
beteiligten, die Anknüpfung an volldeliktisdle Taten von einem gewissen 
Gewicht, der fakultative Charaner und der Ausschluß der Einziehung in 
einem objektiven K.onfiskationspro7..eß. Je vollständiger diese Kriterien in 
ewer Einziehungsregelung vertreten sind, desto näher kommt sie dem Grund­
modell - und desto leichter wird sie sim dann auch als Strafe begreifen 

lassen. 
11. Das objektbezogene Grundmodell 

Doch auch fü r ein rein objek,bezogenes Grundmodell finden sieb in den 

verschiedeneo Einziellllngsmodalitäten klare Anhaltspunkte. 
Unzweifelhaft. gehört bierher der nicht seltene Verzicht (!.14 eine vollde-

liktisdJe Ankniipftmgstat. Denn mit einer schuldlos rechtswidrigen oder g;r 
nur tatbestandsmäßigen Handlung kann sich die Einziehung allenfalls dort 
begnügen, wo sie primär nid1t den Täter, sondern den in die Tat verstrickten \ 
Gegenstand treffen will, sei es, weil er auch weiterhin eine Gefahr für die 
Rechtsordnung darstellt (z. B. typisches Diebeswerkzeug) oder schon seine 
Existenz im Widerspruch zu bestinmten rechtlichen oder wirtscbaftlichen Ein­
richtungen steht (z. B. schwarz hergestellter Branntwein). Hier kommt es in 
erster Linie darauf an, daß der betreffende Gegenstand aus dem Verkehr 
gezogen wird. Inwieweit dadurch auch der Eigentümer getroffen wird, ist 
vom primären Sdlutzzweck der objektbezogenen Einziehung her irrelevant. 

Aus diesem Grunde kann sich dieses Grundmodell auch nicht aof das Tä­
tereigentum besdlränken. Deshalb gehören die Fälle der Drittei1lzieh11ng je­
denfalls insoweit hierher, als sie in einem Sicherungsbedürfnis begründet sind. 

Ferner liegt auf der Hand, daß für eine objektbezogene Einziehung auch 
Jer BeschaffeniJeit des Gegenstandes u. U. eine sehr wesentliche Bedeutung 
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zukommt. Denn je gefährlicher er i~;t, desto tiefer gerät er in die Zielbe­
reich der Einziehung und desto weiter tritt dahinter die Person des Täten 
zurück. 

Auch die obligatorische und die selbständige Einziehung passen am besten 
in ein objektbezogenes Einziehungsmodell, da es hier nicht so entschei­
dend auf eine individuelle Bewertung der Schuld uud der Persönlichkeit 
des Täters ankommt, sondern u. U. aucil scilon objektive Gef.:ihrlichkeitsin­
dizien Zü einer Eidziehung zwingen können. 

Was schließlicil noch die Intensität der Maßnahme anJangt, so ist auch 
eine am SicherungsbediJrfnis azHgerid;tete Abstuj11ng, wie sie den verschie­
denen Graden der UnschädJichm.achung zugrunde liegt, nur im Rahmen eines 
nachbezogenen Einziehungsmodells sinnvoll. Denn den Täter als Subjekt 
einer Strafsanktion wird man meist nur durc:h die volle Entziehung der fra~­
lichen Gegenstände wirksam treffen können. 

Im Ergebnis ist somit das objektbezogene Einziehungsmodell durch fol­
gende Elemente gekennzeicilnet: Unerheblichkeit der Schuld des Täters, kein 
Haltmachen vor dem Eigentum Dritter, in der Sache begründete Gefährlich­
keicsmomente, obligatorische und u. U. auch objektive Anordnung, die Mög­
lichkeit der Abstufung je nach dem Grad des Sicherungsbedürfnisses. Je zahl­
reicher diese Kriterien in einer Einziehungsvorschrift enthalten sind, desto 
näher liegt es, sie als Sicherungsmaßregel zu verstehen. 

III. Das eigentümerbezogene Einziehungsmodell 

:.'{un lassen sich freilich einige der in unserer Analyse aufgewiesenen Ele­
mente selbst bei großzügiger Betrachtung weder in das täter- noch "in das 
objektbezogene Grundmodell einordnen. 

Dies güt vor allem für die Konstellation der nichtsichemngsbedingten 
D1·itteinziebzmg, den Fall also, daß ungefährlid1e Gegenstände dem tatun­
beteiligten Dritteigentümer entzogen werden, obgleich ihm allenfalls nur 
ein quasischuldhaftes Verhalten vorzuwerfen ist. Da es des Schutzes vor dem 
Gegenstand nicht bedarf, wäre eine objektbezogene Maßnahme sinnJos. Mit 
der täterbezogenen Einziehung hat sie zwar die subjektive Zielrichtung ge­
gen die Person des Eigentümers gemeinsam; trotzdem ist eine völlige Identi­
fizierung nicht möglich, weil dem betroffenen Dritteigentümer gerade das 
abgeht, was für die täterbezogene Einziehung charakteristisch ist: die Tat­
schuld. Deshalb wird man in der nichtsicherungsbedingten Dritteinziehung 
und ihren konstituierenden Elementen einen besonderen eigentümerbezogenen 
Einziehungstyp sehen müssen. 

IV. Das reparative Einziehungsmodell 

A.1ch die für den Vorteilsverfall, insbesondere die Gewinnabschöpfung ty­

pischen Komponenten sperren sich der zwanglosen Einordnung in einen der 
genannten Einziehungstypen. 
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Kennzeichnend für diese formen des Verfalls ist das Objekt in Gestalt des 
$Ct!lcre quaesitr~m: sei es nun der durch die Tat erlangte Gegenstand, oder 
~i es der aus der Tat gezogene Vorteil, wie z. B. ein vorschriftswidriger 
Ob~rpreis. Wenn das Gesetz die Entziehung dieser Vorteile vorschreibe, soll 
cbnn damit - um in den Kategorien des täter- oder objektbezogenen Grund­
modells zu sprechen - in erster Linie der Täter getroffen werden, oder 
iommt es vornehmlim auf die Entziehung der ,,illegitimen" Vorteile an? Fiir 
das erste würde zweifellos die Überlegung sprechen, daß der Täter keines· 
f.u' s in den Genuß der verbotenen Früchte seiner Tat komrnen soll und 

\hm dies durch ihren Verfall nachdrücklich vor Augen zu führen ist. 
Andererseits ließe sich aber mit dieser Stoßrichtung gegen den Täter kaum 

vereinbaren, daß u. U. auch schon schuldlose Rechtsverletzungen den Verfall 
~.l..:r unerlaubten Gewinne begründen können

47
, es also offenbar weniger um 

die Auferlegung eines Opfers als um die Erlangung des unredlichen Ge­
winnes geht. Hinzu kommt, daß die fraglichen Vorteile regelmäßig auf Ko· 
sten des Tatopfers oder zumindest der Allgemeinheit erlangt wurden und da­
mit audl ein restitutives Interesse an der Rückführung des Vorteils besteht. 

Das sind nur einige der Erwägungen, die dazu drängen, im Vorteilsver­
fa-ll einen besonderen, gemischt personsachbezogenen, oder besser: repara­
ri~Jen Einziehungstyp zu sehen. 13ei der Frage nach seiner Rechtsnatur wird 
nodl Gelegenheit sein, auf die volle Komplexheit dieses Gebildes näher ein-

r.ugehen. V. Mischformen 

Darüber hinaus könnte man gewiß noch weitere Elemente nennen, die 
sim nur schwer in einen der genannten Typen einfügen lassen. Aber da es 
sich dabei meist nur um unwesentliche Abnormalitäten handelt, und es hier 
&erade darauf ankommt, aus der Vielzahl der positivrechtlichen Einziehungs­
modalitäten in Gestalt derGnmdmodelle gewissermaßen die kleinsten Nenner 
herauszufinden, würde das perfektionistische Konstruieren weiterer Zwischen-

formen das Bild nur wieder verwirren
48

• 

§ 6 DIE RECHTSNATUR DER EIGENTUMSSA"t\TKTIONEN 

A) Die Relevanz der Fragestellung 
Bei der vorangegangenen Typologie ging es im wesentlid1en nur darum, 

?.US den zahlreichen gesetzlichen Variationen der für die Eigenromssanktionen 

H So z.. B. nach§ 8 I 2 WiStG 1954, S 83 I AE, § 73 1 StGB 1973; näheres unten 

s. 286 f. •
8 

Aus diesem Grunde erscheint auch der Gruppierungsversuch von CRElFELOS, JR 
1955, 403 IJ., der sich von den auffälligen Besonderheiten bestimmter Einziehungs­
vorschriften z.u einer weitergebenden Differenzierung >erleiten läßt, nicht recht ge· 
glückt, so selu auch einzuräumen ist, daß dadurch wesentliche Gesichtspunkte in das 

Zentrum der Betrachtung gerückt werden. 
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grundlegenden Komponenten gleidlsam die idealtypischen Denkmodelle her­
auszuschälen. Damit ist freilich zunächst nur eine abstrakte, weil von den 
konkreten Erscheinungsformen des positiven Redlts losgelöste Kategorisie­
rung gewonnen. die zwar als allgemein theoretische Vorklärung notwendig 
ist, jedoch noch keinen endgültigen Aufschluß über den dogmatischen Stand­
ort der einzelnen Sanktionen geben kann. Um dieser Frage näherzukommcn, 
wird man sich daher iiber alle abstrakt-formalen Einordnungskriterien hin­
aus auch nach der materiellen Zielsetzung der ei.nzeluen Sanktion fragen 
müssen. 

Damit ist eine Frage aufgeworfen, die schon ScHOETENSACK als ein ,.S::bmerzenskind 
der strafrechtlieben Theorie" bezeichnet hat1. Trotz langer AuseinanJersetzungen, 
die vor allem bis in die 20er Jahre Stoff für manche Abl1andlung geliefert haben, 
kaJID auch heute der ewige Streir um die Rechtsname der Einziehung noch nicht als 
becndet gehen. Vielleicht könnte man ihn auf sich beruhen lassen, wem:. er tatsächlid! 
nicht mehr wäre als ein Spielfeld fü.r akademisd!e Begriffsübungen. Doch dem ist 
ni6t so; denn jedenfalls de lege lara handelt es sich bei der Frage, ob ma.n die Yer­

sch:edenen Forme.n der Eigentumssanktionen nun als Strafe, als Sicherungsmaßregel 
oder als Sanktion sonstiger Art vemeht, um ein Rechtsproblem von dogmatischer 
und praktischer Relevanz. 

Ohne hier einen erschöpfenden überbück über die wesensrelevanten 
Punkte geben zu wollen2

, sei jeäoch wenigstens auf folgende unterschied­
lichen Konsequenzen hingewiesen. Nicht nur, daß die Sanktionsvoraltsset­
z:engen verschieden sein können, je nachdem, ob man die betreffende Sank­
tion etwa als Strafe oder als Sicherungsmaßregel begre.ifP; auch für die Frage 

1 ScHOETENSACK, Konfiskarionsprozeß (1905) S. 2. 
' Eingehend zum Ganzen WOLPER, S. 18 ff.; vgl. ferner die (allerdings teilweise 

überholten) Ausführungen von FRIEDRICHS, JW 192f, 260 f. sowie DROST, NJW 
1950, 128. Vgl. im übrigen auch die allgemeine Literatur zur untersdtiedlichcn Be­
handlung von Strafen und Maßregeln; denn insoweit kann für den jeweiligen Sank­
tionscharakter der Einziehung nichts anderes gelten. 

3 So crwa müssen bei einer strafweisen Einziehung jedenfalls alle Strnfbarkeitsele­
mente, insbesondere einschließlich des Verschuldens gegeben sein, während dem­
gegerüber bei der Sicherungseinziehung die subjektiven Momente weitgehend zurück­
treten können (vgl. DROST, N]W 1950, 128, ]AGUSCH, LK, § 40 Anm. I 1). Gleiches 
gilt für eine quasi-kondiktionelle Mehrerlöseinziehung (vgl. RGSt 53, 81 /8 f., 320/1; 
57, 3;. - Dagegen spielt die früher umstrittene Frage, ob bei Idealkonkurrenz nur 
die präventiv-polizeilichen und sonstigen nidlrstrafrcchrlichen Nebenfolgen des ver­
drängten Geser:z.es (wie z. B. Unbrauchbarmachung und Sicherungseinzie~ung) noch 
::cum Zuge kommen dürfen, nicht dagegen etwaige Nebenfolgen mit Strafcharakter (so 
schon RGSt 6, 180; grundlegend dann auch RGSt 46, 131; vgl. im einzelnen ÜLS­

IiAUSEN, § 73 Anm. 17 und v. Rl!oWTTz, S. 171 ff.), seit der Entsdleidung des GrS in 
RGSt 73, HS keine Rolle mehr; denn seitdem ist auch in der R.spr. allgemein aner­
kannt, daß neben den Strafen des schwersten Geserzes auch die Nebenfolgen des 
milderen Gesetzes anzuwenden sind, gleic.t.gii!tig, welche Rechtsnatur sie :~ufweisen; 
vgl. statt aller ScHÖNl.".E-SCHRÖDER, § 73 Rdm·. 28; so jetzt auch § 73 IV StGB i.d.F. 
des 1. StRG. Gleiches soll seit BGHSt 1, 152/5 auch bei Gesetzeskonku::-renz hin­
sichtlim der Nebenfolgen des verdrängten Gesetzes gelten: BGHSt 8, 46/52, BGH 
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Jer :' JUickw~rkurJg ist dies von größter Bedeutung. Während Sicherungsmaß­~e~~tn gemäß § 2 lV StGB immer in der Form und Schärfe a02uwenden 
~ind. die sie zur Zeit der Entscheidung haben, braucht der Täter im Hinblick ~.uf Strafen nachträgliche Verschärfungen nicht zu fürchten; der.n insoweit 
kommt gemäß § 2 li StGB immer nur das mildeste Gesetz zum Zuge

4

• 

1\hnliche Untersdliede ergeben sich im Hinblick auf das prozessuale Ver­
J.;H_echtwmgsvcrbot. Folgt man C.er Auffassung, daß sich das Verbot der 
n.1nnnatio in peius (§§ 331, 358 11, 373 l1 StPO) nur auf Haupt- oder Ne­
bcn~anktionen mit Strafcbarakter5 oder allenfalls noch auf Sicherungsmaß­
rc;;l!ln i. S. der §§ 42 a ff StGB6 beschränkt', so können Sicherungseinziehung 
unu Unbrauchbarmadlung auch noch im RechtSmittelverfahren angeordnet 
wcrden

8
• Gleidles würde für die Mehrerlösabführung zu gelten haben, soweit 

dk.;e nicht eine Strafe. sondern eine quasi-kondiktioneile Ausgleichsmaßnahme 

dar,reUt•. 
MDR 1964, 431/2, BAtn.lANN, AT S. 630, LAcKNEB.-M.AASSEN, § 73 Anffi. III 1 c, 
.; .. Hö-,.o~>E-SCI-IRÖDER, Vorbem. 85 vot § 73, ScHWARZ-DllEHER, Vorbem. 1 B b vor -· 

' In diesem Sinne für die Anwendung des milderen Gesetzes bei strafweiser Ein-§ 7). 
'l:ic:hung OLG Hamro NJW 1962, 827/ 8; JAGUSCR, LK, § 2 Anm. IV,§ 40 Anm. I 1. 
M.tr.uRACI-I, AT S. 113 f., ScHÖNKE-SCHRÖPt!R, § 2 Rdnr. 57, Vorbem. 10 vor § 40. 
Umgekehrt für die Rückwirkung bei Sicherungseinziehungen bereits RGSt 53, 89/94; 
c.7. 215; KG JW 1934, 1373, ferner BGHSt 16, 49/ 56; 19,63/9. Dochangesichts der 
verfassungsrechtlichen Bedenken, die sich gegen diese Durchbredlung des Rückwir­ku':ll)~verbots erheben (eingehend dazu W. DtEl't!NBACI-l, Die verfassungsrechtliche Pro­
blematik des§ 2 Abs. 4 StGB, Diss. Frankfurt/Main 1966), ist es zu begrüßen, d:~ß 
S 2 V StGB 1973 den Verfall, die Einziehung und die Unbrauchbarmachung den Stra­
!cn gleich behandeln will; noch weitergebend für ein generelles Rückwirkungsverbot 

§ 111 AE. $ So die reichsgerichtlidle Praxis : vgL die Nachw. in RGSt 67, 215/7; ebel\SO 
B~yObLGSt 1924, 113, CRE!FE.LOS, JR 1955, 404, MtlLL:Elt, in KMR, § 331 Anm. 3c, 

J, v.·ohl auch ScHwARz-K.LEINitNECH'T, S 331 Anm. 3. 
& BGHSt 5, 168/178, wobei jedoch verkannt wird, daß die Sicherungseinziehung 

und Unhrauchbarmachung auch in ihrer polizeilich-präventiven z:elserzung den 
.,Maßregeln der Sicherung und Besserung" i. S. der §§ 42a iJ. StGB sehr viel näher 
st<!hen als der "Einziehung" des Fü:11rerscheins nach § 42m li (jetzt lll S. 2) StGB; 
Jcnn letztere dient lediglich dem Vollzug der sich aus der Entziehung der Fahrer­
laubniS' ergebenden K,onsequcnzen. Darüber hinaus vermißt man eine Auseinanderset­
zung mit dem strengeren Verständnis des Verschlechterungsverbots in BGHSt 4, 157. 

7 

Gegen diese Beschränkungen wird jedoch zu Recht eingewendet, daß in § 331 
11 StPO nur die Unterbringung in ·Jestimmte Besserungsanstalten vom Verschledlte­
rungsverbot ausgenommen ist: jAGUSCH, in LöWll-RosENBl!RG, § 331 Anm. 6 E., 
PETERS, Strafprozeß S. 545; Eb. SCFIMIDT, § 331 Rdnr. 16; im gleichen Sinne OLG 
Köln N)W 1947/48, 148 und BayOBLGSt 1955,246/8. Vgl. auch RGSt 53,89/91 ff. 

8 

So konsequent die in Anm. 5 Angeführten, ebenso Ea. ScHWIJT § 331 Rdnr. 
1 S f., soweit dadurch nicht der Angeklagte selbst, sondern ein Dricrer betroffen wird. 
Dagegen enthält BGH N}\"'\1 1952, 892 keinen Fall einer tatsächlichen Verschlechte­
png, sondern lediglich die Korrektur einer falschen Beurteilung der Eigentumsver-

hältnisse durch den 'Iatrichter. e So JAGUSCI-I, in LöWE-RosEN5ERG, \ 331 Anm. 6 f. und Ea. ScttMlDT, § 331 
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Aud. 1,, ciu<n o.,..;g~, Vodolguug,_ od., VoU", od.ongsao,.d.Juß •pldt 
d" Rod,~a,.,.,kto, d., Saoktion oioo <nnd.cidondo RoUo. So "'h' be;,pl<h­
w.;,, dio V"jähmng nu, cin., .S<rnf"v'<folgung im w..., (j 66 S<GB), " 
d,ß <ro<z S 67 V S<GB ,.;~,. cioo • '<i>b,., Ta~ jodonfau, ood. Gruodl•g. 
fii< .;,. obj•ktivo Eiozi,hung od". Unbcaud.b.,.",'<hung "in köonre'' . 
llhnJid. w.,d,o von Amnmi-., Bognadigungon od" •on•cigou .JJgom.;n,. 
oder persönlid1en Strafaufbebungsgründen im allgemeinen nur die 

ziohuogon mi1 S<rnld..,..k,", cid.: da!r.gon dio Sid.'<uog<ejozi,hung'" • • 
f•ßo", da mi1 d,m zcilbodiogren V.,b~a",n d., S<caliot""'" nid.1 nn<­
W•ndig aud. d" Sid.'<ung•bod"<lni• •d.wiodol". A"' ähnUd.on E<wägung." 
•d.•idot "lhnvomäodlid. aud. cin, Anudmung d., Untmud>,mg•haf/ a,J 
•id..,nde Sanktionon '"'"· D agog,n wu,don Sttafcinziohungoo, wi, a. B. dio 
W""""'"•inai•hung od" d..- Enogo!tv.,foU, •d.on , . .,..;,iod,ndid. fü, a,. rechnungsfähig erklän14• 

Rd.,, 21, w<on '"d. io gowlnom Wid'"P"'d. '" lhc., n<Oogoo Haodhab""' do 
v.,,d.lod,,.,""S'""bou (•loho ol>o., Anm. 7). Gogoo <Ofo~atio ln pci"' jodod. '""' 
lmowo;, koo"""'"' OLG Köln NJW 1947148, 148 und BoyObLGs, 1955, 24618, 
sowie MiiLL!!R, in KMR § 331 Anm. 3 c, da in Mehrerlösabführung olfenba.r ciue Strafe erblickend. 

10 

So sd10n bisher die h. M.: u. a. BGHSt 6, 62/ 3; 19, 63/ 71; 21, 367/370, KOHL­
MtJSCfi-LANce, § 67 Anm. !, LAcxNER-MAAsSEN, § 67 Anm. 4, ScHÖNKE-SCJil!.öou, 
13. Anß., I 67 Rd". 24; .,d, J•cu,.,., LK, ! 67 Aom. 6, M..""""• AT S. 797, 
3cr-riiFEA, in Lö\P'E-Rosl:l\'BEJtG, Vorbem. 4 a vor § 430. Enger jerzt audJ § 41 b 
SrGB: nur in sidJcrungsbedingten Einziehungsfällen (vgl. ScuöNu-Scf!Röor;R, 14. 
Anfl., I 41 b Rd". 6, 8, Sc•~•.,-D,a.,,, j 41 b Anm. B, C).- Bo; Q,J.,,n,,. 
widrigkeitl!n ist auch eine selbstämdige Einziehung nach Verjährung durch § 27 I 
OWiG ausgeschlossen (Gömn, OWiG, § 23 Anm. 4, § 27 Anm. 2). Entsprechendes 
gilc für die Mehrerlösabführung nadt § 8 V \ViStG 1954. 11 

AlJg. Meinung; vgl. u. a. RGSt 50, 386, 392; 53, 124, 307; 67,21517, RG HRR 
1942, 46, n •• ", N)W 1950, 128, J•cu,cu, LK, I 40 Anm, 1 1, SCHöN<r.·ScH,öou, 
§ 41 b .R.dnr. 8, ScnvARZ-DREH.ER, § 41 b Anm. 3 C, Gö!U.ER, OWiG, § 23 Anm. 4. 
1\-atürüch kann sidJ aus einer abweidlenden Regelung des berreJfenden Straffreiheits­
gesetzes eine andere Beurteilung ergeben: vgl. z. B. § 13 SrraffreiheicsG 1954 und 
dazu BGHSt 7, 90 bzgl. der Mehrerlösabführung. 

1! Fast sollte man aus dogmatischen Gründen für diese Trcnnungßlinie dankbar 
se:n. Denn wie sidt an einer Unzahl einschlägiger Amnestieentscheidungen zeigen ließe, 
Ware wahrscheinlich die Rechtsnatur sehr vieler Einziehungsfälle ungeklärt geblie·­
b.", hinon nld.1 dlo S•ml&ciholu:"""' dio • w.,..,,,.,,. '"'"'w""gon; •gl 
etwa RGSr 50, 386 und 392; 53, 124, 307; 55, 12 so,vie die zahlreiden Amnestie­
entscheidungen, die sich mit der Rechtsnatur der Wertersatzeinziehung auseinander­
zusetzen hatten : u.a. RGSc 74, 183; KG DR 1939,1518; 1943, BI; OLG Hamburg DR 
19JO, 1841; OLG Düsseldorf NJW 1950, 279, BGH N]W 1953, 874; BayOBLGSr 1954, 100. 

ta ]AcuscH, LK, § 60 Anm. 4c, LACfiNER-l\fAAssEN, S 60 Anm. 3, Scf!öNKE­
ScHRöoeR, S 60 Rdnr. 11, SCJi"'lt'ARZ-DRERER, § 60 Anm. 3 B c. 

" RGSt 68, 2; RG HRR 1939, 1279; BGHSt 10, 235/ 7; ZUStimmend KoRLMtrsca­
LANce, S 60 Anm. VI, LACKNER-~sseN, § 60 Anm. 3, MAURACH, AT S. 724. Krit. 
hingegen (wegen mangelnder Kommensurabilität von Freiheitsentzug und geldlichen S:~nktionen) Scf!ÖNKE-Scmtöon, § 60 Rdnr. 11, SCHWAAZ-DRilHER, § 60 Anm. J 
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B)Stand und Kritik der Meit~ungen 

I. Die Unergiebigkeit der Materialien 

Angesichts der divergierenden Konsequenzen, die sich demnach aus der 
uurerschiedlichen Rechtsnatur der Eigentumssanktionen ergeben, war die 
Prasc nach ihrem materialen Wesen unvermeidlich. Wenn es dabei zu einem 
)Q lt~ngwierigen Theorienstreit gekommen ist, so trägt daran nid1t zuletzt die 
Konzcptionslosigkeit des Gesetzgebers einige Schuld. Nicht als ob m~n zu 
cinc:m Ze1tpunkt, in dem es gerade erst gelungen war, die allgemeine Ver­
mögendtonfiskation aus dem Strafrecht zu verbanuen15, bereits ein geschlos­
senes System der Einzeleinziehung hätte erwarten können. Doch selbst in 
Jen folgenden J ahrzehnten konnte sich der Gesetzgeber nie zu einer klaren 
Konzeption durchringen, so daß er sidt in seinen kasuistischen Sonderrege­
lungen oft sehr weit von den zuvor skizzierten Grundmodellen entfernte1'. 

1 cider haben die Motive, soweit sie sich überhaupt zu Sinn und Zwe<X der betrelfen­
~kn Einziehungsbestimmung äußerten, oft noch ein übriges dazu getan, um durch 
-•byllini~che Mehrdeutigkeit die Auslegung zu emhwcren. Erinnert sei hier nur an 
die witlersprUdilichen Begründungen zur Einziehung und Unbrauchbarmachung des 
'rGB. Wiihrend es zu § 38 (dem nachmaligen § 40 a. F.) heißt, daß die Einziehung, 
•'bschon nidtt als Vermögensstrafe, so doch als 

.,Nebenstrafe (!), welche zur Sidterung des Strafzwecks dienen und insbesondere 
zur Verhütung fernerer strafbarer Handlungen mirwirken soll", 

nufzuf.men sei17, fahren die Motive zu§ 39 (dem nachmaligen§ 41 a, F. )fort: 
.in weiterer Anerkennung des Grundsatzes, daß die Einziehung keine Verroö­
gensstrafe, vielmehr in dct Hauptsache eine Prävenrivmaßre.gel (!) sein soll, ist 
... vorgeschrieben, daß nicht die Vernichtung, sondern nur die Unbrauchbarma­
chung der Exemplare . . . ausgesprochen werden solJ"IS_ 

.Soviel Worte, soviel Widersprüche!• So bat schon Lose18 dieses Nebeneinander 
völlig heterogener Gesidnspunkte kommentiert. Gewiß wird man diese Begriffs-

\ t verwir~ng zum Teil daraus erklären können, daß eine so scharfe Scheidung von 
Straf- und Sid1erungselementen, wie sie dann der Schulenstreit gebracht hat, dem 
Gesetzgeber des RStGB noch weitgehend fremd war. Um so weniger hat es aber dann 
einen Sinn, sich zur Begründung der einen oder anderen Auffassung auf die Motive 
des StGB berufen zu wolJen!0• Im Gegenteil: gerade der offensiebtliehe Mangel einer 
klaren gesetzgeberischen Konzeption, der sich leicht noch an weiteren Beispielen be­
legen ließe21, hat dem bald hereinbrechenden Theorienstreit überhaupt erst den 
Zündstoff geliefert. 

B c; WAGNER, MDR 1964, 887. ]AGuscA dagegen hat seinen abweichenden Stand­
punkt in LK, § 60 Arun. 4 e mit seiner Anm. zu BGHSt 10, 235 in LM § 60 StGB 
Nr. 9 wieder weitgehend eingeschränkt. 

ts Vgl. oben S. 20 lf., 23. •o Vgl. im einzelnen oben § 3 passim. 
17 Motive zum Entwurf eines StGB für den Norddeutschen Bund, S. 59. 
ts AaO, S. 60. n LZ 1919, 290; vgl. auch LoBE, LK (1. Auß.), § 40 Anm. 1. 
~o Darauf haben zu Recht schon Gx.ücl\SMANN, S. 8 f., ScttOETENSACJ\, Kon.liska­

tionsprozeß S. 8 f. und LJNDENMAYER, S. 27 hingewiesen. 
~1 Vgl. etwa die Reichstagsdebatte um den Zweck der Einziehung unerlaubter 
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Il. D1e monistischen Einziehungstheorien 

Zunächst wurde das feld von den sog. Einheitstheorien beherrscht. Ihneu 
ist das Ziel gemeinsam, die Einziehung als eine in ihrer Rechtsnatur völlit: 

•inhciclid,, Sanktion '" b,g,.,;f.". F"iliW g<b"" sie dobci in i•wcils völlic 
entgegengesetzte Richtungen, wenn die einen die verschiedenen Erscbeinungs­
fonn,n d., Einzi<hong •ll•in ol. Sttof<, d;, andmn ,;, all,io •I• SiWmm,.. 
maßregcl verstehen wollen. = 

Obgleich diese Versuebe von der Rechtsentwicklung längst ad ahsurdwn 
geführt worden sind, seien sie hier doch kurz erönerr, da in ihnen die denk­
baren Extrempositionen n1arltien sind. 

1. Nachdem die generelle Vermögenskonfiskation traditionsgemäß als 
Strafe verstanden worden war', überrasdlt es nicht, daß man auch die mo-
derne Einzeleinziehung zunächst ausschließlich als Strafe gedeutet hat. 

Als Vertreter dieser Auffassung sind vor allem F.RANCI<Eu, GtüCKs~Nu, 
]Asnowr~ und ]OHN

26 
zu nennen27, denen sieb später auch noch ÜETKEa!t, 

Nachdrucke nach § 21 LitUrhG. Während die Morive des Regierungsentwurfes von 
einer SicherungSD1aßregel sprechen (Aktensrucke des RT, 1870, S. 135), weist der Ab­
geordnere BXmt jeden Gedanken an eine strafrechtliche Maßregel gegen den Nach­
drucker zurück, da es sich bei dieser Art der erstmals so genannten "Ei02iehung• 
(vgl. S. 10 Anm. 28) um einen "c1vilrechtlichen Anspruch des Verlerzren, einen Prä­
ventivanspruch" zur Verhinderung weiteren Mißbrauches handele (vgl. die Dnr­
stcllung dieser Auseinandersetzung in RGSt 13, 324/ 330 f.). Indes ist nicht ersicht­
iich, warum diese zivilrechtliche Komponente zur Vcrneinung des srrafreduLichen 
Sicherungscharakters zwingen sol~te. Oder: Bezüglich der Ei02iehung nach § 15 
NahrungsmitteiG 1879, die angesic:bts der generellen Gefährlichkeit der betroffenen 
Gegenstände den Sidlerungscharalrer geradezu auf der Stirne trägt (vgl. HOLT­
BÖPER-JucKENACK·Ni.isE, Lebensmittelrecht I, § 13 Rdnr. 2), erklären die Motive, 
daß sie "eine VerschärfLmg des den Sdluldigen rrc1fenden Strafübels sein• solle (wie­
dergegeben bei ZIPFEL, LebensmittelG, § 13 Rdnr. 1). Prompt wurde sie dann in 
RGSt 26, 40617 allgemein als Nebenstrafe verstanden und erst in RGSr 55, 12 in eine Sicherungsmaßregel umgedeutet:. 

!! Vgl. PEUF:llBACH, Pein!. Recht S. 258, GLÜCKSMANN S. 6 f., HEfFTER, Lehrbuch S. 112, ]ARCKE, HandbudJ I S. 274 tf. 

!!3 GA 20, 191f. u S. 8tf. 25 GA 33, 51 !I. u ADSrrZ 12, 57 tf. 27 
Vgl. ferner MEVEs, in HOLTZENDORJ>Fs Handbuch des Strafprozeßrechts n 

S. 458, SEUPFERT, in STENCE:L, Wörrerbuch des dt. Verwaltungsrechts S. 310 ff. und 
J. WEBER, S. 28 1f., KOHLBR, Patentrecht S. 575 li. Auch das RG hat in seiner Früh­
zeit ganz klar in diese Richtung tendiert: so etwa, wenn es in R. 8, 330 zur Rcdlts­
narur des § 295 StGB bemerkt, daß die Einziehung ihren Strafcharakter jedenfalls da 
nidlr ändere, wo das fragliche Gewehr dem Täter gehört. Aber auch da, wo dies 
ni:ht der Fall ist, könne aus der EIDziehung "eine empfindliche Strafe für ihn aus 
dc:r Veranrwordichkeir dem Eigentümer gegenüber entstehen•; im gleic:ben Sinne auch 
schon RGSr 7, 31112; vgl. ferner RGSt 15, 164/ 6, OLG Sruttgarr, Jahrb. für die 
Würrtemberg. Rechrspflege 16, 222 li. Zur späteren Rspr. des RG. Näheres unten s. 73 ff. 

2

8 GS 92, 39. Vgl. ferner dje Nachw. unten S. 78 tf. zur Deutung der Dritteinzie­hung als Tärergaranrensd1aft. 
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J l CJIACK.ER'- und MEZGER_. angeschlossen haben. Auf den ersten Blick sdteint 
u1ese Auffassung in der Tat die Systematik des Gesetzes für sieb zu haben, da 
~eh die grundlegenden Bestimmungen über die Einziehung und Unbraudtbar­
lltadtung (§§ 40 bis 42) im Absdulitt über die .,Strafen" finden31 • Indes ist dies 
ein sehr vordergründiges Argument. Nidn nur, daß der gleiche Abschnitt 
auch Deliktsfolgen enthält, deren präventivpolizeiliche Zielsetzung kaum zu 
leugnen iscl'~; aum sprach§ 42 a. F. in bezugauf die§§ 40, 41 a. F. aus­
drüddidl nur von "Maßnahmen", so daß man dar~us u. U, sogar auf einen 
!11aßregeldtarakter der Einziehung und Unbraudtbarmachung hätte schließen 
können". überdies wäre der Tirel des Abschnitts ohnehin nur für den All­
gemeinen Teil zwingend, nicht dagegen für die im Besonderen Teil versrreu­
~en Eioziehungsbestimmungen, ganz zu schweigen von denen des Nebenstraf­
rechts~• . 

Diese Unzulänglichkeit der rein formal-systematischen Argumentation hat 
nach FRANCK.Eu vor allem GLüCKSMANN durch materielle Anhaltspunkte aus­
zugleichen versucht. Ein erstes Strafkriterium sieht er darin, daß die Ein­
ziehung an eine kriminelje Tal anknüpft. Das ist im theoretischen Ansatz si­
cher richtit', aber positiv-rechdich nicht immer der Fall, so insbesonderenicht 
bei der Unbrauchbarmachung nach§ 41 StGB. Um trotzdem konsequent blei­
ben zu können, forderte GLÜCKSMANN daher auch hier eine volldeliluische 
Anknüpfungstat~7• In gleicher Weise verfuhr er bei der selbständigen Ein­
ziehung nach §§ 42, 152 :1. F.~8 

" Staatsverwaltung S. 278. ao U:hrbuch S. 493. 
31 So u. a. die Argumentation voo FRANCKB, GA 20, 20, jAsTROW, GA 33, 51 f. 

und ToLIUE~UT, S. 7. Im gleichen Sinne wird auch immer wieder auf recht.werglei­
chcnde Parallelen hingewiesen, so etwa auf Art. 11 des französischen Code Pcnal, 
wo die confiscation ausdrücklich zu den "peines communcs" gercdmet wird; vgl. 
GLÜCKSMANN S. 7 m. weit. NadJw. 

J! So z. B. bei der Polizeiaufsicht nach S 38: vgl. BGHSr 18, 66, ]ACtJSCH, LK, 
§ 38 Anm. 1, ScRÖNKB-SCHllÖDBR, § 38 Rdnr. 1 m. weit. Nachw. auch zu abw. 
Meinungen; über den früheren Streitstand vgl. vor allem v. Reow1rz, S. 54 ff. 

all So etwa RocHOLL, S. 10. VgJ. aber auch KöBNER, S. 5, LII\'DENMAYBR, S. 28 und 
NtSSI!N, Straßb. Festg. f. PLANCK, S. 94 gegen den Versuch, aus dem Satz "a pouori 
sir deoominatio• etwas Verbindliches für die Frage der Rechtsnatur herauszuholen. 

=• jedenfalls müßten sich diejenigen, die aus dem Namen auf eine immer gleich 
gültige innere Narur schließen wollen, entgegenhalten lassen, daß gerade der Ter­
minus "Einziehung« dazu erfunden wurde, den zivilistisch bestimmten Sanktionen 
des LitUrhG den Ansebein einer strafrechtlieben Maßnahme zu nehmen (vgl. oben 
Anm. 21). Bedenkt man ferner die gesetzliche Willkür in der Verwendung der "Ver­
fallserklärung", so kann man dem terminologisdJen Argument keinen Beweiswert 
mehr zuerkennen. 

3S Vgl. insbes. GA 20, 20 tf. 31 Vgl. oben S. 54 f. 
17 Gt.üCKSMANN, S. 10 f.; and. die h. M.: vgl. u. a. RGSt 22, 352; 29, 402; 36, 

145/ 6; 61, 293; FRANK,§ 41 Anm. II 4, }AcuscH, LK, § 41 Anm. 2b, KoHLRAUSCH­
LA.NCl!, S 41 Anrn. II, Sci-!ÖNKE-SCH.RÖI>l!R, 13. Auf!., § 41 Rdnr. 4, ScHWARZ­
DREHER, 29. Auf!.,§ 41 Anm. 3; vgl. aber auch BrNDlNG, GrundrißS.263,ScHOETEI'ö-
SACK, Kon6skationsprozel~ S. 19. 38 AaO, S. 11 ff. 
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Ein zweites Strafkriterium sah er im ObclsdJarakter fü r den SdlUldigc:n. 
Um dennoch am Schuldgrundsatz festhalten zu können", wollte er die 
drittgerichtete Unbraucbbarmac:bung damit erklären, daß hier praktisch 
immer nur Mitschuldige betroffen seien•0 ; und soweit dies einmal nicht der 
Fall sei, habe der Sdmldige ja immer eine Regreßpflicht gegenüber dem Eigen~ 
ti!mer, so daß nicht dieser, sondern nur der Täter der eigentlic:b Betroffene 
sei41

• Komme ein derartiger Schadensausgleich jedoch einmal tatsächlich nichL....-...._ 
in Frage, so sei das nur eine »zufällige Nebenwirkung des ausschließlich ge:--'" 
gen den sc:buldigen Täter gerichteten Gesettes"4'. Im übrigen .;eien etwaige 
präventive Nebentendenzen im Rahmen der allgemeinen Strafzwecke zu be­
rücksichtigen43. 

Abgesehen von dem zuletzt genannten Argument, das sieb angesidltS der 
heutigen Vorstellungen vom gleichzeitigen Repressions- und Präventions­
zweck der Strafe durchaus halten ließe, steht diese punitive Einheitstheorie 
auf schwamen Füßen. Schon methodisch ist es eine glatte petitio principü, 
daß hier zum Beweis des monistischen Postulats einzelne Strafelemente zu 
einem Axiom verabsolutiert werden, um daran die gesetzliche Wirklichkeit 
zu messen oder notfalls aum zurechtzubiegen. Dadurch werden zugleich die 
sachlichen Einziehungsdimensionen verzerrt. Soweit etwa bei der Drinein­
ziehung nimt ohnehin mit zweifelballen Schuldvermutungen operiert werden 
mußH, verrät die Verweisung des tatunbeteiligten Drineigentümers auf sei­
nen Sdladensanspruch gegen den Täter ein derartiges Maß von Disrespekt 
vor dem Sdlutz des Eigentums, daß ein solcher Wille des Gesetzgebers, ließe 
er sich tatsächlich nachweisen, vor der Grundremtsgarantie des Art. 14 GG 
nicht mehr bestehen könnte45, ganz zu schweigen davon, daß hinter diesem 
Regreßgedanken sich eine bedenkliebe Identifizierung von unmittelbarer 
öffentlicher Strafe und mittelbarer zivilrechtlicher Ersatzpflicht verbirgt•. 
Auch ist es mehr als nur ein Schönheitsfehler, daß zur Durmhaltung des po­
stuliertet:~ Prinzips unliebsame Konsequenzen in "zufällige Nebenwirkungen" 
des gesetzlichen Willens bagatellisiert werden müssen. Das mag in Ausnahme­
fällen noch hingehen, nidlt dagege.::t, wenn dadurch ein Großteil der neben­
strafremtlichen Einziehungsbestimmungen praktism sinnentleert würde.,. 

n AaO, S. 14. Deshalb wendet er sich audt ausdrüdtlicb gegen dec Gedanken 
}OH NS (ADStrZ 12, 64), die selbständjge Einziehung sei keine Strafe für den Ver­
brecher, sondern für das Verbrechen. Ahnlien gewagt hat dann auch TotKrllMIT, S. 51 
mit Irinern ,.objektiven Strafübel" argumentiert. 

40 AaO, S. 15 ff. 
41 AaO, S. 17 f. So auch schon FRANCKE, GA 20, 21 f. und späterE. BAUMANN, 

S. 39. Vgl. auch bereits RG R. 8, 330. 
u Gt0CKSMANN1 S. 18. ü AaO, S. 19 ff. 
H Vgl. ScHWABE, GA 60, 403 ff., RuNGE, GA 72, 26 ff. 
H Eingehend da:c:u unten§ '10. 
48 Daher sdlarf ablelmcnd audl Scao&TENSACK, Konfiskationsprozeß S. 19; vgl. 

auch HEINZE, GA 5, 173. 
n Vgl. im übrigen auch die (teils jedoch schon überholte) Kritik von HERSCHEL, 
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2. Aud1 d1e gegenteilige Auffassung, die die Einziehung ausschließlim als 
Sic/Jtmmssmaßregel versteht und so prominente Namen wie BELJNd\ BER­
Nt:P.~', Gmu.ANt>110, Gm.nscJnUDT5\ HENKELfit, v. HIP1'EL", v. LtszT

54 

und M. 
F. 1\.AYtR~ z.u ihren Anhängern zäblt~0, dürfte auf Grund ihrer n:onistisdlen 
Blickverengung auf einer voreingenommenen Vereinfadlung des tatsädilim 
wduus vielgestaltigereo gesetzlichen Materials beruhen. Leider sind aum 
h\~r die Begründungen meist nur sehr knapp. Einzig bei NtssEN und Kön-

r;J:II. findet sidl der Versum einer breiteren Grundiegung. 
Dabei besteht eine sadtiime Obereinstimmung zwismen beiden freilim nur 

insoweit, als es um die Leugmm g der pönalen Elemente im geltenden Ein­
r.ichungsredlt geht. Pas war am einfadlsten dort, wo die Strafeinziehungs­
duoeie am simtbarsten in Sdlwierigkeiten geraten war: bei der untersmieds­
losen und der selbständigen Einziehung. Beide sind für die Sicherungsein­
ziehungstheorie entsdleidende Indizien dafür. daß sich die Eirrz.iehung als 
Gesamterscheinung nimt aus Straf-, sondern allenfalls aus präventiv-polizei­
lidlen Zielsetzungen erklären lasse57

• Ferner würden der Einziehung, und 
zw;u- gerade auch der angeblich tätergerichteten nadl § 40 StGB a. F., Ele­
mente abgehen, die für eine Strafe sehr wesentlim seien: so ihre mangelnde 
Anpassungsfähigkeit an die Schwere der Tat und Schuld wie auch die Nicbt­
bedcksichtigung der individuellen Vermögensverhältnisse des Täters, so daß, 
gleimgültig ob ein vollendetes Verbrechen oder nur ein versuchtes Vergehen 
vorliegt, der Reid1e vielleicht nur einen geringfügigen Gegenstand, der Un­
beruttelte dagegen u. U. das einzige Stück seiner ganzen Habe verlieren 

könne58
• Warum jedoch die Einziehung nun umgekehrt aussdiließlich polizeilichen 

Charakter haben soll, darüber gehen die Begründungen auseinander. NxsstN 
bringt hier im wesentlimen nur das historism-pragmatisdle Argument, daß 

S. 12 ff., KönNER, S. 4 ff., LTNDEl'-?o~'nR, S. 23 ti., 40 ff .. NrssEN, Suaßb. Festg. f. 

Pt,\NCK, S. 84 ff., RAHN, S. 20 ff., RoCHOLL, S. 11. 
"" Grundzüge S. 4, 113 sowie in ZSt\\7 26, 868 f. 
•
9 

Lehrbud1 S. 226. u LehrbuchS. 220, 256. 
5
1 VDA lV S. 282. 

$~ Strafverfahrensredlt S. 490 Anm. 1; aber offenbar anders die 2. Auß. S. 419 

Ar.m.2. 
'~ L<!hrbuch S. 437 f. lt Lehrbuch (12. Aufl.) S. 251. Später hat sich v. LTSZT jedoch der Lehre von der 

Ut>ppclnatur der Einziehung angeschlossen; vgl. unten S. 73 Anm· 109. 

·'~ AT S. 475 f. r,n Vgl. ferner Bozi, GA 39, 416 ff ., v. CAL!il!'R, Strafrecht S. 100, FuMIAN, 
Zcitschr. f. Rpfl. in Bayern 1912, 476 ff., KöllNER, S, 2 ff., NAGLER, GS 113, 1, Nts­
){.)1, in Straßb. FeStgabe f. PL.ANCJ>, S. 83 ff., RocROLL, S. 13 ff., ScHU'LL, S. 22 ff., 
27. A.ud:l PETERS, Kriminalpolitisdle Stellung S. 115 f. tendiert st:trk in diese Rich­
tung, betont aber neben deJU Sidlerungszwedt noch den Gedanken der E ntziehung 
unbilliger Gewinne (so z. B. buüglich der producca sceleris). Vgl. ferner jetzt B.AU-

M.t.NN, AT s. 673. 
&7 KösNBR, S. 5, NtsS!lN, naO, S. 85; fe rner Sc!iÜl.L, S. 18 f. 
" KösNBR, S. 4 f., NtsSEN, aaO, S. SS; ferner RocMOLL, S. 15. 

.i 'Eser, Sanl<Uoncn 

I 



66 BrstJ.tlllsoJujnaiJmr dts P.~ltmdm Rt!ciU 

die Einziehung gefährlicher Gegenstände tr.lditions- und funktionsgemäß ein 
Geschäfl der Polizei sei, dem diese auch fürderhin nachkommen würde, wenn 
es nicht aus Zweckmäßigkeitsgründen (verstärkter Schutz des Eigentums 
u. dgl.) dem Strafrichter übertragen worden wäre69

• 

KönNERS Standpunkt ist demgegenüber stärker dogmatisch fundiert. Nadt 
ihm ist jede Form der Einziehung primär von Gefährlichkeitskriterien be­
stimmt. Bei den instrumenta sceleris sei dies offensichtlich; denn in der 
des Delinquenten wären sie ein Ameiz zu stets ncuem verbrecherischem Miß­
brauch. Doch auch die producta seien wegen ihrer delikrischen Herkunft ge­
radezu dafür prädestiniert, künftigen Verbrechen als instrumenta zu dienen4t. 
Wenn daher die Entziehung dieser Gegenstände primär a us präventiven 
Rücksiebten erfolge, so zeige das, daß die Maßnahme nicht gegen den Eigen­
tümer als Person, sondern gegen die Sache gerichtet sei und demzufolge eine 
Sicherungsmaßregel für die Zukunft darstelle. Soweit damit eine Vermögeos­
einbuße für den Betroffenen verbunden ist, sei das lediglich eine sekundäre 
Begleitfolge; keinesfalls sei damit eine Vergeltung vergangeneo Unrechts be­
zweckt01. 

Ungeachtet der Einwände, die bereits von anderer Seite hiergegen erhoben 
wurdenst, steht und fällt die präventiv-polizeiliche Einheitstheorie schon mit 
der fragwürdigen Behauptung, daß die Einziehung de lege lata immer nur 
gegen gefährliche Gegenstände gerichtet sei. Soweit es um die Entziehung von 
scelere quaesita oder um Gegenstände geht, die lediglich das Objekt einer 
Straftat waren- und derartige Vorschriften sind jedenfalls heute nicht mehr 
so selten, daß man sie einfach unterschlagen könnte83 -, ist die Annahme 
einer generellen Gefährlichkeit schlicht eine Fiktion64• Dod1 selbst bei den 
Tatwerkzeugen und Tatprodukten ist eine solche Annahme nicht zwingend. 
Denn wie sollte etwa eine speziell für einen abgeschlossenen Prozeß gefälschte 
und als solche erkannte Urkunde noch weiter gefährlich sein können? Oder 
was spräche für die Wahrscheinlichkeit, daß die Axt des lebenslänglich ein­
sitzenden Mörders nochmals zu einem derartigen Verbrechen erhoben würdeG5? 

69 NISSEN, aaO, S. 87 lf. Ebenso im praktischen Ergebnis (wenn auch in sich wider­
spruchsvoll) ScHÜLL, S. 22 ff. 

co KöBNER, S. 4, 9 ff. Bezeichoe!lderweise seien daher auch die scelere quaesita 
nic.1t in den allgemeinen Einziehungskatalog aufgenommen; vgl. S. 12 ff. 

51 KönNER, S. 12 f. Ahnlieh BEuNGS Argument vom "Unlustgefühl", das die 
Senfe in dem zu Strafeoden hervorzurufen habe und bei der Einziehung und Un­
brauchbarmacbuog nicht bezweckt sei (Grundriß S. 4, 113). 

e: Vgl. u. a. die Kritik von FR!llDLÄNDER, S. 18 ff., fu!lSCHEL, S. 16 ff., Lll'<DEN­
MAYEll, S. 30 ff., v. REDWITZ, S. 81 ff., SCHOETENSACK, Konfiskationsprozeß S. 9 ff. 

01 Vgl. die Nachweise oben S. 51 Anm. 21 bis 25. 
14 So ist z. B. unbestritten, daß Sachen, die Gegenstand einer Steuerhinterzie­

hung sind, nicht notwendig auch gefährlich sein müssen; vgl. HARTUNG, Steuerstraf­
recht (2. Aufl.) S. 236. 

65 Vgl. BtNDING, Grundriß S. 259 f., SCHOETENSACK, S. 10. Auch v. :BUiu, GS 30, 
250 bemerkt schon zu Recht, daß nCÜe Neigung und Fähigkeit zum Verbrechen nur 
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Die 'These der präventiv-polizeilichen Auffassung ließe sich deshalb nur 
dann durchhalten, wenn man, wie dies M. E. MA"\<ER

6
" konsequenterweise 

:1udl tut, die Einziehung nur bei nachweislicher Gefährlichkeit des frag­
lichen Gegenstandes zuließe. Aber ein solches Kriterium läßt sich den rein 
t;itergerichteten Einziehungsvorschriften nun einmal nicht entnehmen - es 
sei denn. man würde es zuvor hineinlesen. Und genangenommen wird das 
-aw.:h getan . Denn verführt durch die unverkennbaren Schwierigkeiten 

Jer Strafeinziehungstheorie, die sich insbesondere bei der unterschiedslosen 
Einziehung nur mit Hilfe ·von Sicherungsgedanken lösen ließen, wird die 
objektbezogene Komponente der Einziehung zum Prinzip verallgemeinert. 
Dabei wird übersehen, daß die augenfällige Zielrichtung gegen die Sache, die 
n.1turgemäß jeder Einziehung innewohnt, keineswegs ausschließt, daß damit 
zugleich - oder sogar primär - auf den Willen des angesprochenen Tä­
ters eingewirkt werden kann und vielleicht auch soll. Solange aber diese per­
son:J.Ie Zielrichtung nicht ausnahmslos verneint werden kann - und wie 
sollte es, wenn die Beschränkung der Einziehung auf Tätereigenrum dann 
überhaupt nodl einen vernünftigen Sinn haben soll

6
'? -, läßt sich die Prä­

misse einer generellen Objektbe7.ogenheit der Einziehung nicht halten. Damit 
ist auch einer aussdlließlich präventiv-polizeilichen Einziehungstheorie der 

poden entzogen. 1m übrigen ließe sid1 diese Auffassung, wie ihre Vertreter selbst einräu-
men, ohnehin nicht auf die Fälle der Entgelteinziehung erscrecken

08

• Schon 
aus diesem Grunde könnte von einem völlig einheitlichen Verständnis der 

Einziehung keine Rede sein. 

111. Die dualiStischen Einziehungstheorien 

Damit haben sich die beiden Einheitstheorien als Sackgassen erwiesen; 
Jenn von welcher Ridltung audl immer sie in das Wesen der Einziehung ein­
zudringen versudlen, an einem bestimmten Punkt stoßen sie sich an der viel­
gestaltigeren Wirklichkeit des positiven Rechts. Deshalb wurde schon sehr 

1.usnahmswcise an den Besitz eines bestimmteil als Werkzeug tauglichen Gegen• 
nandes geknüpft sein wird". Trotzdem taucht die generelle Gefäbrlichkeitsthese 
KönNERS auch heute immer wieder auf: vgl. etwa GöHLEll, in Sonderausschuß, V / 28. 

Sitzg. S. 551. 
et AT S. 475. ot Bezeichnendenveise wird ja audl von KösNER, S. 32, 38 f. selbst zugegeben, daß 

sidt sowohl diese Beschränkung auf Tätereigentum wie auch das VorsatzerfordeTilis 
bei S 40 StGB a . F. nur aus pönalen Gesichtspunkten erklären lasse; vgl. auch LtN-

DENMAYER, S. 30, 35. o~ So versteht NtssEN, aaO, S. 106 den § 335 StGB als Fall e:ner ziviliscischen 
Einziehung i. S. der römisch-rechtlichen Verwirkung (commissum), während ihm 
GERLAl\'D, Lehrbuch S. 250 f. und KöDNEll, S. 15, 62 ff ., St rafcharakter beimessen. 
Widersprüchlich BAUMANN: vgl. einerseitS AT S. 673 (Sicherungsmaßregel), anderer-

seits AT S. 730,735 (Dominanz des Nebenstrafdlarakters). 

s• 
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frühzeitig der Versuch unternommen, die Einziehung als ein ambivaleQtct 
Gebilde zu begreifen, das je nach Zielsetzung und GestaltllJlg der in Frage 
stehenden Regelung eine verschiedenartige Rechtsnatur aufweisen kann, In: 
zwischen hat diese Lehre von der Dop pelnatt~r der Einziehung in Recht­
sprechung und Scbrifuum nahezu allgemeine Anerkennung gefunden. 

Dennoch wäre es verfehlt, daraus schon auf Einmütigkeit zu schließt!n, 
Denn trotz der Übereinstimmung im mehrspurigen Grundsatz zeigen j';clJ--;­
bei der Grenzziehung im einzelnen doch sehr tiefgreifende Meinungsverschie­
denheiten, die in den undifferenzierten Darste!lungen der Literatur leider 
nicht immer klar genug gesehen werden. 

1. Von fundamentaler Bedeutung für die Lehre von der Doppelnatur war 
die - soweit ersichtlich, erstmals von HP.tNZE ausgesprochene w1d dann auch 
von W ARLBERG aufgegriffene - Erkenntnis, daß die Einziehung von Natur 
aus eine doppelte Bezogenheit aufweist: zum einen gegen die betroffene 
Sache als solche; zum anderen gegen die Person, die durch die EntZiehung der 
Sache eine vermögensrechtliebe Einbuße und damit ein der Geldstrafe ver­
gleichbares Übel erleidet. Vom Zweck der Strafe her gesehen ist nur der per .. 
sanbezogene Aspekt der Obelszufügung interessant, während der Zugriff auf 
die Sache lediglieb das Mittel dafür hergibt. Bei der polizeilieben Maßregel 
hingegen liegt der Schwerpunkt auf der betroffenen Sachspezies; die Person 
des Eigentümers tritt dahinter zurücket. 

Diese ersten Ansätze zu einem mehrspurigen Verständnis der Einziehung 
haben vor a!lem durch CA.RL STooss eine weitere Vertiefung erfahren

70
• An­

ders als die meisten Vertreter der Einheitstheorien gebt er nicht von einer 
Interpretation der fraglichen Vorschriften aus, sondern steUt zunächst -
ähnlich der oben in § 5 versuchten Typologie - ganz vorurteilslos die Frage, 
w-elche Merkmale eine Einziehungsregelung aufweisen muß, um entweder als 
eine pönale oder als eine polizeiliebe charakterisiert werden zu können

71
• 

Während erstere im Wege der vermögensmindernden Sacbentziehung den 
Willen des Eigentümers "affizieren" wi!l und als solche ihre Rechtfertigung 
nur aus dessen strafbarem Verhalten beziehen kann7!, gebt es der polizei­
lichen um die Entfernung eines gemeinwohlgefährlichen GegenStandes. Des­
halb sei insoweit die Konfuzieruog eine "unpersönliche" Maßnahme, die 
allein aus dem objektiven Scbutzbedürfnis, nicht dagegen an den subjektiven 
Umständen der betroffenen Person (wie etwa am Verschulden) auszurichten 
sei~•. Je nach dem Grad der Gefährlichkeit könne die polizeiliebe Einziehung 

" fumzE, GA 5, 170 ff., \VAln..ßBR.G, Criminalistische Gesichrspl:llkre S. 142. VgJ. auch schon oben S. 55 f. 
70 

In seiner grundlegenden Untersuchung "Zur Natur der Vermögensstrafen" 
(1878). Ihm bat sich dann irn wes~nrlichen ScauLTZ, Civilrechdiche .Bedeutung 
S. 19 lf. angeschlossen; weitbin folgend auch v . .BuRJ, GS 30, 247 ff. 71 

STooss, Vermögensstrafen S. 33. 
71 AaO, S. 37 f., 45 f. 73 AaO, S. 33 ff. 
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Jedoch absoluten oder relativen Charakter haben. Ersteres sei der FaU, wo 
rtie Gefährlichkeit auf der ßesdlaffenheit der Sache (z. B. gesund.heitsschäd­
lidte Lebensmittel) oder der nabeliegenden Möglichkeit des Mißbraudls (z. B. 
Palsdtgeld, unrichtige Maße) beruhe; hier sei die Einziehung absolut not­
wendig und deshalb zwingend anzuordnen74• Dagegen könne man sich mit 
dner fakultativen Einziehung begnügen, wo sich der Gegenstand nur in der 
J-!!nd des Tatbeteiligten und d:tmit als nur relativ gefährlich erwiesen hat. 
;ie dies regelmäßig bei den insm1menta sceleris der Fail sei'!. Diese Umer­
sd:eiduog wird vor allem für das Verhältnis der polizeilichen zur pönaJen 
E.ioziehung von Bedeutung sein. 

Doch :t.uvor sei nodJ auf eine weitere, von STooss herausgearbeitete Einziebuogs­
lc.a.r~gorie hingewiesen: die sog. civil.rechtliche Confiscation. Dazu rechnet er die Ent-
7ifhung von Gegenständen, die zwar nicht gefährlich sind, wegen ihrer delikrischen 
T.rlangung jedoch in der Hand des Betroffenen unrechtes Gut darstellen, kurz: die 
scelerc quo..esita, wie etwa der .Bestechungslohn, das Geld aus verbotenen Spielen 
oder Diebesgut, das aus irgendwelchen Gründen nicht an den rechtnäßigen Eigen­
tümer zurückgegeben werden kann76• Da es STooss für unerträglich hält, diese Gegen­
stinde auch dann dem deliktischen Erwerber zu belassen, wenn sie mangels Verschul­
deus ihm nicht strafweise entzogen werden könnten, greift er hier auf die römisch­
rechtliche Kondiktion "ob turpem vel iniustam caus;un•77 zurück78• 

überträgt man diese Kategorien auf die positiv-rechtlichen Einziehungsbe­
stimmungen, so ist im Entgeltverfall nach § 335 StGB unsdlwer eine zivili­
stisdle Konfiskation zu erkennen70, mit dem Vorbehalt freilich, daß in Ab­
weichung von der Srooss'sdleo Konzeption das Gesetz hier eine schuldhafte 
Straftat voraussetzt. Doch auch seine pönale Kategorie sieht STooss in § 40 
ScGB a. F. insofern nur unvollkommen verwirklicht, als nach § 42 a. F. StGB 
diese tätergerichtete Einziehung audl selbständig verhängbar sein soll80• 

Ahnliehe gesetzliche Inkonsequenzen steHt er bei der absoluten und der re­
lativen polizeitimen Einziehung fest, für die er als Beispiele den § 152 bzw. 
§ 295 StGB nenn~. Im Prinzip jedoch läßt er an der mehrspurigen Ein­
:tiehungskonzeprion des StGB keinen ZweifeL 

Was freilich das Verhältnis der einzelnen Einziehungskategorien zuein­
:tnder betrifft, so bleibt selbst bei einer prinzipiell ambivalenten Einzieh ungs­
konzeption die Frage, ob damit auch ein zmd dieselbe Sanktion eine dnali-

74 AaO, S. 34 ff. 1~ AaO, S. 39 ff. 
7G Vgl. An:. 59 II des scbweizerisdJen StG.B von 1937, an dessen Vorbereitung 

STooss ja bekanntli<h maßgeblichen Anteil hatte. 
11 Dazu oben S. 16 f. 78 STooss,aaO, S. 46 lf. 
70 AaO, S. 48, 54 (aber anders zum späteren Art. 59 I SdJwSrGB; vgl. unten 

Anm. 159). Wie bereits e.rwähnt (oben Anm. 68), vertritt auch NISSEN diese zivilisti­
sch.e Auffassung; ferner FRIEDLÄNDER, S. 9, RAHN, S. 31 und ScHULTZ, S. 57 ff. lm 
Prinzip ebenso Kö&NU, S. 15, 61 ff., der jedcxh deswegen noch keineswegs den 
Strafcharakter des Entgeltverfalls leugnen will. 

äO STooss, aaO, S. 50 lf. Sl AaO, S. 53 lf. 
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stisd1e Rechtsnatur haben kann. Auch dazu finden sich bei STooss herein 
beadltliche Erwägungen. Was das Verhältnis der pönalen zur absoluten Si­
cherungseinziebung anlangt, hält er eine Kombination beider Funktionen in 
der gleichen Sanktion mit gute:l Gründen für ausgeschlossen ; denn da es 
sinnlos wäre, den Schuldigen mit der Einziehung eines Gegenstandes zu .be­
strafen", den er ohnehin aus polizeilichen Gründen einbüßen müßte., würJr 
die pönale Einziehung einer absolut gefährlichen Sache eine .,inhaltlose"=::;:::::!= 
Strafe darstellen. Deshalb kann eine derartige Einziehung uur präventh·· 
polizeilichen Charakter haben82• Aus einem ähnlichen Gesichtspunkt sieht er 
die pönale auch durch die zivilistische Einziehung verdrängt; denn was dem 
Fiskus schon aus einem Zivilistischen Koodiktionsgrund verfallen ist, könne 
dem Schuldigen nicht überdies noch strafweise entzogen werden83

• Anders 
liege es dagegen bei der Einziehung relativ gefährlicher Gegenstände. Da 
hier die Entziehung nicht zwingend geboten, sondern nur als eine der Wohl­
fahrt förderliche Maßnahme erscheint, könne von dem verbleibenden Er­
me.ssensspielraum zum Zwecke der Strafe, nämlich zur Einwirkung auf den 
Willen des schuldigen Eigentümers Gebrauch .gemacht werden. Ja, STOoss 
geht sogar so weit, hier dem pönalen Moment den Vorrang vor dem pol.izei­
lidlen einzuräumen, nid1t zuletzt, um dadurch zu einer juristisch eindeutigen 
Charakterisierung der fraglichen Sanktion zu kommen8•. 

2. Mit der Frage nach dem Verhältnis der verschiedenen Konfiskations­
funktionen zueinander ist bereits der neuralgische Punkt in der Lehre von 
der Doppelnatur der Einziehung getroffen; denn dies ist auch dogrneoge­
schid:ltlich genau die Stelle, an der selbst innerhalb des dualistischen Lagers 
die Wege in verschiedene Richtungen weiterführen, ohne daß dies jedoch 
im Rahmen der oft nur sehr knappen Stellungnahmen iolmer in aller Deut­
lichkeit erkannt, geschweige begründet würde. 

Betrachten wir zunächst die ältere Richtung, wie sie vor allem durch 
BtNOING85, A. MERKEL 85 und ScHOETENSACK87 repräsentiert wurdees, aber auch 

u AaO, S. 36 if., 39. BSAaO, S. 48 f. 
84 AaO, S. 42 ff.; ebenso im Ergebnis E. BAUMAtm, S. 22 if., 39 f. Konsequenter­

weise will STooss deshalb die Einziehung relativ (d. h. in der Hand des Täters) ge­
fährlicher Gegenstände de lege fcrenda nur unter pönalen Gesichtspunkten zulassen 
und damit vor allem auf das Eigenrum von Tatbeteiligten beschränken (aaO, S. 46). 

85 Handbuch I S. 84 f., 497; Normen I S. 31 f., Grundriß AT, S. 259if. 
so Lehrbuch S. 227 f. 
87 Xon1iskationsprozeß S. 7 ff., 18 Jf. 
8ll Gleicher Auffassung im wesentlichen auch schon HÄI.scHNER, Srstem 1 S. 631, 

MEYER, Lehrbuch S. 7 Anm. 18, 443 if., ÜPI'ENHOFF, § 40 Anm. 1, 4, S 41 Anm. 1, 
6 (vg1. aber auch dort Anm. 12, wo nur von "Präventiv"-Maßregel die Rede ist), 
§ 42 Anm. J; ferner ErCHM.~NN, S. 36 ff., HAGEMANN, DStrZ 1918, 362, HERSCHEI., 
S. 11 if., LrNDENMAYER, S. 26 lf., 4+, RAHN, S. 13 ff., 21 Jf. sowie (sehr eingebend) 
GoETZELER, Steuersrrafrecbt S. 240 ff. Im Ergebnis ist wohl auch FRrEDLÄNDER, 
S. 14 ff. hierher zu rechnen, ebenso die (allerdings sehr widerspruchsvollen) Darlegun· 
gell vonKRZYWIC!i:f, S. 11 ff., )7. 

L)it R,chtnhllltr dtr Cigtntumssalllcwmcn 
7\ 

~'\I'C v.rieder, \\oie etwa die Ausführungen bei }{. MAYER~~t, SAx~'~~. SnEl'-

11 

unu Wt1.Z'El.u erkennen lassen, an Boden 'ZU gewinnen sdleintv
3

• Auf ihren 
kürzesten Nenner gebracht, kann man diese Auffassungen als konkret-d;~ali-
.msth bezeichnen; denn je nachdem, ob durch die konkrete Einziehung ein 
1'1\Lbetciligter oder ein Dritter betroffen wird, soll sie Straf- oder Siche­
ruugscharakter haben. Für BtNDl'NG und MERKßL ergab sich dies daraus, daß 
die Einziehung z.war grundsätzlich sowohl Straf- wie auch Sicherungsz.wedie 
verfolgen könne, daß aber dem Strafz.weck ein Vorr1ing zukorrJ:le. Wo die-
~er versage, wie vor allem gegenüber einem tatunbeteiligten Eigentümer, 
könne zwar der Sicherungszweck fortdauern, der Strafcharakter hingegen 
mü~se abgestreift werdenu. Wie dann insbesondere noch ScHOETENSA.CK her­
vorgehoben hat, könne dies allerdings nur im Hinblick auf den Dritten gel-
ten; denn es sei kein Grund ersichtlich, warum eine gegen einen Schuldigen 
verhängte Sanktion, die grundsätz.lich Strafcharakter haben kann, allein des-
halb in eine Polizeimaßregel umschlagen soll, weil sie auch gegen einen tat-

unbeteiligten EigentÜmer verhängt werden könnte9l. 
lm Ergebnis soll daher die Einziehung - und Gleiches gilt für die Un-

braud1barrnachong - immer nur Dritten gegenüber Sicherungsmaßregel sein, 
während sie für den Täter in jedem Falle eine Strafe sei~6 • Demzufolge kann 
aum der Entgeltverfall des § 335 StGB, da nur gegen Tatbeteiligte zulässig, 
leC.iglich Strafcharakter haben97 • Für den Fall einer selbständigen Anord-

'0 AT S. 397. Vgl. nber jetzt auch Studienbudt S. 172 (Einziehung mehr polizeili· 

ehe Maßregel) sowie unten S. 76 f. 
"

0 
ln KMR. Vorbcm. 1b vor§ 430. u Dclikcsfolgcn S. 84 f. 

~: Str:~fredtt S. 246. P3 In die gleid:le Rid:ltUng tendieren DrBTRlCHS, S. 13 ff., 20, DaosT-ERBs, WiStG, 
Vorbem. I vor und Anm. 3 zu§ 39, EstsCH, WiStG, § 7 Anm. 2, GEP.NER.-WINclUi­
U:K, WiStG, § 7 Anm. 1a, MAY&, in Eus-KomHAAS, §§ SO, 51 ArzneimitteiG 
'"\nm. 1 und RoTBERG, OWiG, § 17 Rdnr. 3. Vgl. ferner neuestens JescJ-IRCK, AT 

s. 524 f. 9~ BtNOTNG, Handbudt 1 S. 497, MJ;RXEL, LehrbuchS. 227 f. In di.esem Sinne ge-
legentlich audl das RG, so z. B. in RGSt 66, 427/ 9; 68, 181/3 in bezug auf §§ 401, 

41~ RAO a. F. 
93 

ScHoETENSACK, Konfiskationsprozeß S. 18. Im g\eid:len Sinne STREE, Delikts-
folgen S. 85: "Für den Titer, dem das Eigentum wegen seines sc:hu)dhaften Verhal­
tens entzogen wird, soll diese Maßnahme, :tuc:h wenn mit ihr ein weiterer Zweck 
(Sicherungszweck) verfolgt wird, ein Strafübel bleiben." Eingebend hierzu auch 
Gor.TZELER, Steuerstrafrecht S. 250 ff., insbes. S. 253, sowie LtNDENMAYER, S. 40 ff. 

va Vgl. im einzelnen die Nachweise in Anm. 85 bis 93. Speziell zur doppelten 
Redusnatur der Unbraud:lbarmachung ScHoETENSACK, Konfiskatiopsprozeß S. 23 ff. 
Abweidtend von der im übrigen gebilligten Generallinie wollen jedoch HÄLSCHNER, 

System I S. 631 und 1-l..ERSCHEL, S. 23 ff. in der Unbraud:lbarmac:hung nach S 41 StGB 
ausna1unslos eine Sicherungsmaßregel sehen. Insoweit stimmen sie m~t den unten bei 

3. gennnntcn Autoren überein. 
"

7 

So unter Ablehnung de.r zivilistischen Verfallslehre von NtssJ:.N und STOOSS 
(oben bei A.nm- 79) u. a. ßtND!NG, Grundriß, S. 261, LrNDBNW.Y'ER. S. 37 ff., SCHOE-

,.ENSACK, aaO, 5. 16 f. 
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nung hingegen sollen die betreffenden Maßnahmen Sicherungsd!arakter an· 
nehmen, da es hier, wie beispielsweise die Möglichkeit der Verhängung nadi 
dem Tode des Yäters beweise, gerade nicht darauf ankomme, daß der Täter 
persönlich betroffen wird98• 

Ob sich nicht auch gegen diese Lehre Einwände erheben üeßen, mag hier 
zunächst dahinstehen. Unbestreitbar ist jedenfalls, daß sie mit der imu:rm 
Ambivalenz der EinzieiJitng wil'klich ernst n1ad1t, indem sie diese bis in --'= 
die konkrete Sanktion zweck- und wesensbestimmend hineinwirken läßt. 
Trotz eines Restes von Starrheit, der mit dem formelhaften Abstellen auf 
die Person des Betroffenen nocll bleibt und der sieb wohl auch erst mit einer 
final-dualistischen Betrachtungsweise überwinden läßt, ist aber hier der Du­
plizitätsgedanke schon in einem Grade verwirklicht, wie ihn STooss nod! 
nicht billigen wollte. Denn für ihn konnteder einzelne Einziehungstatbestand 
jeweils nur das eine oder das andere sein, ohne daß die subjektiven Umstände 
des konkret Betroffenen daran etwas hätten ändern können99• 

3. In diesem Punkt würde ihm auch die abstrakt-dualistische Lehre zustim­
men, die vor allem seit der Jahrhundertwende immer größeren Anhang ge­
funden hat und auch heute noch herrschend ist. Schon für ÜLSHAUSBN'"', 

FRANK101
, FrNGERm und KöHLER103, sowie später für jAGUSCH10~, KoHL­

uuscH-LANGE10s, LACKNER-MAASSEN100, SCHWARZ-D REHER107 und wohl auch 
MAuRACH108

, um hier nur die profiliertesten Vertreter dieser Auffassung zu 
nennen101, scheint es ein untragbares Unterfangen zu sein, die Red!tsnatur 
einer Sanktion von der Person des konkret Betroffenen abhängig zu madten 
und damit den Zufälligkeiten des Einzelfalles zu überlassen. Denn bei aller 
Anerkennung einer dualistischen Natur der Einziehung müsse doch wenig­
stens für den jeweiligen Einziehungstatbestand generell feststehen, ob dieser 
dem Richter nun eine Strafsanktion oder eine Sicherungsmaßregel in die Hand 
gibt. Entscheidend dafür müsse der überwiegende Zw~der einzelnen Be­
stimmtmg sein. Richtet sich die Sanktton na em Willen des Gesetzes pri­
mär gegen die Person des Täters, dann habe sie Strafc:harah.-rer; geht es ihr 
dagegen im wesentlicllen nur um die Entfernung der in Frage stehenden Sache, 

98 SCHOETENSACK, aaO, S. 27 ff., 35; vgl. ferner BINDfNG, Grundriß S. 263, Nor­
men I S. 31, HERSCHEL, S. 25 f., LINDENMAYER, S. 44 ff. Insoweit jedoch abw. 
DIETRICHS, S. 11. 

uo Vgl. oben S. 70. 
1oo 2. Aufl. 1886, § 40 Anm. 10; so auch noch 12. Aufl. 1942, § 40 Anm. 1, 2, § 4l 

Anm. 1. 
tot Vgl. 2. Aufl. 1901, § 40 Anm. J, ferner 18. Aufl. 1931, § 40 Anm. I,§ 41 Anm. 

I, § 295 Anm. I 2. 
: ol Lehrbmn S. 495 f. 103 Strafrecht S. 611, 618. 
tM LK, S 40 Anm. 11, S 41 Anm. 1. tos S 40 Anm. I. lOt S 40 Anm. 1. 
m 29. Aufl., § 40 Anm. 1 A, B; vgL aber jeut 30. Aufl. S 40 Anm. 2. 
lOS AT, S. 700 f., ]Z 1964, 529. Vgl. aber auch unren in und bei Anm. 130. 
too Vgl. ferner BECKMANN, GA 1960, 208, BöHLER, S. 17 ff., 21 f., CREIFELDS, JR 

1955, 403 ff., EHRENSBERCER, S. 10& ff., GRÜNllAUM, S. 13 ff. (eingehend zur Un-
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~Unn sei sie Sidterungsmaßregel, was freilidt nicht a\lssdiließe, daß daneben 
01\Jch nodl pönale bzw. im ersten Fall präventive Moti,, e mitschwingen 

Da elDe primäre Stoßrichtung gegen den einziehungsbetroffenen Gegen-k~nnten . 

St:lnd überaU dort anzunehmen sei, wo die Sao1.-cion auch gegen einen Un­
beteiligten verhängt werden kaon11 0, müsse in den unterschiedslosen Ein­
zichungsbestimmungen generell eine Sid,erungsroaßregel gesehen werden, 

gl,.<hgültig, ob davon im Einzolfall ein Dtitt« odot ein Tathet<ili!f"" be­
u uffen wird. Umgekehrt hätten die auf Tätereigentum bescilränkten Ein­
u ehungstatbestände nur Strafcharakter, und damit selbstVerständlich auch 
der I:.otgeltVerfall nach§ 335 StGB111• Diese formale Abgrenzung soll oacll 
einem Teil der Lehre sogar für die objektive Einziehung verbindlidl sein; 
denn auch die Möglidlkeit einer selbständigen Verhängung :.tönne die sidl 
:;.us der materiellen Bestimmung ergebende Rechtsnatur der Sanktion nicht 

berühren, geschweige innerlich verändern
11

~ . 
4. Dieser abstrakt-dualistischen Betrachtungsweise bat sich dann auch die 

Rechtsprcchr~ng angeschlossen, wenn auch recht spät und nicht immer gerad-

Bereits in anderem Zusammenbang wurde erwähnt, daß das RG anfänglich der ein-linigun. 

;citig piinalcn Einziehungsauffassung z.uneigtc, und z.wnr sogar gegenüber Dritten

114

• 

Indes tinden sidl aus der gleichen Zeit auch Entscheidungen, die sich teils sowohl 
für die konkret- als auch für die abStrakt-dualistische Lehre ins Feld führen ließen. 
So wird etwa in RGSt 5, 10114 zur Rechtsnatur der Unbrauchbarmachung durch­
aus im Sinne EINDfNGS bemerkt, caß diese, soweit dadurch der Täter betroffen wird, 

brauchbarmad1ung), KoHLHAAS, in Eus-Kom.HAAS, ~ 17 OWiG Anm. 2, LoJU, 
Naturschutz, § 40 BJgdG Anm. 1, ~ 10 TierschG Anm. 1, MEYEil-ALLFELD, Lehr­
buch S. 266 ff., v. R:EowtTZ, S. 76 ff. (sehr sorgfältig und ausgewogen), 'REITER, 
S. 4 ff .. 24 ff., ScHloliTT, Strafrechtliche Maßnahme S. 159 (vgl. aber auch unten S. 85), 
Scl-f\VARZ-KLETN1tNt:CHT, Vorbem. 1 vor § 430, STBLLING, GS 108, 377 f., WoL· ~R, S. 3 ff., ZtPFEL, in Eus-KottLH.V.S, § 13 LebensmitteiG Anm· 1. Auch v. Lts7.T 
hat sich in Abkehr von der urspri:nglich vertretenen präventiven Einheitstheorie (vgl. 
oben S. 65) später der Lehre von der abstrakten Doppelnatur angeschlossen; vgL 
Lehrbuch 21.122. Aufl. S. 235, 238, aufrechterhalten bei v. Ltsz.T-ScHM\01', 25. Aufl., 

s. :;49, 356. u o Ober sonstige Kriterien, die den Charakter der Sicherungsmaßregel mitbestim-

men können, eingehend v. REDWlTZ, S. 103 ff . 
1U Vg\. im einzelnen die in den Aom. 100 bis 109 genannten Nachweise; ferner 

(spez.ie\1 z.u § 335) FRANK,§ 335 .Anm. Ill, HUMMEL, S. 51 f., Kom.llAUSCH-LANGE, 
§ 335 Anm. I, M.AURACH, AT S. 697, ScHWARZ--DllEHliR, § 335 Anm· 1, WERNl!R, 

LK, S 335 Anm. I, WoLFER, S. 40 ff. u! So BscP!ANN. GA 1960, 205, J.~cuscH, LK., S 42 A.nro. 2, Kom.RAuscH-
LANGE, S 42 Anm. 1, ÜLSHAUSEN, ~ 42 .Anm. 1; in diesem Sinne wohl auch RGSt 
53, 124/ 6; 74, 4112· Dagegen (vom Boden der abstrakten Theorie aus) generell für 
Sicherungsd1arakrer bei objektiver Einziehung u. a. MEYi.R.-ALLI'ELD, Lehrbuch S. 269, 

v. Rl!DWtTZ, S. 94 ff. und wohl auch BGHSt 20, 253/ 4. 
us Vgl. zum Folgenden auch die Rspr.-Obersicht bei FUMlAl'l, Zeitschr. f. Rpfl. u1 

"Bayern 1912,477 f. und FRtEDI\lCHS, JW 1924,260 ff. 
tH Vgl. im einzelnen oben Ar:.m. 27. 
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wenigstens 7;ugleich den Charakter einer Nebenstr.1fe habe. In RGSr H, 161 ff. hin­
gegen wird gerade der entgegengesetzte Standpunkt vertreten; denn hier werden dit 
unterschiedslose Einziehung und Unbrauchbarmachung nach§§ 41, 152 StGB gant im 
Sinne der abstrakten Theorie als polizeiliche Pr1ivcntivmaßnahmen verst:lnden, da 
nicht deren zufällige Wirkung, sondern der ,.maßgebende Gesichtspunkt der Ver· 
hängung" entscheidend sein müsset16• Dies hinwiederum hat das RG jedoch nicht ge­
hindert, die untersc:hiedslose Einoz.iehung nach § 15 NahrungsmitteiG in RGSr 16, 
406/ 7 gct;enübe.r dem Tiiter für eine Strafe zu erklären, da sie (nad1 den Mori~.!~ 
des Gesetzes) CL'1e ,. Versd;ärfung des den Schuldigen treffenden Strafübels" sein 
sollem. Nodl weiter .in die pön:~le Richtung gehend wird in RGSt 30, 413/5 die 
Einziehung nach § 154 VereinszoliG :1ls Strafe d1arakterisien, gleichgültig, ob dn,>a 
nur der Täter oder auch Dritte betroffen werden. 

Dieses unsichere Schwanken zwischen den konträrsten Standpunkten ist 
erst mit der grundlegenden Entscheidung des IV. Strafsenats vom 18. 6. 19l2 
(RGSt 46, 131) zu einem vorläufigen Abschluß gekommen. Auch das RG ver­
mochte freilieb keine wesentlich neuen Gesichtspunkte beizutragen. Zumal 
mit de.r kategorischen Ablehnung des konkret-dualistischen Standpunktes hat 
es sim sicherlim zu leimt gemacht, wenn es diesem einfach die nicht näher be­
gründete Maxime entgegenstellte, daß für die Rechtsnatur nur maßgebend 
sein könne, "welche Bedeutung der die Einziehung anordnendetl Bestimmung 
in dem einzelneo Gesetz an sich und unabhängig davon innewolmt, wie 
die Maßregel im Einzelfall wirkt" (RGSt 46, 134)07• Immerhin räumt es 
aber zuguosten einer verstärkten. Berücksichtigung der Doppelnatur ein, daß 
mit der gleichen Maßregel sowoh! der Strafzweck als auch der Zweck polizei­
lieber Sicherung verfolgt werden könne (S. 134 f.). Indes wird man dieses Zu­
geständnis an die konkret-dualistische Betrachtungsweise n icht überbewerten 
dürfen. Denn mit dem Kriterium des ..,ausschlaggebenden Zweckes", der je­
der Bestimmung "in der einen oder anderen Rid:ltuog ihr besonderes, eigen· 
artiges Gepräge" geben könne (S. 135), sorgt das RG dann doch dafür, daß 
der einzelne Einziehungstatbestand praktisch immer entweder nur Straf­
oder nur Sicherungscharakter hat. Damit kann die Einziehung letztlich nt'7 

abstrakt als Rechtsinstitut, nicht aber als konkrete Sanktion eine ambivalente 
Rechtsnatur haben. 

Trotzdem war es im Interesse der Rechtssid::terheit zu begrüßen, daß sich 
das RG hier zu einer bestimmten Richtung durchgerungen und gleich einen 
wichtigen Allhaltspunkt dafür gegeben hat, wenn nun der eine oder der an­
dere Einziehungszweck ausschlaggebend und damit wesensbestimmend sein 
soll : nämlich die Erst1·eckbarkeit der Einziehung auf tatunbeteiligte Perso­
nen118. 

•u Im gleichen Sinne RGSt 17,311 / 2. 
m Anders dann RGSt 55, 12. 
111 Auch RGSt 50, 386/ 9 begnügt sich zur Ablehnung der konkret-dualistischen 

Auffassung mit dem schlid:ncn Satz: nEs erscheint nicht angängig, sie (j.: nach ihrer 
Wirkung) verschieden zu beurteilen." 

m Vgl. insbes. RGSt 46, 13115 f . Da man nadl damaliger Auffassung noch keine 
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ln seiner eingehenden Begründung dazu könnte man allenfalls noch den 
in d:!r Lehre hervorgehobenen Gedanken vermissen, daß die untcrsdlledslose 
t:iu ll~:hung nicht gegen eine Person, sondern gegeit die Sache al; solche ge­
ridw:t sei

1
u . Doch diesen "materialen GesichtspunktUlto hat das RG dann 

b;t\d tn RGSt SO, 386/8 f nachgeliefen, a\s es mit der Rechtsnatur der unter­
,.;hio:Js1osen Einziehung nad1 dem WeinG befaßt war und die innere Ziel­

""""' Ji"" S.-kcioo gogoo dio bouoffooou Gogo.,ciindo gorid<"' .ah. 
Al\adings bat die gleiche Entscheidung aber auch einer gewissen Formelhäf­
ü,:koi< bei do< Bo"irotnuog d" .au,.d>laggoboodoo Zwod<"" in di• Häodo 
""''bei<"· Doon wäb"od oo<h RGS< 46, 131/5 dio U•""dUodiio•igkoi< d" 
Ein7.tehung nur als "Anhaltspunkt" verstanden wissen wollte, sieht RGSt SO, 
3S6/9 darin offenbar sogar einen ,.Beweis" des Sicherungscharakters'e

1

• 

Doch welche Bedeutung auch inuner diesem Sprachgebrauch zukommen 
mll.g, fest steht, daß damit der Kurs des RG und später auch des BGH im 
Prinzip auf die abstrakt-dualistische Einziehungslehre festge\e~ warn~. 
Dennoch fehlen auch hier nicht die At~snaiJmen. Damit sind nicht die gelegent­
lichen Abweichungen in den Begründungen gemeinttu. Vielmehr gebt es hier 
um die eigenartige Z\Vitterstellung, die der stelterstrafredJtlichen Ei02iehung 

7.ugestanden \VUrde. 
Pie RAO kannte in ihrer Fassung von 1931 drei Einziehungstatbestände: den§ 406, 

der u. a. die Einziehung von sceuerp:1ichrigeo Erzeugnissen vorsah, die in vorsdlril\s­
widriger Verpackung angetroffen wurden; den § 401, der Gegenstände und Beför­
derun gsmittel, die Objekt oder Werkzeug eines Steuervergehens waren, der E.inz.ie­
hu:lg unterwarf; sowie den§ 414, der die nach§ 401 zulässige Einz.iehung auch auf 

t"iterfrcmdt' Objekte erstreckte. 
Bedenken hatte, in der Belassung unversteuerter Ware eine Gefahr für die Einnahme­
quellen des Fiskus zu sehen, war in dem oz.ur Entscheidung stehenden Fall die unter­
s6iedslose Einzieh\1ng konsequent als Sicherungsmaßregel anz.usehen. Anders dann 
RGSt 62, 49 bzgl. des Branntweirunonopols; näher dazu unten S- SO f. 

11
' Vgl. oben S. 68 und 72 f. 120 MAulVICH, JZ 1964, 530. 

tUGanz in diesem Sinne hat bereits RGSt 55, t2 /3 die Verneinung des Strafcha· 
rakters als eine "notwendige Folge" der unterschiedslosen Einziehung erkläre. 

t2! Vgl. u. a. RGSt 53, 124/ 6 (m. krit. Arun. DtcJtEL, }\"\/" 1920, 5>); 53, 307; 55, 
l 2; 63, 379; 66, 427/9; 69, 385/ 8; 7-1, 41 / 2; RG G.A 60. 74; RG HRR 1929, 280; 
BG1·1St 6, 62; 8, 165; 10, 28/ 33; 15, 399/ 400; 16, 210/ 4; 21, 66/7. lm gleichen 
Sinne OLG Harnburg MDR 1947, 103/ 4; KG VRS 3, 125/ 6; OLG Köln SJZ 1950, 
2111 ; BayObLGSt 195-1, 86/ 7 und ::.uch der BFH BStBl1965 111 278 (= N]\V 1965, 
1248 L) m. zust. Anm. HoFFMANN, Finanz-Rundschau 1965,466 f.-Auch die unten 
aa Anm. 125 genannten Entscheidungen wollen dieses Abgrenzungsprinzip als solches 

r icht antasten. 
1

u So etwa heißt es in BGHSt 20, 253/ 4, daß die unterschiedslose Einzie\lUng 
nach § 86 StGB a. F. wenn es sich im konkreten Fall um Titereigentum handele, 
auch den Täter treffen wolle. Vgl. auch OLG Bremen SJZ 1950, 761 / 2 (oz.u §§ 39 ff. 
WiStG 1949), OLG Hamm NJW 1962, 827/ 8 (Einziehung gegen T:ltbeteiligten im· 
roer Strafe!) und BGHSt 8, 205! 212, wo vom "Straf· und Sicherungszweck.• des 
tätergerichteten § 40 StGB a. F. die Rede ist. Zur älteren Rspr. vgl. FRrEDIUCEIS, 

JW 1924, 263. 
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Während man nun allenfalls der allein an einen äußeren Sadwerhalt :An­
knüpfenden Einziehung nach § 406 RAO eine völlig eigecständige Stellung 
einräumen könnte11', müssen die§§ 401, 414 RAO zweifellos als ein Komple­
mentärtatbestand verstanden werden; denn die Drit teinziehungsklausel dea 
§ 414 könnte der Sache nach ebensogut in § 401 enthalten sein. Würde man 
daher der abstrakt-dualistischen Betrachtungsweise folgen, könnte aud1 die 
Einziehung nach§ 401, 414 immer nur Sicherungsmaßregel sein. Doch nidl6-­
so die Folgerung des RG, das lewgÜch die Dritteinziehung nach § 414 als 
Sicherungsmaßregel verstand, die tätergerichtete Einziehung nach § 401 hin-
gegen als Strafe behandelte1

!!J. Gewiß hatte man für dieses Abweichen vom 
"Entweder-Oder"-Standpunkt der abstrakten Theorie auch ein Argument 
zur Hand: in§ 414 war die Einziehung nam § 401 ausdrücklich als "Strafe• 
bezeimnet. Doch wenn sim das RG weder beim WeinG noch beim Nabrungs­
mittelG daran störte, daß die unterschiedslose Einziehung dieser Gesetze in 
den Motiven jeweils als "Nebenstrafe" begründet worden war1~0, warum 
sollte dann dem formalen Sprachargument in der RAO so viel größeres Ge-
wicht beizumessen sein? Nur deshalb, weil hier der Terminus ,.Strafe" in den 
gesetzlichen Wortlaut einging? Immerhin hätte aber dann die Frage nahege-
legen, ob der Gesetzgeber nicht audl in sonstigen Fällen die untersdliedslose 
Einziehung gegenüber dem Täter als Strafe verstanden wissen wollte. Je­
denfalls wären die Unstimmigkeiten, die sidl für die abstrakte Betradltungs-
weise bei den §§ 401, 414 RAO a. F. ergaben, Grund genug gewesen, auch 
die konkret-dualistisme Lehre einmal mit größerer Aufgeschlossenheit zu 
betramten, statt sie mit einem lakonischen "ist nidlt angängig" a limine 
zurückzuweisen. 

5. Indes scheint es, als sei selbst die konkret-dualistisme Bettachtungsweise 
nom ZU starr, um eine wirklidl elastisdle und fallgeremte Handhabung der 
Einziehung zu ermöglichen. Denn obgleich sie auf die Person des konkret 
Betroffenen abstellt, erlaubt sie dodl nimt, audl sonstige Umstände oder Be­
dürfnisse des individuellen Falles für die Zweck- und Wesensbestinlmung der 
in Frage stehenden Sanktion mit zuberücksichtigen. Demgegenüber werden 
seit jüngerer Zeit beachtliche Stimmen laut, die die Red:mnatur der Ein­
ziehung nach der spezifischen Zielsetzung der individuellen Sanktion be­
stimmen wollen, weshalb man sie schlagwortartig als individuell-finale Dop­
pellehre bezeichnen könnte. 

Schon H. MAYER hat darauf h:ngewiesen, daß selbst die täterbezogene Ein­
ziehung nicht in jedem Falle Strafe sein könne, so namentlim dann nimt, 

t:~ SoRGSt 66, 427 / 9; 69, 385/ 8 xu S 406 i. S. einer SicherungsmaßregeL 
tu RGSt 66, 427/8 f.; 67, 215/8; 69, 385/9, RG JW 1936, 3201, BayObLGSt 

1956, 174/ 5, LG Bremen ZfZ 1955, 219/ 221. Vgl. auch RfrMELIN, ZfZ 1957, 71 und 
Gol!T:ZELER, Steuerstrafrecht S. 257 ff. über weitere Einzelheiten und den Meinungs­
stand im Steuerrecht. 

t!6 Vgl. RGSt 50, 386/9 und RGSt 55, 12. 
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wenn eine rechtmäßige Benutzung des betreffenden Gegenstandes, wie etwa 
bei f a\sdtgeld, überhaupt nicht denkbar istm. Deshalb müsse unter derar­
tigen Umständen die Einzieh\mg selbst dann als Sid1erungsmaßregel ver­
standen werden, wenn sie sowonl abstrakt wie konkret nur gegen einen Tat­
beteiligten gerichtet ist'!8 • Aus lihnlichen Gründen wendet sich DROST'" ge-
gen oine zu gone.elle und td,.ma<itd>e Charalaedti"ung d" Einziehung. 
D aher tendiert auch er dahin, den jeweils konkret verfolgten Zweck über die 

Rechtsnatur der Einziehung entscheiden zu iassen. Seihst bei Autoren, dia im 
? rinzip der konkret- oder abstrakt-dualistisdlen Linie folgen, finden sich 
indiv idualisierende Andeutungen, die im Sinne einer individuell-finalen 

Betradltungsweise verstanden -v-erden können '~
0

• 
Am weitesten hat sich aber bislang wohl SeHRÖDER vorgewagt. Bei ihm 

ist klar ausgesprochen, daß für die Bestimmung der Rechtsnatur nur der I 
Zweck maßgeblich sein könne, "der im Einzelfall mit der Einziehung ver­
folg< wird""'· Wie und> zu zoi••• "in wird. t<hein< di" in d" Ta< de. ein­
zig< Wog zu ,.in, um dio Eigonrum"aol<tionen zu oin<m ktiminalpolitit<h 

sinnvollen und praktikablen Instrument zu gestalten. 

IV. Sonderlehren zur Dritteinziehung 

Wenn bisher imm.er nur von Doppelnatur und Dualismus die Rede war, so 
war das genaugenommen nicht ganz korrekt; denn in den Auseinanderset­
m ngen um die Rechtsnatur der Eigenrumssanktionen haben sich zwischen die 

m H. MAYS'El, A'f S. 397.- Wenn man demgegenüber darauf hinweisen wollte, 
daß das illegitime Objekt ja iroroerhin einen wirtschaftlichen Wert und seine Weg­
nahme deshalb einen finanziellen Verlust darstellen könne (so GoETZELER, Steuer­
strafrcdlt S. 251 m. Anm. 52), so wäre dem mit STooss entgegcn:z.uh:Uten, dtill eine 
Sache, die der Eigenriiiiler schon a.us poliz.eilichen Gründen einbüßen muß, sinnvoller­
weise nicht auch noch z.ur Str~tfe entzogen werden kann, da dies eine inbaldose 
Strafe wäre (oben S. 70). Vgl. zum Ganzen aber auch unten S. 349 f:f., 359. 

l !l! Das von H. MA'fER. aaO, gegebene Beispiel des Falschgeldes paßt hierzu frei-
l ich nicht, da dieses nach § 152 (jetzt i. V. m. § 40 Il Nr. 2) StGB ja ohnehin unter­
schiedslos einzuziehen ist. ~ber man braucht statt dessen ja nur an das raffiniert 
konstruierte Quäl- und Mordinstrument des sadistischen Triebtäters zu denken! 

( ~ 

t!t! NJW 1950,128. tS~~ Vgl. etwa RonERG, OWiG, § 17 Rdnr. 3, der insoweit auf DaosT verweist. 
Ferner }{ART'IJl'IG, Steuerstrafr-echt S. 234 f,, L .. c!U'IER-MtJo.SSI!N, § 40 .t\nm. 1, 
S.u, in KM.R Vorbcm. 1 b vor§ 430, 'W&LZEL, Strafrecht, S. 246. Auch nadl M.w­
RACH, A'f S. 701 soll in überschneidungsfällen der .im konkreten Fall vorwiegende 
Zweck der Einziehung" entscheidend sein. Im gleichen Sinne aufgrund der Neu­
fassung der§§ 40 ff. StGB jetzt wohl auch B.roMANN, AT S. 730 (wenn auch unter 
starker Hcr;orhebung des Sicherungsgedankens) und GöRL!'.R, OWiG, Vorbem. 2 B 
vor § 18 sowie seine Ausführungen im Sonderausschuß, V /28. Sitzung S. 550 ff., 

V / 54. SitzungS. 1030 ff. 1at So bereits in ScHöNKE-SCHRÖD'E'R, 12. Auil. 1965, S 40 Rdc.r. 6, jetzt 14. Auß., 

Vorbero. 10 ff., 15 vor § 40. 
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Alternative der Strafe und der Sidlerungsmaßregel auch noch andere.' Be­
griffe eingeschoben. Davon betreffen c.Jie einen vor allem die unrersmiedslose 
Einziehung, die anderen jene Einziehungsfälle, in denen möglicherweise zi­
vilistisme Elemente stecken könnten, wie etwa im Entgeltverfall und in der 
Mehrerlösabführung. Hier soll es zunächst nur urn besondere Deutungen der 
unterschiedslosen Einziehung geben, wobei die verfassungsrechtliche Rcdn­
fertigungsproblcmatik vorerst ausgeklammert bleibtm. 

1. Da dem deutschen Recht; insbesondere auf dem Gehiet des Polizei-, Ab­
gaben- und Pressewesens, der Gedanke einer Haflsmg /ür fremde SdJttld 
schon länger bekannt ist

133
, lag es nicht ferne, diese Rechcsfigur auch zur Er­

klärung der Dritteinziehung heranzuziehen. Der entscheidende .A.nstoß dazu 
kam von ÜET.Kl!R

134

• Für ihn handelt es sich bei den verschieceoen Formen 
der Ha&ung für fremde Schuld um die Konsequenz einer "kriminellen Ga­
ramie"'36, die der Gesetzgeber im Interesse eines möglid:Jsr sicheren und um­
fassenden Schutzes bestimmter Red1csgüter über den eigentlichen Täterkreis 
hinaus auch anderen Personen auferlegt. Indem er auch ihnen für den Fall 
eines Rechtsverstoßes bestimmte Rechtsfolgen, wie etwa den Verlust ihres 
Eigentums, in Aussid:Jt stelle, versucht er sie an der Ad:Jtung des Gesetzes 
zu "interessieren", damit sie auf mdere, insbesondere auf die ihrem Eintluß­
be:eich Unterstehenden, entscheidend einwirken115• 

Je nach der rechtlichen Konstntktion und Schärfe dieser kriminellen Haf­
tung Dritter spricht ÜET.Kl!R von (formeller oder materieller) Deliktsga­
rantie oder von Tätergarantenschafl. Hier interessiert vor allem letztere. An­
ders als bei der Delikcsgarantie, die zur Haftung des eigentlichen Täters hin­
zutritt oder sie ersetzen soll und damit konstruktiv immer noch Haftung für 
einen bestimmten Anderen bleibt131

, ist es bei der Tätergarantensd:Jafl dem 
Gesetzgeber völlig gleichgültig, ob er in dem konkret Haftenden den Täter 
oder nur einen Garanten vor sich hat; denn statt die Strafe auf den Täter zu 

132 
Dazu eingehend unten§§ 10 und 13. 

133 

Vgl. dazu insbes. die zahlreichen Nachweise bei ÜBTKER, Kriminelle Haftung 
und civile Haflung Dritter nach hessischen Rechtsquellen, in: Rostocker Fesrsd1r. f. 
]HERING, S. 87 ff.; aus neuerer Zeit GOETZELER, Steuerstrafrecht S. 189 F.., Sssucu, 
]\V 1936, 1865 ff., TRÄNta!ANN, DJ 1942, 778 ff. (zu Fällen der Mitballung im 
Wirtschaftsrecht der 30er Jahre), R~rmsa (zur Nachhaltung Dritter im Forst- und 
Steuerstrafrecht), SrsGERT, N]W 1953, 527 (zur Haftung für fremde Schuld im 
Steuer- und \VinschaftsstrafredJt) sowie neuestens SsrLER, Strafrechdiebe Maßnahmen 
S. 218 ff. (im Hinblick auf Personen verbände). 

n~ ÜETKER. Kriminelle HaRung S. 85 ff., Strafrechdiebe Haftung des verantwort­
lichen Redakteurs, 1893, sowie ]'V 1930, 325 ff. 

13

• ÜETKER, Kriminelle Haftung S. 89 ff. Über andere Deutungsversud:e der Haf­
tung für Dritte näheres bei Gosnsua, aaO, S. 180 f., und SEILER, Strafrechtliche Maßnahmen S. 222 ff. 

1U ÜETXl!R, aaO, S. 93 f. Zu diesem Gedanken des "Interessicrens"' vgi. :1uch 
]HERrnc, bei Exma, Sid1erungsmaßregei S. 12. 

t87 Vgl. ÜETlalR, aaO, S. 94 ff., GOETZELER, aaO, S. 182 f. 
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uesmr:inkcn und daneben etwa ncch eine Haftbarkeit Dritter aurzusprcchen, 
\Vitd nad1 ÜETltER hier einfach ein Tatbestand unter Strafe gestellt und eine 
he,'jtiolmtc Person. die Täter sein kann, aber vielleicht auch nur Garant ist, 
d.1für zur Rechenschaft gezogen : 

"Die Haftung soll den A treffen, wenn er entweder Täter oder Garant 
ist, ob nun das eine oder das andere im Einzelfall zutri fft, erscheint 
dem Rechte gieichgültig."m 

l n Fortführung dieser Gedanken bat dann vor allem VollBERG, ein Schü­
ler ÜETKEll.S, die Haftung des Dritteigentümers als einen Fall der Täter-Ga­
rantenschaft gedeutet, da auch hier das Gesetz allein an der Sanktionierung 
de.5 Rechtsverstoßes interessiert sei, nicht dagegen an der Person des dadurch 
J\etroffenen139• Dennoch sei darin im Anschluß an ÜETKER eine personen­
bezogene Prophylaxe zu sehen140; deshalb sei die Täter-Garantenschaft des 
tatunbeteiligten (Eigentümer-)Garanten als Strafe zu begreifen; denn wenn 
andere Personen als der Verbrecher zur Entrichtung einer Strafe herange­
zogen werden, so liege darin eine "öffentlidJ-recbtlidJe Verpflicbt;mg vor, die 
m'r als Strafe aufgefaßt werden" könne141• 

Obgleich sich diese Lehre schon bald dem naheliegenden Vorwurf ausge­
setzt sah, daß sie den Schuldgrundsatz mißachtet148, fand sie, wenn auch mit 
gewissen Akzentverschiebungen, auch in der Folgeze~t noch Anhänger. Nad:J 
v. REDW!TZua war es vor allem GoETZELER, der auf die Täter-Garantenschaft 
zurückgriff. Nach seiner Auffassung ist der Dritteigentümer jedoch nicht Ga­
rant für ein fremdes Tun, sondern Garant seines Eigmtums144• Diese dinglich 
begrenzte Haftung, die er offenbar weder als echte Strafe noch als Sicherungs-

lSS ÜETKER, aaQ, S. 154 f. 
1.\9 VoJtBERG, S. 30 ff., 37 f. - Für diese rechtliche Beurteilung ist es natürlich 

dogmatisch völlig un~rheblich, ob im Einzelfall Täter und Drirreigen:ümer der Per­
son nach tatsächlich bekannt sind oder nicht; gegen derartige Zweifel bei v. REoWITZ, 
S, 121 f. schon GoETZELER, aaO, S. 157 Anm. 12. 

uo Vgl. ÜETKER, aaO, S. 89 ff., insbes. S. 94 : "Die Tätigkeit des Gesetzgebers in 
der Androhung der Haftbarkeit ist stets prävenierend, die haftbaren Personenkate­
gorien sollen, in ihrem Interesse getroffen, das Unterbleiben der Missetat garantieren. 
Der Vollzug der angedrohten Rechtsfolge ist entweder repressiv oder präventiv . . . " 
Vgl. aud1 VORBERG 1 S. 31 ff. und GoET7.ELER, aaO, S. 189 ff., 256 f. 

141 VoRBERG, S. 47. Vgl. ferner S. 44, wonach die "Einziehung ohne Rücksicht auf 
das Eigentum pönalen Charakter" habe. Im gleichen Sinne]. WEBER, S. 31 f. 

H! So bereits HERSCHEL, S. 22 und R UNGE, GA 72, 29 sowie neuestens insbes. 
SBJLER, Strafrechtliche Maßnahmen S. 91 ff., 221 f., 233 ff. Generell zur Problematik 
etwaiger Schuldvermutungen ARTHUII. KAuFMANN, Schuldprinzip S. 116 ff., SAX, in 
BETTERMANN-N!PPEJU>EY-SCHEUNER., Grundrechte ITI/2 S. 934 ff., 5TREE, Delikts­
folgen S. 51 if.; dcrs., In dubio pro reo S. 15 f. Vgl. auch BGHSt I, 351/6, sowie 
unten S. 234 ff. 

143 v. Rsownz, S. 118 ff., der die Dritteinziehung neben dem Gedanken einer 
Scbuldpräsumption auch durch präventiv-polizeiliebe Komponenten bestimmt sieht. 

1-" GOETZ.EI.ER, Steuerstrafrecht S. 254 ff. 
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ru;tßrtJgel verstanden wissen wiU .. ,, ergebe sicn aus der Sachberrschafi drr 
Eigtmtümers und de.r damit verbundenen Pllicht, für den Gebrauch bzw. Miß. 
brauen seines Eigenrums einzustehen 148; denn 

"der Eigentümer haftet mu seiner Sache, weil er Eigentümer ist und 
sein Eigenrum nicht im Rahmen der gesetzlidlen Vorsdlrift gebraucht 
hat. Sein Eigenrum ist also Haftungsgrund und gleichzeitig Haftungs­gcgenstand"147. 

2. Ganz in diesem Sinne einer eigenständigen Sanktion war aucn schon in 
der Rechtsprechung der späten 20er Jahre der Gedanke der .,dinglichen Haf­tzmg" aufgetaucnt. 

Ansatzpunkt war aucn hierfür wieder einmal das Steuerstrafrecht. Zur 
Entscheidung stand die Einziehung von Sprit, hinsichtlich dessen sich der Vor­
besitzer des derzeitigen Eigent"iimers einer Branntweinmonopolhinterziehung 
schuldig gemacht hatte. Bis dahin hatte das RG nie Bedenken gehabt, den 
Schutz der staattimen Steuer- und Monopolansprüche, die durch die Existenz 
unversteuerter Waren hätten gefährdet werden können, als ausreichenden 
Sicnerungsgrund für eine präventiv-polizeiHebe Einziehung anzusehen. Noch 
mehr: gerade anband des Tabaksteuermonopols hatte das RG nodt in RGSt 
46, 131 in grundsätzlicher Form demonstrien, daß die unterschiedslose Ein­
ziehung von unversteuerten Zigaretten als Sicherungsmaßregel zu charakte­
risieren sei

148

• Um so mehr mußte es überrasdten,. daß es dann schon wenig 
später in RGSt 62, 49 nicht mehr für möglich gehalten WUrde, die Drittein­
ziehung von unversteuertem Branntwein als SiCherungsmaßregel zu verstehen. 

Leider nennt das Gericnt keine Gründe für seine Meinungsänderung
141

, 

Dom wie man annehmen darf, konnte wohl auch dem RG nicnt meh.r länger 
entgangen sein, daß bei Gegenständen, die lediglidt Objekt eines Steuerver~ 

I gehens waren, von einer präventionsbedürftigen "Gefährlichkeit« im Regel­
fall keine Rede sein kann

160
• Damit blieb aucn für eine Sicnerungsmaßregel 

kein Raum mehr. Da andererseits dieAlternative einer strafweisen EinZ"iehung 
nur gegen den Täter in Betracht gekommen wäre, sah das RG offenbar nur 

14

~ Vg!. aaO, S. 258 ff., insbes. seine Bemerkungen zur Rspr. des RG und zu 
MUNoT und LELEWER. Vgl. aber allch aaO, S. 250 ff., 254, wo die unterschiedslose 
Einziehung jedenfalls im Ansatz als prävemiv-polizeilicb verstanden wird. 148 AaO, S. 256. 

tH AaO, S. 257 (Sperrung bereits im Original). 14

8 Näher dazu oben S. 73 f. So auch nach OLG Dresden ]W 1931, 334/6, m. krit. Anm. GoETZELER. 
14

• Und dies, obgleid1 es sich dadurch in \Widerspruch zu seiner eigenen Recht­
sprechung setzt; del!D der seinem Schutzzweck nach völlig gleichartige Dritteinzie­
hungstatbestand des § 414 RAO 1931 wird nac:b wie vor nls Sicherungsmaßregel 
veruanden: vgl. RGSt 66,427/ 8 f.; 67, 21518; 69, 385/ 9; RG ]W 1936,3201. 1

Sll

1 

D as ist heute nahezu allgemeine Meinung: vgl. u. a. OLG Koblenz NJW 1950, 
7819, BussE, N]W 1958, 1417; 1959, 1211, CRElFELos, JR 1955, 404, DIETRICHS, 
S. 89, SEIBERT, N]W 1959, 973 f.; vgl. aber auc:b BGHZ 27, 382/ 9. 
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noch in der Garantenlehre einen Ausweg. Die Begründung begnügt sich frei­
lich auch insoweit mit einem einzigen Satz: 

"Sie (die untersduedslose Einziehung) ist nur dem Täter gegenüber 
Strafe; dem Eigentümer gegenüber, der an der Tat in keiner Weise be­
teiligt ist, bedeutet sie ein Einstebenmüssen mit der ihm gehörigen, von 
der Strafrat herroffenen und deshalb gewissermaßen mit einem Makel 
behafteten S:!che für die strafbare Handlung eines anderen, eine ding­
liche stra/rechtlidJe Haftung" (RGSt 62, 49/51). 

3. Obw·ohl das RG diese Haftungsform selbst nie verallgemeinert151 , ja in 
merkwürdigem Widerspruch hierzu die Dritteinziehung nach § 414 RAO 
1931 auch weiterhin nocn als Sicherungsmaßregel verstanden hat161

, fand sie 
'im Schrifttum dodl bald weitgehende Anerkennung138• Selbst heute lebt sie 
der Sache nach noch fort. Zwar spricht man nid!t mehr von dinglicher Haf­
tung. Audt soll nid!t schon die Eigentümerstellung als soldte die Garantie­
haftung auslösen, denn dadurch könnte man zu leicht mit An. 14 GG und mit 
dt!lll Schuldgrundsatz in Konflikt geraten14~. Deshalb fordern dieneuere Ge­
setzgebung und Rechtsprechung zumindest ein quasi-schuldhaftes Verhalten 
Je) Dritteigentümers1G~. Doch für den entscheidenden Schritt bis hin zur em­
fl!ll Strafe reicht auch das nod! nicht. Man nennt deshalb die nicht sicherungs­
bedingte, aber quasi-smuldhafte Dritteinziehung schlid!t "strafähnlidJe Maß­
lhf.bme"1Gn. 

Nun ist zwar hier nicht der Ort, um über die verfassungsrechtliebe Frag­
würdigkei t dieser Konzeption zu redenm. Doch schon dogmatisch steilt sich 

m Vgl. RGSt 63, 23/ 5 (m. zust. Anm. ÜllTKER, JW 1930, 325); 69, 385/ 8 f., wo 
Jeweils nur im Hinblick auf das Branncwei.nMonG die dingliche Haftung i. S. von 
RGSt 62, 49/ 51 bestätigt wird. V~l. aber auch RGSt 66, 85/ 7, wo in allgemeiner 
Form der ,alte Rechtsgedanke der Opferung und Hingabe des Gegenstandes, der die 
Rechtsverletzung verursacht hat", l:esc:bworen wird. Ebenso allgemein ist in RGSt 74, 
)26/9 vom "Makelgedanken" die Rede; so auc:b noch LG Düsseldorf }.IDR 1954, 311. 

t~t Vgl. die Nachw. oben in Anm. 149. 
m Vgl. GoETZI!LER, Steuerstrafrecht S. 259 ff. m. zahlr. Nachw. zum damaligen 

Schrifttum; ferner aus jüngerer Zeit (wobei freilich die Terminologie nicht immer 
einheitlich ist und wohl auch nicht gleich verstanden wird), BRANDSTAETTER, ZfZ 
1951, 159, ClUllFI!LDS, JR 1955, 4C4, EsrscH, WiStG, § 7 Anm. 15, ]ESCHECK, ZStW 
65. 215, H. MAnR, AT S. 398, Sc.'IÄFER, in DALCKE (36. Autl.), § 40 StGB Anm. 7 a 
;vgl. aber auc:b unten Anm. 154), R. Scmurr, Strafrecht!. Maßnahmen S. 159 ff. 
:der jedoch daneben noch die fiskalisdie oder volkswirtschaftlid!e Zielserzung be­
SLimmter Einziehungsfälle hervorhebt). Ebenso dogmatisch deutend, wenn auch im 
Ergebnis verwerfend, SE!l.ER, Strairechdiche Maßnahmen S. 220 ff., 233 ff. 

1M Dies ist etwa die Begründu:tg, mit der ScHÄFER, i.n DALCKE (37. Aull.), § 40 
StGB Anm. 7 a den früher vertretenen Gedanken der dinglid!en Haftung aufgegeben 
hat. Treffend dazu aud! SEILER, a~:O, S. 233 ff. 

t:m Vgl. im einzelnen oben S. 3S ff. 
Iu& So im Anschluß an HARTUNG, NJW 1949, 769 heure die nahezu allgemeine 

Sprachrege)ung; vgl. die Nad!w. unten S. 222 Anm. 5. 
157 Dazu unten S. 224 ff., 232 F. 

6 "Eser, Sanktion•n 
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die Frage, ob mit diesen BezeidL"lungen sehr viel für die Weseoserhellung drr 
betreffenden Sanktionen gewonnen ist. Abgesehen von der Verselbstäncli­

gung, die ihnen mit dieser Terminologie gegenüber der Strafe und der Sidrc­
rungsmaßregel verschafft wurde, ist allenfalls ihr besonderer Haftungsgrund 
e:ner theoretischen Klärung näher gebracht. Doch daß damit auch schon über 

das etwaige Eigengepräge der darauf gestützten S:tnktion etwas Verbind-
liches ausgesagt wäre, ist zu bezweifeln. Denn dazu wäre erst uodl die innc~ik= 
Zielsetzung dieser Haftungsform zu kJären. Würde sich dabei ergeben, daß 

sie - ähnlich wie die überkommenen Deliktsfolgen - der Repression oder 
der personenbezogenen Prävention dienen. wäre die weitere Frage, ob man 
sie dann nicht gleich als Strafe verstehen sollte, statt sie wenig griffig mit 
,., strafähnlich" zu umschreiben. 

Selbstverständlich steht dem Gesetzgeber nichts im Wege, im Rahmen des 

verfassungsrechtlich Zulässigen auch neuartige Sanktionen mit neuen Ziel­
setzungen zu schaffen. Dogmatisch verfehlt erscheint es jedoch, aus der Kon­
statierung eines anomalen Haftungsgrundes auf die Anomalie oder Eigen­
ständigkeit der darauf gestützten Sanktion zu schließen. Bis jetzt ist allen­
falls dargetan, daß sich die quasi-schuldhaf!:e Dritteinziehung in ihren Voc­
aussetzungskriterien, namentlich in ihrem Mangel einer echten Tatbeteiligung 

des Eigentümers, von denen der echten Strafeinziehung unterscheidet. Inwie­
weit dagegen Zielsetzung und Wirkung dieser angeblich nur "strafähnüchen" 
Sanktion der echten Strafe nun eigentlich entsprechen und inwieweit nicht, 
hat bislang noch niemand zu zeigen vermocht. D eshalb scheint auch hier der 
Name den Charakter der Sanktion eher zu verschleiern als zu erhellen. Das 
sei hier lediglich zum Methodisch-Terminologischen bemerkt. Auf die dog­

matische und verfassungsrechtliche Fragwürdigkeit dieser Einziehungskon­
zeption wird an anderer Stelle (unten§ 13) noch einzugehen sein. 

V. Zivilistische Deuttmgen 

Auch durch das Eindringen gewisser zivilistischer Elemente hat der pri­
mär am Straf- und Sicherungscharakter ausgerichtete Dualismus der Ein­
ziehung noch eine weitere Aufloci<erung erfahren. Dabei handel! es sich frei­

lich nur selten um den Versuch, bestimmte Ersd1einungsforrnen der Ein­
ziehung als privatrechtliche Institute zu begreifen. Eher geht es darum, die 
etwaigen privatrechtliehen Wurzeln gewisser Sankrioneo aufzudecken, um auf 
diese Weise ihre Eigentümlichkeit besser erfassen zu können. Das wird sich 
nicht zuletzt kriminalpolitisch als bedeutsam erweisen. 

1. An erster Stelle ist hier der Verfall der scelere quaesita zu nennen. Nicht 
ohne Grund war die Einziehung der aus einer Tat erlangten Vorteile schon 
von jeher das Paradebeispiel aller zivilistischen Einziehungstheorien. Denn 
gerade hier läßt sich über das prALR und das Gemeine Recht die historische 

Die RuhtmJtut der Ei~l'lltumssmlkticmtTI 8) 

!\bstammung von der römi~ch-rechdichen .,condictio ob turpcm causam" 
und dem damit verwandten Grundsatz des "rurpia lucra extorqueri" am 
deutliebsten zurückverfolgen1». Auch damals schon hat sich das allgerneine 
Rechtsbewußtsein daran gestoßen. daß der Verbrecher den für seine Tat 
empfangenen Lohn oder einen sonstigen Vorteil seines strafbaren Tuns un­
gcstön sollte genießen können. Wenn nun der Geber oder Geschädigte selbst 
11i~r in der Lage war, dem Täter die Früchte seiner Tat wieder zu entziehen. 

dnnn sollten di~e dem Staat verfallen sein. Da dies im Wege einer zivilrec.'lt­
lidlen Kondiktion oder auch auf Grund eines "commissum" geschah, haben 
vor allem STooss und NISSEN geglaubt, auch die moderne Einziehung der 
scelere quaesita als eine - von der Straf- und Sicherungseinziehung zu un­
terscheidende- zivilrechtliche Konfiskation begreifen zu können"9

• 

Diese Auffassung wurde jedoch, jedenfalls soweit der Entgeltverfall i. S. 
d('s § 335 StGB in Frage steht , allgemein abgelehnt1~. Und dies wohl zu 
Recht. So tief der Entgeltverfall auch in privatrechtliehen Institutionen des 
rÖmischen Rechts verwurzelt sein mag, fi.ir seine wahre Rechtsnatur besagt 
das dennoch wenig. Denn nicht zuletzt, weil den Römern eine so reinliche 
Trennung zwischen Privat- und öffentlichem Recht und zwisd:en zivil- und 
strafrechtlichen Rechtsfolgen, wie sie uns heute geläufig ist, noch nicht be­
kannt war18\ stellt sich die Frage, ob sich nicht gerade im zivilistischen Ge­
wande des "rurpia lucra extorqueri" dem Wesen nach öffentlich-rechtliche, 
wenn nicht sogar speziJJscb strafrechtliche Motive verbergen. Selbst wenn man 
a:::1nimrnt , daß das "extorqueri" primär dem makelbehaf!:eten Tatvorteil als 
solchem gegolten hat und weniger gegen den unlauteren Täter gerichtet war, 
so wäre doch auch dieser "Ausrotrungsgedanke" im Grunde als ein öffentüch-

'"8 Vgl. die Nachweise oben S. 16 f., 20 und 22; vgl. ferner RGSt 54, 215/6. Al­
lerdings gilt es seit neuerer Zeit als erwiesen, daß die römisch-rechtlichen Stellen, 
in denen unlauter erlangte Gegenstände an den Fiskus verfielen, im Gemeinen 
Recht in unzulässiger Weise verallgemeinert wurden. Dies vermag indes nichts 
daran zu ändern, daß sich die Partikularrechte davon tatsächlich beeinflussen ließen 
und die scelere quaesita deshalb in sehr weitem Umfang für verfallen erklärten; 
vgl. im einzelnen KöuNER, S. 13 ff., m. weit. Nachw. 

149 STooss, Vermögensstrafen S. 46 ff., NISSEN, in Straßb. Festg. f. PLANCK, 
S. 106 ff.; vgl. auch PETERS, Kriminalpolitische StellungS. 116 und WAGNER, MDR 
1964, 887 (zu § 86 III StGB a. F.). Weitere Nachw. oben in Anm. 79. Im gleichen Sinne 
Y.um heutigen schwciz. Entgeltverfall (Art. 59 SchwStGB) BöHLBR, S. 44 f. und (mit 
Vorbehalt) auch HAEMMERLI, S. 7, während ihn die h. M., da er keine schuldhafte 
Tat voraussetzt (vgl. BGE 76 IV 16 ff., SCHWANDER, SchwStGB, Nr. 478), als 
Sicherungsmaßregel erklären will: so z. B. GERMANN, SchwStGB, Vorbem. vor Art. 
57, 'Bem. zu Art. 59, HAPTER, AT S. 420 und (enrgegen seiner ursp!"ünglich Zivilisti­
schen Auffassung) auch STooss, ScbwZStR 44, 265. Vgl. aber dazu unten Anm. 163 

1~ So (unter Annahme von Strafcharakter) u. a. RGSt 54, 215/ 6; 57, 232; 68, 
404/6; BGHSt 11, 345/8; 13, 32819; 20,210/1 f.; BINDING, Grundriß S. 261, FRANK, 
S 335 Anm. JII, HuMMEL, S. 51 f., KoHLRAUSCH·LANGE, S 335 Anm. I, MAuRACH, 
AT S. 697, SCHÖNKB-SCHRÖDER., § 335 Rdnr. 1, ScHOETENSACJ:, Konfiskations­
prozeß S. 16 f., ScHWARZ-DREHER,§ 335 Anm. 1, WERNER, LK, § 335 Anm. I. 

tel Vgl. oben S. 17. 

6• 
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rechtliches Ordnungsmotiv zu yerstehen, hinter dem der rein restirutiv~ Kon­
diktionsgedanke zurücktritt. überdies waren es vielleicht sogar pönale ~ 
danken der Vergeltung und Warnung, die den Staat veranlaßt haben, dem 
Verbrecher seine deliktischen Vorteile abzunehmen. Denn wenn man sc:boa 
dem § 817 S. 2 BGB, der den Gegenstand der unsittlichen Leistung immerhin 
im Privatbereich beläßt, eine strafrechtliche Zielsetzung glaubt entnehmen zu 
könnenu', um wieviel mehr muß das dann dort gelten: wo d~ Staat ~ .. II ... P~== 
eingreift, um den bemakelten Gegenstand aus dem Verkehr zu ziehen! 

Doch welche Motive auch immer die römisch-rechtlichen Verwirklichungs­
fälle bestimmt haben mögen, für den heutigen Entgeltverfall wird man die 
Strafnatur nicht leugnen können. Denn über alle Makelgedanken hinaus be­
.ruht die Entziehung unlauterer Tatvorteile auf der realistischen Erkenntnis, 
daß di.e Hauptstrafe ihre Wirkung weitgebend verfehlen müßte, würden dem 
Verurteilten die aus seiner Tat gezogenen Vorteile verbleiben. Wenn man 
sie ibm daher entzieht, dann geschieht das nicht, um einen Entreicherten zu 
schädigen- denn der Fiskus selbst ist ja wirtschaftlich oft gar nicht betroffen: 
vielmehr besteht das Hauptziel darin, durch die Entgeltentziehung die Wirk­
samkeit der Strafe zu erhöhen, ja deu Täter vielleicht überhaupt erst für die 
Strafe empfänglich zu machen. Und das ist eine pönale Zielsetzung1t:l 164• 

2. Bei der Gewinnabschöpfung hingegen lassen sich gewisse zivilistisd1e Re­
parationsgesichtspunkte nicht von der Hand weisen. Zwar herrschen auch 
bier angesichts der uneinheitlichen Regelungen große Meinungsverschieden­
l:eiten. Während etwa der BGH die Mehrerlösabführung nadl § 8 I WiStG 
1954 als Sicherungsmaßregel versteht, da sie auch bei Schuldlosigkeit des Tä­
ters verfügt werden kann1~, hat das RG darin keinen Hinderungsgrund ge-

m So vor allem die zivilrechdidle Redltspredlung: vgl. u. a. RGZ 151, 70, BGHZ 
8, 348, 370 m. w . Nad1w. Dies wird jedoch von der Lehre weitgehend bestritten; 
vgl. im einzelnen ENNECCERUS-LEHMANN, SdJUldrecht S. 904 f., EsSER, Sdluldrecht 
S. 798 f., MÜHL, in SoERGEL-SIEBERT, BGB, ~ 817 Rdnr. 5. 

1~ Im gleichen Sinne SElLER, Strafrechtlidle Maßnahmen S. 175 f. Zu sonstigen 
Gesichtspunkten, die noch für den Strafcharakter des Entgeltverfalls spredlen, vgl. 
die Nadlw. oben 160. 

1114 Für eine derartige pönale Zielsetzung ist freilich nur dort Raum, wo der Ent­
geltverfall auf schuldhafte Taten beschränkt wird (deshalb konsequent OLG Köln 
bei WAGNER, GA 1963, 228, SCHÖNKE-SCHRÖOER, 13. Auf!., § 86 :Rdnr. 8; and. 
offenbar OLG Harnburg bei WAGNER, aaO). Ist das nicht der Fall, wie beispiels­
weise in Are. 59 I SdlwStGB und jetzt in § 92 b [J StGB, so wird man entgegen 
den in Anm. 159 genannten Sdlweizer AutOren, audl mit einer Sidlerungsregel 
kaum weiter kommen; denn wo sollte hier die sicherungsbedingende Gefährlichkeit 
liegen? (vgl. dazu treffend BöHI.I!.R, S. -H). \\'ill man dann nicht bei antiquierten 
Makelgedanken Zufludlt nehmen (duu unten S. 123 ff.), so bleiben in der Tat nur 
nodt zivilistische Kondiktionserwägungen. In diesem Sinne sieht ScHÖNK.e-SCBRÖOER, 
§ 92 b Rdnr. 10 im Entgeltverfall nach § 92 b II StGB zu Recht nur eine nöffentlicb­
remtliche Abschöpfungsmaßnahme". Vgl. zum Ganzen auch S. 113 und 335 f. 

165 BGHSt 15, 399/400: "Abscb:eckungsmittel", das der Sicherung eines ange­
messenen Preisgefüges dient. Ebenso sdlon OLG Köln NJW 1947 I 1948, 148/ 9, und 

Dit Rtebtsn.ttur der EigentumHankwmcn 
ss 

;,eben, um umgekehrt die ganz ähnliche Vorschrift des§ 3 VI Preisstrafredlts-
VO 1939 als Strafe zu deuten1M. Wiederum anders hatte das RG bei der Ge­
''inneinziehung nach § 18 PreistreibereiVO 1918 den Suafd1arakter ent­
i_Jlicden verneint und statt dessen von einer ,.öffendich-rechtlichen Maßnahme 
' '00 wirtschaftlidler Bedeutung" gesprochen, die im wesentlichen an bürger­
lidt-redltlichen GrundsKtzen ausgeridltet sei; denn trotz ihres strafrednlichen 
"'\11m~ns gehe es ihr nicht um die Bestrafung bestimmter Personen, sondern 

nur darum, "daß die Gesamtheit für die ihr aus dem Preiswucher erwachsenden 
Nachteile wirtschaftlich einen Ausgleich findet. Die Vorteile, die je­
mand aus ihrem Schaden gezogen hat, sollen ihm abgenommen und der 
Gesamtheit dadurch wieder zugeführt werden, daß der Staat ... die 

Gewinnbeträge für sich hereinholt"
187

• 

Diese Deutung der Gewinna't>führung als eine quasi-kondi.~tionelle At~s­
glt:idmnaßnahme, die wohl auf LoBE zurückgeht

108
, hat in Rechtsprechung 

und Sd1rifttum bald weitere A;iliänger gefunden111~. De lege fereoda haben 
sich vor aliem KofFKA110, R. ScHMlTT171 und neuerdings LANG-HlNIUCHSEN

171 

für eine reparative Zielsetzung dieser Sanktion ausgespro<henm. 
Dem ist im Prinzip zuzustimmen. Denn anders als beim Entgeltverfall, wo 

uer Geber meist selbst mit in die Tat verstridtt sein wird und deshalb keinen 
Schutz yerdient, haben Gewinne, die etwa unter Mißachtung wirtschaft.s­
rcd,tlicher Vorschriften erzielt wurden, regelmäßig Nadlteile auf seiten der 

OLG Oldenburg NJW 1951, 814. Vg!. ferner GR.Au-K.Ruc-R.rEnscH, Dt. Strafrecht 
S. 109 f., WrMMER, MDR 1947, 249, BLAU, NJW 1953, 332 und :RG HRR 1929, 280 
(Verf:\11 gesen.widriger Rennwetteinsätze als .vorbeugende Vcrwaltungsmaßregel") 

sowie R. ScHNITT, Strafrechtliche Maßnahmen S. 220. 

1
" RGSt 77, 145/7. Ebenso T~tÄNJL"-iANN, DJ 1941, 1141, DaosT-E!tBS, WiStG, 

S 49 Anm. I und wohl ~tucb MUuER, in KJ.ffi., § 331 Anm. 3 c. Im gleichen Sinne 
sprechen OLG Celle Nds:Rpfl. 1951, 170/ 1 und Scw.l'HEUTLE, Niederschriften XII 

S. 209 von .,strafähnlicber" Maßnahme. 
167 RGSt 53, 89/92 f. 
!69 LosE, LZ 1919, 289 ff.; vgl. ferner LK, 3. Auf!. 1925, § 40 Anm. 1 c. 
"

0 
Auf der Linie von :RGSt 53, 89/92 ff. liegt bereits RGSt 53, 81/9 und 

BayObLG JW 1919, 253 f. Vgl. ferner FRlEOIUCHS, }\V 1924, 260 f., )AGUSCH, LK, 
S 27 Anm. 5 b (zurückhaltender in LöWE-ROSENBBRC, S 331 Anm. 6 f.), Wn.mEFELD, 
MDR 1947, 149 f., :R. ScHMITT, Strafrechtliche Maßnahmen S. 161 sowie insbes. 
OLG Harnburg MDR 1947, 104 (Mehrerlösabführung als ötfentlidt-rechtlicber Ver­
mögensausglcich") rn. zust. Anm. TEsAR, und OLG Bamberg MDR 1951, 246 m. 
7.USt. Anrn. DIPPER.- And. KG }\V 1920, 302, ALsBEB.C, in krit. Anrn· JW 1919, 
834 zu RGSt 53, 89. Nach der damaligen :Rechtslage wohl zu :Recht differenzierend 
Kl:RCR11ERGER, JW 1919, 69 f., STARKE, LZ 1919, 996 ff. und JW 1920, 819 ff . m. 

w. Nachw. 
170 Niederschriften 111 S. 280. 
171 

Strafrechtliebe Maßnahmen S. 219 ff. tn H.llu~a-Festschrift S. 69 ff . 
ns Vgl. ferner SErLER, Strafred,tliche Maßnahmen S. 251 ff., der jedoch stark die 

strafredltliche Eigenständigkeit dieser Maßnahme herausstellt. 
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Gesamtwil'tsmafl. oder auch bestimmter Einzelner im Gefolge. Gleiches triff1 
für die Erlangung sonstiger Tatfrüchte zu. Hier von dem Begünstigten einen 
Ausgleich des Schadens durch Herausgabe der unlauteren Vorteile zu ver­
langen, kann selbst dann bered'ltigt sein, wenn dieser nid1t schuldhaft he­
handelt hat. Deshalb ist die Feststellung, daß eine Gewinnverfallsvorschrift 
sim mit einer nur remtswidrigen Anknüpfungsrat begnügt, noch lange k.cin 
Beweis dafür, daß die Sanknon ausschließlich als Sicherungsmaßregel zu "«- ::;;;;::::::::: 

1 •• ., I 
ste1ieu warc··· . 

Gleiches gilt für die Behauptung, daß die Gewinnabschöpfung als "Ab­
smreckungsmittel" zur Sicherung eines angemessenen Preisgefüges dienen 
sollem. Eine derartige Warnungsfunktion wohnt letztlich jedem Zwang zur 
Reparation inne; denn selbst ein einfacher zivilrechtlicher Vertragsbruch wird 
kawn wiederhole werden, wenn er sich auf Grund der Ersatzpflicht im End­
effekt nicht gelohnt hat111 - ganz davon abgesehen, daß dieser Appell an 
de:1 Täter als Person gerichtet ist und daher eher pönale Momente aufweist. 
Will man deshalb nicht schon aus jeder sanktionsimmanenten Abschreckung 
auf einen Sicherungscharakter schließen, so könnte man auch der Gewinnab­
schöpfung nur dann eine präventiv-polizeiliche Zielsetzung entnehmen, wenn 
es zum Schutz bestimmter Rechtsgüter gerade auf die Einziehung dieser oder 
jener Gewinne ankäme, wenn also ihre Belassung beim Täter eine weitere 
Gefahr bedeuten würde. Doch das wird man in der Regel nicht sagen kön­
nen177. Demgegenüber liegt es viel näher, den Hauptzweck der Gewinnab­
schöpfung oder der Einziehung sonstiger Tatfrüchte im Ausgleich der Nach­
teile zu sehen, die der Allgemeinheit oder einem ihrer Glieder durch die 
Mißachtung der Rechtsordnung entStanden sind178

• 

Dies hindert freilich nicht, den Gewinnverfall gegenüber einem schuldigen 
Täter auch dem Strafzweck dienstbar zu machen. Denn ähnlich wie der Ver­
fall des Entgeltes wird auch die Entziehung des Gewinnes rege~mäßig eine 
entscheidende Voraussetzung dafür sein, daß der Täter für die HauptStrafe 
überhaupt erst empfänglich wird. Deswegen wird man sich auch hier nicht 
auf einseitig Zivilistische Deutungen versteifen dürfen, sondern Raum für 
mehrspurige Zielsetzungen lassen müssen170

• 

m So aber BGHSt 15, 399/400. Zu diesem fehlerhaften .Kurzsd:lluß•, der sich 
auch bei anderen Einz-iehungsfragen beobachten läßt, vgl. unten S. 228 ff. 

m Vgl. oben Anm. 165. 
178 Im gleidlen Sinne SEILER, Strafredltlid:le M:tßn:lhmen S. 252 f. und wohl auch 

TRÄNKMANN, DJ 1941, 1H1 und EBtSCH, WiStG, S 8 An.m. 1. 
m Treffend dazu BöHLER, S. 44. 
118 Ob es sich dabei um eine bürgerlich-rechtliche (so in der Tendenz RGSt 53, 

89/ 92 f .) oder um eine spezifisch öffentlich-rechtliche Ausgleichspflid:tt (so OLG 
Hamburg MDR 1947, 104) handelt, ift demgegenüber eine sekundäre Frage. Ober 
weitere Einzell1eiten, insbes. inwiewei.t dabei etwaige voneilmindernde Schadens­
ersanpflichten gegenüber Dritten zu be:ücksichtigen sind, vgl. unten S. 284 tf., 294 tf. 

11'8 Im Prinzip ebenso GERNER-WINCXHLER, WiStG, Vorbem. a, b, vor§ 8 \ViStG. 
Vgl. im übrigen auch unten S. 113, 120 ff. 
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\ucb der urhebtrrechtlidJen Vernichtung und Uosdlädlichmachung wird 
.llll>emein eine ziviliStische Deutung gegeben. Das liegt schon deshalb nahe, 
weil diese M:illnahmen in engem Zusammenhang mit den sonstigen zivü­
rechthchen Abwehr- und ErsatZansprüchen des Urhebers stehen und von die­
semsowohl im Straf- wie im Zivilrechtsweg verfolgt werden körtDen

160

• Des­
halb wollte schon das Berliner Obertribunal181 in der früheren urheberredlt­

lidten .,Einzieh ung" zwecks Vernidltung bzw. Unbrauchbarmachunt (§ 21 
LltUrhG 1870) eine rein "privatreu1didia, den Sdl~densersa..tz an den Ver­
\t:uten bezweckende" Redmfolge sehen. Allerdings wird in die;er Entschei­
dung der Sanktionszwe<k noch zu einseitig auf bloße Reparation beschränkt. 
Daher kam das RG dem Kern der Sache sicher näher, als es in RGSt 13, 324/ 

332 d1e urheberrechtliche Einziehung als ein 
..Korrelat ... des civilredJ:lichen AnsprudJes des durch den Nadldruck 
Beschädigten (oder Gefährdeten) auf Sichenmg gegen weiteren Nacb­

drud~ oder künftige Verbreirung von Nachdruckexemplarcn" 

umschrieb. Denn hier ist nicht nur das Präventionselement gesehen, sondern 
auch klar herausgestellt, daß die fragliche Sidlerung weniger der Allgemein­
heit als vielmehr dem individuellen Urheberrechtsinhaber gewährt werden 
,oll, hier das Strafrecht also eindeutig in den Dienst bestimmter privater 

Rechte gebtellt wird'5~. An dieser Charakterisierung der urheberred1tlichen Eigentumssanktionen 

v. ird sich heute noch weniger deuteln lassen als früher. Nach dem alten Rechts­
zustand untersdlieden sich die urheberrechtliehen Maßregeln von den son­
stigen strafred1tlichen Eigentumssanktionen nämlich nur insoweit, als sie 
einen besonderen Antrag des Berechtigten erforderten. Lag dieser vor, dann 
konnten sie sowohl im subjektiven Strafverfahren gegen. den Verletzer wie 
auch im objektiven Verfahren angeordnet werden

183
• Seit der Neugestaltung 

des U rheberrechtS von 1965 hingegen ist die strafrechtlid1e Geltendmachung 
dieser Rechte nur noch im Adhäsionsverfahren nach den §§ 403 ff StPO mög­
lich'u und dami1: in ein Verfahren verwiesen, das in der Sache eindeutig zi­
\-ilprozessuale Ziele verfolgt. Dadurch kommt jetzt audl verfahrensrechtlich 

ihr zivilististher Charak1:er nodl klarer zum Ausdruck. 

t&o Vgl. näher die§§ 97 ff., insbes. die SS 98, 110 des UrhG 1965. 1m Prinzip 
ebenso schon die §§ 18 ff. LitUrhG 1870 bzw. §§ 36 ff. LitUrbG 1901 sowie die 
§§ 31 KunstUrhG 1907. Ober Anderungen, die das neue Urheberrecht in Einzelhei­
ten gebracht hat, vgl. etwa FROMM-NORDEMANN, Urheberrecht S. 279 ff.., insbes. 

c;. 292 ff.. Vgl. ferner oben S. 32 f. 
tat GA 24, 562/6. 18~ In diesem Sinne eines dem Schutz des Urhebers dienenden Sicherungsmittels 

auch HusMANN, Urheberrechts. 267, V . GAW.I, UrhG, s 98 Rdnr. 1 f., sno Rdnr. 1 
und ULMER, UrheberrechtS. 398. Vgl. ferner RGSt 22, 55/7. 

tss Vgl. §§ 42, 46, 47 LitUrhG 1901; ebenso SS 37, 42, 43 KunstUrhG 1907. 
ta~ S 110 UrhG 1965. Vgl. dazu FRDMM-NORDEMANN, Urheberrecht S. 310, v. 

GA.MM, UrhG, § 110 Rdnr. 1 f. 
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4, Über diese zivilrechtsnahen Einzelkomplexe bioaus ist die Einziehuns 
gelegentlich auch schon allgemein mit Reparatiomgesicbtspunk.cen in Be-
ziehung gebracht worden. So etwa hac das RG, als es sieb erstmals zur ding­
Üchen Haftung bekannte, zugleich beiläufig erklärt, daß die Einziehung nadt 
§ 128 BranntweinMonG neben seiner Straffunktion 

"außerdem auch der Entschädigung ( !) des Monopolberechtigten für die 

Verletzung seiner Geredmame (diene), ebeüsv wie schon nach rum~~-~== 
scbem und mittelalterlichem Reche und nunmehr nach dem Vereinszoll-
gesetz die Konliskacion der Entschädigung des Zollberechtigten dien~ 
soll" (RGSt 62, 49151). 

Im gleichen Sinne weist R. Scmnn der devisenrechtlichen Einziehung, da sie 
dem Staat eine Entschädigung für den eingetretenen Devisenverlust verschaf­
fen solle, eine "rein fiskalische'' Natur zu18' . Auch die Wertersaczscrafe des 
§ 401 II RAO 1931 wird von OLG Bremen188 als eine Zusatzstrafe ange­s~en, "die den Staat für die Gefährdung seiner Hoheitsrechte entschädigen solJ". 

I ndes ließen sieb auch für die gegenteilige Auffassung, die dem Entschä­
digungsgedanken keinerlei Einfluß auf die Einziehung einräumen will, njcht 
weniger gewichtige Stimmen anführen. So hat es beispielsweise der BGH 
abgelehnt, eine Forderung des Täters einzuziehen, um damit den Geschä­
d;g<<n •d>ad!o, zu hal<on; d<nn d" § 40 S<GB <li<oo "''d" d« S;d><mdluog 
der Geschädigten noch der Bevorzugung des Fisl"Us vor diesen., sondern der 
Bestrafung des Täters

187
• Die gleiche Auffassung hat er zum Wertersatz nadJ 

§ 401 RAO 1931 ver:rreten188• 

In der Tat wird man - abgesehen von der Gewinnabschöpfung und der 
urheberrechtliehen Vernichtung - weder den Motiven noch dem Sinn und 
Wortlaut der geltenden Einziehungsbestimmungen eine zivilistisdJe Wieder­
gutmachungsfunktion entnehmen können, jedenfalls nicht in dem Maße, 
daß dadurch der jeweilige Straf- oder Sicherungscharakter verdrängt würde. 
Eine andere Frage jedoch ist, ob der Reparationsgedanke nicht wenigstens 
de lege ferenda größere Bead:J.tung verdienen würde. Darauf wird in der kri­
minalpolitischen Grundlegung nod:J. zurückzukommen sein. 

183 

R. ScHMlTT, StrafredJtliche Maßnahmen S. 160 f.; ebenso B.l!CXER, RAO, S 369 Anm. 1, und CARL, D evisenstrafrecht S. 51, 54. 
lBa NJW 1954, 69112. 

lB

7 

BGH St 8, 2051214; allerdings ist an anderer Stelle (S. 212) auch einmal vom "Str~f- und Sicherungszweck" des S 4D die Rede. 1

38 ßGHSt 4, 305/ 7. Vgl. auch die hinsidu:lich der Berücksichtigung zivilrechtlicher 
Momente recht interessante Entsd1eidung des OLG Köln NJW 1953, 1762 zum 
Wenersatz nach § 9 des Preuß. ForstdicbstahiG. 
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Cl f.igene Azt/fassung 

Aus der kritischen Würdigung der verschiedenen Einziehungstheorien läßt 
SICh im Hinbück auf das geltende Recht thesenartig folgendes Fazit ziehen: 

L Ein monistisdJes Verständnis der verschiedenen Einziehungsmodalitäten 
i'<t weder im Sinne der pönalen noch im Sinne der präventiv-polizeitimen 
l.i11heitstheorie möglich. Soweit derartige Deutungsversuche nicht ohnehin 
an den wenigen Einziehungsbestimmungen des StGB verhaftet blieben und 
schon deshalb keine Allgemeingültigkeit beanspruchen können, scheitern sie 
J.D der gesetzlichen Wirklichkeit des Nebenstrafrecbts. Denn vr)e bereits die 
l'ypologie der Eigentumssanktionen (§ 5), die im Interesse größtmöglicher 
materieller Unvoreingenommenheit bewußt rein formal ausgerichtet war, er· 
geben hat, lassen sich die zahlreimen positiv-rechtlichen Varianten der Eigen­
tumssanktionen auf geradezu konträre Grundmodelle zurückführen: so vor 
allem auf das personbezogene einerseits, das objektbezogene andererseits189• 

Diese Gegensätze mit Rücksicht auf ein axiomatisches Einheitspostulat in eine 
uniforme Sanktionsfigur zu pre:ssen, kann der Gesetzgeber, wenn die Un­
tersChiedlichkeit der Regelungen überhaupt noch einen Sinn haben soll, nicht 
gewollt haben'90• 

Deshalb ist mit den dualisciseben Lehren von einem doppel- oder mehr­
stmrigen Charakter der Eigentumssanktionen auszugehen. 

Entsprechend dem mehrspurigen Aufbau unseres geltenden Sanktionssy­
~tems kann die Einziehung entweder Strafe oder Sicherungsmaßregel sein. 
Dod1 aud1 als quasi-kondiktioneHe Ausgleichssanktion kommt sie in Be­
tracht10'. 

I I. Die Abgrenzung ist im wesentlichen durch die Kriterien vorgezeichnet, 

lbP Vgl. im einzelnen oben S. 53 ff. 
1'~~~~ Dies mag bedauerlich sein. Doch niemand wird ernsthaft bestreiten wollen, daß 

es dem Gesetzgeber weder verwehrt ist, sich für die Entziehung bestimmter Gegen­
stände von unterschiedlichen Zielsetzungen leiten zu lassen, noch d:aß er Eigentums­
s:mluionen versdüedenen Charakters unter einem gemeinsamen Oberbegriff der 
,.Einziehung" zusammenfassen könnte. Deshalb stößt auch der Vorwurf von NISSEN, 
daß bei Ablehnung der Einheitstheorie die Einziehung als Institut nzertrümmert" 
und als cerminus technicus unbrauchbar würde {Straßb. Festschr. f. PLANCK, S. 85), 
ins Leere; denn zertrümmern kann man nur etwas, was als Einheit gewollt war; 
und gerade das wäre erst zu beweisen, aber angesichts des posiciv-:echdichen Befun­
des schwerlich beweisbar. Vgl. auch die Kritik von SCHOETENSACK, Konfiskations· 
prozeß S. 7, 18 f., 23 f., der den Einheitstheorien Unwissenschaftlichkeit vorwirft, 
weil die BegriffsbeStimmung nicht am Anfang, sondern immer erst am Ende einer 
Untersuchung erfolgen könne. 

181 Das mag zwar eine Besonderheit sein, ist aber nicht einmalig; denn auch die 
nach §§ 188, 231 StGB zugunsren des Verletzten auszusprechende Buße hat nach 
ganz überwiegender Meinung zivilred1tl.ichen Entschädigungscharakter; vgl. die 
zahlreichen Nachw. bei PETERS, Kriminalpolitische Stellung S. 117, sowie aus neuerer 
Zeit ~1AURACH, AT S. 700, ScHÖNKE·SCHRÖDER, Vorbem. 17 ff.; dort auch weiteres 
über sonstige Deliktsfolgen mit zivilrechtlichem Einschlag. 
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nach denen sieb auch die Strafe generell von den Sicherungsmaßregeln unter­
scheidet. Dafür ist nach heute herrschender Auffassung maßgeblich der Zwedt 
der jeweiligen Sanktion bestimmend: Will sie - zumindest auch - vergel­
tend auf die Person des Täters einwirken, so ist sie Strafe; will sie - ohne 
Rücksidlt auf die Schuld des Täters - die Gemeinschaft vor künftigen Ge­
fahren schützen, so ist sie SicheruogsmaßregeP02

• Schlagwortartig ausgedrüdn: 
einerseits tatvergeltende, am Maß der Sdmld ausgerichtete Repression (die 
a!terdings am:h von präventiven Momenten mitbestimmt sein kann), anderer­
seits durch die Tat veranlaßte, an1 Grad der Gefährlichkeit ausgerichtete 
Prävention103• 

Demgemäß hat die Einziehung Strafcharakter, wenn sie die Person des 
Tä!ers treffen will, sei es, um damit die repressive Tendenz der Hauptstrafe 
zu versdlärfen oder den spezialprä"\""entiven Effekt zu erhöhen. D:ent die Ein­
ziehung dagegen primär der Abwehr von Gefahren, die sim aus dem Ver­
bleib der Sad1e im Verkehr ergeben, dann hat sie Sicherungscharakter . Steht 
statt dessen ein Reparationszweck im Vordergrund, so handelt es sid1 um eine 
quasi-kondiktioneile Ausgleimsmaßnahme. 

IU. Damit stellt sim als weiteres die Frage nad1 den Anhaltspunkten, aus 
denen sim entnehmen läßt, ob eine Sanktion im Einzelfall nun diese oder 
jene Funktion verfolgt oder verfolgen soll. 

Ungeamtet der noch zu erörternden Frage, ob dafür letztlim die abstrakte, 
konkrete oder eine individuell-finale Betrachtung entscheidend sein soll, ist 

1oe Vgl. u. n. BAUUANN, AT S. 657 ff., 712 ff., BRUNS, Strafzumessungsredlt 
s. 2}5 ff., MAUMCH. AT s. 45 ff., 676 f., M.eZGER-BLEI, AT s. 362 f., PllTERS, 
Kriminalpolitische SteiJung S. 58 f., ScHMrrr, Suafrednlic:he Maßnahmen S. 147, 
SCHRÖOER, ZStW 66, 186 sowie in ScHÖNKE·ScHRÖDER, Vorbem. 1 vorS 13, Vor­
bem. 1 ff. vor § 42 a, SrFVl:RTS, in: Handw. der Kriminologie, II, S. 589, STREE, 
Deliktsfolgen S. 219, WELZEL, Strafred!.t S. 231 ff .; v. WEBER, DR.iZ 1951,153. 

183 Dagegen kann im Übelseffekt als .;olchem, wie gelegentlieb behaupte: \\•ird, kein 
unterscheidendes Kriterium gesehen werden; denn für den Betroffenen selbst wird 
jede Sanktion, da sie regelmäßig mit einem Eingriff in seine Rechte verbunden in, 
ein übel bedeuten, gleidt, welc:hem Zweck sie dient. Ein Unterschied besteht inso­
weit allenfalls in der Übelsintention der Sanktion : Während die Strafe im I nteresse 
möglicbts nachhaltiger Repression den Obelseffekt bezwecken wird, stell t dieser bei 
der s :merungsmaßregel eine zwar meist unYermeidlime, aber durmaus unbeabsich­
tigte Nebenfolge dar (\•gl. l.ANG·IiiNRICHSEN, in: Grundfragen der Strafrechtsreform 
S. 121 , MAoRACli, AT S. 67, P ETERS, Kriminalpoli tische StellungS. 58). -Natürlich 
sind wir uns bewußt, daß in dieser Kur:z.formel nicht alle Nuancen, die in einer sehr 
reichhaltigen Literatur schon zur Wesens- und Zweckbestimmung der Strafen und 
Maßregeln vorgebracht wurden (vgl. die in Anm. 192 angeführte Lit. m. weit. 
Nachw.) zum Ausdruck kommen konnten. Aber da es im Rahmen dieser Best ands­
aufnahme nur darum gebt, die dualistische Rechtsnatur der Einziehung mit der 
zugrundeliegenden Doppelspurigkeit von Strafen und M:tßregeln in Einklang zu 
bringen, mußten die beute für gültig angesehenen Abgrenzungskriterien zum Maß­
stab genommen werden. Ober die eigene Auffassung zum Zweck der Strafe und ihr 
Verhältnis zur Sicherungsmaßregel vgl. näher unten S. 109 ff., 136 ff. 

Dfe Rtchtmatur J~f t:igetiiiii»S!.Wkti<mrn 
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'"erster Linie nach der generellm SwßridJtrmg det betreffenden Einziehungs-

Die Antwort hierauf läßt sich meist schon abstrakt nach dem G1·ad der norm zu fragen. 

Obereinstimmung geben, den die {raglime Vorschrift mit einem der grund­

logondon F.inziohunß'modoUo"' aufwoi-'' Je moh< F.lomonre de. cii<«h"'n· 
gonon Grondmoddb ,;, ooiliäh, d"'to •tii<ke< «ndien ,;, zu< Suafo. ]• zahl-
reidler die objektbezogenen Elemente in ihr enth:\lten sind, desto näher steht 
sie der Sidlerungsmaßregel. Daraus ergibt sich für die einzeben Sa!l.ktions-

1. Die auf Tätereigentum beschränkte, an eine schuldhafte Straft:l.t anknüp-rypen: 
fende und allein im subjektiven Strafverfahren verhängbare Einziehung ist 

gone<oll St<a{o. D" gil< '"" fü< \ 335 S<GB'u und S 21 I1l S<VG. Abgo­•<~>•n von de< Mögüd>koi< do< ,o)b,ciindigon Ano,dnung konun•n dom au<h 
Jie ~ 40 11 Nr. 1 StGB, § 18 Nr. 1 OWiG und§ 10 TierschotzG sehr nahe. 

Näheres zu diesem Einziehungstyp unten in § 12. 
2. Die gegen einen gefährlichen Gegenstand geridltete untersdliedslose, sich 

mit einer nur rechtswidrigen Anknüpfungstat begnügende und selbständig 
verhängbare Einziehung (oder Unbraudlbarmachung) ist in aller Regel eine 
Sichcrungsmaßnahme, und zwar etn ~og. "sachlidles Sicherungsmittel"

198

• 

Das gilt etwa für§ 40 II Nr. 2 StGB und§ 18 U Nr. 2 OWiG. Näheres dazu 

unten in § 14. 3. Wo die Sanktion dagegen weder einen Schuldigen zu treffen braucht 
noch gegen gefährliche Gegenstände gerichtet ist, dafür aber der Reparation 
eines gesamtwirtschaftlichen Scha2ens dienen kann, haben wir es regelmäßig 
mit einer quasi-kondiktioneBen Atlsgleichsmaßnahme zu tun. Das ist bei­
•piehwoi" hoi d« Moh«dö.ahlüh<ung na<h § 8 WiS<G 1954 de< Fall. 

~äheres dazu unten in§ 15. 4. Damit fehlt von den oben genannten vier Grundmodellen nur noch das 
der nichtsicl,cr~mgsbedingten Dritteinziehzmf

91
• Falls man hier nidlt die mit 

dem Schuldgrundsatz in Konflikt stehenden Garancsdlafhlebren bemühen 
will, fehlt es an einer Parallele dieses Einziehungstyps im allgemeinen 
Sanktionssystem. Deshalb muß versumt werden, die nichtsicherungsbedingte 
D ritteinziehung von anderen Sanktionstypen her in den Griff zu bekom­
men. Da sie - jedenfalls nach heute herrschender Auffassung - wenigstens 
ein quasi-schuldhaftes Verbalten des Dritteigentümers voraussetzt'

95 

und zu· 

1U Vgl. oben S. 54 ff. tt» Jedenfalls in seiner derzeitigen Fassung, wie oben S. 82 ff. r.ähcr dargetan. 
Würde es dagegen an einem Verschuldeoserfordernis fehlen (wie etwa in § 92 b 1t 
StGB) und damit für pönale Motintionen kein Raum mehr sein, dann käme, ähn· 
lieh wie bei der Mchrerlösabführung, der -zivilistische Kondiktionsgedanke :z.um Zuge 

(-;gl. oben Anm· 164). 
1

" E,a..'Eil, Simerungsroittel S. 57 f.; vgl. audl. SEILER, Strafrecbt1ime Maßnahmen 

s. 103 ff. tu7 Vgl. oben S. 77 ff. lUl Vgl. oben S. 38 ff., 43 .ff. 

1 
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dem repressive Ziele verfolgt, ist sie der echten Strafeinziehung sehr ähnlidi111, 

wenn nicht gar gleich. Auf die sidl daraus ergebende Problematik wird ~ 
§ 13 näher einzugehen sein. 

IV. Die Abgrenzung nach dem Grad der Übereinstimmung mit einem be. 
stimmten Grundmodell kann natürlich nur dort einwandfrei funktionieren, 
wo die maßgeblidlen Kriterien der fraglichen Einziehungsvorscluift eindeuti1 
auf den einen oder anderen Typ hinweisen. Und das ist de lege b.ra ~i w=.lef:::::- ==== 
tem nicht immer der Fall. Eine Lösung erscheint in den zahlreichen Gren~-
fällen auf zweierlei Weise denkbar : Entweder man versucht die maßgeJ,. 
liehen Kriterien in gene,·ell-abstrakter Betrachtung gegeneinander abzuw:i· 
gen, um Zweck und RechtSnatur dann an der größeren Nähe zu einem der 
Grundmodelle auszurichten. Oder aber man steHt ganz auf die Umst~ndc 
des konkreten Falles ab und fragt, welchem Zweck die Vorschrift am besten 
dienstbar gemacht werden kann. 

1. Mit dieser Frage nach dem maßgeblichen Betrad~trmgsstandprmkt ist ein 
Kernproblem der dualistischen Einziehungslehren aufgeworfen. Wie die 
Übe.rsid1t über den Meinungsstand ergeben hat, stehen sidl in dieser Frage 
im wesentlichen drei Auffassungen gegenüber, wobei einzig die indivi­
duell-finale Doppellehre die Zielsetzung der Sanktion von den konkreten 
Umständen des Einzelfalles abhängig macht, dagegen sowohl die abStrakt­
dualistischen wie auch die konkret-dualistischen Lehren von einer generalisie­
renden Betrachtung ausgehen; denn nach beiden Auffassungen soll die ein­
zelne Einziehungsnorm ihr rechtliches Gepräge durdl den überwiegCilden 
Zweck, den sie generell verfolgt, erhalten und auch ungeachtet besonderer 
Umstände des Einzelfalles behalten. Die konkret-dualistische Auffassung 
mamt hier eine Einschränkung nur insofern, als je nach der konkret betrof­
fenen Person (Tatbeteiligter oder Dritter) die Einziehung Straf- bzw. Si­
dlerungscharakter haben soll. Doch auch diese Differenzierung gilt dann ge­
nerell für alle Fälle2w. 

Da andere Lösungswege im geltenden Recht nicht möglich erscheinenut, 
muß clie Entscheidung zwischen einem dieser Betrachtungsstandpunkte fallen. 
Dabei sind sowohl pragmatische wie dogmatische Aspekte zu beachten, 

2. Für die Rechtsanwendung scheint sich vor allem die abstrakt-dualistisdJe 
Methode als besonders "arbeitsökonomisch" anzubieten : Weist etwa die 
in Frage stehende Einziehungsnorm überwiegend Präventivkriterien auf, so 
kann sie der Richter ohne Rücksidlt auf etwaige Besonderheiten des Einzel­
falles und ungeachtet des konkreten Gefährdungsgrades geradezu. blindlings 
als Sicherungsmaßregel behandeln. 

tPU Insofern haben die Vertreter der sog. nStrafii.hnlichenc Dritteinziehung (oben 
S. 811 im Ansatz sicher recht. 

2011 ' Vgl. oben S. 70 ff. 
~01 über de.n im künftigen Recht einzuschlagenden Weg, der jedoch heute ange­

sichts der zahlreimen voneinander abweichenden Einzelbestimmungen nicht gangbar 
ist, vgl. unten S. 140 ff. 

Dir Rcni1U1l;tl!4r:dt r Eigmt14mssctllklionrl1 
'il 

Ocxh diese Bequemlichkeit kostet aud:l ihren Preis. Nicht nur, daß sie zu 

O.o<r mod>ani•ti>d>en Handhabu .. vedeirer. Nod> ,mw"'" wi"" daß die 
Ab,u~kte Zweckbestimmung leidlt an den Bedürfnissen des EinzeHalles vor­
Jo<ir,eht und " damir uomögli<h wied, den möglid>en Sinngehalt ein« f,in-

ziehuogsnorm in jedem Falle voll auszuschöpfen. 
3. D emgegenüber bietet die individuell-finale Betrachtung ein weitaus 

!"'!ß" " Maß von El»ti• iciit. Sie ed•ubt "• die f,in•iehung im Rahmen 
lhrt•t' geset~lichen Voraussettungen jeweils gerade z.u dem Zwl!~ eint.usetzen, 
d<' ptimä< nath Bef<iedigung vet:ang<. Da nur ,;o die kriminalpoliti>d>en 
M3glichkeiten der Eigentul)lSSanktionen voll ausgesdlöpft werden können, 
i" jedenfalb au• proktW-keiminalpoliC.d><n Gtündon di"" Lohte det 

Vor-J..ug z.u geben. Diese Betrachtungsweise hat freilich zur Folge, daß die einzelne Ein-

• iehunß'vo,.mrift keine im votou• f"''"heude Reth"natur meht ha' 
sondern diese sich erst aus der Zielsetzung der konkreten Einzelsanktion er-
gibt. Dogmaci•<h bodeuter di" die Ano<kennuog ein" in ab""''" ambiva­
lenten Ein•iel".ng•ehaMktm, d" "'"' •P"ifiteh• Konk"titietung •" S"•f• 
oder SidJenmgsmaßregel erst durch die richterlid1e Zweckbestimmung er-

IJ,i/ t~·~. Es wäre nicht verwunderlich, wenn diese entscheidungsabhängige Varia-

bilität de< Sankcion•na<ur ,mon <k•halb füt "nid>r angängig" et<lött würde, 
weil •ie in ande"n Reth"bo<ci<hen kaum ihr.,glcid>en findet; denn ,.lb" 
die konkrete Betrachtungsweise BtNPINGS und MERK.ELS wurde ja bereits vom 
RG mi< ebon di•"' Erklörung ab<otan'P. Au<h •<hoinr M. f,. *""auf don 
mten llliek rod><'" haben, w•n• " n>cin<. daß ein variabiet Cha.-ak<or in 
Wi.rklichkeit gar kein Charakter sei~04 • Dennoch erscheint der individualisie-
re:lde Ansatz der finalen Betrachtung auch dogmatisch vertretbar, wenn man 
sich die positivrechtliche Lage im Gesamtbereich der Eigentumssanktionen 

,or Augen hält. Wie die chronologisdle und typologische übersieht über das geltende Recht 
.,geben ba<, liißt ,;m wodor den Motiven, no<h d•m Wo.-tlaut, nod> dom Ge­
samtzusammenhang der verschiedenen Einziehungsvorschrifl:en eine be­
,cimm<' Konzopcion entnehmert- Gl<i<h" reifft fii< di• F.-ag< d" maßgob­
lid>en Beuad>rung=ndpunl«" ••; d•nn aud> i.,owcit gibt du goltend• 
Red>< woder für die ein• nod> für die andor• Auff.".ng ecwa• Ve<bind~ 

2"~ Der Einfachheit halber sei hier immer nur vom Begriffspaar der Strafe und Sicherungsmaßre~,;el die Rede. Selbstverstiindlich gilt Entsprechendes auch für die 
Fälle, in denen der Einziehung eine quasikondiktioneHe Ausgleichsfunktion zu-

kommt. 
tas V gl. oben Anm· 117. 20• M. E . M.AYER, Lehrbuch S. 496. Wohl aus ähnlichen Erwägungen bat auch 

schon OLSHAOSEN (6. Aufl. 1900) , § 41 Rdnr. 1 davor gewarnt, in das Rednsinstitut 
der Unbrauchbarmachung ,.den Charakter der Duplizität hineinz.uuagcnfl. Vgl. fer-

~er 5T00SS, oben S. 70. 
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liches her. Desltalb muß es irn Sinne einer objektiv~celeologischen Aus!~ 
gung:u$ ~ulässig sein, die einzelnen Einziehungsbesri.mmlUlgen auch hinsidJr. 

lid, ilu-., Re<buoaru, '" zo '"><ohon und zu handhab..,, daß ilu-e kdmiooJ. 
politischen Möglichkeiten voll zur Entfaltung kommen können. Und das ist 
nur nad:t der indLviduell~finalen Becrad:ttungsweise möglidl. 

Freilidl köll!lte auch hiergegen M. E. MAY.ER nodl seinen Vorwu rf cf&.r 
• Chamkc.do,igkei t" ein., vadablon Einziehung.'""'tiindni.,." ocl~(...- -

Denn darin""*' d,, im Gmudo buod>cig<e Gedanke, daß""'" Zw«<< uod 
\\7esen eines rechtlieben Phänomens nicht ohne weiteres in eins setzen kann .. , 
Wo jedoch dem Zweck der Sanktion eine so wesensbestimmende Funktion zu. 
komm, wie d., im Vechältni, von Sttaie und Sid>.,..uog,maß<egcl du Fall 
is~

07

, erscheint es müßig, über die begriffiidle DilferenzierlUlg von Zweck und 
Wesen in einen Prinzipienstreit einzutreten. Denn was auch immer sonst nodJ 
zum Wesen der Sanktion gehören mag, ihren spezifisdten Eigencharakter 
er.hälc sie in jedem Falle erst durdl ihre besondere ZielsetzlUlg. Wenn aber 

die" variabel "in kann, dann muß •id> damit aud, dec G"amtd>acakte< d." Sanktion ändern können. 

Freilich könnte man sieb immer noch daran stören, daß die wesensbesrirn­
mende Zielsetzung der Einziehung von der konkreten Entsd1eidung des Rieb~ 
""' abhängon •oiJ. Dod, aud, di.", Bedonkon end.cinen nid>t meltr ro gcoll, 
wenn man sie im Zusammenhang mit dem weiten strafrichterlieben Ermessen 
Oeht. N•d> den tiel.cl,iicfonden Unte"nd>nngon übe, dio .KonhetWerung• 
des Rechts, wie sie insbesondere ENG!SCH~08 angestellt bat, kann das Gesetz 
heute ohnohin ,;,n, mohc a], oino ;" •ich abg..dllo.,,.,, au. •id> relbtt hetau. 
verständliche, normative Aussage angesehen werden. Vielmehr hat sidl, was 
dem englischen Rechtsdenken schon lange geläufig ist, auch bei uns die Er~ 
k<nntni, dncohge""'' daß d., G"'"' im Gcnndo '"' dncd, don Rid>toc ,.;", 
konkroto Ak<naiWorung eriähn"'. Damit iR zwac hanpuödU;cl, dio l<on­
kcoti,iocnng im Wego doc Au.lognng und Red>".nwondnng g<mcint. Dod, 
wie vor allem LARENZ betone hac, kann sich gerade im Strafrecht die Aktu~ 
20

~> Vgl. dazu im einzelnen ENGiscn, Einführung S. 85 ff., EssEn, Grundsatz und 
Norm S. 174 ff., 256 ff., 264 ff., LAIU:Nz, Methodenlehre S. 237 ff., MAURACJi, AT S. 86 f., ScHÖNKE~ScHRÖDEn, § 2 Rdnr. 30 tf. 

!!Oo Über diese allgemeine Problema,cik der Begriffsbildung näheres bei LARENZ, Mechodenlellre S. 322 ff. 

~
1 

Vgl. oben S. 89 f. sowie unten S. 136.tf. Vgl. auch v. WEBen, DRiZ 195!, 153: 
.. Ob eine Maßnahme Strafe ist, ergibt s:ch ... aus ihrem Wesen (!), das d•Jrt-h die ihr 
vom Gesetz zugeschriebene Funktion (!) bestimmt wird." 

!08 ENGISCR, Die Idee der Konkretis:erung in Recht und RechrswisseMchafl: unse~ rer Zeit, 1953. 
20

9 Vgl. daz.u :tuch EsseR, Grundsatz und Norm S. 14 ff., 242 if., LAREt.<:, Metho­
denlehre S. 111 lf., 147 ff., 189 if., 222 ff.; ferner HENKEL, Redusphilosophie S. 351 ff. über Typus und lndividualitär im Recht. 
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alisicrung~machtdes Richters bis zu einer ed1cen "Rcdasgestaltung" steigern110
• 

Das zeigt sidl vornehmlich bei der Strafzumessung. Denn hier ist dem Ridl~ 
t~r j:& nidlt nur die Macht einger:iumr, innerhalb des meist sehr weiten Straf­
r.lhm.ms zunädm einmal das für den konkreten Fall tat~ und schuldange~ 
messene Straflicnit zu finden; vielmehr ist ihm oft auch ein Wahlredlt zwi~ 
~dlen durchaus verschiedenartigen Strafen und Maßregeln gegebenm. Auch 
'IVi~ er innerhalb des im Einzelfall zulässigen "Spielraums" hinsichdich der 
t!tnzelnen Strafzwecke die Akzente setzen will, unterliegt: weitgehend seinem 
Emwssen2't. 

Von hier aus bedeutet es nur einen kleinen Schritt, dem Richter auch das 
Recht zu geben, eine in ihrer ZielsetZung ambivalente Einziehungsvorschrift 
im Blick auf die Umstände des Einzelfalles zu aktualisieren und dadurch die 
2.ur Entsdlcidung stehende Sanh."tion auch in ihrem Rechtscharakter endgül~ 
rig als Strafe oder Sicherungsmaßregel zu konkretisieren. Nichts anderes soll 
durch eine individuell~finale Betra6tungsweise ermöglicht werden~13• 

4 Diese Gestaltungsmatht hat freilid1 auch gewisse immanente Schranken. 
Auch bei den Eigentumssanktionen darf der Richter keinesfalls über die 

allgemeinen Deliktwora~essetzrmgen hinweggehen, die für eine Strafe bzw. 
Sicherungsmaßregel jeweils gegeben sein müssen. So kann die Einziehung 
bet~pielsweise nur dort zum Zwecke der Strafe verhängt werden, wo der Be­
troffene schuJdhaft gehandelt hat. Umgekehrt kann sie Sicherll;lgsmaßregel 
mtt dort sein, wo das Einziehungsobjekt wegen seiner art~ oder umstände~ 
bedingten Gefährlidu<eit den Schutz der Gemeinschaft erheischt. 

Sesandere gesetzliche Hürden können hinz'llkommen. Wo etwa eine Ein­
Zichungsvorschrift eine sdluldha~e Handlung voraussetzt, da ist bei einer nur 

m LARENZ, Methodenlehre S. 229 ff., 232. Vgl. auch WAJU>A, Dogmatische Grund~ 
laj!en S. 81 if. 

m N:iheres bei PETERS, Kriminalpolitische Stellung S. 38 ff. und in Gutachten 
S. 7 ff., ScHRöDtnt, Gutachten S. 77 ff., WAADA, Dogmatische Grund:agen S. 82 ff. 
Fine ähnliche weite Gestaltungsfreiheit ist meist auch dem ausländischen Richter ein~ 
ge:äumt; vgl. die Beiträge von ANCEl, LuowtG und NuvOLONE in SchwZStr 75 
(l959) 187 ff., 199 if. bz.w. 220 if. Zurüdcllaltend gegenüber einer Ausdehnung der 
richterlichen Gestaltungsmacht bei der Rechtsfolgebestimmung jedoch BAUMANN, in 
Scmmum Jus S. 132 ff. 

m So jedenfalls nach der heute vorherrschenden "Spielraumtbeorie" : vgl. u. a. 
BGHSt 7, 28/32; 20, 264/7, MAullACH, AT S. 712 ff., ScHÖNll.r:~ScHRÖDE.R, Vor­
bem. 4 vorS 13, SPENDEL, Zur Lehre vom Straftnaß S. 176 ff., STREE, Deliktsfolgen 
S. 38 ff.; krit. jedoch insbes. BADURA, JZ 1964, 342 f., BAUMANN, Kleine Streit~ 
sduiften S. 146, DREHER, ZStW 66, 571, JZ 1967, 41 ff., ]ESCHECK, GA 1956, 109, 
ARTHUR KAUFMANN, Schuldprinzip S. 261. Eingebend zum Ganzen •:und im Ergeb­
nis ablehnend) neuestens BRuNs, Strafzumessungsrecbr AT S. 270 ff. und in H. 
MAYER~Fcstschrift S. 75 ff. 

!tt Keinesfalls können hiergegen aus An. 103 IT GG irgendwelche Bedenken ber­
geleitet werden. Denn hier geht es ja nicht um die Verhängung einer an sich gar 
nicht zulässigen Deliktsfolge, sondern allein darum, einer gesetzlid1 genau umschrie­
benen, aber inhaltlich noch ambiva:enten Sanktionsandrohung durch Konkretisiecung 
ihtes aktuellen Zweckes in ihrem Rechrscharakter zu spezifizieren. 
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rechrswidrigen Anknüpfungstat auch jede Sicherungseinziehung ausgeschlos. 
seo, gleichgültig, wie groß die Gefährücbkeir des fraglieben Gegenstandts 
auch sein mag. Wenn dal1er der Dolch des geisteskranken Triebmörders nacb 
§ 40 StGB a. F. nicht eingezogen werden konnte - jedenfalls nicht straf. 
rechtlich -, so mag das verwundern; tloch an dem Schulderfordernis jener 
Vorschrift war nicht zu deucelnzt~. 

Auch aus faktischen Gründen kann sich eine Beschränkung des riduerUdtenc=== 
Zwediermessens ergeben. Wo etwa das Tatwerkzeug absolut gefährlich und 
deshalb schon aus Sicherungsgründen einzuziehen ist, da wäre eine strafweise 
Einziehung, wie schon STooss überzeugend dargetan har!15, einfach sinnlos. 
Hier kann deshalb die Einziehung praktisch nur Sicherungscharakter haben. 
Andererseits würde sich eine Sicherungseinziehung don verbieten, wo die 
Maßnahme im konkreten Fall ohnehin nicht geeignet wäre, den gewünschten 
Sicherungseffekt herbeizufübren~11• Wenn überhaupt, könnte dann aUenfalls 
noch eine strafweise Einziehung sinnvoll sein. Nicht zu vergessen ist schließ. 
Üm das Verhältnis zur Hauptstrafe; denn auch daraus kann sich der Spiel-
raum einer Nebenfolge verenge::t. Wo etwa die Hauptstrafe sdlon so emp-
findlich ist, daß daneben die strafweise Einziehung eines ohnehin nicht wen-
vollen Tatwerkzeuges geradezu lächerlich wirken müßte, käme nur noch 
eine Simerungseinziehung in Bctrad!r. 

Diese Andeutungen müssen hier genügen. Dies um so mehr, als das aUge­
meine Verhältnis der Hauptstrafen zu den Eigentumssanktionen und damit 
die ganze Problematik der GesamtStrafzumessung bei Einziehungen bislang 
so vernachlässigt wurde, daß diesen Fragen noch in einem besonderen Ab­
schnitt nachzugehen istm. 

V. Als Ergebnis bleibt festzuhalten, daß nur eine individuell-finale Be­
trachtungsweise dem ambivalenten Rechrsmarakter der Eigentumssanktionen 
gerecht zu werden vermag. Das schließt nicht aus, daß man zunächst abstrakt 
nach dem primären Einziehungszweck der jeweiligen Vorschrift fragt; für die 
Antwon kann dabei vor allem dem Grad der Übereinstimmung mit einem der 
genannten Grundmodelle ein mehr oder weniger starker Indizwen zukom­
men. Lerztlim entsmeidend bleibt jedoch die Zielsetzung, die der Richter un­
ter Berücksichtigung der Umstände des Einzelfalles der Sanktion zu geben 
hat. Denn erst dadurch erhält die inhaltlieb zunächst noch mehrspurige Sank­
tionsandrohung ihre stra.f-, sicherungs- oder ausgleichsspezifische Konkreti­sief'Jng. 

Wenn freilieb selbst dann noch gewisse Lücken und Widersprüche bleiben, 
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Vgl. ScHÖNKE-SCJiRöO.ER, 13. Aufl., S 40 Rdnr. 3, 10. -]erzt könnte derarti­
gen Pälleo überS 40 Ili StGB abgeholfen '1\•erden. 

:Js STooss, Vennögcnsstrafeu S. 36 ff., 39. Vgl. dazu auch unten S. 351. 

ho So z. B. bei einem aus Lineal ur.d Bandfaden bestehenden "Angelgerät"; vgl. unten S. 276 f. 
tt7 Unten S. 34 ff., 356 f. 
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!O liegt das an der inneren Konzeptionslosigkeit des geltenden Re<hrs. Inso­
weit kann nur der Gesetzgeber Abhilfe schaffen. 

§ 7 GESAMTBEURTEILUNG 

We!ln ~an dem nuancenreichen Bild, das diese Bestandsaufnahme gehradle 
hat, etwas zu bewundern gäbe, dann wohl allein die Unbekümmertheit, mit 
der sid! der Gesetzgeber zu immer wieder neuartigen Einziehungsvorschriften 
ve:-leiten ließ. Hätte es sid! dabei jeweils nur um terminologisd!e Abweichun­
gen gehandelt, so hätte man sich vielleicht damit abfinden können, obgleich 
auch das kein Ruhmesblatt moderner Gesetzgebungskunst wäre. Tarsächlich 
reichen die Mängel jedoch tiefer: Sie sind ein Symptom für das Fehlen einer 
maßvollen und ausgereiften gesetzgeberisd!en Konzeption. 

Welche Gefahren dadurch für die Gleichheit und Remrssicherheit im Bereid! 
der Eigenrumssanktionen entstanden sind, hat sich an zahlreichen Fehlent­
Wicklungen des Einziehungsred!ts gezeigt. Erinnert sei nur an die unbe­
schränkte Dritteinziehung, die unelastischen obligatorischen Vorschriften und 
an die lückenhafte EntSchädigungsregelung - alles praktisch höd!st bedeut­
same Bereiche, in denen auch die Rechtsprechung jeweils nur mit Mühe reches­
staatlich erträgliche Verhältnisse zu schaffen vermod!te; oder an die auffäl­
ligen Ungleichheiten im Lebensnünelrecht, von denen man ni<ht weiß, ob sie 
ein Kind des Zufalls oder einer bewußten gesetzgeberischen Gestaltung 
ware1;11• Auch gab es zwischen den einzelnen Schutzbereichen manche Unter-

1 So ist beispielsweise kaum einzusehen, warum bei den a. F. des § 13 LebMG 
und S 9 NirritG die Einziehung obügatorisda, bei § 6 IV BrotG, § 13 Fa.rbenG und 
§ 48 MilchG fakultativ war und zwischen beiden Extremen st:ehend § 28 WeinG 
eine differenzierende Regelung vorsah; denn sollte man nicht annehmen, daß die 
Notwendigkeit, gesundhcitssdaäliche, verfälschte oder sonstwie mind~nvertige Nah­
rungs- oder Genußmittel aus dem Verkehr zu ziehen, überall gleich stark ist? Auch 
über die wechselvolle Geschidne des§ 28 WeinG kann man nur staunen: So hatte sich 
das WcinG 1892 in seinem § 9 auf die fakultative Einziehung beschdinkt, obwohl 
bereitS § 15 NahrungsmitteiG 1879 die obligatorisdae Einziehung vorge.sehen hatte. 
Ohne nähere Begründung ging dann auch§ 18 WeinG 1901 zur grundsätzlich obliga­
torischen Einziehung über (vgl. RT-Drs. Nr. 129, Session 1900/02, Bd. I der Anla­
gen). Eine weitere Differenzierung, allerdings auda hier ohne besondere Begründung, 
bradm dann § 28 des neugefaßten WeinG 1930, das sich damit noch weiter von der 
Einziehungsregelung des Lebensmi~telG ent fernte. Andererseits muß es überraschen, 
daß demgegenüber das im gleichen Monat ergangene MilchG in seinem S 48 über­
haupt nur die fakultative Einz:iehnng kennt. Selbst in neuere.r Zeit finden sich noch 
Vorschriften, in denen dem Gesetzgeber das Verständnis für die atU.llstrebeode Ver­
einheitlidJung offenbar völlig abging, so bei dem durd-a das 7. St~G von 1964 neu­
eingefügten S 311 c StGB. Lediglich zum Einziehungszwang findet sich hier eine 
Begründung (BT-Rrs. Nr. IV/1817, IV/2186); daß aber durd-a die übrigen Beson­
Jerheiten dieser Bestimmung eine weitere Zersplitterung des Einziehungsrechts her­
beigeführt wurde, sdaeint den Gesetzesverfassern wenig Sorge bereitet zu haben; 
vgl. auch oben S. 30, 44 f. 

1 'Eser, SankUonen 



98 Bcsrarulsmt/nahml! des geltenden Rechts 

schiede in den Voraussetzungen und dem Ausmaß der verschiedenen Eitt-­
ziehungsbestimmungen, ohne daß dies durch den Unrechtsgehalt der Tat oder 
durch besonders schutzwürdige kriminalpolitische Bedürfnisse zu red:nftrti 
gen gewesen wäre1

• Von einer ernsthaften Gleichbehandlung gleichgeart~'ta 
Sachverhalte, wie sie heute von Verfassungs wegen aud1 vom Gesetzgeber 
erwartet wird3

, konnte dabei weithin keine Rede sein. 
Gewiß hat die Novellierung durch das EGOWiG manche <>rfreu!iche '~l::=:::==== 

besserungen gebracht. Dennoch wäre es verfrüht, hier bereits von einer völli-
gen Bereinigung zu sprechen. Nicht nur, daß noch eine umfassende und in 
das Einziehungsrecht integrierte Regelung des Entgelt- und Gewinnverfalls 
aussteht'. Auch was dieGrundtypen der neuen Einziehungskonzeption betriffi, 
darf jedenfalls über das Fortleben der strafähnlichen Dritteinziehung nodt 
nicht das letzte Wort gesprochen sein. Dies gilt aucll für sonstige Mängel und 
Ungleid:theiten, die das EGOWiG belassen oder neu hinzugebracllt hat: So 
etwa die unterschiedlicllen Anforderungen an den Entgeltverfall bei der Be-
stechung einerseits (§ 335 StGB: sclluldhafte Anknüpfungstat), im Staats· 
sd1Utzre<:ht andererseits (§ 92 b II StGB : nur rechtswidrige Anknüpfungs-
tat), wie ja überhaupt bei letzterem wiederum der Keim zu gefährlichen Aus­
wucherungen des Einziehungsrechts gelegt zu sein sclleint. Aucll daß etwa der 
Jagdschutz weiterhin durch Zulassung der strafähnlicllen Dritteinziehung pri­
vilegiert wird(§ 295 S. 2 StGB), ist kaum anders zu erklären denn als fragwür-
dige Perpetuierung eines einstmals klassebedingten Jagdmonopols'. Ebenso-
wenig erscheint erklärlich, warum bei gefälscllten Versicherungsmarken unbe-
dingt eine obligatorische Einziehung notwendig sein solF, wenn bei sonstigen 
gefälschten Urkunden oder Wertzeicllen eine fakultative Einziehung für aus-
reichend befunden wird8• Darüber hinaus stellt sicll bei den obligatoriscllen 
Bestimmungen ganz allgemein die Frage, ob dabei auch jeweils mit bedadlt 
wurde, daß in diesen Fällen dann auch der Verhältnismäßigkeitsgrundsatz, 
insbesondere das Ausweichen auf weniger einsdmeidende Mittel, ausgeschlos-
sen iSt' . 

2 So etwa die Unterschiede zwischen Jagd- und Lebensschutz: Während beispiels­
weise das gestohlene Jagdgewehr, das bei einem rückfälligen Wilderer vorgefunden 
wird, nach § 296 III StGB a. F. auch dem völlig unschuldigen Eigentümer entzogen 
werden konnte, bestand dorr, wo es von einem chronischen Epileptiker als Mord­
wane benunt wurde, keine Möglichkeit der Einziehung. Gleiches galt etwa im Ver· 
hälrnis von Diebes- und Abtreibungswerkzeugen. 

1 Vgl. BVerfGE 1, 52, 107; 2, 3-40; 3, 377/ 380. 
4 Vgl. aber§§ 73 bis 73 d StGB 1973, wo immerhin für die nähere Zukunft eine 

verallgemeinerte Verfallsregelung vorgesehen ist. 
5 So neben dem Einziehungszwang durch die Einfübrung besonderer Sicherungs· 

gründe in §S 101 a I 3, 109 k I 3 StGB, § 24 I 2 KriegswaffenG; und dies, obgleicb 
hierfür bei vernünftiger Auslegung doch auch die Klausel des § 40 Il Nr. 2 SrGB 
ausreicben könnte. 0 Vgl. oben S. 25 f. 

7 § 1432 III RVO, § 154 III AngestelltenVersG. 8 § 282 StGB. 
• Vgl. § 40 b I ("Ist die Einziehung nicht vorgeschrieben") bzw. in Abs. II die 
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Schon diese wenigen Ungereimtheiten, zu denen im folgenden noch wei­
tere hinzukommen werden, dürften zeigen, daß auch in der neuen Einzie­
hungskonzeption des EGOWiG in der Tat "kein Meisterwerk des Gesetzge­
bcrs•'o gesehen werden kann. Daß dem mit einigen punktuellen Korrekturen 
abzuhelfen wäre, wagt man angesichts der Lehren der Vergangenheit kaum 
zu hoffen. Deshalb bleibt die Gesamtreform der Eigentumssanktionen aum 
w.,:tcrhin ncd1 ein der Vcrwirklidmng harrendes kriminalpolitisches Ziel. 

Verweisung allein auf die fakultativen §§ 40 und 40 a (vgl. dazu auch. unten S. 364). 
-So ist beispielsweise nidtt einzusehen, warum nicht auch bei nacbgemacbten Münzen 
bereits eine Einschmelzung unter Beiassung der Substanz dem Sicherur:.gszweck genü-

gen könnte. 
10 BAUMANN, AT s. 730. 

7• 
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DIE KRIMINALPOLfiSCHEN ZIELE EINER NEUORD~G 
DER EIGENTUMSSANKTIONEN 

Ober Kriminalpolitik zu reden setzt zunädlSt Verständigung über das v­
setzte Ziel voraus. Kriminalpolitik kann entweder der Versuch sein, das über­
kommene Strafsystem in seiner Gesamtheit in Frage zu stellen und voa 
Grund auf neu zu formulieren, oder sie kann sich darauf besd1ränken, g~ 
wisse allgemeine Vorentscheidungen als gegeben hinzunehmen, um in Anpas­
sung daran nur einen bestimmten Teilbereim neu zu regulieren. 

Die folgenden Untersuchungen gehen den zweiten Weg. Dies weniger des­
halb, weil etwa die krin1inalpolitisdlen Grundentsmeidungen, wie sie sowohl 
der E 1962 als auch der AE zugunsten eines Tat-Schuld-Strafremts und für 
die Zweispurigkeit getroffen haben, über alle Zweifel erhaben wären, 

sondern mehr aus pragmatische11 Gründen: Zum einen hieße es, "das Pferd 
vom Smwanze aufzäumen", wollte man von einem peripheren Teilbereich 
des Sanktionssystems her ein kriminalpolitismes Gesamtprogramm mt­
wickeln. Zum anderen dürfl:e dem Vorankommen der Reform mehr gedient 
sein, wenn man sidl über alle Vorbehalte hinweg auf den Boden der nun ein­
mal getroffenen Vorentsdleidungen stellt, um innerhalb des dadurch verblei­
benden Rahmens eine optimale Neoordnung der Eigenrumssanktionen zu 
versuchen. 

Aus dieser Grundeinstellung heraus sei auch bewußt auf eine nähere Auseinander­
setzung mit der allgemeinen Reformliteratur verzichtet'. Stan dessen sei hier gleidt 
nach den kriminalpolitischen Zielen einer sich dem Gesamtsanktionssystem anpassen­
den Reform der Eigenrumssanktionen gefragt. Dabei geht ·es zunächst nur um die 
anzustrebenden Sachzicle (§ 8). Wie sid1 diese in konstruktiver Hinsiebt lllll besten 
verwirklieben lassen, wird dann in einem besonderen Abscbnin zu prüfen sein (S 9). 

1 
Zuletzt eingehend dazu G. KAISER, ZStW 78, 100 ff. m. umfassenden Nadt­

weisen zu dem kaum noch überschaubaren Schrifttum. Vgl. ferner neuestens das von 
]. BAUMANN herausgegebene und mirverfaßte "Programm für ein neues Scrafgeserz­
bud1", 1968, in dem die kriminalpolitischen Vorstellungen des AE erläutert werden. 
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§ 8 DIE SACHLICHE ZIELSETZUNG 

AJ Dit allgemeinen Leitprinzipien 

Bevor auf kriminalpolitische Einzelfragen einzugehen ist, seien zunächst 
wenigstens thesenartig die allgemeinen Leitlinien herausgestellt, denen eine 
~:~UI~dlegende Reform der Eigentumssanktionen zu folgen hat. Dabei gilt es 
~·or allem die Lellfen aus den Fehlern der Vergangenheit zu ziehen ü!id die 
Grundsätze zu berücksichtigen, die nadl heutigen Redltsüberzeugungen an 
ein in die Zukunft wirkendes Redlt anzulegen sind. 

I. Einheitlichkeit der Grundkonzeption 

I. Um zu verhindern, daß sidl das Einziehungsredlt wiederum zu el1lem un­
organisdlen Gebilde untersdliedlichster Einzelregelungen auswädlst, ist sicher~ 
zustellen, daß die verscllledenen Arten der Eigentumssanhionen in sid1 und 
aum im Verhältnis zueinander "stimmig" bleiben. Dazu bedarf es in einer 
Linie einer einheitlidlen und geschlossenen Grundkonzeption. Diese setzt 
ihrerseits voraus, daß sidl der Gesetzgeber darüber klar wird, zu welchen 
Zwecken er die Einziehung einsetzen will und vernünftigerweise auch einset­
zen kann. 

2. Um der Flumt in Sondervorsdlriften vorzubeugen, muß diese Konzep­
tion in eine möglichst umfassende Allgemeinregelung eingefangen werden. 
Dcnnodl muß sie dabei so elastisdl bleiben, daß audl besonderen kriminalpo­
litischen Bedürfnissen Redlnung getragen werden kann. 

3. Im Interesse der Praktikabilität soll die Regelung klar und einfach sein. 
Deshalb sind die Sanktionsvoraussetzungen so gerrau wie möglich zu um­
schreiben. Dabei muß aber ein Ermessensspielraum bleiben, der weit genug ist, 
dem R.idlter auch die Berücksidltigung der besonderen Umstände des Einzel­
falles zu erlauben. 

II. Systemgerechtheit 

Die Einziehungskonzeption muß jedodl nidlt nur in sim stimmen, sondern 
audl systemgeredlt sein, d. h. in das System der übrigen strafredltlicheo Sank­
tionen hineinpassen. 

1. Deshalb müssen audl die Eigenrumssanktionen an den allgemeinen straf­
rechtlichen Deliktsvoraussetzungen ausgerichtet sein. 

2. In ihrer Zielsetzung müssen sie den sonstigen allgemeinen Straf- und 
Sicherungszwecken angepaßt sein, so daß sie weder einander neutralisieren 
noch sidl in übersteigerter Weise kumulieren. 

3. Das macht speziell für den Einzelfall eine Gesamtstrafzumessung not-
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wendig, in der die Haupt- und Nebenfolgen in einem angemessenen Verhält­
nis zueinander stehen. 

III. Konformität mit der VerfassutJg 

1. Über allen rechtspolitischen Erwägungen hat schließlich als .,legislatori-
scher Imperativ" die unabdingbare Forderung nach der Yerfassungsrcchtlicb~.-==== 
Konformität zu stehen. Denn von welcher Einziehungskonzeption auch im~~ 
man ausgeht: für ihre Rechtfertigung und Ausgestal tung dürfen nicht allein 
die viel berufenen, aber leider oft nur ominösen "praktischen Bedürfnisse" aus­
schlaggebend sein, sondern letztes Rid1tmaß bleibt immer die Verfassung. 

Dies muß bereits bei der genereifen Absteckung des künftigen Einziehungs­
rahmens im Auge behalten werden. Auch wenn das nicht zu bedeuten braucht, 
daß deshalb hier schon alle verfassungsrechliehen Einzelfragen miteinbezogen 
oder gar vorweggenommen werden könnten, muß die rechtspolitische Diskus­
sion doch von vorneherein auf die Positionen ausgerichtet sein, die auch ver­
fassungsrechtlich tragbar erscheinen •. 

2. In gleichem Maße muß das Bemühen um eine sinnvolle Neuordnung des 
Einziehungsred1ts von der Entschlossenheit getragen sein, im Interesse größt­
möglicher Rechtssicherheit und Unanfednbarkeit auf alle fragwürdigen Kom­
promisse zu verzidJten, selbst wenn dabei überkommene Positionen aufgege­
ben werden müssen. Denn eine strafredJtliche Sanktion würde ihre redl!spoli­
tische Wirkung verfehlen, wenn ihre innere Legitimation nicht allseitig aner­
kannt wäre oder gar als ungered1t oder exzessiv empfunden werden müßte. 
Deshalb bliebe die Neuordnung Stückwerk, würde die seltene Chance einer 

umfassenden Gesamtreform des Einziehungsrechts nid1t gleid1zeitig zu einer 
unerschrockenen Entrümpelung genutzt. Was dies bedeutet, wird sich vor allem 
bei der Dritteinziehung zeigen. Doch audJ mit den Grundsätzen der Verhälrnis-

1 Insofern hat G. KAISER, ZSrW 78, 125 sicher reche, wenn er es für unmöglich 
ansieht, die rechcspolirische von der vcrfassungsrechtlidun Fragestellung zu trennen; 
denn in der Tat kann kein wirklichkeitsgemäßer kriminalpolirischer Ansnrz ohne die 
verfassungsmäßig vorgegebenen Richtpunkte und Grenzen sinnvoll gedacht, geschweige 
venvirklichr werden. Dennoch erscheint es methodisch vertretbar, zunäd1sc einmal in 
großen Zügen das kriminalpolirische Programm zu entwickeln, bevor man in die 
detaillierte verfassungsrechtliche Würdigung einsteigt. Dies schon deshalb, weil man 
sonst möglicherweise gezwungen wäre, die verfassungsrechtlichen Erörterungen mit 
Gesichtspunkten zu belasten, die schon aus rechcspolirischen Rücksichren als nicht 
mehr diskussionswürdig erscheinen. Deshalb sei auch hier die Frage nach der verfas­
sungsrechtlichen Grundlegung der Eigenrumssanktionen im wesentlichen zurückge­
srellr (dazu unten 3. Kap.), um zunächst einmal zu sondieren, welche überhaupt 
noch als sinnvoll erscheinen. - Zweifellos wäre es für eine umfassende kriminal­
politische Grundlegung auch höchst förderlich gewesen, etwaige kriminologische 
Erfahrungen mit den Eigentumssanktionen mitzuverwenen. Leider fehlt es aber 
dazu bislang noch an jeglichen Vorarbeiten. Allgemein zur Bedeutung der Krimino­
logie für die Kriminalpolitik neuestens G. KAtSER, MSchrKrim 1968, 1 lf. m. ein­
gehenden Nachw. zum Meinungssrand. 
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mli.ßigkeit und Erfordcrlidlkeit, um nur einige der widltigsten Reformpunkte 
heransgreifcn, müßte viel mutiger ernst gemacht werden, als dies bislang 
geschehen ist. Je maßvoller der Staat seine Sanktionen handhabt, desto be· 
reitwilliger wird sie der Bürger anerkennen und hinnehmen. 

B) Die einziehungspolitische Grundentscheidung 

I. Gegen die allgemeine Vermögenskonfiskation 

Wer es mit einer Generalbereinigung des Einziehungsrechts ernst meint, 
darf auch vor der radikalen Frage, inwieweit Eigentumssanktionen über­
haupt noch eine Existenzberedltigung haben, nidlt zurückscheuen. In einem 
Punkt ist hierauf eine ganz unzweifelhafte Antwort rnöglidl: Für eine rmspezi­
fisc/Je Vermögenseinziehrmg, gleid:tgültig, ob sie sich auf das gesamte Vermö­
gen oder nur auf Bruchteile erstre~t, ist in einem modernen Strafrecht kein 
Rasem mehr. Dies eigens zu betonen, crsmeint nicht schon deshalb überflüssig, 
weil es sie weder im geltenden deutschen Recht gibt noch die Reformentwürfe 
7.\l ihr zurückkehren wollen. Denn die 30er Jahre, in denen sie trotz ihrer 
harterkämpften Abschaffung im 19. Jahrhunder~ aus kriminal-, wenn nimt 
sogar machtpolitisdlen Augenblicksinteressen wiederbelebt wurdea, liegen 
no.::h nicht lange zurück. AudJ sollte es zu denken geben, daß selbst der Re­
gierungsentwurf zum StAG von 1951 bei bestimmten Staatsschutzdelikten 
nodJ an der gänzlichen oder bruchteiligen Vermögenseinziehung festhalten 
wollte4• 

Tatsächlich könnten sich ihre Befürworter auch heute nodJ auf manche ar~s­
ländischen Vorbilder berufen. In der westlid1en Hemisphäre war es neben 
Ostcrreich5 vor allem Frankreidl, das im Gefolge des 1. Weltkrieges die 
,.confiscation de tous les biens" wiedereingeführt und über temporäre Ein­
sc.'1ränkungen hinweg6 bis auf den heutigen Tag vornehmlim für HodJ- und 
Landesverrat beibehalten hat7• Auch die sozialistisdJen Länder glauben offen-

2 Vgl. oben S. 20 tf. 3 Vgl. oben S. 27 f. und 36. 
4 Vgl. BT-Drs. I / 1307 § 85. Auch daß die G-eldstrafe immer wieder von ver­

kappten konfiskaroriscben Tendenzen freigehalten werden muß (vgl. etWa OLG 
I·famm NJW 1968, 2245), ist symptomatisch dafür, daß selbst heute noch manche 
Restbestände konfisk:lrorischen Denkens zu überwinden sind. 

$ Näher RrrrtER, AT S. 321 f. 
o Näheres dazu bei BouzAT-PtKATEL, Traite de droit penal I, Kr. 579, MERLE­

VITu, Traite de droit criminel, Nr. 562, RoussELET, Rev. Sc. Crim. 1946, 172 lf. 
7 Vgl. die Art. 37 bis 39 Code Penal. Einzelheiten bei BouzAT-PtNATEL, aaO, 

Nr. 580 f., MERLE-VITO, a:10, Nr. 563 und RoussELET, Rev. Sc. Crim. 1946, 361 tf. 
Dort auch näheres über die Kon6skationsbescbränkungen zugunsren des Ehegatten 
und der Verwandten . - Dagegen hat Diincma.rk die bisherige Möglichkeit der 
Vermögenseinziehung bei Staatsverbrechen (§ 118 b) durch die Novelle vom 4. 6. 
1965 wieder abgeschafft: MARcus, ZStW 78, 537/553. 
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bar auf die Vermögenseinziehung mdlt verzidlten zu können. So etwa bat sie 
smon das jugoslawische StGB von 1951 bei Staatsschutzdelikten und anderen 

antisozialistisdlen Taten neben schwerem Gefängnis vorgesehen8, und mit ge-
wissen Abweimungen im einzelnen enthalten z. B. auch die StrafgesetZbücher 
von Rußland9

, Bulgarien10
, Rumänien11, der Tsdl.echoslowakein und neuestens 

der DDR" entspredlende Bestimmungen. Während sie in den genannten Lin-
dern jedom meist nur als zusätzliche "Strafe" verstanden wird, kennt Ungarn'==== 

sie außer bei Todesstrafen und Freiheitsentzug über 5 Jahre auch noch in Ver-
bindung mit einer mehr als 3jährigen Freiheitsstrafe, .,sofern dies zum Schune 

der Gesellsthaft notwendig ist"u, also als zusätzlidle Sicherungsmaßregel. 
Dem Interesse der mitbetroffenen Angehörigen wird dabei meist nur insoweit 
Rechnung getragen, als dem Verurteilten das für seinen persöolidlen und fa-
miliären Unterhalt Unerläßliche verbleiben soll15• 

Angesimts dieses neu erwachten Interesses an der allgemeinen Vermögens­
einziehung glaubt KIEL WEIN sogar feststellen zu können, daß sie offenbar zu 
einer regulären Sanktion für schwerste Staatsverbrechen soll10• 

Doch wie groß das kriminalpoli tische Bedürfnis für eine derart rigorose 

Sanktion u. U. auch crsmeinen mag: die Gründe, die einst zu ihrer Abschaf­
fung führten, haben auch heute nom nimts an Gültigkeit verloren. D enn nidlt 
nur, daß sie, wie die Geschichte tausendfach bewiesen hat, leidlt der Gefahr 

des politischen Mißbrauchs ausgesetzt ist und wegen ihrer mangelnden Abstuf­
barkeit smwerere und leichtere Taten, Vermögende und Unvermögende un­

gleich trifft; noch mehr muß es u nserem heutigen Verständnis von persön­
licher Schuld und Strafe widerstreben, daß durch die Vermögenseinziehung 

8 Art. 24 Nr. 6, Art. 36, 123, 134 des jugoslawischen Strafgesetzbuches vom 2. 3. 
1951 {Sammlung Nr. 56, 1952). 

a Vgl. die Art. 35, 64 ff. des StGB der Russischen Sozialistischen Föderativen 
Sowjetrepublik vom 27. 10. 1960 i. d. F. vom 6, 5, 1963 (Sammlung Nr. 82, 1964): 
ganze oder tciJweise Vermögenskonfiskation bei Staatsverbredlen und sdlweren Ver­
brechen aus Gewinnsucht. 

so Vgl. die Art. 22 Nr. 3, Art. 25, 26 sowie u. a. Art. 99, 112, 125 des StGB von 
Bulgarien vom 2. 2. 1951 (Sammlung Nr. 73, 1957): vornehmlieb bei Staatsschuu..­
und bestimmten antisozialistischen Delikten. 

11 Als "zusätzliche Strafe" nach An. 25 Nr. 6 des rumänisdlen StGB Yom 27. 2. 
1948 i. d. F. vom 1. 12. 1960 (Samml11ng Nr. 81, 1964}: vorwiegend bei Staats· 
verbrechen und antisozialistischen Taten. 

12 Nach den§§ 27 Zilf. f, 51, 52 des tschechoslowakischen StGB vom 29. 11. 1961 
(Sammlung Nr. 85, 1964): in Verbindung mit Todesstrafe und unbedingter Frei­
heitsstrafe. 

I~ § 57 StGB vom 12. 1. 1968 (GBL r 1) t Neben Staatsschutzdelikten insbes. aucb 
bei Verbrechen gegen die sozialistiscbe Volkswirtschaft, sofern mindester..s 3 Jahre 
Freihcitsstrafe ausgesprochen werden. Auch die selbständige Anordnung ist möglich. 

u Vgl. die § 35 II Nr. 5, S 55 (insbes. dort Ziff. b), § 56 des ungariscben StGB 
vom 22. 12. 1961 (Sammlung Nr. 83, 1964). 

15 Vgl. z. B. Art. 35 II des Russiscben StGB (oben Anm. 9) und Art. 25 Nr. 6 des 
rumänischen StGB (oben Anm. 11). 

18 KIEL WEIN, Materialien 1I AT S. 123. 
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\Weh unschuldige Angehörige in einem Grade mitbetroffen werden, wie dies 

bei anderen Strafen bei weitem nicht der fall ist
11

• 

Diese Einvf.inde sind auch heute noch gewichtig genug, um jegliche Formen 
von unspezifischeo und damit in ihren Auswirkungen letztlich nicht über­

sehaubaren Vermögenseinziehungen für alle Zukunft aus dem Strafredlt zu 
verbaonen18, ganz davon abgesehen, daß sie, wie W . WEBER überzeugend 
dargetan hat, jedenfalls de constitutione lata am Garantiesystem des Gruod-

gcsetz.cs scheitern müßte
18

• 

II. Für die Einzelemziehung 

Dagegen besteht für die Beibehaltung der spezifischen, d. h. der auf be­
>timmte Gegenstände ausgerichteten Einzeleinziehung, nach wie vor ein be­
rechtigtes I nteresse. Noch mehr: Wirfl: man einen Blick auf das ausländische 
Remt, so scheint es, als sei die Zeit der Einzeleinziehung überhaupt erst 

richtig gekommen. Denn heute gibt es kaum nodl ein Land, in dem sie, wie 
er:wa nach österreichischem Rechtf0, nur für bestimmte Einzelfälle vorgesehen 

wäre. Vielmehr ist ähnlich der in Deutschland schon während des 19. Jahrhun-

17 Vgl. oben S. 18 lf. Vgl. ferner die Kritik von RlTTLER, AT S.. 321 f. und 
Boou.T-PJNATn, Trrute 1 Nr. 578: La con6scation generale "cst une peine efficace, 
car elle est tr~s rigoureuse et par la m~me rres intiroidante. Mais ellc est injuste, car, 
plu9 encore que l'amende, elle rejaillit sur Ia famille du condamn! et voüe le 
principe de Ia personnalite des peines". Treffend auch die Begründung, mit welcher 
der Bundesrat die ersatzlose Streichung der Vermögenseinziehung im Regierungsent­
wurf des StAG 1951 verlangt hat (BT-Drs. Nr. 111307 Anlage 2 S. 58 zu S 85): 
.Die Vermögenseinziehung im Ganzen oder zu einem Teil erweckt Bedenken, weü 
es erforderlich ist, daß jede Strafe und Nebenstrafe schuldangemessen sein muß. Als 
prophylaktische Maßnahme ist sie, wenn sie der Richter anordnen soll, angreifbar 
und als Zweckmäßigkeitsentscheidung in Fällen, wo es schwierig ist, den Vermögens­
umfang genauer festzustellen, unangebracht, weil der Richter die Verpflichtung hat, 
alles zur Erforschung des Vermögensumfanges Erforderliche zu tun (Gefahr der Miß-

deutung als Sippenhaftung)." 
1
8 Scharf ablehnend auch Fuv, ZStW 65, 14: "Die Vermögenseinziehung ist 

keine Strafe, sondern ein im modernen Redmstaat in keiner Weise zu rechtfertigen­
der brutaler, auf wirtschaftliche Vernichtung des Betroffenen und seiner Farnüie aus-

gerichteter staatlicher Willkürakt. • 
1° W. WEDER, in NBUMAJ\'N-NIPI.'ERDEY-SCHEUNER.. Grundrechte li S. 365 ff: So-

weit es sich um Vermögensentziehungen aus politischen Motiven handelt, kann ohne­
hin nur ein Verwirkung nach Art. 18 GG zum Zuge kommen. Für eine strafrechtliche 
Vermögenseinziehung hingegen fehlt es an dem notwendigen Zusaomenhang zwi­
schen dem Objekt der Entziehung und dem Gegenstand des Mißbrauchs; denn ,.der 
gemeinschaftswidrig Handelnde verwirkt nicht sein Vermögen schlechthin, sondern 
er verscberzt den Schutz. nur für die konkreten VermögensteÜe, in denen und mit 
denen sieb der Tatbestand des Mißbrauchs verwirklicht" (aaO, S. 366). Im gleichen 
Sinne. v. MANGOLDT-KLETN, Art. 14 Anm. U 6 c und 12, Vl, 5 m. weit. Nachw. Vgl. 

i.m übrigen auch unten S. 188, 194 f. 
:o Vgl. R1TTLER, AT S. 320 f. m. zahlr. Nachw. 

l 
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dens erreicllten Generalisierung die Einzeleinziehung heute auch in den mei­
sten anderen Rechten als allgemeine Nebenfolge anerkanntn. D abei sind die 
Niederlande auf Grund der Strafrechtsnovelle vom 22. 5. 1958 inzwischen 
sogar so weit gegangen, die Einzeleinziehung in Fällen, in denen fü r die be­
treffende Tat nicllt mehr als sechs Jahre Gefängnis angedroht sind, an die 
Stelle der Hauptstrafe treten zu lassen~:. Dadurch ist hier die Einziehung 
über eine bloße Nebenfolge hinausgewacllsen, ein Gedanke, der auo::h für da.( 
deutsdie Reclit nom in Erwägung ZU ziehen ist. 

Was freilieb die Ausgestaltttng irr. einzelnen anlangt, so zeigen sieb nicht 
nur im Anwendungsbereich, sondern auch in der grundsätzlichen Zielsetzung 
teilweise noch tiefgreifende UntersclUede. Während die p önale Grundtendenz 
wohl nur noch in der Einziehungsregelung des spanischen StGB vorherrsmr, 
hat sie als reine Sicherungsmaßregel nach dem Vorangang Italienst. und der 
Schweiz!~ vor allem in den sozialistischen Ländern2* bemerkenswerten An­
hang gefunden27• In der Mehrzahl der Länder jedoch wird sie, ähnlich wie 
im deutschen Recht, sowohl als Strafe wie auch als Sicherungsmaßregel einge­
setzt. Aus der jüngeren Zeit sei dazu vor allem auf die Neuregelungen von 
Dänemark!S und der Niederlande'8 hingewiesen30• D arüber hinaus scheint 

' 1 V~l. im einzelnen die (allerdings teils sdlon überholte) redltsvergleichende 
übersieht von GoLDsCHMJDT, VDA IV S. 88 ff. sowie SCHARFF, Materialien ll AT 
S. 253 ff. Auch der OstE 1964 sieht jetzt jn seinen §§ 23 und 32 den Entgeltverfall 
hzw. die Einziehung von Tarwerkzeugen und -produkten als allgemeine Nebenfolgen 
vor. 

22 A rt. 33 II des StGB der N iederlande: vgl. näher CUU'KA, System der Strafen 
S. 32 f.; ähnlich § 56 des tschechoslowakischen StGB (vgl. auch Anm. 12). Im glei­
d!en Sinne hatte aud! sd!on An. 28 des - vornehmlich auf STooss zurückgehenden 
- schweizerischen Reformentwurfs vor. 1893 die Einziehung auch "statt einer 
Geldstrafe" zulassen wollen. 

23 Vgl. An. 27 des Spanischen StGB vom 23. 12. 1944 (Sammlung Nr. 69, 1955), 
wo unter den "Nebenstrafen" aut:h die Entziehung von Tatwerkzeugen und -objek­
ten aufgeführt wird. Vgl. aber auch § 602 über die Einziehung bestimmter gefähr­
licher Gegenstände. 

u Vg:l. Art. 240 des italienischen SrGB vom 19. 10. 1930 (Sammlung N r. 50, 
1933). Hier ist die Einziehung der Tatinstrumente, -produkte und-profiteeindeutig 
unter die .,Sic:herungsmaßregeln gegen das Vermögen" eingereiht. Dennoch hat sich 
ein Teil der Lehre dadurch nicht gehindert gefühlt, die Sanktion im Einzeliall auch 
anders zu deuten. Näheres dazu bei ScHAjti'F, Materialien ll AT S. 254. 

!!II Vgl. Art. 58 und 59 des Schweiz. SrGB vom 21. 12. 1937. über den angeblich 
rein prä ~·entiven Charak ter des Verfalls von Zuwendungen herrsdn freilich keine 
volle Einigkeit; vgl. oben S. 83 Anm. 159. 

:s So u. a. in Jugoslawien (§ 62; vgl. dazu auch ~1UNDA, in M.EZGER-SCHÖNKE­
]ESCHECI: I S. 369 ff., 395 bzw. 402), Rumänien (Art. 80) und Ungarn (§ 63). Im 
StGB der DDR hingegen ist auch die Einz.eleinziehung als "Zusatzstrafe" bezeich­
net (§ 56). 

'7 Vgl. ferner Gried1enland : Art. 76 des StGß vom 17. 8. 1950 (SammlungNr.59, 
1953). 

5 §S 75 bis 77a des dänischen StGB i.cLF. vom 30. 6. 1965. Näheres bei ll-lARcus, 
ZStW 78, 553 1f. 
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aber auch dem Wiedcrgurmad1ungsgedanken eine wachsende Bedeutung bei­

gernessen z u werden'' . 
Im Prinzip jedenfalls kann an der weiteren Existenzberechtigung der Ein-

zelcinziehung kein Zweifel bestehen. Auch die deutsd1en Encwürfe haben sie 

daher zu Recht nicht grundsätzlich in Frage gestellt
32

• 

C) Die Zwecke der Einzeieinzieh1mg im einzelrum 

I. Die allgemeine Tendenz 

Was indes die mögliche Zieleinseczung dieser Einzeleinziehung anbelangt, 
kann von Einmütigkeit keine Rede sein. Die unterschiedlichen Auffassungen, 
die in dieser Hinsicht in den ausländischen Rechten festzustellen v:aren, spie­
geln sich bis zu einem gewissen Grade auch in den deutschen Reformbemü-

hungen wider. Bis zum E 1930 wollten - jede:1falls im Prinzip - alle E ntwürfe an der 
Straf- und Sicherungseinziehung festhalten33

• E ine Ausnahme machten nur 

:!11 Art . 33 ff . des niederländischen StGB i. d. F . vom 22. 5. 1958. Näheres bei 

Csuu, System der Strafen S. 32 !f. ~o Vgl. ferner BouzAT-PINATr.L, Trait~ 1 Nr. 5\!2 !f. zum französischen Recht, die 
§§ 34 bis 36 des norwegischen StGB vom 22. 5. 1902 (Sammlung Nr. 20, 1904; 
da·n aus neuerer Zeit ANDENAES, in MEZGER-SCHÖNKF.- jESCHECK lV S. 263 ff.), die 
§§ 27 Ziff. h, 55, 56 und 73 des cschechoslowakisdlen StGB (oben Arun. 12), sowie 
R!TTLER, AT S. 320 f. zum geltenden österreichisd1en Recht; an der Doppeln:~tur 
häh auch der östE t 964 fest (vgl. ~ 23 z.um strafweisen Entgelrrerfall einerseits, 
~ 32 zur sicherungsweisen Einziehung andererseits). Audt die §S 72 bis 77 des Vor­
entwurfs eines japanischen StGB vom 20. 12. 1961 (Sammlung Nr. SO, 1963), die 
ihre 1\hnlic:hkeit mit der Einziehungs- und Verfallsregelung unseres E 1960 nicht 
verleugnen können, gehen von einem dualistischen Sanktionscharakter aus. ~· Bereits das finnische StGB i.d.F. vom 13. 5. 1932 (Sammlung Nr. 66, 1954) 
hat eine Entschädigung des Tatopfers aus der Verwertung der eingezogenen Sache 
und außerdem audt den Schutz von Drittgläubigern vorgesehen (§ 16 III; zum fin­
nisdlen Ein2.iebungsrecht iro allgemeinen vgl. auch HoNKASOLO, in MF.zGER-SCHÖr-'XE­
Jesc!ttCK ll S. 7 ff., 42 ff .). Auch nach schweizerischem Recht kann der Erlös aus etn­
geA.ogenen Gegenständen dem Opfer der Tat zuerkannt werden, falls vom Schädiger 
ein Ersat-z. des Schadens voraussichtlieb nicht z.u erwarten ist (Art. 60 I) . Vgl. ferner 
§ 77 des dänisdlen StGB, sowie ScHARFP, Materialien II AT S. 258 f. zur Verwirk­
l i6ung des Reparationsgedankens im französischen Recht und in einigen südameri-

kanischen Ländern. Vgl. im übrigen auch unten S. 116 !f. 
8! Für Beibehaltung selbst GoLDSCHMIDT im Resümee seines sehr kritischen rechrs-

vergleid,enden Gutachtens, VDA IV S. 443 ff.; ferner EBERMAYI:R, in Verbandlungen 

des 29. DJT, S. 299 f. n Wobei der VE 1909 (§§ 54 bis 56), der E 1913 (§§ 91 bis 93), der E 1919 
(§§ 83 bis 86), der E \925 (§§ 60 bis 62; daz.u LANG, S. 38 !f.), der E 1927 (§§ 52 
bis 54) und aud1 der Entwurf K/.HL 1930 (§§52 bis 54) weitgehend der Einz.iehungs­
rege\ung des StGB folgten, ohne sidl freilich in der Frage der Rechtsnatur für den 
Einzelf:tll festlegen zu w ollen (vgL etwa die Begr. 2.um VE 1909 S. 184 oder die 
Denkschrift zum E 1919 S. 79 ff.). In der Sache besteht jedoch kein Zweifel, daß 
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der EntWUrf RAnnRUCH 1922 und in weitgehender Übereinstunmuog damit 
der E 1925, indem sie durch die systematische Einordnung der Einziehung 
unter die Sicherungsmaßregeln ihreu präventiv-polizeilichen Charakter be;r. 
ausstelltens.t. In diesem Sinne wollte dann auch der E 1936 allein die aUge-
meine Vermögenseinziehung (§§ 39, 40) sowie den Entgeltverfall (§§ 39, 47, 
340) als Strafe verstehen, im übrigen aber die Einzeleinziehung und Un­

braucltbarmachung nur noch zu Sicherungszwecken zulassen (§S 77 bi.~ 7_9)•.~=== 
Xhnliclten VorsteÜungen - abgesehen von der zu Recht völlig ven·or-
fenen Vermögenseinziehung - folgre auch der erste Entwurf, den SCHÄPE.J. 
als Berichterstatter der Großen Strafrechtskommission vorgelegt hat'n. Doch 
im weiteren Verlauf entschied sich die Kommission dann doch wieder fü r eine 
dualistische Konzeption

37
, so wie sie schließlich in den E 1962 (§§ 109 bis 

120) einging und jeczt auch der Neuregelung durd1 das EGOWiG zugrunde liegt118• 

Demgegenüber will der AE auf die strafweise Einziehung völlig verzich­
ten; denn auch soweit er neben der sicherungsbedingten Einziehung und Un­
brauchbarmachung (§§ 88 bis 90) noch den Entgelt- und Gewinnverfall 
(§§ 83 bis 87) vorsieht, läßt er sich nicht von pönalen Erwägungen leiten, son­
dern ist offenbar von dem schon dem "tu.rpe Iucrum extorqueri" zugrunde 
liegenden Gedanken bestimmt, daß rechtswidrig erlangte Vorteile aus krimi­
nalpo!itischen Gründen nicht dem Empfänger verbleiben soUenn. 

II. Die Straffunktion 

Wenn es in diesem Widerstreit der Reformer einen eigenen Standpunkt zu 

gewinnen gibt, soll zunädm zur proolernarischsten Erscheinungsreform der 
Einziel1ung Stellung genotnmen werden: ihre Verhängung als Strafe. 

Wie gezeigt, ist sie in dieser Form heute in eine Krise geraten
40

• Dennoch 

diese Entwüde sich zumindest grundsätzlich zur Doppelnatur der Einziehung be­
kanmen (vgl. auch SCHÄFER, Niederschriften III S. 390). Dies gilr auch für den GE 
1911, der nur insofern eigene Wege ging, als er durch eine umfassende AUgemein­
regeJung (§ 80) sonstige Sondervorschriften überflüssig machen wollte. 

u In :,eiden Entwürfen die § 42 Nr. 10, §§ 60 bis 62. Vgl. dazu die Kritik von ÜETKI!R, GS 92, 39 ff. 
36 

Vgl. näherE 1936 Begr. S. 42 f., 47 f., 72 fi. und RlllTZScH, in GilRTNER, Da~ 
kommende deursche Strafrecht I S. 142 f., 158 ff. 8

6 Niederschriften ur (Anhang Nr. 30) s. 388 ff.; vgl. auch dort SCHÄFER, s. 206 ff. 

3

7 

So der Sache nach bereits der 1. Entwurf des B]M in Niederschritten lii (An­
hang Nr. 31) S. 403 ff.; vgl. ferner die BesdJlüsse der Großen Strafrechtskommission 
in Niederschritten ur (Anhang Nr. 34) S. 414 ff. 

ss §§ .dQ bis 42 SrGB n. F. Vgl. auch Gömn, in Sonderausschuß, V 128'. Sitzg. S. 552 f. 3D AE Begr. S. 157. 

•o Vgl. die Nachweise oben Anm. 24 bis 27 zu den ausländischen Rechten, die 
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~"llte ~ie deswegen nicht sdlon von vorneherein abgeschrieben werden, Frei­
lich kann sie als Strafe selbstverstlbdlich nur dort sinnvoll sein, wo das 
Sanl,tionssystem noch "Strafen" und nicht nur sichernde und bessernde Maß­
nahmen kennnt. Doch das darf für die deutschen Verhältnisse nach dem derzei­
tigen Stand der Strafrechtsreform als gegeben angesehen werdenu, so daß es 
müßig wäre, in diesem Rahmen den alten Streit zwischen der "klassischen" 
und der "soziologischen" Schule wieder aufzurollenu. 

Wenn dem aber so ist, wenn man sieb also schon zur Strafe als möglicher 
,.Reaktion" des Staates auf die rechtSwidrig-schuldhafte ,.Aktion" des Täters 
bekennt, dann sollten auch wirklich alle Mittel, die geeignet erscheinen, den 
Zwecken der Strafe dienen, soweit opportun, dafür eingesetzt werden. Da­
her ist auch die Einziehung auf ihre pönale Tattglichkeit und Er/orderlichkeit 
hin zu überprüfen. 

1. Das setzt natürlich zunächst einmal Klarheit darüber voraus, welche 
Zwecke die staatliebe Strafe heute legitimerweise überhaupt noch verfolgen 
kann, Auch dies ist freilich eine Frage, die sich, wenn man sie von allen Sei­
ten beleuchten wollte, nicht ohne umfängliche Untersuchungen beantworten 
ließe. Da dies hier zu weit führen würde, bleibt keine andere Wahl, als sieb 
auf eine formelhaft kurze Darlegung des eigenen Standpunktes zu beschrän­
ken und im übrigen auf das umfangreiche Schrifttum zu dieser Problematik 
zu verweisen43

• 

Wie zuletzt wieder Roxm überzeugend dargetan hat,44 vennag keine der 
absoiuten oder relativen Straftheorien Sinn und Zwedi staatlichen Strafens 
allseits befriedigend zu erklären, u~d zwar weder je für sieb allein, noch in 
einer- heute üblichen -kumulativen Verbindung. Erst wenn man die ver­
schiedenen Aspekte der General- und Spezialprävention, der Sühne und Ver­
geltung in ihrer gegenseitigen Verschränkung und Begrenzung begreift, wird 

die Einziehung nur nod1 als Sicherungsmaßregel vorsehen. Mit Ausnahme des Ent· 
gelt- und Gewinnverfalls ebenso der O stE 1964 (§ 32; vgl. Begr. S. 55) und der 
AE (S§ 88 bis 90; vgl. Begr. S. 161). Skeptisch gegen die strafweise Einziehung aucb 
HAPTER, AT S. 416, da die übrigen Strafmittel ausreichen würden. 

41 Und zwar sowohl nach dem E 1962 (vgl. Begr. S. 96 ff,) wie au::h nach dem 
AE (vgl. Begr. S. 29, 71). Vgl. auch das leidenschaftliebe Plädoyer für die grund­
sätzliche Beibehaltung der Strafe bei H. MAYER, Strafrechtsreform S. 15 f., 31 ff., 
40 H., 49 ff., 119 ff. 

41 Näheres dazu bei v. HrPPI!L, Deutsches Strafrecht I S. 457 fi., 483 ff., MAuRACH, 
AT S. 58 ff., je m. weit. Nachw. 

ts Aus neuerer Zeit vgL dazu insl:es. BAUMANN, Kleine Streitschritten S. 135 ff., 
Bll.tJNS, Strafzumessungsrecht AT S. 235 ff., MAURACH, in FRI!UDilNFELD, Schuld 
unc Sühne s. 26 fi., NOLL, Die ethisdJe Begründung der Strafe, 1962, PETI!J\S, Kri­
minalpädagogik S. 81 H., Roxrn, JuS 1966, 377 fi., SAx, in BETTERMANN-NlPPER­
DEY-SCHI!UNER, Grundrechte III/2 S. 954 ff., SCHMIDHÄUSER, Vom Sinn der Strafe, 
1963, sowie die Beiträge von KLuG und Roxrn, in BAUMA!'t"N (fusg.), Programm für 
ein neues Strafgesetzbuch, S. 36 ff. bzw. 75 tf. 

44 RoxrN, JuS 1966, 377 ff.; vgl. a~.:ch ScHMTDHÄUSER, aaO, S. 40 ff. 
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man dem Legitimationsgrund und der inneren Zielsetzung staatlithcn Stm 
fens näherkommen•r.. 

Ausgangspunkt dafür ist dje Erkenntnis, daß der moderne säkulare Staat 
sith nitht dazu versteigen darf, gleithsam im Auftrag höherer Gerecbtigb.cit Ver­
geltungoder Sühne auferlegen zu wollen. Vielmehr ist auch das Strafrecht reines 
Zweckrecht: Als eine Art sozialer Notwehr dient es dem Schutz und der Sdb~t­
vcrtcidigung der Gemeinschaft44

• Insofern Yerfolgt es sowohl eiu gmenti.- ­
prii'lleniives wie ein spezialpräventives Ziel: Abschreckung der Allgemeinheit 
und Bewährung der Rechtsordnung einerseits und Besserung des Täters an~ 
dererseits. Da dies durd1 die ohnehin selbstverständlidle Pflicht zur Wieder­
gutmachung allein nid!t zu erreichen ist, jedenfalls in der Regel davon kein 
hinreichend nadlhaltiger Eindruck erwartet werden kann~•. muß dem Redlts­
bredler ein Mehr an Opfern auferlegt werden, was mangels sonstiger ein­
drucksvoller Mittel (leider) meist nur durch Eingriff in die eigene RedltS­
sphäre des Täters möglich ist. Und das bedeutet praktisdl die bewußte Aufer­
legung eines Übels. Insofern - aber auch nur insofern - erl::tngt die Strafe 
als eine bewußt abschreckende Reaktion auf den Redltsbrudl de facto den 
Charakter der Vergeltung. 

Wie jeder hoheitliche Eingriff unterliegt freilich auch die strafredltlidlc 
Sanktion dem rechtsstaatliehen Prinzip des Vbermaßverbots. Daraus ergibt 
sidl neben den Grundsätzen der Zwecktauglichkeit und Verhältnismäßigkeit 
insbesondere auch die Beschränkung auf das schonendste Mittel. Das ist nidlt 
nur für das Maß der generalpräventiven Erforderlichkeit, sondern ebenso 
für die Art der spezialpräventiven Einwirkung auf den Täter von Bedeu­
tung. Denn danach muß im Hinblick auf seine mensd1licne Würde auch die 
Strafe den Täter in seiner selbstveramwortlidlen Persönlichkeit unaagetastet 
lassen und sidl darauf beschränken, ihn zur Selbstbesinnung kommen zu las­
sen und seine Eigenkräfl:e zur Besserung zu wed<en. Das hat selbstverständ­
lich nur dort Aussicht auf Erfolg, wo der Verurteilte das ihm auferlegte übel 
als sinnvoll, tat- und schuldgerecht empfindet. Nur dann besteht die - nicht 
erzwingbare, sondern allenfalls erhoEbare - Aussicht, daß sich der Verur­
teilte auch mit der Rechtsgemeinschaft wieder ,.versöhnt", d. h. die Strafe a]s 
Chance einer "Bereinigung" seiner mißbilligten Tat begreift 

So gesehen begründet sich die Legitimation staatlichen Strafens aus dem 
Abwehrrecht der Gesellsdlaft, in Art und Maß beschränkt durch das über-

n Ob damit zugleich audl ihre ,.Sinnhall:igkeit" erwiesen wäre - ein vor allem 
von ScHMU>HÄUS"Ell, aaO, S. 39 ff. scharfsinnig herausgestelltes Problem -, muß 
hier ebenso dahinstehen wie die umstrittene Frage, inwieweit sich Begriff, Wesen, 
Sinn und Zweck der Strafe decken; vgl. dazu MAURACH, AT S. 62 ff. und PETERS, 

Kriminalpädagogik S. 81 ff. 
40 Vgl. NoLL, Ethisdle Begründung, insbes. S. 20 f ., SAX, aaO, S. 956 ff. und 

ScHMIDHÄUS.ER, aaO, S. 48 ff. 
47 \Va; freilid1 nicht heißen soll, daß der Wiedergurmad1ungsgedanke für die 

Sinnerfüllung der Strafe ohne jede Bedeutung wäre: vgl. unten S. 116 ff. 

[)ic f<lJ1licl~t Zirlw nmg 
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n\aßvcrbot und die Achtung der Menschenwürde. Für die Gedanken der Ge­
Mral- und Spezialprävention, der Sühne und Vergeltung bedeutet das, daß 
keiner dieser traditionellen Strafrechte verabsolutiert werden darf, sondern 
daß sie gleichsam in einer .,integrativen Versdlränkung" zur Sinnerfüllung 

der Suafe beizutragen haben4~ . 2. Von dieser Basis aus wird man auch die punitive T artglid,keit einer 

Straf-Einz-iehung kaum verneinen können. Da:~ die Entziehung eines Gegenstandes für den betroffene.-. Eigentümer 
eine Vermögenseinbuße und damit ein übel bedeutet, bedarf keiner weiteren 
Erläuterung. Auch daß dieses übel, wenn zur Verscbärfw1g der Hauptstrafe 
auferlegc4

9
, eine abschreckende Wirkung entfalten kann, liegt auf der Hand

541

• 

DleS ·Jmso mehr, als gerade durch die Einziehung der Tatwerkzeuge und ~pro­
Jukte der Allgemeinheit in besoncers augenfälliger Weise gezeigt werden 
kann, daß sieb der Einsan. letz.didl doch nicht gelohnt hat und unrecht Gut 
nicht gedeiht. Dieses psychofogische Moment ist auch für die erzieherische 
Aufgabe der Spezialprävention51 von hervorragender Bedeutsamkeit. Schon 
die Alltagserfahrung der Pädagogik lehrt, Verfehlungen mit solchen "Mitteln 
'LU beantworten, die in besonders engem Zusammenhang mi!, ihnen stehen. 
Der Junge, der zu maßregeln ist, weil er mit seinem Ball mutwillig ein Fen~ 
ster des Nachbarn eingeworfen hat, wird eine Tracht Prügel im Regelfall 
verhältnismäßig schnell verschmerzen, wenn er sie nicht gar als inadäquat 
empfinden w-ird. Anders die Weisung, für eine bestimmte Zeit das Ballspielen 
zu unterlassen: Dies wird selbst dem Kind viel eher als verdient erscheinen; 
daher kann auch dem Verbot ein größerer erzieheristher Effekt zukommen. 
Gerade diesen pädagogischen Vorzug hat die Einziehung mand::.en anderen 
Strafmitteln voraus. Dem Jäger, der die Grenzen seines Reviers "übersieht" 
oder die Schonzeit nicht einhält, wird sich das Unrechtmäßige seines Tuns 
sehr viel nachhaltiger einprägen, wenn seine Jagdwaffe eingezogen wird, als 
wenn er sein Vergehen nur mit einem Griff in die Brieftasch.e zu begleichen 
braudlt . Auch der Schmuggler wird sieb durch die Einziehung der "heißen 
Ware" oder, bei entsprechend ho~er Tatschuld, seines PKWs, meist stärker 
beeindrucken lassen als durch eine gleichwertige Geldstrafe. Natürlich kann 

4
8 Ob man statt dessen auch von e:ner »dialektischen" Vereinigung der verschiede­

nen Strafzwecke sprechen könnte, wie dies Rolffil aus seiner - teils anders llk:z.en­
tui.erten- Sicht der Dinge empfiehlt (JuS 1966, 387), ist hier nur von zweitrangiger 

Bedeutung. ~e Vgl. BGHSt 4, 305/ 6, BGH NJW 1955, 1327. 
1° Vgl. et"''a KG VRS 3, 125/6; "Eine wiederholte und der öffendichkeit be-

kanntgegebenc Einziehung von Kraftwagen in Fällen der Fahrerflucht ist durchaus 
geeignet, erzieherisch zu wirken und gegebenenfalls Autofahrer davon abzuhalten, 
sich _mit ihrem Wagen von der Unfallstelle zu entfernen und sidl damit der Gefahr 
eines Verlustes ihres Wagens auszusetzen." Vgl. auch OLG Köln SJZ 1950, 2t8 und 

unten S. 318 ff. 
5
1 

Dazu allgemein PETllRS, Krimi.nalpädagogik S. 95 ff. 
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nidtt unterstellt werden, daß das in jedem Falle so sein müsse. Im ganzen 
gesehen kann jedoch kein Zweifel sein, daß die Einziehung, wie schon 
A. ARND'ru treffend bemerkt bat, "nicht so phantasielos" ist wie die Frti· 
hei~- oder Geldstrafe, ihr vielmehr besondere gmeral- und spezialpräventiw 
Möglichkeiten innewohnen. 

Allerdings wird gegen eine strafweise Einziehung immer wieder ins Feld 
geführt - und damit ihre Tauglichkeit als Vergeltungsmaßstab bczweoai-'!i:::=== 
fd t -, daß sie weder nadJ Tatschwere und Tatschuld noch nach den Ver· 
bähnissen des Betroffenen abgestuft werden könne. Dieser Einwand, der 
sdwn von den Vertretern der präventiv-polizeilichen Einheitstheorie erhoben 
wurde53 und auch neuerdings in der Argumentation des AE wieder auf-
taudtt~\ wäre jedodt nur dann berechtigt, wenn die Einziehung jeweils starr 
und unabhängig von der übrigen GesamtStrafzumessung zu verhängen wäre. 
Daß dies -nicht zuletzt infolge der bedauerlichen Vernachlässigung dieser 
Problematik - bislang meist so geschehen ist, sei nicht geleugnet, braucht aber 
deswegen künftig nicht so zu bleiben. Im Gegenteil : wie an anderer Stelle noch 
zu zeigen sein wird, dürfen die Nebenfolgen eben nicht nur als zufällig hin­
zutretende, außerhalb der HauptStrafbemessung stehende Sanktionen ver-
staoden werden, sondern müssen als Teil der Gesamtentscheidung über die 
Rechtsfolgen gesehen und entspred1end berücksichtigt werden5$. Wenn dies ge-
schieht, so ist etwa nicht nur beim Einzeltäter eine die psydtologisdten Vor-
züge der Einziehung nutzende und trotzdem ausgewogene Gesamtreaktion 
auf die Tat erreichbar, sondern audt bei mehreren Mirtätern kann dem einen 
durch angemessene Herabsetzung der Hauptstrafe der Umstand angerechnet 
werden, daß er at1ßerdem seiner Tatwerkzeuge verlustig geLt. :Q.aß dies zu 
Ungerechtigkeiten führen müsse, i~t für den Regelfall nicht einzt~sehen. So-
weit aber die Einziehung im Einzelfall tatsäeblieb das Gleichgewicht der 
Strafzumessung stören würde, müßte eben darauf verzichtet werden; denn 
nicht zuletzt deshalb soll sie ja künftig prinzipiell im Ermessen des Richters 
stehen und je nach den Bedürfnissen des Einzelfalles auf einen Teil der ein­
ziehungsverstrickten Gegenstände beschränkt werden können. 

Natürlich kann nicht bestr itten werden, daß die Einziehung t rotzdem nie 
den gleichen Grad quantitativer Abstufbarkeit erreichen wird, wie dies bei 
den Freiheits- und Geldstrafen der Fall ist. Aber wieviel nützt letztlich dieser 
Vorzug, wenn sich das für die Strafart und -höhe so entsdteideode Maß der 
Schuld angesichts der Schwäche unseres menschlichen Erkenntnisvermögens 
ohnehin nur in Näherungswerten bestimmen läßt? 

3, Freilich ist die Beibehaltung der strafweisen Einziehung nicht nur eine 
Frage der Geeignetheir, sondern auch der Erforderlichkeit: Bedarf es denn 
neben FreiheitS- und Geldstrafen heute überhaupt noch spezifischer Eigen­
tumssanktionen? Auch diese Frage glauben wir bejahen zu müssen. 

6~ In Sonderaumhuß, V / 54. Sitzg. S. l034 f. 
53 Vgl. oben S. 65. :w AE Begr. S. 161 zu S 88. 55 Unten S. 356 f. 

Dtc- Jarhlirhe .bciltn:m~ 
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a) Für den V crfall der rechtswidrigen T aworteile liegt dies auf der Hand. 
Bereits zum Entgeluerfall nadt geltendem Redtt wurde bemerkt, daß die 
H :tuptstrafe ihre Wirkung weitgehend verfehlen müßte, wollte man dem Ver­
urteilten die aus der Tat gezogenen Gewinne oder sonstigen Vorteile belassen. 
Denn nicht nur, um das Strafübel zu verschärfen, sondern vielleidlt sogar, 
um den Täter überhaupt erst für Jie Strafe empfänglich zu machen, sind il1m 
die durch die Ta.t zugeflossenen Vorteile wieder zu entziehen

58
• Aus diesem 

Grunde bat zwar auch schon § 27 c li (jetzt § 27 b 1) StGB vorgesehen, daß 
bei Bemessung der Geldstrafe etwaige Tatvorteile mitzuberücksichrigen sind. 
Dod1 schon de lege lara konnte diese Möglidtkeit der Strafverschärfung, da 
sie nur bei den Geld-, nicht aber bei Freiheitsstrafen in Betracht kommt, den 
kriminalpolitischen Bedürfnissen nicht genügen~7, und noch weniger könnte 
stc das bei Einführung des geplanten Tagesbußensystems

58
• Deshalb erscheint 

di~ strafweise Einziehung der scelere quaesita, so wie sie in der einen oder an­
deren Form heute in fast allen Reformentwürfen vorgesehen ist

50

, unentbehr­
lich, ganz abgesehen davon, daß auch hier der Warnungseffekt um so größer 
-;em wird, je augenfälliger dem Täter gerade das wieder entwUnden wird, 

w:ts er durch seine Tat erstrebt hatte. 
b) Nicht zuletzt aus diesem kriminalpädagogischen Grunde dürfte auch die 

E.. nziebung anderer Tatobjekte eine sinnvolle Ergänzung der übrigen Stra­
fen darstellen80• Dies um so mehr, als gerade im Erwachsenenstrafredtt eine 

~• Vgl. oben S. 84 sowie die Begr. des E 1962 S. 241 vor § 109: Dec Verfall ,.dient 
vorwiegend dazu, die Strafe durch Wegnahme des Gewinns aus der T~t in sinnvoller 
\'\'eise ~u erg:inz.en". Und weiter 7.U S 109: "Es ist nicht sinnvoll, den T:iter z.u be­
strafen, zugleich aber ihm den dureh die Tat unrechtmäßig zuge.flossenen Gewinn zu 
bo1lassen." - Hierzu hat GALLAS, ~iedersdu"iften lll S. 280 treffend bemerkt, daß 
es unerträglich wäre, wenn der Täter bei Belassung eines hohen Gewinnes die et­
waige z weimonatige Gef:ingnismafe lediglich als "Betriebsrisiko" einzukalkulieren 
bräuchte. Vgl. auch BGHSt 11, 345/ 7 sowie die Nadlweise z.um schweizerischen 
Recht bei HAEMlofER.LI, S. 3. - Keinesfalls läßt sich der Strafcharakter mit der Be­
gründung verneinen, daß dem Täter der rechtswidrige Vorteil ja olmehin nicht zu­
stehe und daher seine Entziehung keinen Verlust bedeute (so KoFFK..\, Niederschrif­
ten lll S. 280). Ganz davon abgesehen, daß hier eine Verwechslung von Einziehungs­
causa (Verwirkung) und Einziehllngs-Zwe!X (Strafe) vorliegt, geht dieser .kon­
srruierte" Gedanke (GALLt.S, Niederschriften 111 S. 280) schlicht am Leben vorbei; 
C:enn daß der Vorteil zumindest einen wirtschaftlichen Wert darsrcllt, ist schlechter-

c ings nicht zu leugnen. 57 Vgl. E 1962 :ßegr. S. 241. 
ss E 1962, aaO, sowie S. 172; vgl. audl jESCHECK, AT S. 523, WoESNER, NJW 

1966, 325. Bezeichneoderweise hab:n daher gerade aum die skandinavisdlen Länder, 
von denen das Tagesbußesystem übernommen worden ist, besondere Regelungett 
über den Verfall illegaler Gewinne getroffen; vgl. GöHLER, in Sonderausschuß, 

V/ 28. Sitz.g. S. 542. ~Q So in § 109 E 1962, S 83 AE (Ygl. aber daz.u auch unten S. 127 lf.), § 73 I StGB 
973, S 23 östE 1964; ,-gl. ferner Art. 59 1 smweizStGB. Von den früheren Entwürfen 

hatte erstmals der E 1919 den allgemeinen Verfall yon Tatentgelten vorgesehen 

(§ 85). eo Zu der praktisch höchst bedeutsamen Rolle, die die Strafeinz.iehung vor allem 

~ Esu , Sanktionen 



n 4 Dir kriminalpobtischm litlt Wlfr Nrunrdntmg der EigcnltlltiJSanktiomm 

wachsende Verarmung der Sanktionsmittel zu konstatieren istM. Soweit da~ 
die kurzzeitigen FreiheitSstrafen betriffi, ist es zweifelsohne zu begrüßen. 
Denn die Einwände, die bekannlich schon v. LISZT gegen diesen sozial deklas­
sierenden, die Resozialisierung erschwerenden Freiheitsentzug erboben bat. 
haben inzwischen eher noch an GewiCht zugenommen". Daher kann man die 
VersuChe, wie sie bis zu einem gewissen Grade schon vom E 1960/6261, aber 
noch weitaus radikaler vom GE BAmtANN64 und dem jetzigen AEts zur Ver­
drängung der kurzzeitigen Freiheitsstrafe unternommen wurden°0, nur leb­
hafr unterstützen. Allerdings muß man sich darüber klar sein, daß damit für 
die untere und mittlere Kriminalität, da hierfür Freiheitsstrafen regelmäßig 
nicht in Betracht kommen, praktisch nur die Geldstrafe bleibt81• Doch gerade 
bei der Geldstrafe erscheint die Gefahr der Anonymit.ät, des Nicht-persönlich­
betroffen-Fühleos89, der mangelnden Kongruenz mit der Tat besonders groß, 
ganz ungeachtet der TatSache, daß sie sich nie restlos von dem Odium wird 
befreien können, daß hier strafwürdiges Unrecht wie irgendein Blechschaden 
schlicht .,abbezahlt" wird". Nicht, als ob das ein Grund wäre, zu den kurz-

im Nebenstrafredn spielt, vgl. GöHLt:.R, in Sonderausschuß, V / 28. Sitzg. S. 549 tf., 
sowie speziell zum Steuerrecht v. ALPEN, ZfZ 1950, 226/ 9 bzw. zum Lebensmitrcl­
recht H::t:RONJMI, LebMitteiG, § 13 Anm. 2. 

81 Im gleichen Sinne DREHER, Sondemusschuß V / 54. Sit~g. S. 1033, wenn er in der 
Einziehung eine Bereicherung der Möglichkeiten strafrechtlicher Reaktionen sieht. 

ot Eine eingehende Übersicht über die vielfältigen Bedenken, die gegen die kurz­
zeitigen FreiheitsStrafen sprechen, findet sich bei BAUMANN, l3cschränkung des Le­
benSStandards S. 15 ff. und bei ZrrP, Geldstrafe S. 18 ff. m. wei t. Nachw. 

6~ So z . B. durch Erhöhung der Mindestdauer der Gefängnisstrafe auf 1 Monat 
(§ 46 E 1962; beachte aber dafür die Einführung der kurzzeitigen Strafhaft; § 47 
E 1962) und durch Ausbau der Geldsn·afe i. S. eines Tagesbußensysterns (§ 51 
E 1962). 

64 Vgl. etwa § 33 1 2 i. V. m. § 37 GE BAuMANN, wonach bei Gefängnisstrafen 
unter 1 Jahr in der Regel eine Ersatzgeldstrafe eintritt. Vgl. dazu auch ß.!..UMANN, 
Kleine Streitschriften S. 48 ff. 

M Vgl. insbesondere § 36 AE: Mindestdauer der (Einheits-) FreiheitsStrafe 6 Mo­
nate! Zum Ganzen AE Begr. S. 71 tf. und BAUMANN, l3eschränkung des Lebensstan­
dards S. 32 ff. 

es Vg). dazu aucb die bemerkenswerten Vorschläge von ZIPF, Geldstrafe S. 97 ff., 
und in ZStW 77, 526 tf., sowie H. M.AYER, Srrafreclmreform S. 130 ff. 

e• Vgl. im einzelnen ZIPF, Geldstrafe S. 22 ff. Aucb das Fahrverbot, das von S 55 
IV AE als weitere Hauptstrafe vorgesehen ist, vermag praktisch nur für den Teil­
bereich der Verkehrsdelikte eine gewisse Entlastung zu bringen. 

118 Was jedoch nicht zu verwechseln ist mit mangelnder Nachhaltigkeit. Denn daß 
jedenfalls die Laufzeitgeldstrafe als Lebensstandardbcschr:inkung eine hödm effek­
tive Sanktion sein könnte, bat jüngst BAUMANN gegenüber unbegründeten Befürch­
tungen einer Strafrechtserweichung durch den AE überzeugend dargetan (BAUMANN, 
Beschränkung des Lebensstandards S. 27 fJ., 38 if., 78 ff. und im Programm für ein 
neues StrafgesetzbuchS. 128 ff.) . 

88 Allerdings ist zuzugeben, daß diese Befürchtung jedenfalls bei der lebensstan· 
dardbes2uänkung unbegründet wäre. Über sonstige, vor allem auch praktische Nach­
teile der Geldstrafe vgl. ZIPF, Geldstrafe S. 26 ff. uud LACKNER, JZ 1967, 517 f. 
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z-eitigen Freiheitsstrafen ·z.urückzukehren. Im Gegenteil: gerade um ihre Ver­
drängung audl den Skeptikern leichter z.u machen, ist nach Wegen z.u suchen, 
die dem Richter, nhnlich wie im Jugendstrafrecht, eine größere Auswahl an 

tatangemessenen Sanktionen bieten. 
Das Fahrverbot war bereits ein erster erfreulicher Schritt in diese Rich-

tung70. Ihm liegt der zutreffende Gedanke zugrunde, daß der Täter auf eine 
"taradäquate« Weise, nämlich durch einen Denkzettel an:z.uspredJen ist, der 
gewissermaßen etne Spiegelung seines red:lcswidrigen Verhaltens darstellt: 
Weil er seine Fahrerlaubnis durch Verstoß gegen bestimmte Vorschrifren miß­
braucht hat, soll sie für eine bestimmte Zeit suspendiert sein

11

• Nun kann es 
heute sicherlim nicht mehr darum gehen, das alte Talionsprinzip wiederein­
zuführen71. 1mmerhin hat aber der in ihm steckende Symbolgedanke den kri­
minalpolitisch nicht zu untersmätzenden Vorzug, dem Verurteilten die innere 
Verknüpfttng von Tat tmd Strafe besonders deHtlich zu Bewußtsein zu brin­
gen. Der anonymen Geldstrafe geht dieser Aspekt völlig ab. Dagegen wohnt 
er ebenso wie dem Fahrverbot bis zu einem gewissen Grade auch der Einzie­
hung inne, wenn dem Täter gerade jener Gegenstand weggenommen wird, 
der als Werkzeug, Produkt oder Objekt im Zentrum seines verbrecherischen 

Handels stand. Warum sollte man diese Symbolkrafr nicht nutzen? 
c) Freilich dürfre die Einziehung, wenn sie wirklieb voll zur Entfaltung 

kommen sollte, nicht mehr nur zufällige Nebenfolge setn, sondern müßte -
ähnlich wie dies der AE für das Fahrverbot (§ 55 IV) vorsieht- aum als 
Hmtptstrafe die Stoßrichtung der Sanktion bestimmen können. Das ist durch­
aus kein völlig neuartiger Gedanke. Denn schon STooss wollte in seinem be­
rühmten Vorentwurf eines smweizerisdlen StGB von 1893 die Ein­
ziehung nicht nur neben, sondern auch anstelle der Hauptstrafe z.ulassen

13

• 

Auch in den Niederlanden und der Tschecheslowakei wird dies neuerdings 
praktiziere~. Selbstverständlich kann das kein jederzeit brauchbares Patent-

;o Vgl. § 37 SrGB, § 58 E 1962. Noch weitergehend will der AE das Fahrverbot 

1.u Recht audt als Hauptstrafe zulassen (§ 55 IV). 
11 

Vgl. v . WEBER DRiZ 1951, l55: "Der Täter wird in dem Inueresse getroffen, 

i tir das er gefehlt, er verwirkt das Recht, das er mißbraucht bat." 
7! Insofern wendet sich auch B...oMANN, Kleine Streitschriften S. 46 mit Recht ge-

~;en ein naives Talion-Denken, in dem übel gegen übel gesetzt wird. 

7
' Art. 27 des STossschen Vorentwurfs. Zustimmend v. lrLU:NTHAL, ZStW 15, 

307. 
7

• Art. 33 I! des Niederländischen StGB i. d. F. vom 22. 5. 1958: dies wird damit 
begründet, daß es Fälle gibt, in denen es der Richter nicht für no~wendig erachtet, 
eine Freiheits- oder Geldstrafe aufzuerlegen, dodt gerade in der Einziehung das tun­
liebste Besserungsmittel sieht (vgL BRONGEli.SMA, ZStW 78, 562 und CrRPKA, System 
der Strafen S. 33). Das Tschechoslowakische StGB von 1961 (vgl. oben Anm. 12) 
siebt in§ 56 den Verfall von En~gclten, Tatwerkzeugen oder -produkten u. a. dann 
als selbständige Strafe vor, "wenn im Hinblick auJ den Charakter der begangenen 
Straftat und die Möglichkeit einer Besserung des Täters die Verhängung einer ande-

ren Strafe :z.ur Erreichung des Strafzwed>s nicht erforderlich ist". 

s• 
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rezcpt sein. Sicherlich ließen sich aber genügend Fälle denken, in denen schon 
allein die Einziehung eine angemessene und ausrt.icbende AntWort auf die 

Tat wäre: so etWa die Einziehung der Schmuggelware, des wiederholt zum 
Fahren ohne Fahrerlaubnis benutzten Kraftfahrzeugs, der nicht genehmigten 

Sendeanlage. Zwar ist all dies im geltenden Recht ja ohnedies als Nebenfolge 

vorgesehen. Aber entweder wird dann schon die Hauptstrafe so hom bemes-

sen, daß die zusätzliche Einziehung eines wertvollen Gegenstandes ~ls nng~"e"'-===== 
recllt empfunden wird; oder aber die Hauptstrafe wird mit RücksidJt auf die 

Einziehung so niedrig angesetzt, daß sie sich daneben als lächerlich ausnimmt. 
Hier wäre die glatteste Lösung zweifellos die, in geeigneten Fällen die Einzie-

hung auch anstelle der an sieb vorgesehenen Hauptstrafe zuzulassen. 

Dies hätte auch gewisse praktische Vorteile. Zu den ungelösten, wenn nicht 

sogar unlösbaren Problemen der Geldstrafe gehören nach wie vor die Schwie­
rigkeiten ihrer Eintreibung und die Gefahr ihrer Abwälzung auf andere75• 

Bei der Einziehung von Sachgegeoständen stellen sich diese Fragen kaum. 

Denn da sie bereits durch vorläu1ige Beschlagnahme der betroffenen Objekte 

abgesid!ert werden könnte78, ließe sie sich meist schnell und ohne viel Auf­

wand realisieren 77
• Audl eine Abwälzung des Strafübels auf Familienangehö­

rige, wie dies vor allem bei ratenweiser Abzahlung von Geldstrafen häu1ig 

zu geschehen scheint, ist bei der Einziehung zumindest erschwert, wenn sich 
auch oid!t völlig ausschließen läßt, daß hinterher die Familie wieder mitbe­

müht wird, einen gleichwertigen Ersatzgegenstand zu beschaffen. Trotzdem 
würde die augenfällige Wegnahme des Einziehungsobjekts immer noch einen 

nachhaltigeren Eindru<k hinterlassen als die Geldstrafe, bei der dem Verur­

teilten faktisch sogar die Möglidlkeit bleibt, das Strafübel unmittelbar aus 
fremder Tasche zu begleichen. 

4. Nod! ein weiteres Moment wäre hier zu berücksichtigen: das der Wieder­
gt.(.tmachung. Bedauerlicherweise hat die Tatsache, daß sid! staatlid!e Strafe 

und zi-vilistis<he Entsdlädigung im Laufe der Zeit dogmatisch und prozessual 
immer weiter auseinander entwi<kelt haben, fast vergessen lassen, daß beide 

im Gedanken der "restitutio'\ d. h. der öffentlich- und privatrechtliehen Wie­

derherstellungdes gestörten Recbtsfriedens, ihre gemeinsame Wurzel haben78
• 

Das hat vor allem im deutschen Recht dazu geführt, daß das Strafverfah­

ren - von praktisch wenig bedeutsamen privatrechtlieben Relikt en einmal 
abgesehen11 - heute nur noch auf die Durchsetzung des öffentlichen Strafan­

spruches ausgerichtet ist und dadurdl das Ersatzinteresse des Tatgeschädigten 

71i Näheres dazu bei Zu>P, Geldstrafe S. 29 ff., 34 f. sowie (insbesondere zu den 
Möglidlkeiten einer Behebung dieser Mängel) in ZSrW 77, 547 ff. 

7G Vgl. § 94 StPO. 17 VgL BayObLGSt 1961, 277/ 9. 
78 Vg!. näher v. HrPPEL, Dr. Strafrecht I S. 27 if., 32 ff., 38 ff., SCHÖNK..E, Ad­

häsionsprozeß S. 3 ff., 145 ff., KÜHLER, ZStW 71, 624 ff. 
7D So die Pri,·at- und Nebenklage, das Adhäsionsverfahren und die Buße nach 

§§ 188, 231 SrGB. 
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vö llig aus den Augen verloren ha~. Daß dies neben unleugbaren prozeß­

tcchnischen Vorzügen auch zu einer rechtspolitisch bedenklichen Vernachlässi­
gung des Tatopfers und zur Zerstörung der ursprünglidlen Sinneinheit der 

Wiedergutmachung geführt hat, wurde mit Recht s<hon oft genug beklag.-&

1

• 

De;halb ist es nur zu begrüßen, daß man sidl seit einiger Zeit erneut darum 
bemüht, auch die Interessen des Verletzten wieder stärker in das Strafver­

fahren einzubeziehen, und zwar nicht nur prozessual, w ie etwa durch Ver­

besserung des Adhäsionsverfahren~, sondern aud:t materiell, indem die äf­
ferltlid1YechtlidJe Strafe z"gleidJ der Wiedergutmachung des privaten- Scha-

dellS dienstbar gemacht wird. 
Entscheidende Impulse sind auch hierzu vor allem von STOOS ausgegangen. Um die 
ln~cressen des Tatopfers zu fördern, wollte er in seinem vielbeachteten Vorentwurf zu 
einem schweizerischen StGB von 18,3 nicht nur den Verurteilten bei Wiedergurma­
dlung des Sciladens von der Strafvollstreckung freistellen (An. 46), sondern auch der 
Ertrag einer Geldstrafe sowie die Erlöse aus der Verwertung einge2.ogener Gegen­
stande sollten in erster Linie dem Geschädigten zuerkannt werden (Art. 29). Inzwi­
schen sind diese Gedanken, die weithin Z\lSti.Jnmenden Widerball fanden

85

, in vielen 
'Ländern bereits gesetzliche Wirklicilkeit geworden~. In Deutschland hingegen will 
man die Wiedergutnlachung bislang nur als Bewährungsauflage vorsehenss. 

i\hnlich wie etwa im schweizerischen und dänischen Rech.t
86 

sollte man 

daher auch bierzulande die strafbare Einziehung zugleich in den Dienst der 
Wiedergutmach,mg stellen. Und zwar nicht nur in der Weise, daß der Ge-

so über das ausländische Recht, in dem den Interessen des Verletzten auch irn 
Strafverfahren meist sehr viel großzügiger Rechnung getragen wird (z. B. in Frank­
rdch und Italien), vgl. im einzelnen die eingebenden Übersichten bei ScHOETENSACK, 
VDA II S. 467, ScHÖNKE, Adhäsionsprozeß S. 54 ff. und HoEFLIGE~, Schadensdek­
kung, sowie aus neuerer Zeit vor allem GLOSS, Materialien II AT S. 277 ff., 
j ESCtrECK, JZ 1958, 591 ff, und KOHLl!R, ZSiW 71, 618 ff. 

81 Vgl. vor allem FERRl, Il diritto di punire con1e fungionc sociale S. 28 f., sowie 
in seinen Principii di diritto crimir.a\e S. 4{)8 ff ., 597 ff.; ferner ExNER, SchwZStr 43, 
19 tt., HAFTJ!R, AT S. 421, jEscmcK, JZ 1958, 592 ff. und KüiU.ER, ZStW 71, 

6241f. m. weit. Nachw. ~ Dazu insbes. SCJiÖNKE, Adhäsionsprozeß, S. 153 ff,, NAGLER, GS 113, 49 lf. 

und jESCHECK, ]Z 1958, 594 f. es Sou. a. bei GAtJTrER, SchwZStr 7, 72, MERKEt, SchwZStr 7, 8 f., v. LrLll.N'fliAL, 
ZStW 15, 155 f. Selbscversrändlich zustimmend audt die "scuo\a positiv~", die darin 
eine Verwirklichung ihrer Ideen sah: vgl. Fr:atll, der die Sroossscben Vorschläge 
u. a. als einen "trionfo completo delle nostre idee sul risarcimento dei danni~ be-

zeichnete (zit. nach v. Ln.rENiHAL, ZStW 15, 131, 155). 

5
' Vg\. im einzelnen die in Anm. SO genannten Übersichten sowie die Nadnv. oben 

Arun. 31. über die vielfältigen Wiedergutmachungstendenzen im heutigen schweiz. 
Recht vgl. ferner HIJ"'"ER, AT S. 421 f., HAEMM'ERLT, S. 51 f. und HoEPUGER, aaO. 

es Vgl. § 24 I Nr. 1 StGB. Auch die Reformentwürfe - mit Ausnahme des§ 56 
AE- gehen darüber praktisch nicht binaus (vgl. § 74 E 1962). Lediglich über die 
Rücksichtnahme auf den Geschädigten beim Gewinnverfall hat man noch heftig dis~ 
kotiert: vgl. insbes. Sonderausschuß, V / 53.Sitzg. S. 994 ff. sowie unten S. 294 ff. 

se Vgl. oben Aom. 31. 
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schädigte auf Grund irgendwelcher Vollzugsvorschriften in Härtefällen gna­
denhalber aus dem Erlös der Einziehungsgegen~tände befriedigt werden 
kann. Vielmehr sollte in den Einziehungsvorsd1rifl:en selbst ganz offen klar­
gestellt sein, daß die strafweise Einziehung auch positiv dazu dienen soll, 
aus dem Erlös die legitimen Interessen des Tatopfers zu befriedigen. Den 
rechtspolitischen Wert einer sold1en Regelung sollte man, solang die Prttxis 
nicht das Gegenteil bewiesen hat, nicht voreilig zu gering vernnsd-slagen. Den~ 
einerseitS -würde dadurm dem Verienten, dem als juristischem Laien ohnehin 
meist jedes Verständnis für die Doppelgeleisigkeit von Straf- und Zivilver­
fahren abgehen wird81, das rechtsentfremdende Gefühl genommen, daß er 
vom Staat, der offenbar nur seine eigenen Interessen kennt, seinem Schicksal 
überlassen wird88• Andererseits hätte es auch einen hohen kriminalpädagogi­
sd?en Sinn, dem Verurteilten zu Be·wußtsein zu bringen, daß seine Bestrafung 
njcht nur negativ die Auferlegung eines Obels bedeutet, sondern positiv der 
Heilung des angericllteten· Schadens nnd damit letztlich der Wiederbetstellzmg 
sowohl des öffentlichen wie privaten Friedens dienen soll89

, 

Insgesamt dürften diese Überlegungen gezeigt haben, daß der strafweisen 
Einziehung, sofern man überhaupt am Strafgedanken festhält, auch heute die 
krimi:J.alpolitische Berechtigung nicbt abgesprochen werden kann. Deshalb 
sollte sie auch im künftigen Recht die in ihr steckenden Möglichkeiten zur 
Entfaltung bringen können. 

III. Die Sicherungsfunktion 

Im Gegensatz zur pönalen Zielsetzung steht die prävemive Sicherungs­
funktion der Eigentumssanktionen heute praktism außer Streit90

• Ja, wie be-

57 Treffend dazu ]ESCRECK JZ 1958, 592. 
ss VgL StMON bei ScHÖNKE, Adhäsionsprozeß S. 147. Um dem abz1lhelfen, will 

die F!!RRische Schule in der Ersetzung des Schadens aus dem Delikt sogar eine öf­
fentlicbrechtliche Angelegenheit sehen (vgl. die Nachw. oben Anm. 81 sowie EXNER, 
SchwZStr 43, 30 f. und HAFTllR, AT S. 421 f .). Ob man in der Tat so weit gehen 
müßte, wäre erst noch zu prüfen.Jedenfalls hat dieser Gedanke im italienischen 
und in einigen lateinamerikanischen Redlten weitgehende gesetzliche Anerkennung 
gefunden (vgl. im einzelnen GLOss, Materialien ll AT S. 279 ff. und KOHu:R 
ZStW 71, 621 ff.) . 

St Vgl. KüHLER ZStW 71, 625, ScHÖNKE, Adhäsionsprozeß S. 146 ff. undPETl'RS, 
Krimin«lpädagogik S. 624. 

tO Selbst soweit die Sicherungsmaßregeln heute noch in ihrer Legitimität ange­
zweifelt: werden (so z. B. von H. MAYEF., Strafrechtsreform S. 43, 49 ff., 55), be­
trifft das im wesentlichen nur die gegen Personen gerichteten Maßnahmen; so nimmt 
auch H. MAttR die Sicherungseinziehung ausdrücklich von seinen Einwänden aus 
(aaO, S. 119). Generell zur Rechtfertigungsproblematik der Sicherungsmaßregeln 
BRUNS, ZStW 71, 211 ff., Gaümv.uo, ZStW 76, 633 ff.; vgl. auch G. KAtSEll, ZStW 
78, 107 ff. m. weit. Nachw. 
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reits festgestellt, geht eine ganze Reihe ausländischer Rechte
91 

und auch deut­
scher Reformentwürfeve so weit, den einzigen legitimen Zwed< strafrechtlicher 
E[genrumssanktionen überhaupt nur noch in der sachgerichteten Gefahren-

Indes, völlig selbstverständlich ist das nicht. Denn da auch der Polizei in 
abwehr zu sehen. 

vielen Bcreimen der öffentlichen Sicherheit und Ordnung das Recht zu Be-
5chlagnahmen! Einz.iehungen, Unsdlädli~achungen und ähnlichen sichern­
den Maßnahmen eingeräumt istts; könnte man durmaus die Frage steHen, ob 
es sinnvoll ist, daneben audl den Srafridlter noch mit derartigen Aufgaben 
7..0 betrauen. Hinzu kommt, daß es das Strafrecht wesensgemäß mit dem Tä­
ter als Menschen, der bestraft, gebessert oder sicherheitshalber in Verwahrung 
genommen werden soll, zu tun hat, die Simerungseinziehung und Unbrauch-

barmachung dagegen primär sambezogen ist. 
Trotzdem wird man dem gegenwärtigen Trend zur spezifisch scrafred-st-

lichen Sichenmgseinziehung die kriminalpolitische Berechtigung nicht abspre­
chen können. Denn entwicklungsgesc:hichtlim handelt es sim dabei nicht um 
ein isoliertes Phänomen, sondern um die Folgcersmeinung einer Bewegung, 
die praktism das ganze Sanktionssystem ergriffen hat. Nimt nur, daß das 
Monopol der Strafen prinzipiell durch die Einführung simernder und bes­
sernder Maßregeln beschränkt wurde; ebensowenig ist die Sicberungsein­
ziehung der einzige Fall, in dem eine strafrechtliche Maßnahme ein spezifisch 
verwaltungsrechtliches Pendant bat: Man denke nur an die Entziehung der 
Pahrerlaubnis84 und die Verwahrung Geisteskraoker

95
• Wenn hier der Straf­

richter geradezu in Konkurrenz zu bestimmten Verwaltungsbehörden mit ty­
pisdl _präventiv-polizeilichen Aufgaben betraut wird, so kann das heute sei­
nen Grund weniger darin haben, daß damit eine größere Rechtssicherheit ge­
währleistet wäre95 ; denn seitdem auch polizeilid!.e Anordnungen im vollen 
Umfang der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle unter1iegen

97
, ist die Gefahr 

eines Mißbraums kaum nod!. zu befürmten. Entscheidend dürfte dagegen der 

'' Vgl. die Nachweise oben S. 106 Anm. 24 bis 27. 
nz So z. B. der Entwurf !V.DBJtUCH 1922 (§§ 60, 61), der E 1936 (§§ 77 bis 79) 

und neuerdings der AE (§ 88; dazu die Begr. S. 161); ebenso der östE 1964 (§ 32). 
In diesem Sinne auch schon DtcKEL, JW 1920, 53. Vgl. ferner oben S.. 107 f. 

13 Vgl. oben S. 9. 
84 

Einerseits § 42 m StGB, andererseits § 4 StVG, § 15 b StVZO. Vgl. dazu 

ScHÖNKE-SCHRÖOI!R, § 42 ro Rdnr. 6. 
U$ Einerseits § 42 b StGB, an.:lererseits die Unterbringung nam den landesrecht-

liehen Verwahrungsgesetzen. Näheres dazu bei B . ..uMANN, Unterbringungsrccht, ins-

bes. S. 45 ff. 96 So aber noch die Vertrctef der präventiv-polizeilieben Einheitstheorie (vgl. 
insbes. NisSEN, Straßb. Festg. f. PLANCK, S. 87 ff.; daz.u oben S. 66). Doch auch in 
der Begr. des E 1962 S. 208 taucht noch das Argument größerer :Rechrsstaatlichkeit 

bei guicbtlicher Anordnung auf. 
97 Vgl. im einzelnen EYERMANN-FRÖHLI!R, VwGO, S 42 Rdn:. 12 ff. m. weit. 

Nachw. 
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Gedanke der größeren Saclmähe sein. Da die strafrechtlieben Eigeneumssank­
tionen ja nicht allein am Begriff des polizeiwidrigen Zustands ausgeeichter 
sind, sondern an ein straftatbestandsmäßiges Verhalten anknüpfen, dessen 
Feststellung dem Richter aufgegeben ist, liegt es nahe, diesen auch die Entschei­
dung über die möglichen Rechtsfolgen zu übertragen. Daß diese auch in einer 
Sicherungsmaßregel bestehen können, erscheint in einem dualistischen Sank­
tionssystem nicht mehr jusrizfremd. Oberdies wäre es in höchstem Maße un­
ökonomisch, wenn der Richter, der im Rahmen eines Strafverfahrens sich 
von der sicherungsbedingten Einziehungsbedürftigkeit eines bestimmten Tat­
objektes überzeugen konnte, zwar den Täter bestrafen, die Entscheidung über 
die Einziehung der gefährlichen Sache jedoch an eine ,Polizeibehörde abgeben 
müßte98• 

Wenn daher gegen die strafrechtliche Sicherungseinziehung und Unbrauch­
barmachung heure keine ernsthaften Bedenken mehr erhoben werden können, 
so bedeutet das freilich nicht, daß an der Ausgestaltung der geltenden und ge­
planten Regelungen im einzelneo nicht noch manches zu korrigieren wäre. 
Darauf wird im besonderen Teil (unten§ 14) noch zurückzukommen sein. 

IV. Die Ausgleichsfunktion 

Bereits bei der Diskussion um die Rechtsnatur hat sich gezeigt, daß bei 
man.:hen Eigenturnssanktionen rein pönale bzw. präventiv-polizeiliche Deu­
tungen nicht ausreichen, sondern Zivilistische Reparationsgesichtspunkte im 
Vordergrund stehen. Das war vor allem bei der Gewinnabschöpfsmg festzu­
stellen". Dem sollte künftig noch sriirker Rechnung getragen werden. 

Wenn sich das Rechtsgefühl dagegen sträubt, daß die unter 1vlißadltung 
straf:-echilicher Schutznormen erlangten Gewinne ungestön sollten genossen 
werden können

100

, so mag das zwar vordergründig auf den emotionalen Ab­
scheu vor dem Makel des Illegalen zurückzuführen sein. Doch dahinter steht 

88 

In diesem Sinne auch die Begr. des E 1962 S. 225 zur gerichtlichen Entziehung 
der Fahrerlaubnis. Vgl. ferner BAUMANN, AT S. 47, 713 f. sowie eingehend zum 
Ganzen EXNEB., Sicherungsmittel S. 45 ff., 186 ff. 99 Vgl. oben S. 84 ff. 

loo Und in cüesem Widerstreben kann man heure eine durchaus einmütige Rechts­
überzeugung sehen. Das beweist sdton der Umnand, daß die Notwendigkeit und 
Berecbrigung der Absdtöpfung i!Jegaler Gewinne, trorz maueher Kritik im einzelnen, 
im Prinzip nirgends ernsrhaA: bezweifelt wird. Auch ScH}iPER., der sich in den Bera­
tungen der Großen Strafrechtskommission gegen eine allgemeine Gewinn..-erfallvor­
schri.A: gewandt harre, wollte damit keinesfalls auf jegJiche Entziehung derartiger 
Tatvoneile verzichten {vgl. NiederschriR:en III S. 280, 396 ff.). Bemerkenswerter­
weise geht selbst de.r AE, dem man ansOJlSten den Mut zur Lücke nicht wird abspre­
chen können, sogar über den E 1962 ncch hinaus, indem er - und zwar durchaus 
folgerichtig (vgl. weiteren Text) - auch eine nur rechtswidrige Handlung als An­
knüpfungsrac für die Gewinnabschöpfung ausreid1en läßt: vgl. § 83 AE gegenüber 
§ 109 E 1962; wie der AE auch der ltnderungsvorschlag des Sondera:JSscnusses, 
V/ 53. Sirzg. S. 1001 ff., 1004. 
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:~uch die durchaus nadlweisbare Tatsache, daß ungcsetzlidle Gewinne im 
Grunde immer auf Kosten anderer erlangt sind. Das soll nidu heißen, daß 
dadurch immer ein genau bezifferbarer oder zivilrechtlich einklagbarer Schade 
entstanden sein müßte. Jedenfalls wird aber dadurch regelmäßig die Allge­
meinheit betroffen sein, sei es daß beispielsweise durch verbotene Monopol­
b~ldungen oder unlauteren Wettbewerb das machtwirtschaftliche Gleichge­
wi~t gestört oder daß durch unzulässige Preisgestaltung das allgemeine Be­
wirtsdJaftungssystem in Unordnung gebracht werden. Noch schwerer wiegen 
die Fälle, in denen die Gewinne aus der Mißachtung lebensmittelrechtlicher 
Vorschriften herrühren und damit, wenn auch im einzelnen nur schwer meß­
bar, praktisch auf Kosten der Gesundheit der Kundschaft gemacht werden 101• 

Diese Obervorteilung der anderen durch Entziehung der illegalen Tatvor­
teile wieder rückgängig zu machen, ist ein Gebot der ausgleichenden Gerech­
tigkeit. Dies nicht einmal nur im Interesse einer Strafergänzung oder -vcr­
schärfung101; ja selbst der Sicherung etwaiger privater Ersaninteressen103 

l~ommt dabei u. U. nur subsidiäre Bedeutung zu. Im Vordergrund steht hier 
vielmehr die legitime Aufgabe des Staates, als Repräsentant der Allgemein­
/..C?it für eine Wiedergutmachung der ihr zugefügten Schäden und damit für 
eme Wiederherstellung der gestönen Gesamtordnung zu sorgen104, Insofern 
wird die Einziehung unrechtmäßiger Tatvorteile von einer quasi-kondiktio­
nellen Ausgleichsfunktion bestimmt1oa. 

Da sie als primär reparationsgerichtete Maßnahme nicht notwendig an ein 
schuldbaftes V erhalten (i. S. spezifisch strafrechtlicher Verschuldenskategorien) 
gebunden ist100

, kann sie vor allem dort von größter praktischer Bedeutung 
sein, wo dem Empfänger der Gewinne mit rein pönalen Sanktionen nicht 
IVi rksam beizukommen ist: so gegenüber juristischen Personen, Handelsgesell­
schaften und sonstigen verbandsmäßigen Zusammensc:bJüssen, sowie überhaupt 
in allen Fällen, in denen die aus einer Straftat gezogenen Vorteilekraft eines 

lOt Ober sonstige Fälle, in denen die Abschöpfung unrechtmäßiger Gewinne be­
sonders dringlich erscheint, wurde bereits in den Diskussionen der Großen Straf­
rechtskommission manches eindrucksvolle Material beigebracht; vgD. Niederschriften 
JIT S. 203 ff., 278 ff., IV S. 321 ff., und zwar insbesondere die Ausführungen von 
GossRAU und KoFRU; ferner GöHLER, Sonderausschuß, V / 53. Sitzg. S. 993 ff. 

102 Dazu oben S. 83 ff. und 113. 103 Dazu oben S. 116 ff. 
104 Interessant daw § 10 Bediner SammlungsG v. 15. 2. 1967 (GVJ3l. S. 361}, 

wonach die eingezogenen Enräge aus unerlaubten Handlungen und damit besthaff­
ten Gegenständen zu gemeinnützigen Zwecken zu verwenden seien. 

105 Vgl. GossRAu, Niederschriflen IIl S. 205, KoFFKA, N iedcrschriA:en III S. 279 ff., 
LANC-HINR.tCHSEN, in H. MAYER-Femchri.A: S. 79 ff., R. Scm.uTT, Strafrechdiene 
Maßnahmen S. 219 ff. -Ob man dabei den Akzent mehr auf die Rilckgängigma­
cbung einer Enrreicherung, wie d:es vor allem KOFFKA tut, oder auf cüe Reparation 
eines der Allgemeinheit oder einem bestimmten Privaten entstandenen Schadens 
legt, ist hier von zweitrangiger Bedeutung. 

104 U!liC-Hll'.'RICHSEN, aaO, s. 72; vgl. aum R. ScH!<IlTT, aaO, s. 221 f. sowie 
unten S. 286 f. 
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Vertretungsverhältnisses einer Person zugeflossen sind, die mangels eigenen 
Verschuldeos strafrechtlich selbst nidu zur Verantwortung gezogen werden 
kann. Deshalb wurde gerade angesichts der "Ohnmacht des Individualstraf­
rechts gegenüber den Verbänden"' (R. ScHMITT)107 die Gewinnabschöpfung 
als die Maßnahme überhaupt immer wieder nachdrücklich gefordert108, Dem 
kann nur zugestimmt werden. 

Freilich wird die Sanktion ihr kriminalpolitisches Ziel~ die AJlgemeillh(!i~.==== 
vor den oft nur schwer faßbaren Obervorteilungen durch die" Verbandskrimi-
nalität .. zu schützen, nur dann wirksam erfüllen können, wenn man über 
alle pönalen Momente hinweg il1re spezifische Ausgleichsfunktion voll zur 
Geltung kommen läßt, ihr also keine weiteren Fesseln anlegt, als durch die 
Eigenart inres Charakters geboten sind. Das bedeutet vor allem den VerzidJt 
auf ein strafrechtliches Versdmlden10P. Deshalb lassen der AE (§ 83 1) und 
künftig auch § 73 I StGB 1973 den Gewinnverfall ganz folgerichtig schon auf 
Grund einer (mer) reciJtswidrigm Tat zu1111 und eröffnen damit die Möglich-
keit, auch gegen (natürliche und juristische) Personen, denen unrechtmäßige 
Gewinne ihrer Organe oder Vertreter zugeflossen sind, vorzugehen, ohne sid1 
dadurch mit dem Schuldgrundsatz in Widerspruch zu setzen. 

Nicht so der E 1962. Hier soll auch der Gewinnverfall, wie sich nicht nur 
aus der Begründungl11

, sondern u. a. auch aus der Beschränkung auf vollde­
liktische Anknüpfungsdaten (§ 109 II) ergibt, primär eine die Hauptstrafe 
ergänzende pönale Sanktion sein. Um so mehr muß es aber überraschen, daß 
der E 1962 auch die über ein Organ- oder Vertretungsverhältnis an dritte 
Personen gelangten Vorteile abschöpfen will (§ 109 III), ungeachtet der Tat­
same, daß diesen kein eigenes Verschulden vorzuwerfen istm. Wenn die Be-

1o1 R. ScHMJTT, aaO, S. 142. 
108 

BuscH, Verantwortlichkeit der Verbände S. lOS, LANG-HlNlUCHSEN, aaO, 
S. 69 ff., R. Scm.uTT, aaO, S. 220 ff. sowie jüngst 5Eil.ER, Strafrechtliche Maßnah­
men S. 241 ff. m. weit. Nachw. Vgl. ferner die Beratungen der Großen Strafrechts­
kommission, in Niederschriften IV S. 321 ff. und GöHLER in Sonderausschuß, V I 
28. Sitzg. S. 540 ff. An den genannten Stellen auch näheres zu der Unmöglichkeit, 
der Verbandskriminalität allein mit GeJdbußen Herr zu werden. 

10o Vgl. die Nachw. oben Anm. 106. 

no Ohne allerdings den Ausgleichsmarakter der Maßnahme ausdrücklidl klarzu­
stellen. (Audl die Begründung des AE S. 157 schweigt sich dazu aus unc beruft ~idl 
allein auf die kriminalpolitisdlen Bedürfnisse.) Dodt eine derartige Erklärung braucht 
vom Gesetzgeber ja auch nicht verlangt zu werden. Denn für das Gesetz reicht schon 
aus, daß eine Gestaltung diese oder jene Funktion ermöglicht. Dies ist hier gesdtc­
hen, nicht nur durch Verzicht auf ein Schulderfordernis, sondern auch durch die 
Möglichkeit einer strafunabhängigen Anordnung des Gewinn verfa.lls (vgl. Begr. 
S. 157 zu Abs. 1). Vgl. aber auch unten S. 127 zu den der Verfallsregelung des AE zu­
grunce liegenden Makel-Gedanken. 

111 Vgl. E 1962 Begr. S. 241 vor und zu S 109. 
m Vgl. E 1962 Begr. S. 242: ,.Auf diese Weise ermöglicht Absatz 3 (des S 109) 

die Anordnung des Verfalls gegenüber Betriebsinhabern und Unternehmern, die 
durch strafbare, im Betrieb oder Unternehmen begangene Handlungen von A.oge-
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.;ründung das mit dem Hinweis auf "kriminalpolitische Gründe"111 zu redlt­
fertigen sucht, so kann diesen, wie gezeigt, die Berechtigung zwar nicht abge­
sprodlen werden. In einer pönalen Verfallskonzeption jedoch ist für sie kein 
Pl.uz. Denn wenn es richtig ist, daß mangels persönlicher Schuldfähigkeit ge­
gen Verbände keine Strafsanktionen ergriffen werden könncnu•, dann sind 
Ausnahmen hiervon aud1 bei strafweiser Einziehung von Verbandsgewinnen 
ni.:ht möglich. Das gilt in besonderem :Maße für Vertretungsverhältnisse zwi­
schen natürlichen Personen. Gerade dort vermag auch die Erwägung, daß die 
strafbare Handlung des Vertreters "in einer so engen und nach außen erkenn­
baren Beziehung zu den Vermögensangelegenheiten des anderen" (Vertrete­
nen) steht, daß zwischen dem Vermögen des Handelnden und dem des Emp­
fängers im Hinblick auf den Gewinnverfall nicht getrennt werden könnell5

, 

den Mangel persönlicher Schuld des Empfängers nicht zu überbrückenm. Lei­
der läßt sidt auch in dieser Frage der Verdacht nicht von der Hand weisen, 
daß sich der E 1962 mehr von dem kriminalpolitisch erwünschten Ergebnis 
ah von einer klaren dogmatischen Konzeption leiten ließ. Dabei hätte man 
hier den Widersprud1 zu strafred:!tlichen Grundkategorien so leicht vermei­
den können, wenn man die Ausgleichsfunktion der Einziehung zur Grundlage 

genommen hätte. 
Auch hier mögen diese wenigen Andeutungen genügen, um das grundsätz­

liche Bedürfnis für eine primär auf Reparation ausgerichtete Ausgleichssank­
tion darzutun. Wie diese im einzelnen auszugestalten ist, wird im besonderen 

Teil (unten§ 15) zu erörtern sein. 

V. Die Makel-Theorie 

Wenn sich auch der Sinn der verschiedenen Eigeneumssanktionen meist nä­
herhin auf die Zwecke repressiven Strafens, präventiver Sicherung oder repa­
rativen Ausgleichs konkretisierenläßt, schwingt regelmäßig dod1 auch der Ma­
kelgedanke mit: Man sieht das in eine strafbare Handlung verstrickte Instru­
ment, Produkt oder Objekt als ,.gezeichnet" an; man glaubt es mit einem so­
zialethischen Makel behaftet, bei dessen Berührung der anständige, rechtsge­
treue Bürger sich "die Hände sdunuczig zu machen" fürchtet. Es ist wohl nicht 
zu bestreiten, daß sich diese Vorstellungen auf eine unvordenkliche Tradition 
berufen könnten, ja wahrscheinlich sogar auf die sakralrechtlichen Wurzeln 
der Konfiskation117 zurückzuführen sind. Deshalb verwundert es nicht, daß 

s.tellten oder Becricbsangehörigen, ohne selbst Teilnehmer zu sein, einen Gewinn 
erlangt haben." 

113 AaO, S. 242. m Dazu unten S. 244 f. 
IIG E 1962 Begr. S. 242. 
IIC Vgl. dazu u. a. aum die Bedenken von GAl.LAS und BAJ.OUS, Niedersmriften 

lll S. 282. Zum Ganzen audt unten S. 13, 18. 
m Vgl. oben S. 242 ff. 



114 Ditknmmalpolitlschcn 7.itlc emc1 Nruorclmmzder Ligcnttmmnnkti'JTII:n 

dt:r Makelgedanke nicht nur in der Vergangenheit, sondern auch heute n<>c:h 
gelegentlieb zur Deutung und Rechtfertigung herangezogen wird. 

Erinnerr sei hier nur an die römisch-rechtliche ~condictio ob rurpcm causam• dts 
Fisku$, die über die frühe gemeinrechtliche Lehre selbst in das prALR nom Eingang 
gefunden hatus, sowie an den Satz des .turpia lucra extorqueri"l1°, in dem die Vor­
stellung von der Ausmcrzung eines schändlieben Objekts besonders pla.srism 7Utn 

Ausdruck kommt. Auch soweit heure die Einziehung noch einfachhin als • \'erwir-
= ====­kung"'Hv oder, wie zeitwellig vom RG, als eine aus dem Makelgedanken begründt'te 

"dingliche HnA:ung" verstanden wirdtii, scheint weithin die Vorstellung mitbestim-
mend, daß die in illegale Vorgänge verstrickte oder gar aus der Tllegaliriir herrüh-
rende Sacheper se "verfallen" sei und aus dem Rechcsverkehr entferntwerden mussc. 

Nun soll es hier nicbt um die Frage gehen, ob derartigen Überlegungen jeg­
licbeBerechtigung abzusprechen wäre; denn wie sich noch zeigen wird, kommt 
jedenfalls dem Verwirkungsgedanken, soweit er nicht unkritiscb verstanden, 
sondern aus dem gl'undrechtlichen Schrankensystem heraus begründet wird. 
für die Recbtfertigung der Eigentumssanktionen eine entscheidende Bedeurung 
zum. Auch soll hier dahinstehen, ob der Makel-Gedanke, selbst soweit er 
mehr emotionell-moralisierend verstanden wird1! 8, zur Deutung der Straf-, 

118 
Vgl. oben S. 16 ff. zum römisdten Recht sowie GLüCK, Pandekten 13, 59 lf. 

zum gemeinen Redtt. In der neueren gemeinredttlichen Lehre war freilich zweifel­
haft geworden, inwieweit sich das Kondtktionsrecbt des Fiskus zu Rcdtt auf die 
römischen Quellen berufen kann (vgl. RGZ 16, 88/106, GoLoscmnoT, VDA IV 
S. 370, KöBNER, S. 13 f.; auch WtNDSCHEID-KLPP, Pandekten I S. 909 Anm. 1). 
Dies vermag indes nid!rs daran zu ändern, dnß die gemeinrcd!tlidte Praxis von dem 
fiskaliseben Verfallsrcdtt lange Gebrauch gemacht hat (vg!. die Nadtw. bei NISSEN, 
Straßb. Fesrg. f . PLJ\NCK, S. 11 0), ja das prALR sogar so weit ging, dem Fiskus den 
Kondi~rionsanspruch schon dann zu geben, wenn auch nur der Geber zu einem uner­
laubten Zweck geleistet hat: prALR I 16 § 205; vgl. ferner dort§§ 210, 211 (Ver­
fall an Staat bei Gesdteben an Amcsuäger), aber audt § 206, wonach bei Leistungen, 
die nicht zu einem unerlaubten, sondern nur zu einem unebrbaren Zweck erbracht 
wurden, der Staat nur dann ein Rückforderungsredtt hatte, wenn dem Empfänger 
der Zweck der Leistung und dessen Verwerflichkeit bekannt war. 

110 D. 3, 6, 5 pr. Wiedergegeben oben S. 17 Anm. 30. 
t!o So insbesondere GOLDSCH~UDT, VDA IV S. 446 f., für den sieb die Einziehung 

praktisdt nur als Vollzugsremt einer ipso iure auf Grund der makelbegründenden 
Tat eintretenden nRecbtsverwirkung" darstellt, ohne daß daneben nod! pönalen Mo­
memer: eine Bedeutung zukommen könne. Im gleidten Sinne spricht die rwohl auf 
GoLDsCH)ßDT zurückgehende) Begründung des GE 1911 von "Remtsverwirkung" 
(S. 110).1'\.hnlidt auch GRiiTER, S. 10 ff. und RAuH, S. 43. Vgl. ferner unten S. 173 ff. 

l!l Vgl. RGSt 62, 49/ 51; 69, 385/ 8 f.; 74, 326/ 9 sowie insbes. RGSt 66, 85/ 7, wo 
der .alte Redttsgedanke der Opferung und Hingabe des Gegenstandes, der die 
Rcdttsverlerzung verursacht hat", besch\'O'oren wird. Ahnlieb auch nod! LG DUssel­
dorf MDR 1954, 311. Näheres zu diesen Haftungstheorien oben S. 78 ff. Dieser Ge­
danke :ler Opferung des makelbehafteten Gegenstandes hat übrigens im Institut des 
englisdt-rechclidten "deodand" bis in die Mitte des vergangeneo Jahrhunderts audt 
praktis::h forrgelebt (vgl. N ISSEN, in Straßb. Festg. f. PLANC.K, S. 109). 

m Vgl. unten S. 173 ff. 

l~R So wohl bei GöHLER, in Sonderausschuß, V/28. Sirzg. S. 541 (Verweis auf 
schweiz. Remt), 551, 552, V / 54. Sirzg. S. 1030, und GüoE, ebd. S. 1034. 
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Sicherungs-, und Ausgleichseinziehung nicht wenigstens ergänzend herange­
zogen werden könnte.,•. Die entscbeidende und hier allein interessierende 
Frage ist vielmehr, ob das Makel-Eiement schon fii.r sid' allein einen tragfähi­
gen Einziehungsgiund liefern würde, ob also der Staat ein Tatobjekt schon 
wegen des ihm anhaftenden Makels einziehen könnte. -Das ist zu verneinen. 

Selbst wenn süh eine deranige ~Ausmerzungs"-Sanktion verfassungsrecht­
Em begründen ließe, wi,irde sie in ein aufgeklärtes Strafrecht nich: mehr hin­
einpassen. Jedenfalls wäre es völlig unhaltbar, den sozialethiscben Vorwurf 
gegen den Täter gewissermaßen zu verdinglichen, um ihn etwa auch dem Tat­
werkzeug als Makel anzuhängen. Gegenüber solchen Versuchen, die persön­
liche Unwürdigkeit des Täters gleichsam in einen einziehungsrecbtfertigenden 
'-takel der tatYerstrickten Sache umzumünzen, wäre KöHLERS treffende Be­
merkung ins Feld zu führen, daß ,.die Schuld nicht am Objekt klebt"124

• Ober­
dies würde es sich bei einer aus der Schuld des Täters begründeten Makel-Ein­
ziehung in Wahrheit um eine verkappte Strafe handeln. 

Wenn es daher der Einziehung schon auf das Auslöschen eines Makels an­
kommen sollte, müßte es sich um einen Makel handeln, der dem Tatobjekt 
als ~olchem anhaftet. Doch diese Annahme wäre eine recht atavistische Unter­
stel:ung1~6. Tatsäeblich ist es meist auch nur der subjektiv emotionelle Abscheu 
vor der Mordwaffe oder das Bedürfnis der Sicberung gegenüber dem Fäl­
schungsprodukt, worauf sim das Einziehungsverlangen stützt. Man braucht 
nur einmal den Blick auf weniger spektakuläre Tatobjekte zu richten: Wird 
etwa, um ein ganz banales Beispiel zu bringen, den unter Mißachtung eines 
Nachtbackverbotes hergestellten Brötchen ein so gravierender Makel aufge­
prägt, daß sie schon allein deshalb für den Handel und Verkehr nicht mehr 
brauchbar wären? Jedenfalls wäre kaum auszudenken, welcher Unzahl von 
Gegenständen des täglichen Bedarfs angesichts der vielfältigen Berührungs­
punkte mit der Illegalität die Verkehrwidrigkeit abzuerkennen wäre, wollte 
man dem Makel der Tatverstrickung tatsächlich eine einziehungsbegründende 
Kraft einräumen. 

Daß der moderne Staat den Makelgedanken übrigens selbst nicht so ganz 
ernst nimmt, zeigt sich schon daran, daß er die eingezogenen Gegenstände im 
Wege der Versteigerung wieder in den Verkehr zurückgelangen )äßt1!1. Diese 
Inkonsequenz wäre allenfalls mit der Erwägung zu rechtfertigen, daß das 
makelbehaftete Tatobjekt durch die Einziehung eine Art von ,.Reinigungs­
prozeß" durchlaufe. Aber nachdem es heute ohnehin problematisch ist, daß 

m In diesem Sinne etwa v. REDWITZ, S. 85, 125, 
ua KöRLER, StrafrechtS. 614. 
uo So treffend GALLAS, Niedersdtriften XII S. 213. Im gleidten Sinne hält etwa 

SCHWARZHAUPT (gegen GüoE, oben Anm. 115) den Gedanken. daß ein zu einer 
Körperverletzung benutztes Küdtenmesser nie mehr ein .biederes" Klimenmcsser 
werden könne, für ein wenig "mystisch" und nicht überzeugend (in Scnderausschuß, 
V / 54. Sitzg., S. 1034). 

111 § 63 n StrafvollstreckungsO. Vgl. auch STREE, Deliktsfolgen s. 107 Anm. 69. 
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sim der säkularisierte Staat Zllr Bestrafung des Täters nom auf re~giös fun­
dierte Sühnegedanken beruft, so wäre es nod! um vieles ärgerlimer, wollte 
man die Einziehung gewissermaßen lls "dinglime Entsühnung" begreifen. 

Nach alledem könnte die einziehungsweise Säuberung des sozialen Lebens 
von tatverstrickten Gegenständen nur noch den Sinn haben, von der Rechts­
gemeinschaft alles fernzuhalten, was sie beschmutzen oder demoralisieren 
könnte. Doch ein derartiger Purismus, der dem Staat .eraktisch eine unbe­
schränkte Sittenwächterrolle einräumt, mag in einem moralischen Wohlfahrts­
staat polizeistaatlicher Provenienz noch Platz gehabt haben. Mit ei:!em Straf­
recht hingegen, das vom Bild des emanzipierten, sin.lich selbstverantwortli­
chen Staatsbürgers auszugeben hat, verträgt sich das nicht. Für diesen braucht 
die Existenz von Gegenständen, die mit der Kriminalität in Berührung gekom­
men 5:ind, nicht gleich den Zusammenbrucn von Recht und Sitte zu bedeuten. 

In diesem Zusammenhang sollte auch das Sdlicksal der römism-rechtlid1en ~con­
dictio ob turpem causam", die vor allem auch für den Verfall unsittlicher Tatent­
gelte von Bedeutung war, zu denken geben. Obgleich bekanndid1 selbst das prALR 
den dem römisd1en Recht entnommenen Grundsarz vertrat, daß die wegen Sitten­
widrigkeit nicht kondizierbaren Leistungen dem Staat verfallen sein sollcen128, ver­
modlte dieser Fiskalismus das gemeine Recht nidlt zu überleben. Denn die Väter 
des BGB haben sich in § 817 ohne viel Aufhebens1~0 auf den weitaus liberaleren 
Standpunkt gestellt, daß die beiderseits sittenwidrige Leistung prakcism bei dem 
verbleiben soll, in dessen Händen sie sich befindet180• Ob diese Lösung zivilredulim 
in jeder Hinsicht geglückt erscheint, ist eine ganz andere Frage131. Auf jeden Fall 
verdient es l3eadltung, mit welcher Abgeklärtheit hier der Staat davon Abstand ge­
nommen hat, sich in die sittenwidrigen Händel seiner Bürger einzumischen'3!. Hinter 
diese Posirion zurückzugehen, um selbst beim Fehlen eines Straf-, Sicherungs- oder 
Ausgleichsinteresses jeden tarverstricktec Gegenstand aus dem Verkehr zu ziehen, 
dafür ist heute kein ernstbaRes rechtspolitisches Bedürfnis ersichtlim. 

1!!5 Vgl. oben S. 124. 
t:!t Denn die Motive haben von der Fiskalkondiktion des prALR zwar Kenntnis 

genommen, sie jedoch ohne weitere Auseinandersetzungen ad acta gelegt; vgl. die 
Amtlidte Ausgabe der Motive zum Entwurf eines Bürgerlidten Gesetzbuches, Bd. II, s. 849 .'\nm. 1. 

130 
Gemäß dem alten Grundsatz: ~In p:~ri turpirudinc melior est causa possiden­

tis." Vgl. näher ENNECCERUS-LBHMANN, Schuldrecht S. 904 ff., EssER, Smuldrecht 
S. 798 ff., FAnrcrus, JZ 1963, 85 f., LAR.ENZ, Scbuldremt II S. 387 ff. 

131 
Dazu kritisd1 ENNECERUS-LEHMANN, aaO, S. 906 f., EssER, aaO, S. 798. Über 

die Möglichkeiten einer Korrektur vgl. insbes. BUFE, AcP 157 (1958/59), 215 ff., 
F ABRrcrus, JZ 1963, 85 ff. 

1 3~ Allerdings ist der rechtspolitische Sinn des § 817 S. 2 BGB noch heftig um­
stritten. Entgegen der einst lange vorherrsd1enden nStraftheorie", die im Ausschluß 
des Rückforderungsrechts eine Bestrafung des sittenwidrig handelnden Gebers sehen 
wollte {vgl. etwa RGZ 95, 347 / 9), ist :~ber heute zu Recht die Meinung im Vordrin­
gen, daß in diesem Aussmluß der Rückforderung ein Fall der Remtsscbutzverweige­
rung zu sehen ist: Der Staat will seinen Arm nicht dem leihen, der sieb durch sein 
sittenwidriges Tun selbst außerhalb der Rechtsordnung gestellt hat: so u. a. BGHZ 8, 

Die sncblzthl:! 2ulsewmg J27 

Um so mehr muß es überraschen, daß neben dem Entgeltverfall des neuen 
§ 92 b li StGB ausgereebnet auch der sonst so fortschrittliche AE hinsichtlich 
des Verfalls recntswidriger Tatvorteile eine Position einnimmt, die im Ergeb­
nis der gemeinrechtlieben Fiskalkondiktion "ob turpem causam· sehr nahe­
kommt. Denn anders als bei§ 33S StGB bzw. § 109 I E 1962, wo der Verfall 
von Tatcntgelrcn als Nebenstrafe verstaoden und demgemäß nur an schuld­
hafte Taten geknüpft wird101

, soll nach§ 83 I AE - und im Anschluß daran 
auch noch§ 73 I StGB 1973- bereits eine nur rechtswidrige Tlt den gene­
rellen Vorteilsverfall begründen1". 

Soweit es dabei um unrechtmäßige Tatgewinne geht, ist das aus den bereits 
genannten Ausgleichsgesichtspunkten unproblematisch1115

• Anders verhält es 
sim dagegen bei reinen Tatentgelten. Denn da hier der Geber selbst sittenwid­
rig handelt,fehlt es an einem schutzwürdigen Ausgleicbsinteresse131• Auch ein 
sachbedingtes Sicherungsbedürfnis scheidet regelmäßig aus137• Wenn also hier 
eine Verfallsregelung auf das Verschulden des rechtswidrig handelnden Emp­
fängers verzichtet, so ließe sich das nur aus dem Interesse an einer Rein­
haltung des Recntsverkehrs begründen - ein Gedanke, der jedoch, wie ge­
zeigt, nicht tragfähig genug erscheint, um deshalb den Arm des Strafrichters 
zu bemühen. Wenn etwa ein Prokurist den unlauteren Zweck eines Gescnen­
ke.s verkennt und infolge seines Irrtums gutgläubig eine den Gescnäftsherrn 
benachteiligende Verfügung i. S. des§ 266 StGB vornimmt, warum eigendich 
soll da die Belassung des Vorteils so unerträglich sein? Gewiß, wenn das ent­
zogene Gesd-tenk letzten Endes de:n geschädigten Gescnäftsherrn zugute käme, 
so wäre das ein durmaus vertretbarer Entziehungsgrund. Dom daß es andern­
falls unter allen Umständen vom Staatssäckel vereinnahmt werden müßte, 
wie das nach herrschende.r Praxis der Fall ist-138, dafür ist kein dringendes kri­
minalpolitisches Bedürfnis ersichilich. 

Allenfalls bei der Beamtenbestechung ließe sich ins Feld führen, daß durcn 
den Entgeltverfall dem Staat ein gewisser Ausgleich für den Schaden gegeben 
werden soll, der seinem Ansehen auch bei nur recntswidrigen Amtsdelikten 
entstehen kann. Doch auch dieses Bedürfnis erscheint nicht so dringend, als 
daß man deswegen von den strengeren Voraussetzungen des § 335 StGB ab­
gehen müßte. Denn obgleich hier der Entgeltverfall nur auf Grund sdlUld­
haA:er Bestechungsdelikte vorgesehen ist und dadurch in Kauf genommen 

348/373, BoEJruER, Grundlagen I S. 60, v. CAEMMERER, SJZ 1950, 649, LARENZ, 
Schuldremt Il S. 388, RAisEn, JZ 1951, 719 und (im Prinzip) auch EssER, Schuld­
rechtS. 799; dort aud1 weit. Einzelheiten zum Srreitstand. 

~~~ Vgl. oben S. 83 f., 113. Ebenso auch§ 23 I östE 196~; vgl. dazu dessen ßegr. 
S. ~9. 134 So auch Art. 59 I smweizStGB. 

13s Vgl. oben S. 120 ff. 138 Vgl. oben S. 83 ff. 
137 Richtig da1.u BöHLER, S. 44. Im gleichen Sinne (bzgl. sonstiger Vorteile) 

R. SCriMITl", Strafremdiebe Maßnahmen S. 222 und SEIL.ER, Strafredltliche Maßnah­
men S. 252. 

:ae Vgl. die§§ 63 ff. StrafvollsuedwngsO. 
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wird, daß dem (nur) rechtswidrig handelnden Be:unten das Entgelt ver· 
bleibtm, sind bislang noch keine Mißstände bekannt geworden, die zu scbärft­
remDurchgreifen Anlaß geben würden140• 

Es muß deshalb einigermaßen verwundern, wenn demgegenüber die B~ 
gründungdes AE die geschilderte Verschärfung des Entgeltverfalls als krimi­
n:Upolitiscb geboten bezeichnecl41 • Die dort angedeutete Möglichkeit, bei V er· 
zieht auf das Schulderfordernis auch solche Fälle unter den Anwendun~be­
reicb des Verfalls zu ziehen, .,in denen trotz starker Verdachtsgründe der 
Schuldnachweis mißlingt"1~, würde diese Sanktion zu sehr in der Nähe einer 
Verdachtsstrafe rücken, als daß man ruhigen Gewissens von ihr Gebrauch 
machen möchte143

• Auch das Argument, daß kein sad1licher Grund bestehe, 
dem schuldlos Handelnden die durch seine rechtswidrige Tat erlangten Vor­
teile zu belassen14

\ kann schon deshalb nicht überzeugen, weil es - wohl nicht 
zuletzt auf Grund seines etatistisdlen Ansatzpunktes - von einer verfeh lten 
Fragestellung ausgeht. Denn nicht, ob man dem Empfänger die Vorteile belas­
sen kann, sondern ob ein rechtfertigender Grund besteht, sie ihm zu nehmen, 
das ist doch ger ade die Frage. Und dafür ist, soweit kein Straf- , Sicherungs­
oder Ausgleichsinteresse nachweisbar ist, ein sonstiges Bedürfnis nicht ersicbt­
licb145, 

Ul Bei fehlender Schuld wixd der 3eamte auch disziplinarrechtlieh kaum zu fassen 
sein, da die beamtenrechtswidrige Annahme von Belohnungen nur bei Verschulden 
ein Dienstvergehen darstellt; vgl. u. a. FISCHBACH, BundesbeamtenG I, 3. Auf!., § 70 
Anm. I 2, VII, § 77 Anm. A li 2, AMBROSrus-ScHÜTZ-ULLAND, Beamtengesetz für 
das Land Nordrhein·Westfalen, 3. Auflage 1963, § 76 Rdnr, 6, 9 und § 83 Rdnr. 
8 ff. Außer der Schuldlosigkeit des :Beamten ist der mafrechrliche Verfall von Be­
stechungsgeldern übrigens auch in deu Fällen ausgeschlossen, in denen es aus anderen 
Gründen (z. B. Amnestie) zu keiner Verurteilung des Beamten kommt; denn da der 
Verfall eine Nebenstrafe ist, setzt er die Verhängung einer Hauptstrafe voraus 
(RGSt 54, 215/ 7, BGHSt 13, 328/ 9, ScHÖNKE-ScRRÖDER, S 335 Rdnr. 10 m. weir. 
Nadlw.). Da andererseits gegenüber dem aktiven Besteeher der Verfall der Beste· 
chungssumme (bzw. ihres Wenes) praktisch nur dann ausgesprochen werden darf, 
wenn d1eser seine Leistung wieder z.urückerhalten hat (sehr instrukt iv dazu RGSt 54, 
215 ff. und RGSt 68, 404 ff.), so läßt es der St:~at nach geltendem Recht durchaus 
zu, daß das Tatentgelt dem Empfänger verbleibt, ohne daß dafür gegen den Beste­
eher Rückgriff genommen werden könnte. 

HO i\hnlid!es gilt für die neuerliche Verschärfung der §§ 92 b 11, 101 a 11, 109 k 
H StGB gegenüber dem § 86 lli StGB a. F., in den man z.u Red!t ein Schuld­
erfordernis hineingelesen hat (vgl. unten S. 336), ohne daß dies eine Scbwächung des 
Staatsscbutz.es zur Folge gehabt hätte. w AE Begr. S. 157 zu§ 83 Abs. 1. 142 AaO. 

m Zu Recht meint DREHER (Sonderausschuß, V /53. Sitz.g. S. 1005), daß dies auf 
einen "Verdachtsverfall" hinausläuft. 

144 AE Begr. S. 157; so auch BAUMANN, AT S. 735. 
" 6 Auch der vielleicht naheliegende Gedanke, durch Entgeltverfall schon jeglichen 

Anreiz zu rechtswidrigen Abmad!ungen zu nehmen, schlägt demgegenüber nicht 
dun:h. Denn ganz abgesehen davon, daß es sid:J dabei um ein punicives Moment 
handeln würde, erscheint ein Abhalten von der Tat nur dort sinnvoll, wo sich die 
Becroffenen ihres RechtsVerstoßes bewußt sind oder zumindest bewußt ;ein könnten, 
also schuldl1:1ft handeln. 
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Nicht zuletzt wäre ein staatspsychologisches Moment zu bedenken: Leicht 
)ü)nntc der Staat, was er für seinen Säckel gewinnt, an Ansehen wieder ein­
büßen, wenn er sich durch Oberspannung des Entgeltverfalls dem Odium aus­
sente, an schuldlosen Fehleintritten seiner Bürger profitieren zu wollen. 

§ 9 KONSTRUKTIVE PROBLEME DER GESETZLICHEN 
EI;\ZIEH!..JNGSGEST ALTUNG 

Die kriminalpolitisd1e Problematik der Eigenrumssanktionen bliebe um ei­
nen entscheidenden Aspekt verkürzt, würde man die sachlichen Sanktionsziele 
(§ 8) nicht auch von seiten ihrer legislatorischen Strukturierung in den Bück 
11ehmen. Denn wie der entwicklungsgeschichtliche Rückblick gezeigt hat, waren 
z:~.hlreidle Auswucherungen des bisherigen Einziehungsrechts ja rudlt zuletzt 
darauf zurückzuführen, daß es auch in konstruktiver Hinsiebt an erheblichen 

Mängeln litt. 
Obgleich auch dazu die Konstruktionsversuebe früherer Entwürfe mandies 

negative Lehrmaterial liefern könnten\ sei hier gleich zur Konzeption des 
E 1962 übergegangen; nicht nur, weil diese bereits in die geltende Neuregelung 
Jurch das EGOWiG Eingang gefunden bat, sondern zweifellos audl die bis-

lang beste Lösung biete~. 
Dabei müssen vornehmlich z:wei Fragen im Mittelpunkt des Interesses ste-

nen: zum einen, auf welchem Wege den heterogenen Straf-, Sicherungs- und 

Ausgleichsinteressen jeweils optimale Entfaltungsmöglichkeiten verschafft 
werden können; zum anderen, wie man trotz einer materiell mehrspurigen 
Einziehungskonzeption eine umfassende Allgemeinregelung finden kann, die 
einerseits ein Höchstmaß von Einheitlichkeit und Geschlossenheit gewährlei­

stet, andererseits aber noch elastisch genug bleibt, um auch besonderen krimi­
nalpolitischen Bedürfnissen gerecht zu werden

3
• 

1 Das gilt vor allem für jene Entwürfe, die praktisch gar nicht den Versudl ma­
chen, über den konstruktiven An~atz des RStGB hinauszugehen, und die demgemäß 
lediglidl eine sehr eng umschriebene Einziehungsregelung bringen, clie z.wangsläufig 
eine ganze Reihe von Sondervorsdlriften erforderlidl macht; so •or allem im VE 
1909, E 1913, E 1919, E 1927 unC. E 1930 (vgl. die Nachw. oben S. 107 f.). Dodl auch 
in den als Sicherungsmaßregeln verstandenen Konzeptionen des Entwurfs R.AonRUCii 

1922, des E 1925 und (wenn auch in geringerem Maße) des E 1936 kam man in kon­
struktiver Hinsicht kaum weiter. Einzig der GE 1911 wollte im Interesse einer radi­
kalen Vereinfachung des gesamten Einziehungsrechts auf ießliche Sondervorsdu-iften 
verzichten (GE Begr. S. 109 ff.), konnte :~ber mit seiner Gener:~lklausel in § 80 GE 
kaum allen berechtigten Bedürfnissen gerecht werden. 

! Was demgegenüber den AE anbelangt, so hatte sich dessen Konzeption ohnehin 
bereits in sachlicher Hinsicht teils als z.u eng, teils als zu weit erwiesen (vgl. oben 
S. \OS ff., 127 f.). Oberdies läßt sich über den AE schon deshalb kein abschließendes 
Urteil fällen, weil nodl offen ist, inwieweit der BT noch etwaige abweichende Son-

dervorschriften bringen wird. 
a Vgl. daz.u die allgemeinen Leitprinzipien oben S. 101 ff. 

q 'Es er, Sol.l\ktlonen 
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A) Dze Konzeption des E 1960/62 und des EGOWiG 

I. Das Strukturprinzip 

Grundlegend für die derzeitige Konzeption der Eigenrumssanktionen wa­
ren die aus bisherigen Erfahrungen gewonnenen Einsichten, daß sie möglichst 

versdliedenen Sanktionszwecken offenstehen muß, daß es einer umfassenden 

Aligemeinregeluog bedarf, und daß Sondervorschrifl:en, soweit sie noch not­
wendig sind, möglichst eng mit der AUgemeinregelung verklammert sein müs­
sen4. Das hat im E 1960/62 schließlich zu folgender Konstruktion geführt. 

Bereits vom GrundansatZ her wird durchgängig eine scharfe Zäsur zwischen 
dem .., Verfall" von Tatentgelten und -gewinnen einerseits (§§ 109 bis 112) 

und der ..,Einzielmng"' von Tatwerkzeugen und -produkten andererseits (§§ 
113 bis 120) gezogen. Während der Verfall hier erstmals in einer verallge­
meinerten und damit jegliche Sondervorschriften erübrigenden Form5 eine ab­
schließende Regelung erfahren hat, wjrd bei der Einziehung neben der AUge­

meinregelung (§ 113) noch Raum für Sondervorschrillen gelassen. Damit je­
docn ein Höchstmaß von Einheitlienhit gewahrt bleibt, ist durch eine Rah­

menbestimmung (§ 114) vorgeschrieben, daß auch bei erwaigen So:1dervor­

schriften - und zwar nicht nur des StGB, sondern auch des Nebenstraf­

rechts - grundsätzlich einer der in der Allgemeinregelung aufgeführten Ein­
ziehungsgründe gegeben sein muß, m. a. W. in die Sondervorschriften die ge­
nerellen Zuläs~igkeitsvoraussetzungen der Allgemeinregelung hineinzulesen 

sind. Da darüber hinaus auch für die Abwicklung der Einziehung (ihre Wir­

kung, Wertersaczeinziehung, Entscnädigung usw.) reche eingehende Bestim­
mungen getroffen sind, bleibt bei den Sondervorschriften praktisch nur noch 

für punktuelle Abweichungen Raum, wie z. B. der sid:terungsbedingte Ver­
zicht auf Verschulden, die zwingende Anordnung oder die Ausdehnung des 
gegenständlichen Bereichs•. 

Auf dieser Konstruktion beruht - abgesehen von dem noch nicnt mitgere­
gelten Vorteilsverfall - auch die Novellierung durd:t das EGOWiG (§§ 40 
bis 42 StGB n. F.; §§ 18 bis 25 OWiG), wenn auch mit drei wesentlichen Ab­
weichungen; Während der E 1960162 die Einziehung auf Grund einer nur 

rechtswidrigen Tat nur in Ausnahmefällen zuläßt, ist diese Möglichkeit in 

§ 40 III StGB und § 18 III OWiG generell vorgesehen. Während umgekehrt 
die strafähnliche Dritteinziehung im E 1962 allgemein zugelassen ist (§ 119 

4 

In diese Richrung bereits die Fassungsvorschläge von ScHÄFER (vgl. § a lli in 
Niedemhrifien III S. 388), und grundlegend dann der 2. Entwurf des BJM (§ e in 
Niederschriften III S. 410). 

6 

So gibt es im E 1962 beispielsweise keine dem S 335 StGB entspreche::1de Par­
allelbestimmung mehr, da dieser Fall bereits durch § 109 I erfaßt wird (E 1962 Begr. S. 649). 

• Vgl. im einzelnen die Sondervorschrillen in §§ 225 IIJ, 234, 284, 319 Ill, 339 
ITI, 350 III, 360, 382, 394 IV, 417 III E 1962. 
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TI Nr. 2), ist sie durch§ 40 a StGB und§ 19 OWiG bestimmten ausdrüddid1 

zu regelnden Sonderfällen vorbcbalten7• Dariiber hinaus sind d ie aus dem 
Verhälmismäßigkeitsprinzip entwi<kelten Regeln der§§ 40 b StGB bzw. 20 
OWiG dem E 1962 noch unbekanut8• 

II. Grundmängel 

1. Auf den ersten Blick könnte es scheinen, als sei diese Konstruktion von 

allen Bedenken frei. Doch wie sich bereits an einigen seiteinbar punktuellen, 
in Wirklichkeit jedoch symptomatischen Durchl.öcherungen des Grundprinzips 
erweisen ließe9

, beruht diese Konstruktion auf einer zwiespältigen Unentsdtie­

denheit, die schließlich auch auf die materielle Detailgestaltung nicht ohne 
Ei:Uiu.ß bleiben konnte: die Resignation vor einer klaren EntsÖleidong über 
die verschiedenen Einziehungszwecke und ihr Verhäl tnis zueinander. 

Nun kann man es angesichts des schier endlosen Streits um das Wesen der 

Einziehung, der ja auch in der Großen Strafrechtskornmission noch kein Ende 
fand10, dem Gesetzgeber nicht verdenken, daß er konstruktiv vor einer star­

ren oder gar einseit igen Zemencierung des Rechtscharakters der Einziehung 

7 Nachw. oben S. 46 Anm. 7. 
8 Ober weitere Einzelheiten zur Grundstruktur des geltenden Einziehungsrechts 

vgl. oben S. 45 ff. 
0 So etwa ist bei der Dritteinziehungsregelung des E 1962 der etnheidiche Rah­

men bereits dadurch wieder durchbrochen, daß der für die Beurteilung der Eigeo­
rumsverhälmisse entscheidende Zeitpunkt, nach völlig verschiedenen Kriterien be­
stimmt wird (vgl. § 113 11 Nr. 2 einerseits und § 114 Nr. 2 andererseits); zur Un­
si.nnigkeit de.r Forderung, daß nach § 113 der betroffene Gegenstand jedenfalls zur 
Tatzeit dem Täter gehört haben müsse, hat schon die Begr. des AE (S. 161 zu§ 88) 
das Notwendige gesagt (vgl. auch Snu, Deliktsfolgen S. 115 f.). Jedenfalls dürfte 
es dieses Kriterium nidlt wert sein, um dafür die Einheitlichkeit von Allgemeinrege­
lung und Sondervorschriften zu opfern; deshalb hat § 40 a diese Beschränkung zu 
Recht nicht aufrechterhalten. - Darüber hinaus gibt es Sondervorschriften, die ih­
rerseits die Rahmenbestimmung des§ 114 E 1962 bzw. des§ 40 IV StGB durchbre­
chen, so im Bereich des Staatsschutzrechts (vgl. §S 394 IV, 417 III E 1962 bzw. 
§§ 101 a I 3, 109 k I 3 StGB). Dabei könnte den besonderen staatlichen SdllltZ­
imeressen doch durchaus schon dadurch genügt werden, daß man unter der in § 113 
[I Nr. 3 E 1962 bzw. in S 40 II Nr. 2 StGB geschützten .Allgemeinheit" auch das 
Wohl der Bundesrepublik und die Interessen der Landesverteidigung versteht. Kei­
nesfalls kann aber hier auf das an- oder umständebedingte Gefährlichkeitsmoment 
verzidttet werden (vgl. aber ScRVARZ-DREHER, § 101 a Anm. 2 D). Zudem wäre es 
ganz allgemein für die weitere Entwiddung des Einziehungsrechts höchsr gef:ihrlich, 
wenn aus staatsscbützlerischem Obere.ifer der allgemeine Einziehungsrahmen bereits 
im Urkonzept wieder aufgeweicht würde; denn leicht wäre dies ein willkommenes 
Präjudiz, um auch in anderen Fäl:en das einheitliebe Fundament weiter auseinander­
zubrechen. 

1o Bezeichnend dafür die mehrmaligen Richtungswechsel der Kommission; vgl. die 
Nachw. oben S. tOB. 

9• 
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zurückschredtte und sich dafür mit einer Umschreibung der Einziehungs­
voraussetzungen begnügte, ohne dabei ausdrücklich auf bestimmte Zwedie 
Bezug zu nehmen. Indes wäre es ein gefährlicher Trugschluß anzunehn1en, 
daß deshalb die Einziehung völlig zweckfrei sein könne. Wäre sie das wirk­
lich, so wäre sie, weil letztlich nutzlos, in einem strafrechtlichen Sanktions­
system fehl am Platze. Die Rechtsnatur der Einziehung offen zu lassen. so 
wie es sd1on der VE 1909 getan hat11 und jetzt auch der E 1962 tun will11, 

kann deshalb niemals Zweck-Freiheit, sondern allenfalls Zwedt-Nmtralität 
bedeuten : Keinem der möglichen Zwedte soll ein die Sanktion prägender 
Vorrang eingeräumt werden, damit statt dessen möglichst jeder der aner­
kennenswerten Zwecke zum Tragen kommen kann. 

Dieses Ziel der Zweck-Offenheit wird freilich nur dann zu verwirklichen 
sein, wenn man die Pluralität der Einziehtmgszwecke (Repression, Prävention, 
Reparation)18 auch konstruktiv voll zur Entfaltrmg kommen läßt. Daran 
mangelt es beim E 1962 (und den i!Jm nachgebildeten Regelungen) insofern, 
als er die Einziehung offenbar als ein "mixtum compositttm"' versteht, in dem 
zwar alle Einziehungszwecke irgendwie zum Ausdruck kommenu, jedoch 
keiner wirklim konsequent bzw. funktionsgered:it zu Ende geführt ist. Denn 
da man mit einer katalogartigen Aufzählung von Einziehungsklauseln aus­
zukommen hoffte, die trotz ihrer generalisierten Fassung im Grunde nur an 
punktuellen Bedürfnissen ausgerichtet sind, mußte es teils zu bedauerlichen 
Verkürzungen, noch mehr aber zu bedenklichen Überdehnungen der verschie­
denen Verfalls- und Einziehungsfunktionen kommen. 

2. So ist eine Verkilrzung des Sicherungsgedankens etwa darin zu sehen, 
daß die Einziehung nach § 113 I E 1962 grundsätzlich eine volldeliktische 
Anknüpfungstat voraussetzt. Das bedeutet, daß - abgesehen von einigen 
Sondervorschriften15 - der mit so viel punktueller Akribie erarbeitete Ein­
ziehungskatalog des Entwurfs für den vielleicht dringlichsten Sicherungsfall. 

11 Vgl. dort die Begr. S. 184. hhnlicb etwa auch die Begr. des E 1919 zu§ 84. 
u E 1962 Begr. S. 240. Abw. war innerhalb der Großen Strafrecbtskcmmission 

vornehmlieb RöscH im Interesse des Richters für eine gesetzücbe Klarstellung der 
Recb tsnarur der Einziehung eingetreten; vgl. Niederschriften Ili S. 216. 

lS Vg1. dazu oben S. 108 ff., 118 ff., 120 ff. 
14 So trägt etwa die tätergerichtete Ei:•1ziehung nadt Nr. 1 des S 113 ll E 1962 

eindeutig die Züge einer Strafsanktion, wiihrend bei Nr. 3 und 4 dieser Bestimmung 
wie audt bei den meisten Sondervorschrillen (vgl. ccwa SS 284, 319 oder 339) der 
Sicberungscbarakter unverkennbar ist. Be: den Dritteinziehungsgründen nach Nr. 2 
hingegen soll dem Dritten wohl vergolten werden, daß er sich mit seinen verwerf­
lichen Beziehungen zur H aupttat die Hände sdunutzig gemacht hat. Der Gewinn­
verfall des § 109 II sdiließlicb scheint vom Ausgleidtsgedanken mitbestimmt . Ent­
sprecbendes hat für die parallelen Neuregelungen durch dasEGOWiGzu gelten; vgl. 
BAID!ANN, AT S. 730 f., GöliLER, OWiG, Vorbem. 2 B vor S 18, J esCHECK, AT 
S. 524 tf., ScHÖNKE-SCHRÖDER, Vorbem. 10 ff. vor § 40, ScHWARZ-DlWiER, S 40 
Anm.2. 

u So z. B. §§ 225 TII, 319 III, 339 III, 350 ill, 382li, 394 IV, 417 III E 1962. 
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nimlich den, daß sich das absolut gefährliche Tatwerkzeug in der Hand eines 
z•Jrechnungsunfähigen Täters befindet, keine rechtliche Handhabe für ein 
sachgerichtetes Einsmreiten bietet. Das soll selbst für die objektive Einziehung 
gelten18, wiewohl doch dafür allein präventive Gesimtspunkte maßgeblich 
~ein können. Daher kann beispielsweise die von einem geisteskranken Massen­
mörder benutzte Pistole nach dem E 1962 nicht eingezogen werden

17

• 

Da eine derartige BesdlT'änkung mit einer konsequent zu Ende gedachten 
Sicherungseinziehung unvereinbar ist, verdient das EGOWiG volle Zustim­
mung, wenn es demgegenüber - ähnlich den1 § 88 AE - in SidlerungsHillen 
auf das Schulderfordernis generell verzimtet hat (§ 40 Ill StGB, § lß III 

OWiG). 
Die gleiche Konsequenz wäre beim Gewinnverfall zu wünschen. Denn auch 

der Ausgleichsgedanke, der vor allem im Wirtschaftsstrafrecht von wachsender 
Bedeutung ist, wird in seiner Wirkung funktionswidrig verkürzt, wenn der 
E 1962 auch dafür eine schuldhafte Tat voraussetzt (§ 109 II). Dies wäre 
altenfalls für einen pönal motivierten Verfall erforderlich, nicht dagegen für 
eine Sanktion, die primär der Wiedergutmachung eines Schadens dienen 
w!P6• Deshalb verdient auch insoweit der AE den Vorzug, wenn er den Ge­
winnverfall bereits auf Grund einer nur rechtswidrigen Tat zu!äßt (§ 83 I)

1

s-. 

3. UngleidJ beunruhigender :st freilich die Gefahr, daß bei unzulänglicher 
Zweckorientierung der Anwendungsbereid1 einer Sanktion überdehnt wird. 

Das kann etwa bei der Sondereinziehung auf Grund von rechtswidr.i&§!l 
Anknüpfungstaten geschehen. Da hier der Eingriff nur gerechtfertigt sein 
kann, wenn es um präventive Gefahrenabwehr geht19

, kann sich der Geset7.­
~eber mit der sdJlichten Umschreibung der einzuziehenden O'ojekte nur dort 
begnügen, wo es sich um absolut gefährliche Gegenstände handelt, wo also 
praktisch ein Sicherungsbedürfnis per se gegeben ist. Doch das triffi in weitaus 
weniger Fällen zu, als man gemeinhin anzunehmen geneigt ist; denn selbst bei 
Sprengstoffen oder Giften kann angesimts ihrer legalen Verwendbarkeit von 
einer absoluten, die Einziehung unbedingt erheischenden Gefährlichkeit selbst 
dann keine Rede sein, wenn sie gelegentlich zum Objekt einer strafbaren 
Handlung wurdent0 • In solchen Fällen kann der voreiligen Verhängung von 
Sanktionen, dje (mangels Verschuldens) weder als Strafe noch (mangels wei-

---
10 Das ergibt sich daraus, daß für das objektive Einziehungsverfahren nach S 118 

E 1962 mit Ausnahme der recbtlid1en oder tatsäcblichcn Verfolgungsbindemisse alle 
materiellen Einziehungsvoraussetzungen gegeben sein müssen, wozu i. V. m. § 113 
auch das Vorliegen einer schuldhaften Anknüpfungstat zählt: E 1962 Begr. S. 250 

~118. ~Es bleibt dann nur die Hoffnung auf eine polizeiliebe Sichers:ellung, falls eine I 
lso!~e polizeirechtlich zulässig ist; vgl. dazu z. B. S 27 bad.-württ. Pofu.eiG i. d. F. 
vom 16. 1. 1968 (GVBI. S. 61). 

J8 Vgl. oben S. 84 ff., 120 ff. und unten S. 284 f. 
•8• Ebenso künftig § 73 StGß 1973. 
10 Vgl. unten S. 248 ff., 283. ~0 Näher zu dieser Problematik unten S. 258 ff. 
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terer Gefährdung der Allgemeinheit) als Sidlerungsmaßregel zu rechtfertigen 
wären, nur dadurch vorgebeug1: werden, daß die auf Grund rechtswidriger 
Taten 2.ulässige Einziehung ausdrücklich an den Sicherungszweck gebunden 
wird. 

Bei den Sondervorschriften des E 1962 ist dies jedoch nidlt geschehen, so 
daß dem schuldlos handelnden Täter die Einziehung audl dann noch 
droht, wenn der zufällig zur Tat benutzte Gegenstand keinerlei Gefahr für 
die Aiigemeinheit mehr darstellt. Wer etwa im Zustand völliger Trunkenheit 
mit seinem PKW auf der Straße ein Hindernis bereitet, muß nach §§ 350 III, 
344 I Nr. 2 i. V. m. §§ 114 Nr. 1,113 II Nr.1 E 1962 dieEinziehungseines 
Fahrzeugs selbst dann gewärtigen, wenn er ein derart außergewöhnliches 
Unternehmen niemals zu wiederholen beabsichtigt; denn ähnlidl wie in man­
chen anderen Fällen ist audl in dieser Einziehungskette von einem Sidlerungs­
bedürfnis nirgends die Rede- ein Versäumnis, das nur damit zu erklären ist, 
daß man die einzelnen Zweckgedanken und ihre jeweiligen Prämissen nicht 
konsequent zu Ende gedacht hat. Erfreulicherweise hat der EGOWiGE dieseu 
Bruch vermieden21 • 

Eine im Prinzip ähnlid1e Oberstrapazieruug bestimmter Sanktionszwecke 
- hier der Straffunktion - begegnet uns bei der selbstständigen Einziehung. 
Wenn überhaupt, so läßt sich ein objektives, d. h. ungeachtet der subjektiven 
Nichtverfolgbarkeit des Täters durdtzuführendes Einziehungsverfahren nur 
dort rechtfenigen, wo es aus Sicherungsgründen untragbar erscheint, das be­
troffene Objekt weiterhin im Verkehr zu belassen. Denn da hier die Ein­
ziehung primär gegen die Sache gerichtet isrtt, braucht es für ihre Durchfüh­
rung auf das persönliche Strafverfahren gegen den Eigentümer nicht entschei­
dend ~lnzukommen. Das ist selbstverständlich nur bei einer sicherungsbeding­
ten Einziehung oder allenfalls noch bei einer Ausgleichssanktion der Fall. 
Denn wenn gegen den Täter aus irgendwelchen Gründen schon keine Haupt­
strafe verhängt werden kann, warum soll dann eine Einziehung selbst dort 
zulässig sein, wo sie sich unter den gegebenen Umständen nur als Nebenstrafe 

11 
Immerhin kann aber wenigstens bei S 40 StGB dieses Ergebnis dacurch ver­

mieden werden, daß man den Abs. IV als generelle Bindung an die Einziehungs­
gründe des Abs. Il vcrstehr, ihn also nicht nur, wie sein Wortlaut nahelegt, auf die 
über den Abs. I hinausgehenden Sondervorschriften beschränkt, sondem auch auf 
solche Vorschriften anwendet, die sieb an sich im Rahmen des Abs. I bewegen, aber 
dafür ~ndere Besonderheiten enthalten, so z. 13. §§ 152, 295 SrBG; in diesem Sinne 
wohl auch die Amtl. Begründung des EGOWiG, BT-Drs. V/ 1319 S. 54 zu§ 40 IV. 

u Deshalb wird die selbständige Einztehung von vielen zu Recht als Sicherungs­
maßregel angesehen: so u. a. von BINDlNG, Normen 1 S. 31, HERsCHEL, S. 25 f., 
LINDE'NMAYF.R, S. 44 tf., MEY'ER-ALLPELD, Lehrbuch S. 269, v. REDWITZ, S. 94 ff., 
RErn:R, S. 17 ff., ScHOETENSACK, Konfiskationsprozeß S. 27 ff.; a. A. die h. M.: 
vgl. u. a. }ACUSCH, LK, § 42 Anm. 2, KoHI.RAusH-LANCil, § 42 Anm. I, LAC:KNE.R­
M.ussw, S 42 Anm. 2, ÜLSHAUSEN, S ~2 Anm. 1, ScHÖN.ItE-SCRilÖDER, § 41 b 
Rdnr. 2. 
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begreifen läßt? Doch gcnau d:l.S ermöglicht der E 1962!3
, wenn er die selbst­

ständige Einziehung ohue Rücksiebt auf den jeweiligen Zwecr pausmal zu­

läßt(§ 118). 
Darüber nochhinausgehend soll nach§ 41 b I StGB sogar die selbstständige 

Einziehung des Wertersatzes möglich sein, obgleich man sich über deren 
grundsätzliche Strafnatur heute allgemein einig ist~~. Auch dies ist, wenn 
ma!! den Reformern kein kritikloses Festhalten an überkommenen Unzuläng­
lichkeiten unterstellen will, nur aus einer Einstellung zu erklären, die den 
Pluralismus der Einziehungszwecke mit Zwedcindifferenz zu verwechseln 

scheint. 
Wohin es schließlieb führen kann, wenn man die über die Zwecke der Ein-

:üehung bestehende Konzeptionslosigkeit durch einen an punktuellen Be­
dürfnissen au.sgerichteten Einziehungskatalog zu ersetzen odtör gar zu über­
spielen sucht, zeigen die Fälle der auf Verwerflichkeitsmomente gestützten 
Dritteinziehung (§ 113 II Nr. 2 a bis c E 1962 bzw. § 40 a StGB). Da dort 
die Sanktion weder von einem Sicherungsbedürfnis noch von einem straf­
rechtlichen Verschulden des Dritteigentümers abhängen soll, läßt sie sich 
weder als reine Sid1erungsmaßregel noch als echte Kriminalstrafe begreifen, 
geschweige rechtfertigen. Obwohl auch der Großen Strafredltskommission 
dieses Dilemma nicht entgangen war5, glaubte man sich damit beruhigen zu 
können, daß es sieb ja nur um eine "strafähnliche" Maßnahme handele~•. 

Doch auch diese Begründung geht am Kern des Problems vorbei. Denn mit 
der Cbarakterisierung als "strafähnlich" ist der Sanktion nur ein Name ge­
geben, der so lange unverbindliches Etikett bleibt, als man nicht bereit ist, 
auch die ihr immanenten Zwecke!7 ernst zu nehmen, insbesondere also auch 
die Voraussetzungen der (nichtsicherungsbedingten) Dritteinz1ehung so zu 
gestalten, daß sie ihrer inneren Zielsetzung - nämlich einer personbezogenen 
Repression - zu genügen vermögen. Wo das nicht geschieht, wo also die 
Zweckbetrachtung durch den Blick auf vordergründige kriminalpolitische Be­
dürfnisse verdräng1: wird28, besteht leicht die Gefahr, daß eine Sanktion an 
Tatbestände geknüpft wird, die den sich aus dem immanenten Sanktions-

23 Wie übrigens auch sd10n S 42 StGB a. F., ohne daß aber dies für ein Reform­
werk verbindlich sein könnte. 

:!4 Vgl. unten S. 343. 
!.> Niederschriften Ill S. 206 ff.; vgl. insbcs. die kritischen Ausführungen von 

GALLAS (S. 212), GossRAU (S. 206) und v. STACKELJlERC (S. 215). 
~& Vgl. Niederschriften III S. 2S3 ff., E 1962 Bcgr. S. 241. 
27 Denn daß es solche gibt - und auch geben muß, wenn die Sanktion nicht 

zweckfrei und damit ohne Rechtfertigung sein soll -,liegt auf der Hand. 
ts Bezeichnend dafiir etwa die Begründung des EGOWiGE zu den Dritteinzie­

hungsfällen des § 40 a, wo unendlich viel von kriminalpolitischen Bedürfnissen die 
Rede ist, nber nicht einmal die Frage gestellt wird, ob die Einziehung als repressive 
Sanktion gegenüber dem Dritteigentümer z.ulässig sein kann, wenn diesem kein 
strafrechtliches Verschulden nachweisbar ist. Ahnlieh BoDE, Or&ungswidrigkeiten 
s. 42 f. 
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z.weck ergebenden Anforderungen nicht entsprechen. Dieser Gefahr scheint 
auch die strafähnliche Dritteinz.iehung erlegen z.u sein~'. 

B) Der Standort der Einziehung in der Zweispurigkeit 

D amit ist wiederum der Punkt angesprochen, der für di~ F.inziehu.~!}skcc~==== 
zept:ion des E 1962 symptomatisch sein dürfte: die undifferenzierte Zusam­
menbalhmg divergierender Zielsetzungen in einer einzigen - olfenbar als 
Recbtsfolge sui generis verstandenen - Sanktion. 

I. Sicherlich kann es dem Gesetzgeber, solange er sich in dem von der Ver­
fassung gezogenen Rahmen bewegt, nicht verwehrt sein, neben den über­
kommenen Straf- und Sicherungssanktionen auch noch andere Arten von 
Nebenfolgen ZU smaffen und nach Gutdünken Zll etikettieren. Denn selbst 
im derzeitigen zweispurigen Sanktionssystem30, das trotz starker Tendenzen 
zur Einspurigkeit31 auch künftig beibehalten werden soll32, gibt es Rechtsfol­
gen, die sich weder in die eine noch in die andere Spur einordnen lassen33• 

Von einer derartigen SondernatF/.1" kann jedoch nur dort die Rede sein, wo die 
fragliche Sanktion einen von (strafweiser) Repression und (sicherungsweiser) 
Prävention zu unterscheidenden Zweck verfolgt34, wie beispielsweise bei der 

!D Näheres unten § 13. Vgl. auch den weiteren Text. 
so Über dessen Entwicklung Näheres bei v. LzszT-SCJ:iMIDT, Lehrbuch S. 350 ff. 

und •t. HIPPEL, Strafrecht I S. 473 ff., m. weit. Nachw. Über seine heutige Bedeu­
tung und Problematik BAUMANN, AT S. 712 tf., BRuNs, ZStW 71, 210 ff., MAURACH. 
AT S. 45 ff., 675 ff., ScHÖNKE-SCHRÖDER, Vorbem. 1 ff. vor§ 13, WBIZEL, Strafrecht 
S. 238 ff., je m. weit. Nachw. 

31 
Dazu insbes. En. SCHMIDT, Niederschriften I S. 51 ff., 353 ff.; ferner DREHER, 

ZStW 65, 481 if., DüNNEllmR, ZStW 72, 32 ff., Nou., E thische Begründung der 
Strafe S. 23 f., SrEVERTS, Materialien I S. 112 ff., und neuerdings GRÜNWALD, ZStW 
76, 633 ff. 

32 E 1962 Begr. S. 207. Allerdings sind durch das System der "Vikariierung« (Er­
setzung der Strafe durch Vollzug der Maßregel, oder umgekehrt) die beiden "Spu­
ren" einander stark angenähert: vgl. insbes. die §§ 87, 105 E 1962; dazu Nieder­
schrillen XII S. 224 ff., FREY, in Verhandlungen des 43. D]T, Bd. II/ E S. 36 f. Ein­
gehend zum Ganzen W. SCHI'InDT, S. 6 ff. 

as So etwa die Urteilsbekanntmachung (§ 200 StGB) und Buße (§§ 188,231 StGB); 
vgl. im einzelnen BAUI'I!ANN1 AT S. 659, 672, MAURACH, AT S. 695, 700, ScHÖN&.E­
ScHRÖDER, Vorbem. 13 ff. vor § 13. Auch der Strafaussetzung zur Bewährung und 
den Bewährungsauflagen wird gelegentlich eine Sondernatur zugesproeben (vgl. 
etwa BoclalLMANN, Materialien I S. 38 Anm. 30, BAUMANN, GA 1958, 1%; DERs. in 
AT S. 698 f. und DRERER ZStW 65, 493; eingehend zum Ganzen BRUNS, GA 1956, 
198 ff., insbes. S. 212). Inwieweit daher statt von Zweispurigkeit beute in Wirklich­
keit von einer dritten oder sogar vierten Spur die Rede sein müßte (vgl. hierzu ein­
gehend - und im Ergebnis verneinend- ScHlLLING, insbes. S. 97 ff., 151 ff.), kann 
dahinstehen, da es hier allein um die Feststellung geht, daß das- geltende wie auch 
das ki:nllige Recht jedenfaUs nicht ausschließlich einspurig ausgestaltet wird. 

3
4 

Wenn hier und im folgenden immer nur von Repression bzw. Prävention die 
Rede in, so sind wir uns natürlich bewußt, daß damit Wesen und Zweck der Strafe 
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<.uf Wiedergutmachung gerichteten Buße der§§ 188, 231 StGB'r.. Ist das nid!t 
der Fall, verfolgt also eine Sanktion tatsächlich nur repressive cder präventive 
Ziele, so ist sie trotz etwaiger formeUer Eigenstlindigkeit oder anders lauten­
der Etikettieruog materiell Strafe bz.w. Sicherungsmaßregel, so daß es un­
~weckmäßig, wenn nicht sogar verfälschend wäre, ihr eine besondere Eigen-

natur zuzuerkenncn3G. 
Schon aus di~em Grunde ist sehr zweifelhaft, ob der Einziehung i. S. des 

E. 1962 eine Sondernatur zukommen kann; denn abgesehen von gewissen 
Ausgleichsmomenten beim Gewinnverfalt die aber selbst dort nur unvoll­
kommen entwickelt sind37, geht die kriminalpolitische Zielsetz.ung des E 1962 
- und gleiches gilt für die des EGOWiG - auch bei der Einziehung über 
repressive und präventive Gesichtspunkte im wesentlichen nicht hinaussa. 

Freilich wird auch durch diesen Befund ein Eigencharakter der Einziehung 
nicht notwendig ausgeschlossen, nämlid1 dann nicht, wenn man sie als ein 
Zwittergebilde versteht, in dem Straf- und Sicherungszwecke zu einer Ein­
heit verschmolzen sind - etwa in dem Sinne, wie sich die monistischen Leh­

ren die "Simerungsstrafe"' gedacht haben39
• 

Doch auch diese Lösung bleibt bei der Einziehung problematisch. Denn 
ganz ungeachtet des allgemeinen Für und Wider um eine einspurige "Straf­
Maßregel"40, fehlt bei der Einziehung gerade das Moment, das bei anderen 

bzw. der Sid1erungsmaßregel keinesfalls in ihren letzten Tiefen ausgelo tet sind; 
Jenn daß gerade bei der Strafe in Wirklichkeit eine innere Verschränkung von ver­
geltenden und präventiven Gesichtspunkten vorliegt, wurde bereitS an anderer Stelle 
dargetan (vg!. oben S. 109 ff.). Da es hier jedoch allein auf die primär unterscheiden­
den Kriterien ankommt, erscheint es gerechtfen:igt, im Sinne kennzeichnender Kürzeln 
von Repression einerseits und Prävention andererseits zu reden; denn auch soweit 
die Strafe präventive Ziele verfolgt, versucht sie das doch durch repressive Einwirkung 
auf den Täter zu erreichen, wobei - anders als bei der Sicherungsmaßregel - der 
mit der Sanktion verbundene Übelseffekt nicht nur eine notwendige, sondern eine 
beabsichtigte Folge sein kann. Treffend daher die knappe Formel von R. ScHMITT, 
Strafrechtliche Maßnahmen S. 147 : "Strafe ist jede Maßnahme, mit der der Gesetz­
geber zumindest aud' die Vergeltung (begangenen) kriminellen Unrechts bezweckt; 
Sicherungsmaßregel ist jede Maßnahme, mit der der Gesetzgeber n<Jr die Verhinde­
rung (künftigen) kriminellen UnrechtS bezweckt". Zum Ganzen auch oben S. 89 f. m. 

weit. Nachw. 
35 Vgl. statt aller NL .. URAca, AT S. 700 und ScHÖl\'KE-SCHllÖDER, Vorbem. 18 

vor§ 13. 
36 Denn .,ob eine Maßnahme Strafe ist, ergibt sich nicht aus ihrer Bezeichnung, 

sondern aus ihrem Wesen, das durch die ihr vom Gesetz zugeschriebene Funktion 
bestimmt wird": v . WEBER, DRiZ 1951, 153; vgl. auch R . ScRMrTT, Strafrechtliche 

Maßnahmen S. 147 ff. 
37 Vgl. oben S. 122 f. :lll Vgl. im einzelnen oben S. 109 ff. 
39 Dazu insbes. v. LtSZT-SCHMIDT, Lehrbuch S. 20 f., 349 f. und EXNER, Siche­

rungsmittel S. 223 ff. sowie aus neuerer Zeit DREHER, ZStW 65, 486 ff., DiiNNEllmR, 
ZStW 72, 39 ff., HALL, ZStW 70, 41, 58 ff., wobei sich freilich die Auffassungen 
über Voraussetzungen und Gestalt einer "Sicherungsstrafe" keineswegs voll decken. 

40 Vgl. im einzelnen die Nacbw. oben Anm. 31. 
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Sanktionen zur Vereinheitlichung drängt: die Identität des Adressaten. Wäh­
rend sich etwa die Freiheitsentziehung sowohl als Strafe wie als S~cberungs­
maßregelgegen denTäterrichtet oder jedenfalls am Täter vollzogen wird41

, 

kann die Einziehung - je nach ihrer zweckbedingten Stoßrichtung - gegen 
eine Person oder auch gegen eine Sache gerichtet sein~=: Soll sie im Sinne einer 
Strafe repressiv wirken, so riduet sie sich gegen den Täter oder - falls man 

die "strafähnlicbe" Dritteinziehung anerkenn..:n will- gegen den verwerflich. 
behandelnden Dritte.igentümer, ist also personbezogen, wobei der Zugriif 
auf die Sache nur das Medium der Einwirkung auf die Person des Betroffenen 
darstellt, Soll sie dagegen primär der Beseitigung einer Gefahrenquelle die­
nen, so geht ihre Zielrichtung gegen das Ein2.iehungsobjekt, ist also sachbezo­
gen, weshalb die Person des Betroffenen hier völlig irrelevant bleibt"3• 

Wollte man hier nun beide Zielsetzungen in einer ein2.igen Sanktion inte­
grieren, so könnten sie wegen ihrer divergierenden Stoßrichtung einander be­
hindern, wie sich oben ja t:mädilich gezeigt hat. Denn als Sanktion gegen die 
Person ist die Strafe von Voraussetzungen abhängig, die, wie beispielsweise 
der Schuldgrundsatz, einer effektiven Prävention gegenüber dem Objekt hem­
mend im Weg stehen können. Und umgekehrt käme der Strafzweck zu kurz, 
wollte man die repressive Einziehung gegen die Person von etwaigen sam­
bedingten GefährlichkeitSkriterien abhängig madten. Hier kann man einer 
Verkürzung der divergierenden Einziehungszwecke-und damit auch einer 
Verwischung ihrer Konturen -nur dadurch vorbeugen, daß man von ihrer 
moniStischen Verschmelzung Abstand nimmt. 

II. Dies erscheint auch deswegen geboten, weil jede andere Auffassung Ge­
fahr läuft, das zwischen Rechtsfolge und Rechtsfolgevoraztssetzrmgen be-

u Woraus auf die praktische Nichtunterscheidbarkeit von Freiheitsstrafen und 
Sicherungsverwahrung geschlossen wird: DREHER, ZStW 65, 481 lf.; Dfr1..'NEBJ.ER, 
ZStW 72, 37; NOLL, Echisd1e BegründungS. 23 f.; vgl. dazu auch ScttRÖDER., ZStW 
66, 183 tf. 

4! Deshalb hat bereits SeHRöDER (ZStW 66, 180 sowie in: ScHÖNKE-SCHRÖDER, 
Vorbem. 2 vor § 13) zu Recht bemerkt, caß sieb die Problematik einer einspurigen 
Straf-Maßregel nur bei Sanktionen stellt, die mit einer Freiheitsentziehung verbun­
den sind (vgl. auch BocKELMArm, Materialien I S. 40 über den begrenzten Anwen­
dungsbereich der Einspurigkeit). Die5 braucht jedoch nicht zu bedeuten, daß die Ein­
ziehung immer nur einspurig sein könne. Das wäre nur dann anzunehmen, wenn 
man den Begriff der Zweispurigkeit nur auf die Möglichkeit der gleichzeitigen Ver­
hängung versdlledener Sanktionen anwenden wollte, so wie dies etwa im Verhältnis 
von Freiheitsstrafe und Sicherungsverwahrung der Fall ist. So gesehen könnte die 
Einziehung, da der betroffene Gegenstand nur einmal eingezogen werden kann, na­
türlich immer nur einspurig sein. Dagegen ist auch bei der Einziehung insofern eine 
Mehrspurigkeit denkbar, als sie generell sowohl Strafe als auch Sicherungsn:aßregel 
sein kann. 

4~ Deshalb sprach schon E.'CNER, aaO, S. SO, 57 ff. von einem "sachlichenu Siche­
rungsmittel. An diesem Abgrenzungskriterium ändert sich im Prinzip audl dort 
nichts, wo sieb das Sicherungsbedürfnis aus personbedingten Umständen ergibt; dazu 
unten S. 263 f. 
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subende Span11u11gs- rmd AbiJängigver/Jältnis aus den Augen zu verlieren. 
Ohne auf diese Problematik hier näher eingehen zu können, sei dazu folgen­
des bemerkt. Obgleich der Wortsinn von Rechts-"Folge" zu implizieren 
scheint, daß diese süh im Wege eines simplen Schlusses aus den Recbtsfolge­

voraussetzungen ergebe, letztere also der bestimmende Faktor seien, trifft das 
doch nur bedingt zu, da es auch eine Rückwirkung der RechtSfolge auf den 

si!! :tuslösenden Tatbestand gibt
40

-

So etwa setzt, um ein ganz banales Beispiel 2.u bringen, die zivilrechtliche 

Restitutionspflicht per definitionem voraus, daß es überhaupt etw:lS wieder­
gntzumachen gibt, also eine bestimmte Störung vorliegt. In vielleicht noch 
:;tärkerem Maße ist eine derartige Wechselwirkung bei den strafrechtlichen 
Sanktionen zu beobachten. Nicht nur, daß diesen durch ihre primär repressive 
bzw. präventive Zielsetzung ei.r:e bestimmte St0ßrid1tung gegeben ist; viel­
mehr kommt ihnen über alle zeitbedingten Zielsetzungen hinaus auch eine 
faktisch und sozialpsychologisch unvermeidliche Realwirkung 2.u. Erwähnt 
sei hier nur - und zwar wiederum sehr vereinfachend - der Übelseffekt 
oder, speziell bei den Krirninalstrafen, die mit dem so2.ialethischen Tadel ver­
bundene capitis diminutio45 • Da diese jeweiligen real- und zweckbedingten 
Wirkungen ein Fixum darstellen, d:lS mit der Verhängung der entsprechenden 

Sanktion notwendig verknüpft ist, müssen sie bei der gesetzlichen Umschrei­
bung der Rechtsfolge-Voraussetzungen mit in Rechnung gestellt werden, da 
our so zwischen Redttsfolge u:1d Rechtsvoraussetzungen ein ausgewogenes 
Verhältnis gewährleistet bleiht48• Wo also eine Sanktion auch repressive Wir­
kung hat m1d haben soll, muß sie von bestimmten personbezogenen Voraus-

44 Leider wird aber die Erörterung de5 Beziehungsverhältnisses von Tatbestand 
(im aUgemein-rechtstheoretischen Sinne) und Rechtsfolge auf die von ZtMMERMANN 
und TmiR aufgeworfene Frage einer rechdich-kausalen Verknüpfung beschränk• 
(,·gl. El'>GISCH, Einführung S. 35 ff.). Diese Betrachtung ist, jedenfalls vom rechts­
politisd!en Standpunkt aus, zu eng. Denn nicht nur der Geseu.geber, dem es etwa 
um die Staruicrung einer best1mmten, inhaltlieb fixierten Rechtsfolge geht, sondern 
;;.ud! der Richter, der eine gesetzlich vorgegebene Rechtsfolge auf einen lückenhaf­
ten Tatbestand anwenden will, muß die Umschreibung bzw. Auslegung des entspre­
chenden Tatbestandes nicht zuletzt an der bezweckten oder vorgegebenen Rechts­
folge ausrich"ten. In diesem Sinne neuerdings wohl auch ScHMtDHÄU5ER, wenn er im 
teleologischen Zusammenhang voa Straftat und Strafe einen der grundlegenden 
Systemgedanken des Verbrechensbegriffes siebt (in R.AonROCH-Gedächtnisschrift S. 

276). Vgl. ferner unten Anm 46. 4~ Vgl. S. 90; speziell :z.um Mißbilligungscbarakter der Strafe, LANGE, Materia-
lien I S. 75, NotL, Ethische Begründung S. 3, 17 ff., Prt.NDER, Sd1wZStR 61, 191, 
SAX, in BETTERMANN-N11'PEROEY-SCHEUN1!R, Grundrechte III/2 S. 924 sowie gene-
rell zum Realgehalt der Strafe EsE&, Abgrenz.ung S. 139 ff. 

46 Dies nicht zuletzt deshalb, weil die strafrechtlichen Sanktionen zu den schärf-
;ten Eingriffen in die Grundrechte des Benoffenen gehören und daher nur gerecht­
fertigt sein könn~n, wenn der Unwert der "Aktion" des Täters bz7.". des geschaffe­
nen Gef:lhrenzustandes den Auswirkungen der staatlichen "Reaktion" wenigstens 
näherungsweise entsprechen. Näheres über tlie Begrenzung des Strafbarkeitsbereiches 
von den Rechtsfolgen her bei EsER, AbgrenzungS. 124 ff. 
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Setzungen abhängig gemarot werden, die für eine präventive Maßnahme 
mögüdlerweise völlig uninteressant sind - und umgekehrtH. 

Für eine Konstruktion der Einziehung hätte das zur Konsequenz, daß eine 
monistisch verstandene Einziehungssanktion, die sowohl den Straf-, den Siche­
rungs- und auch den Ausgleichszweck in sich vereinen wollte, entweder kei­
nem dieser Zwecke voll gerecht werden könnte oder aber zu einer Venerrung 
und Verkompüzierung der Einziehungsvoraussetzungen führen müßte -
eine Folge, die ihrerseits zu der VersudJung verleiten könnte, auch das Kor­
respondenzverhältnis von Sanktionsauswirkung und Sanktionsvoraussetzun­
gen nicht mehr ernst zu nehmen. Auch dafür könnte die "strafähnliche" 
Dritteinziehung des E 1962 ein warnendes Beispiel sein48• 

Ein weiterer, vor allem für die Redmanwendullg bedeutsamer Punkt bleibt 
noch zu bedenken. Solange das Sank:ionssystem ohnehin nodt prinz:piell vom 
Dualismus beherrscht wird, treten immer wieder Situationen auf, in denen 
Strafsanktionen anderen (materiellen oder audt prozessualen) Regeln unter­
liegen als die Maßregeln, wo sich also der Richter unabweislich vor die Frage 
gestellt sieht, ob die konkrete EinzieJ1ungsanordnung nun als das eine oder als 
das andere zu behandeln ist49

• Spätestens an dieser Stelle würde dann die vom 
Gesetzgeber konzipierte Einspurigkeit doch wieder auseinanderführen. War­
um aber dann überhaupt erst ein monistisches Zwittergebilde schaffen? 

Im Ergebnis kann daher eine alle Einziehungszwecke in sich vereinigende 
Sanktion nicht befriedigen - jedenfalls nicht auf dem Boden eines sonst 
mehrspurigen Sanktionssystems. Deshalb wäre der konstruktive Ansatz des 
E 1962 aud1 dann als verfehlt anzusehen, wenn man seine zweckneutrale 
Aufzählung von Einziehungsgründen als den Versud1 einer monistischen 
Einziehungsauffassung deuten wollte. 

C) Schheß/olgenmgen 

I. Prinzip der Einheitlichkeit 

Was das Streben nach einer einheitlichen, dabei jedoch elastischen Gesamt­
regelu:J.g anlangt, bieten der E 1962 wie auch die Neuregelung durch das 
EGOWiG jedenfaJis für die Einziehung von Tatwerkzeugen und -pmdukten 
eine durchaus brauchbare Lösung: nämlich die Kombination einer möglichst 

47 
Treffend in diesem Sinne R. ScmuTT, Strafredltliche Maßnahmen S. 162, wenn 

er die sicherlich bRnal klingende, aber dennoch nidu selten mißachtete Feststellung 
triffi:, daß .der Gesetzgeber eine Strafe ohne Schuld nidlt einführen kann, ~·eil das 
eben ein Widerspruch in sich selbst wäre. Ni du anders aber steht es mit einer Prii­
ventivmaßregel ohne Gefährlichkeit". Vgl. auch GRÜNW.uo, ZSt\\1 76, 633. 

45 
Vgl. unten S. 221 ff. Bezeichnenderweise war die zuvor zitierte FestseeJung von 

R. ScH).{ITT gerade durch die nidusidlerungsbedingte Dritteinziehung veranlaßr. 
•o Vgl. im einzelnen oben S. 57 ff. 
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"mfassenden Allgemt'inregelung mit einer darauf aufbauenden Rahmenbe­
$limmung fiir etwaige Sonde,.,..;orschriflen. Auf diese Weise wird einerseits 
erreicht, daß bereits durch die Allgemeinregelung nahezu alle Fälle, in denen 
eine Einziehung angebracht erscheint, nach einheitlichen Maßstäben erfaßt 
werden, andererseits aber auch noch Raum bleibt für besondere Einziehungsbe­
dürfnisse, wobei jedoch durch die Rahmenbestimmung sichergestellt ist, daß 
.1uch in den Sonderfällen die Zulässigkeit der Einziehung grundsätzlich nach 
den gleichen Kriterien bestimmt wie bei der Allgemeiruegelung. 

Trotzdem bleiben gegenüber dem konstruktiven Ansatz des E 1962 im we­
sentlichen noch zwei Einwände. Das ist zum einen die verschiedentliehe Durch­
brechung der Rahmenbestimmung zugunsren von Sondervorschriften, die aus 
bestimmten krinlinalpolitischen Bedürfnissen ein Abweichen von der sonst 
~inheitlichen Generallinie ermcglichen sollen, das ist zum anderen die völlig 
verselbständigte Regelung des Verfalls von Tatgewinnen und -entgelten. 

Zwar ist n.idlt zu leugnen, daß sich die Einziehung der scelere quaesita 
nicht restlos nach den gleichen Gesichtspunkten bestimmen läßt, die für die 
übrigen Einziehungsobjekte maßgeblich sind~0• Trotzdem fragt es sich, ob 
eine so scharfe Zäsur, wie sie der E 1962 - und ähnlich aud1 der AE51 

-

zwischen dem Verfall und der Einziehung gezogen hat, wirklich geboten war. 
Ganz abgesehen davon, daß dadurch eine Anzahl nahezu völlig paralleler 
Einzelregeln über Wertersatz, Wirkung der Sanktion und cergleichen not­
wendig wurde, birgt diese Trennung die Gefahr einer allmählieben Ausein­
anderentwicklung beider Komplexe in sich. Soweit dem unterschiedliche kri­
minalpolitische Ziele nicht entgegenstehen, sollte deshalb versucht werden, 
die durch Verfall und Einziehung erfaßten Bereiche in einem einheitlichen 
Gesamtrahmen zu integrieren. Inwieweit dies möglich ist, werden die weite­
ren Einzeluntersuchungen zu erbringen haben. 

Gleiches gilt für die erwähnten Abweichungen bestimmter Sondervor­
schriften von der Rahmenbestimmung. Auch hier wäre zu prüfen, ob man den 
ZU schützenden Sonderinteressen nicht auch bei Wahrung ces einheitlichen 
Rahmens Genüge tun könnte. 

II . D as Prinzip des Pluralismus der Einziehungszwecke 

Was weiter die konstruktive Verwirklichung der sachlichen Einziehungs­
zwecke betriffi, so konnten die bisherigen Lösungsversuebe schon im Ansatz 
nicht befriedigen. Folgender Weg wäre denkbar. 

1. Auszugeben ist von der Pluralität der kriminalpolitischen Sachziele. In-

$0 So etwa bezüglidt der .Minderung des Tatgewinns durdt Gegenansprüche des 
Tatopfers; vgl. umen S. 294 ff. 

GI Vgl. einerseits SS 83 bis 87 AE zum Verfall, andererseits die SS 88 bis 91 AE 
zur Einziehung. 
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soweit haben die Untersuchungen ergeben, daß die Eigentumssanktionen in 
ihren Einsatzmöglichkeiten ungebührlich beschnitten würden, wenn man sie 
in einseitiger Weise auf Straf- oder Sicherungszwedte festlegen würde. 

Das bedingt auch in konstruktiver Hinsicht eine plztralistisdJe Gestalt1mg 
der Eigent:tmssanktionen; d. h., daß sie gemäß ihrer ambivalenten Rechts­
natur mehrspurig verstanden und konstruiert sein müssen, mit der Folge, daß 
sie gesetzessystematisch weder den Strafen noch den Sicherungsmaßregeln zu­
geordnet werden können, sondern als sonstige Nebenfolgen einem eigenen 
Abschnitt zu unterstellen sind, etwa in der Form, wie das bereits im E 1962 
und auch im AE geschehen ist. 

2. Damit ist zwar ein entscheidender Schritt getan, der jedoch, wie das Ver­
sagen der bisherigen Lösungsversuche beweist, für sich allein noch keine opti­
male Verwirklichung der verschiedenen Einziehungszwedte gewährleistet. 
Dafür bleibt praktisch nur ein Weg: die Konzeption einer vom Gesetz her 
generell zweckoffenen, erst durch den Richter individuell-final zu konkre­
tisierenden Sanktion. 

Das will besagen, daß der Gesetzgeber auf eine für den Einzelfall ver­
bindliche, abstrakte Festlegung der Rechtsnatur der Einziehung verzichtet 
und sich statt dessen damit begnügt, die Voraussetzungen zu umschreiben, 
unter denen die Sanktion sowohl als Strafe wie auch als Sicherungsmaßregel 
oder als Ausgleichsmaßnahme voll zur Entfaltung kommen kann52, Für die 
Gesamtregelung der Einziehung hat dies legislatorisch zur Konsequenz, daß 
praktisch drei auf diese Zwedte abgestellte Generalklauseln zu schaffen sind53• 

3. In dogmatischer Hinsicht bedeutet diese Konzeption eine Anerkennung 
der gesetzlich abstrakren Mehrnatur der Einziehung, die für ihre Konkreti­
sierung der individuellen Zwedtbestimmung durch den Richter bedarf: im 
Ergebnis also eine individuell-finale Einziehungsauffassung, ähnlich der, die 
auch de lege lata als einzige einen Ausweg aus dem fruchtlosen Streit der ge­
neralisierenden Einziehungskonzeption zu bieten vermochtes.&. 

6= Über die Zulässigkeit einer derartigen Zweckkonkretisierung der Sanktion durch 
den Riducr vgl. oben S. 93 ff. - Freilich ist denkbar, daß im Einzelfall u. U. auch 
mehrere Einziehungszwecke zusammenkommen können. Ober dieses Zusammenspiel 
vgl. unten S. 350 f. Dort auch Näheres über die Abstimmung der Haupt.snafe mit der 
Einziehung im Rahmen einer Gesamrstrafzurnessung. 

63 Vgl. dazu den Gesetzesvorschlag unren S. 378 ff. 
6~ Vgl. oben S. 89 ff., 96. 

3. KAPITEL. 

VERFASSUNGSRECHTI..ICHE FUNDIERUNG 

Nach den Art. 1 III, 20 Ill GG ist alles Recht und damit auch das Straf­
recht an die im Grundgesetz niedergelegte ,.objektive Wertordnung" 1 ge­
bunden!. Daher kann sich auch die Dogmatik nicht damit begnügen, den vom 
Gesetzgeber geschaffenen Rechtszustand einfach als gegeben hinzunehmen. 
Vielmehr muß der theoretischen Analyse des Rechtsstoffes die verfassungs­
rechtliche Würdigung folgen. Entsprechendes gilt für die Kriminalpolitik 
Auch hier vermögen nur solche Reformentwürfe zu bestehen, die sich in dem 
durch die Verfassung gezogenen Rahmen halten3• 

Deshalb kann sich auch eine Gesamtbetrachtung der Eigentumssanktionen 
der Frage nicht entziehen, inwieweit nach heutigen verfassungsrechtlichen 
Maßstäben derartige strafrechtliche Sanktionen überhaupt noch zulässig sind. 
Dabei sind freilich von vorneherein zwei Einschränkungen zu machen : Einer­
seits kann es nicht der Sinn dieser mehr grundsätzlichen Erörterungen sein, 
jede einzelne Einziehungs- oder Verfallvorschrift, die das geltende Recht 
kennt oder die für das künftige vorgesehen ist, auf ihre verfassungsrechtliche 
Unbedenklichkeit hin zu untersuchen; diese Aufgabe muß der Einzelkom­
mentierung überlassen bleiben. Andererseits könnte es aber auch leicht zu 
letztlich fruchtlosen Spekulationen führen, wollte man nur ga.,z in abstracto 
über das Verhälmis von Verfassung und Eigentumssanktion nachdenken. 
Deshalb muß ein Mittelweg gegangen werden: Zwar sollen die verschiedenen 
Erscheinungsformen der Eigentumssanktionen durchaus im Blidt behalten 
werden; im Mittelpunkt der Betrachtung können jedoch nur jene Grundtypen 
der Einziehung stehen, die auch kriminalpolitisch noch der Beibehaltung wert 
erscheinen. Das bedeutet, daß es hier im wesentlichen nur um die grundsätz-

1 BVerfGE 7, 198. 
2 Treffend da:z.u das bekannte Wort von HERBERT KRÜGER, Grundgesetz und 

Kartellgesetzgebung, 1950, S. 3, daß der heutige Gesetzgeber .,keinen Schritt tun 
:kann), ohne vorher der Verfassung gehuldigt zu haben". Speziell zur Grundredm­
bindung des Strafrechts grundlegend SAx, Grundsätze der StrafredltSpflege, in BET­
TERMANN-Nll'PERDEY-ScHEUNER, Grundrechte III/2 S. 909 ff., STlliE, Deliktsfolgen 
und Grundgesetz, 1960, HAMANN, Grundgesetz u.nd Strafgesetzgebung, 1963, und 
WOESNER, NJW 1966, 1729. 

s Zu dieser Abhängigkeit allen kriminalpolitischen Bemühens -.ron den verfas­
sungsrechtlich vorgezeichneten Grundpositionen jüngst KArsEa, ZStW 78, 125; dazu 
auch oben S. 102. 
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liebe Zulässigkeit der Srraf-, Sicherungs- und Ausgleichseinziehung gehen 
kann~. 

Es versteht sich, daß der Kern der 'l'crfassungsrechtlichen Problematik bei dem 
Grundrecht zu suchen ist, gegen dessen Schutzobjekt sich die Eigentumssanktionen 
naturgemäß rid!ten: bei der Eigentumsgarantie des Art. 14 GG. Deshalb muß die­
sem Fragenkreis das Hauptaugenmerk gelten (§ 10). FreilidJ gibt es auch noch 
andere vcrfassungsrechtlid!e Berührungspunkte: so etwa mit der Wesensgehalrsperre, 

dem Gleichheitssatz oder der Meinungs- und Kunstfreiheit. Auch sie sollen wenig­
stens insoweit beleuchtet werden, als es zur allgemeinen Beurteilung der Eigentums­
sankti(lnen notwendig erscheint (§ 11). 

§ 10 EINZIEHUNG UND EIGENTUMSGARANTIE 

A) Problemstellung 

I. Die Suche nach einem einheitlichen Rechtfertigungsprinzip 

Dies ist keineswegs der erste Versuch, die strafrechtliche Einziehung mit 
der verfassungsrecbt!.ichen Eigentumsgarantie (Art. 14 GG) in Einklang zu 
bringen. Neben einigen kleineren Beiträgen1 und den - allerdings meist 
recht knappen - Erörterungen der einschlägigen Kommentare~ haben sich 
insbesondere GrLSDORF', STREE\ DIETRICHS5 und SCHLIEPER0 eingehender mit 
dieser Frage auseinandergesetzt. 

Wenn diese Thematik hier trotzdem noch einmal aufgegriffen wird, so 
vornehmlich aus zwei Gründen. Schon in sachlid1er Hinsiebt kann trotz der 
weitgehenden Einigkeit über die Verfassungsmäßigkeit der Eigentumssank­
tionen7 noch keine Rede davon sein, daß man auf die Frage nach der Begrün-

4 über den erfaßten Bereich vgL im einzelnen oben S. 103 ff. 
1 Hingewiesen sei insbesondere auf ZEIDLER, NJW 1954, 1148 ff., CREIFELDS, ]R 

1955, 403 ff. und KRÖNl!R, NJW 1959, 81 ff. 
2 

Vgl. u. a. KrMMINICH, in Banner Kommentar, Art.14 Anm. 88 ff., v. MANGOLDT­
KLEIN, Art. 14 Anm. VI 4, 5, der sich seinerseits weitgehend auf E. R. HUBER, Wirt­
schaftsverwaltungsrecht rr s. 39 ff. stützt, und W. WEBER, Eigentum und Enteig­
nung, in BETTERMANN-NIPPERDEY-SCHill-"'NE:R, Grundrechte rr s. 365 ff. Aus dem 
strafrechtlichen Schrifttum vgl. insbes. ScHÖNKE-SCHRÖDER, 13. Aufl., § 40 Rdnr. 
9 ff. 

s GILsDORF, Die verfassungsrechtlichen Schranken der Einziehung, Diss. Tübingen 
1958; in gekürzter Fassung auch veröffentlicht in JZ 1958, 641-647, 685-691. 

4 STF.EE, Deliktsfolgen, S. 83-136. 
5 DIETRICHS, Die StrafrechtlicheEinziehung und die Eigentumsgarantie des Grund­

gesetzes, Diss. Harnburg 1964. 
0 ScHLIEFER, Die Einziehung täterfremden Eigentums und ihre Vereinbarkeit mit 

der Verfassung, Diss. Köln 1964. 
7 Im Streit steht in grundsätzlicher Hinsicht nur die Dritteinziehung. Dc.bei wol­

len jedoch wohl nur E. R. HUBER, Wirtschaftsverwaltungsrecht II S. 40, und FoRST-
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dung dieses Ergebnisses bereits eine allseits befriedigende Antwort gefunden 
hätte. -Und noch weniger kann die bisherige methodische Behandlung genü­
gen. Nicht nur, daß immer wieder Argumente aus Bereichen herangezogen 
werden, die auf völlig anderer Ebene liegen. Auch ist meist schon der Ansatz­
punkt verfehlt. Denn da man sich durchwegs darauf konzentrierte, auf ir~ 
gendeinem Wege zur Rechtfertigung (oder auch Verwerfung) eines bestimm­
ten Einziehung$typs zu kommen, mußte der Bli~ in e.i.ller k;~.~ui_J;t~cllen lk­
trachtungsweise verfangen bleiben. Dadurch konnte auch die für eine ge­
schlosssene Gesamtbeuneilung entscheidende Frage, ob und gegebenenfalls 
inwieweit sich die verfassungsrechtliebe Zulässigkeit der verschiedenen Ein­
ziehungsfälle auf ein einheitliches Rechtfertigungsprinzip zurückführen läßt, 
gar nicht erst ins Bewußtsein rücken. Diese Blickverkürzung hat nicht zu­
letzt dazu geführt, daß die Straf- und Sicherungseinziehung von Grund auf 
nach ganz unterschiedlieben Kriterien beurteilt werden, ohne daß die Mög­
lichkeit eines gemeinsamen Nenners auch nur zur Diskussion gestellt wurde. 

So will GILSDOIU' z. B. nur die sicherungsbedingte Einziehung auf Art. 14 GG zu-
rückführen, während er die strafweise ohne Rücksicht auf die Eigentumsgarantie ,;;-.:~ 

allein aus dem hoheitlichen Strafanspruch des Staates zu begründen versuchts. STREE -
andererseits geht zwar von einer geschlossenen Erörterung der verfassungsrechtlid1en 
Grundlagen aus9, tritt dann aber zu früh in eine Einzelerörterung der verschiedenen 
Einziehungsfälle ein, ohne zu fragen, ob sid1 nid1t doch noch weitere Gemeinsam­
keiten der Einziehungstypen aufweisen ließen. Ahnlieh hält es DIE'JRICHS von vorn­
herein für völlig selbstverständlich, daß die strafweise Einz-iehung auch im Hinblick 
auf die Eigentumsgarantie nach ganz anderen Kriterien zu beurteilen sei als etwa 
die sicherungsbedingte~~". 

riOI'F, Verwaltungsrecht I S. 310 f. - ähnlich aber anscheinend jetzt auch ScHMIDT­
BLETBTREu-KtEtN, An. 14 Rdnr. 2 - der Dritteinziehung, gleichgültig ob siche­
rungsbedingt oder nicht, global die Zulässigkeit abstreiten: HuBER deshalb, weil er 
die Einziehung zu einseitig als eine - strafrechtliches Verschulden erfordernde -
Sühnemaßnahme versteht (vgl. dazu auch unten 10), FORSTHOI'F, weil er in dem 
Umstand, daß die Dritteinziehung nur i n bestimmten Fällen vorgesehen ist, ein 
sachlich nicht gerechtfertigtes Sonderopfer der Betroffenen und damit eine Ve.rlet­
zung des Gleichheitssatzes sieht. Dabei wird jedoch verkannt, daß es bei manchen 
Deliktsgruppen keineswegs erforcierlich ist, alle in die Tat verwicke~ten Gegenstände, 
gleichgültig, wem sie gehören, aus dem Verkehr zu ziehen. Jedenfalls kann bei 
unterschiedlichem Straf- oder Sicherungsbedürfnis der Sachgrund für unterschied­
liche Einziehungsbestimmungen nidlt schledlthin geleugnet werden; vgl. auch STR.EE, 
Deliktsfolgen S. 103 f. 

8 Gn.sDORF, Diss. S. 7 ff., 67 ff. 9 SrREE, Deliktsfolgen S. 85 ff. 
9" D1ETIUCHS, S. 29. Noch punktueller im Grundansatz ScHLIEPl!R, der die tiiter­

geridnete Einziehung aus dem Gerechtigkeitsgedanken (S. 36 ff.) und die Einzie­
hung absolut gefährlicher Gegenstände aus einer immanenten Sd!ranke der Eigen­
tumsgarantie gerechtfertigt hält (S. 20 ff.), im übrigen jedoch die Dritteinziehung 
nicht nur für unvereinbar mit Art. 14 GG, sondern auch (ausgenommen bei vor­
werfbarem Fehlverhalten des Dritten) für unverhältnismäßig aJJsieht (S. 27 ff., 
89 ff.). 

10 Eser, Sanktionen 
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Der tiefere Grund für diesen bis in die Wurzeln reichenden Bruch in der 
verfassungsrechtlichen Fundierung dürfte vor allem darin liegen, da1 in die 
Auseinandersetzung mit An. 14 GG voreilig Gesichtspunkte hineingetragen 
werden, die zwar für die spezifische Zielsetzung der Einziehung als Strafe 
oder als Sicherungsmaßregel höchst bedeutsam sind, für die staatliche Eio­
griffsbefugnis als solche aber nur mittelbaren Wert besitzen 10• Damit soll 
keines,ve.gs einer völligen Trer>..nung von prinzipieller Rechtfertigung und 
spezifischer Form und Zweck.setzung der Einziehung das Wort gereder wer­
den. Denn daß für die verfassungsredJtliche Zulässigkeit einer Eigentums­
sanktion letztlich auch der sich aus ihrem Zweck ergebende "modus" (als 
Strafe, Sicherungsmaßregel oder Ausgleichsmaßnahme) mitentscheidend ist, 
läßt sich nicht leugnen - im Gegenreit: gerade diesen modalen Eigenheiten 
des einzelnen Sanktionstyps wird noch eine besondere Bedeutung einzuräu­
men sein. Trotzdem erscheint es im Interesse methodischer Sauberkeit und 
damit auch im Sinne einer weiteren dogmatischen Aufhellung als möglich und 
notwendig, die Einziehungs-"caltSa" (d. h. den prinzipiellen Red1tfertigungs­
grund) und den Einziehungs-"modus" (d. h. die sich aus dem spezifisd1en 
Sanktionscharakter ergebenden Kriterien) sd1arf auseinanderzuhalten. 

Von dieser Doppelstufigkeit der Fragestellung haben auch die weiteren 
Überlegungen auszugehen. Es geht also nicht nur darum, auf irgendeinem 
Wege zur Rechtfertigung der strafrechtlichen Eigenrumssanktionen gegen­
über der grundrechtliehen Eigenrumsgarantie zu kommen. Vielmehr soll zu­
nädlSt und überhaupt versucht werden, für alle Einziehungstypen ei:le mög­
lichst e:nheitliche verfassungsrec:btli<he Grundlage, also gleichsam den klein­
sten gemeinsamen ,,Rechtfertigungsnenner" zu -finden. 

II. Die Relevanz der Eigenrumsgarantie 

Angesichts der Tatsache, daß die Geldstrafen allgemein ohne jede Beden­
ken für zulässig gehalten werden, mag es überraschen, daß die Eigentums­
sanktionen (i. e. S.) immer wieder zu verfassungsrechtlichen Diskussionen 
Anlaß geben. Der Grund dafür ist in :ier unterschiedlieben Stoßrichtung die­
ser Sanktionstypen zu suchen: Während die Geldstrafen dem Betroffenen nur 
eine - gegenständlich unspezifische - Geldleistungspflicht auferlegen, also 
generell gegen das Vermögen gerichtet sind, stellen die Eigentumssanktionen 

10 Typisch dafür etwa E. R. HoBER : Wenn er überhaupt nur die strafwoüse Ein­
ziehung gegen den Täter gelten lassen will (vgl. oben Anm. 7), so ist dieser ein­
seitige Standpunkt nicht zuletzt darauf zurückzuführen, daß er bereits die eigen­
tumsgrundrednücbe Problematik mit Argumenten bestreitet, die aus deo Wesen 
der Strafe gewonnen sind, also allenfalls für den ,. Verwirkungsvollzug" bedeutsam 
sein mögen, dagegen mit der Verwirkung als ,.causa" der Einziehung nicht unmit­
telbar etwas zu tun haben. Vgl. dazu auch unten S. 190. 
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einen spezifischen Zugriff a11f individttell bestimmte Eigentumsobjekte dar1
• 

Vom Blickpunkt des An. 14 GG bedeutet das einen ganz entscheidenden 
Unterschied. Zwar will dieses Grundrecht mehr sein als nur eine objektive 
Institutsgarantie des Eigentums; denn als ein subjektiv-freiheitsrechtlieber 
Ausfluß des "status negativus" will es auch den individuellen Grundrechts­
träger vor hoheitlichen Eingriffen in seine konkreten Eigenrumspositionen 
$dlüt?-en 'e. Indes geht diese Garantie nicht so weit, daß damit auch eine Sperre 
gegen die Auferlegung jeglicher Vermögensopfer aufgerichtet wäre. Nur der 
spezifische Zugriff auf bestimmte Vermögensobjekte wird von Art. 14 GG 
betroffen, nicht dagegen die UOSJ?ezifisc:be Vermögeosweneinbuße, weshalb 
Steuerlasten, Geldstrafen und ähnlich allgemeine Geldleistungspflichten von 
vorneherein aus dem Sc:but:zbereic:b der Eigentumsgarantie herausfallen13

• 

Bei den Eigenrumssanktionen hingegen, die zu einer substantiellen Be­
einträchtigung (Unbrauc:bbarmachung) oder gar völligen Entziehung (Ver­
nichtung, Verfall, Einziehung) der betroffenen Gegenstände führen, liegen 
die Dinge nicht so einfach14• Hier läßt sich ein Konflikt mit der Eigentums­
garantie als eines subjektiven Freiheitsrechts nichr ohne weiteres von der 
Hand weisen. Wie dieser - tatsächliche oder vielleicht auch nur scheinbare­
Konflikt zu lösen ist, wird im folgenden zu zeigen sein. 

11 Näher zu dieser Dilferen~ierung oben S. 5 ff. 
a Heute im Prinzip unbestritten: vgl. statt aller KJMMJNICH, in Bonner Kom­

mentar, Art. 14 Rdnr. 24, v. MA.NGOLDT-KU!rN, Art. 14 Anm. 11 6. Was den gegen­
ständlidJen SdJUtzbereich dieser Garantie anbelangt, so beschränkt sie sieb n:1ch 
ganz b. M. nicht auf Eigenrum im sachenrechtliehen Sinne, sondern umfaßt jedwede 
subjektiven Vermögensrechte (also auch Forderungen und Sicherungsrecbte), jeden­
falls soweit sie im Privatrecht begründet sind: vgl. im einzelnen BRINKMANN, An. 
14 Anm. I 1 :\ ß, DURrG, JZ 1952, 9, lPsEN, VVDStRL 10, 83 f., v. MANGOLDT­
KLETN, Art. 14 Anm. !11 1 b, W. WEBER, in Grundrechte II S. 352 f. 

1a So jedenfalls die beute h. M. (vgL u. a. BVerfGE 4, 7/8/ 17; 8, 274/330, 
HAl.!.ANN, GG, An. 14 Anm. B 1 b, KlMMTNlCH, in Bonner Kommentar, Art. 14 
Rdnr. 11, v. MANGOLDT-KLEIN, An .. H Anm. lii 1 b, R. ScHNEIDER, VerwArcb. 
58, 206 m. weit. Nacbw.). Allerelings mehren sich die Stimmen, die auch das Ver­
mögen als solches, jedenfalls bis zu einem gewissen Grade, dem Schutz des Art. 14 
unterstellen wollen: ,~gl. u. a. GILSDORP, JZ 1958, 642, HEssE, Verfassungsrecht 
S. 169; auch H. KrtOGER, in ScHAcK-Fcstschri~ S. 78 Anm. 30 und LERcHE, DVBI. 
1958, 527 AJ)m. 35. Dies ist sicher dort geboten, wo das in Geld zu leistende Ver-, 
mögensopfer konfiskatorischc Ausmaße annimmt. Dann allerdings stellen sich die 
gleid1en Fragen wie bei der Einziehung. _, 

u Als unproblematisch könnten sieb allenfalls die Wertersatzeinziehung und der, 
wenmäßig bezifferte Gewinnverfall erweise.n, diii. hier die Sanktion in einer Geld­
leistung besteht und somit einer Geldstrafe praktisdl sehr naheko=t. Indes bleibt 
bei der Werters:ltzeinziehung zu beachten, daß sie immer nur an die Stelle einer 
Originaleinziehung r.reten kann und insofern letztlieb von deren :Rechtfertigung ab­
hängt (vgl. auch GILSDORP, JZ 1958, 642 Anm. 8). Entsprechendes güt für den Gc­
v;·innverfall, der am Wert des rcchr,swidrig erlangten Gegenstandes ausgerichrer ist. 

10' 

J 

~ 

•' ui .. \Oo~(• 
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B) Die bisherigen Lömngswege 

I. Vorkonstitutionelle Begründungen 

Am weitesten geben jene Versuche, die eine Rechtfenigung der Einziehung 
bereil:S im Vorfeld des Art. 14 GG zu finden hoffen. Hier sind vor allem 
jene zu nennen, die ihre Zuflucht in ungeschriebenem V crfassungsredJt suchen: 
Da vom Grundgesetz "offensichtlich vorausgesetzt", sei die Einziehung durch 
einen ungeschriebenen Verfassungssatz legitimien, so daß demgegenüber 
Art. 14 GG gar nicht mehr zum Zuge kommen kann. 

Erste A.'ldeurungen in diese Richtung findtn sich, soweit ersichrüch, bei lPSEN. Da er 
den Weg zur Einziehung über die Enteignung (zu Recht) verschlossen glaubt und 
auch keine sonstige, aus Art. 14 GG zu gewinnende Möglichkeit der Rechtfertigung 
sieht, erklärt er kurzerhand, daß die Existenz der straf- und verwaltungsredltlichen 
Konfiskarion vom Grundgesetz "offensichtlich vorausgeset~ werden. Die eigent­
liche Begründung dafür hat E. R. HuBER geliefert. Nach seiner Auffassung enthält 
das Grundgesetz eine ,,echte Verfassungslücke", da es bei der Eigentumsgarantie kei­
nen einschränkenden Vorbehalt zugunsren der als "Verwirkungsvollzug" verstan­
denen strafrechtlieben Einziehung macht. Doch nicht anders als beim Aufopferungs­
zwang sei auch die Zulässigkcit der Einziehung im Grundgesetz "offensichtlich vor­
ausgesetzt" und "damit durch einen ungesduiebenen Verfassungssatz sanktioniert"16• 

Diese Begründung hat nicht nur in der Lehre weitere Anhänger gefunden17, sondern 
ist auch in der Rechtsprechung schon gelegendich aufgetaucht18• 

Auf ähnliche Gedankengänge ist die von FoRSTHOFF19, GILSDORF:ro und 
fiMfANN:1 venretene Auffassung zurückzuführen, wonach die Zuliissigkeit 
der Einziehung aus dem im Grundgesetz vorausgesetzten ..,Strafhoheitsrecht 
des Staates" herzuleiten seit:. Denn auch hier wird jedenfalls für die straf­
weise Einziehung die Rechtfertigungsgrundlage noch außerhalb des grund-
rechtlichen Garantiebereichs gesucht. -

ts lPsEN, VVDStRL 10, 88. 
11 E. R.. HuBER, Wirtschaftsverwaltungsrecht II S. 40. 
17 ]ANSSEN, EntSchädigung S. 96 ff., ZEIDLER, NJW 1954, 1148, H. ]. WotFF, 

Verwaltungsrecht I S. 387. Vgl. auch K.UßflNICH, in Bonocr Kommentar, Art. 14 
Rdnr. 88, 93, und v. i\IIANGOLOT-KLEIN, Art. 14 Anm. VI 4, die sich bei Erörterung 
der Einziehung im wesentlichen den Darlegungen von E. R. HUBER anscbließen; 
ferner ScmnDT-BLErBTREU-KLElN, Art. 14 Rdnr. 27, wonach die Einziehung täter­
eigener Gegenstände nicht dem Art. 14 GG unterfallen sol l. Auch DIETRICHS, S. 30 
hält dies·~ Auffassung offenbar für unbedenklich. 

IS So insbesondere das BAG in der bekannten Entscheidung zur Einziehung des 
KPD-Vermögens: NJW 1959, 1243/ 6; vgl. auch BGHZ 27, 382/ 4. 

19 FoF.sTHOFF, Verwaltungsrecht I S. 31C. 
20 GILSOORP, Diss. S. 67 und J Z 1958,642. ' 1 HAMANN, GG, Art. 14 Anm. B 3a. 
!t Ähnliche Andeutungen in BGHZ 6, 270/ 283, OLG Harnburg NJW 1953, 1645, 

KRÖN.ER, Eigentumsgarantie S. 56, Nj\V 1959, 82. Im gleichen Sinne GüoE und wohl 
auch DREHER, beide in Sonderausschuß, V / 54. Sitzg., S. 1033, sowie WuTTKE, 
SchiHA 1968, 252. 
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Gewiß crsmeinen diese Wege recht verlockend, weil sie uns jeglicher Aus­
einanderserz.ung mit Art. 14 GG zu entheben scheinen. Doch genau besehen 
sind sie kaum gangbar. Sc.hon :nethodisch ist die Annahme einer Verfassungs­
lücke, noch bevor überhaupt gründlich untersucht ist, ob die fragüchen Sank­
tionen tatsächlich keine ausreichende Stütze in der Grundrechtsnorm selbst 
finden:3, mit den heure anerkannten Interpretationsgrundsätzen:• nicht ver­
Pittbaru, Und auch irr sachlidler Hinsiebt erscheint es bedenklich. die über­
kommenen Eigentumssanktionen dem GrundredJtssystem gleichsam vorzu­
ordnen und damit letzten Endes der verfassungsrechtlichen Kontrolle zu ent­
ziehen. 

Der gleiche Einwand ist gegen die Berufung auf das staatliche Strafho­
heitsrecht zu erheben. Selbst wenn man davon ausgehen kann, daß das 
Grundgesetz nicht nur das Strafhoheitsredlt als solchesn, sondern grund­
sätzlich auch - was allerdings schon weniger selbstverständlich ist - den 
Fortbestand der herkömmlichen Strafarten voraussetzt, so wäre damit die 
Einziehung doch allenfalls als abstrakte Institution, nicht dagegen in ihrer 
jeweiligen konkreten Ausgestaltung als gegeben hinzunehmen. Denn daß der 
Grundgesetzgeber die überkommenen Eigentumssanktionen auch mit all ih­
ren unbestreitbaren Fragwürdigkeiten vorbehaltlos aufrechterhalten wollte, 
kann ihm nidlt WJterstellt werden, es sei denn, man würde das Postulat der 
Grundrechtsgebundenheit allen Gesetzesredlts~7 zu einem bloßen Programm­
satz degradieren wollen!8• Noch bedenklicher wäre es, wenn sieb der Gesetz-

:3 Das hat auch schon STREE, Deliktsfolgen S. 87 zu Recht gerügt. 
t• Dazu im einzelnen LAR.ENZ, Methodenlehre S. 279 ff.; speziell zur Verfassungs­

auslegung v. MANGOLDT-KLEIN, Einl. IV. 
u Vielleicht war dieses Vorgehen noch verständlich, solange man die dem Gesetz­

geber durch Art. 14 I 2 GG eingeräumte Schrankensetzungsbefugnis noch nicht in 
ihrem vollen Ausmaß erkannt hane. Tritt man jedoch de.r heute überwiegend ver­
tretenen Auffassung bei, daß die Sd!rankensetzung bis zur völljgen Entziehung 
des Eigentums gehen kann (vgl. unten S. 166 ff.), so braucht man s:ine Zuflucht nicht 
mehr in ungeschriebenen Verfassungssätzen zu suchen. 

:o Dazu fuMANN, Grundgesetz S. 14 f. und S.u:, in BETTERMANN-NrPPERDI!Y­
ScHEUNER, Grundrechte IIl / 2 S. 936, der von ersterem (aaO, S. 14 Anm. 2) jedoch 
offenbar mißverstanden wird; v~l. ferner HÄBERLE, Wesensgehaltgarantie S. 189. 

:1 Vgl. oben S. 143. 
!8 Wenn im übrigen selbst die in durchaus festen Traditionen wurz.clnde Freiheits­

strafe keineswegs über die Grundrechte erhaben ist, sondern durd1 einen entspre­
chenden Beschriinkungsvorbehalt (Art. 2 II 2 GG) gedeckt se.in muß (DüRre, in 
MAuNz-DtlRIG-HERZOG, Art. 2 Abs. I Rdnr. 77 unter aa), so kann für die Eigen­
tumssanktionen nidn s anderes gelten, ganz davon abgesehen, daß diese schon bei 
lnkrafhreten des GG teils als zweifelhaft empfunden wurden (vgl. etwa die Aus­
einandersetzungen um §§ 401, 414 RAO 1931; dazu oben S. 39 ff.). Diese Grund­
rechts:tbhängigkeir der Einziehung wird jetzt selbst von der zunächst zurückh:tlten­
den Rspr. des BGH in immer stärkerem Maße anerkannt. Denn während er in der 
Beurteilung fragwürdiger Einziehungsvorschriften anfänglich meist nur mit Ge­
rechtigkeits- und Billigkeitserwägungen argumentierte (vgl. etwa BGHSt 1, 351/3; 
2, 311/2), nimmt er seit BGHSt 15, 399/403 immer häufiger auf die Eigentums· 

~h\ -
• t\ 
} 

(_ 

' c, 

• "\o:&o 
~, 



~ "'''\' '~ 1\J 
.a.....s. 

150 Vujawmgsred~tlidJt: Fundifrung 

geber mit Berufung auf das Strafhoheitsrecht auch de lege ferenda von der 
Achtung der Grundrechte dispensieren könnte. Deshalb wird man Jedenfalls 
insoweit, als es nicht nur um das Einziehungsrecht als solches, sondern um 
seine konkreten Grenzen geht, an An. 14 GG nicht von vorneherein vor­
beikommen. 

Zudem wäre durch die These vom grundrechtsfreien Strafhoheitsrecht 
ohnehin nur den spgifisch pönalen Eigenm.rmsanktionen dit! Verfassungs­
mäßigkeit bescheinigt~, aber keineswegs eine generelle Rechtfertigungsbasis 
gewonnen. 

Il. Leugnung des Eingriffscharakters 

Während bei den zuvor erörterten Auffassungen Art. 14 GG praktisch 
ausgeklammert bleibt, wird von anderen die Eigentumsgarantie zwar auch 
hinsichtlich der Einziehung grundsätzlich für relevant erklärt, jedoch bestrit­
ten, daß die Eigentumssanktionen in den grundrechtlich geschützten Raum 
eindringen. 

1. Am weitesten geht in dieser Hinsicht jene Lehre, die man als ,.Schutz­
unwürdigkeitstheorie" bezeichnen könnte. Danach sollen sog. "fehlerhafte 
Eigentumsrechte" schon von vorneherein gar nicht unter den Schutzbereich 
der Eigenturnsgarantie fallen. So hat etwa HAAs80 - im Anschluß an sinn­
entsprechende 1\.ußerungen STÖDTERs31 zu Art. 153 der Weimarer Verfas­
sung - den Enteignungscharakter der Vernichtung seuchenkranker Tiere 
mit der Begründung verneint, daß diese ,. von der Rechtsordnung als schäd­
lich angesehen werden und deshalb der Eigentumsgarantie nicht teilhaftig sein 
können". 

Im Ergebnis läuft diese These darauf hinaus, daß fehlerhaftes Eigenturn 
überhaupt nicht als Eigenrum i. S. von Art. 14 I 1 GG zu verstehen ist$!. 

garantie Bezug (vgl. etwa BGHSt 19, 123/6; 20, 253; 21, 66/7). Gleiches läßt sich 
in der übrigen Rspr. beobachten: vgl. etwa BayObLGSt 1965, 15/8, OLG Hamm 
NJW 1967, 1432. Vgl. fernerE 1962 Begr. S. 240. 

n In diesem eingeschränkten Sinne jedenfalls HUBER, ]ANSSEN, Klm.mltca, 
WoL.l'P und ZEIDLER (Nachw. oben Anm. 16 und 17), während lPsEN (oben Ar..m. 15) 
und das BAG (oben Anm. 18) offenbar auch die präventive Einziehung auf unge­
schriebene; Verfassungsrecht stüt-zen wollen. Unklar v. MANGOLDT-Kl.EJN, Art. 14 
Anm. VI 4, die zwar auch von der Sicherungseinziehung sprechen, sieb aber ohne 
Vorbehalt: dem engeren Stmdpunkt HUBERs anschließen. 

so IiAAs, Entsc:bädigungspflidlten S. 37. 
31 STÖDTER, Off.-rechdiche Entschädigung S. 216; vgl. auc:b HöSTEREY, S. 23. 

Krit. dazu bereits SCHACHT, S. 36. 
n Vgl. auch QuARtTSCH, DV»l. 1959, 4-57, wonach polizeilich störendes Eigen­

turn .,gemeinschädliches, von Art. 14 I 1 GG nicht erfaßtes Eigentum• sei; ähnlidte 
Andeutungen bei HuRST, AöR 83, 60 und Düruc, JZ 1952, 9, der Art. 14 I 1 GG 
als ,.Garantie aller (redlich erworbenen) subjektiven vermögenswerten Rechte" ver· 
steht. Vgl. ferner SnEE, Deliktsfolgen S. 85 f., der die Gedanken von STÖDTER und 

Eintithung und EigtrJtllmsiarantlr 151 

Dieser Auffassung liegt insofern ein zutreffender Gedanke zugrunde, als 
dort, wo es nichts zu schützen gibt, auch von rechtfertigungsbedürftigen Ein­
griffen oder Beschränkungen keine Rede sein kann. Damit ist jedoch noch 
keineswegs die entsmeidende Vorfrage beantwortet, nadl welchen Kriterien 
sich diese Schutzunwürdjgkeit bestimmen soll. Wäre jene These so zu ver~ 
stehen, daß sich aus dem Normengefüge des Art. 14 GG gewisse Schranken 
der Gewährleistung ergebenn, so könnte dagegen - zumindest im Ergebnis 
- nichts Stichhaltiges eingewendet werden; denn wie im weiteren noch zu 
zeigen sein wird, läßt sich der Schrankensetzungsbefugnis des Art. 14 I 1 GG 
i. V. mit der Sozialpflichtklausel des Art. 14 II GG in der Tat der Satz ent­
nehmen, daß das durch Art. 14 I 1 GG erfaßte Eigentum unter bestimmten 
Umständen seinen grundrechtliehen Schutz verlieren kann114• Bedenken beste­
hen jedoch dagegen1 bestimmte ..,fehlerhafte" Rechte von vorneherein, d. h. 
ohne Rückgriff auf Maßstäbe, die erst Art. 14 GG zu geben vermag, aus dem 
Schutzbereich dieses Grundrechts herauszunehmen. Denn sofern der Tat­
sache, daß das Grundgesetz ein bestimmtes System von Gewährleistungs-
3chranken kennt35, auch nur ein geringer sachlicher Aussagewert zukommen 
soll, dann der, daß der Schutzbereich eines Grundrechts prinzipiell nach sei­
nen ausdrücklichen (oder gegebenenfalls audt konkludenten) Begrenzungsvor­
behalten zu bestimmen is~, nicht aber nadt unbestimmten vorverfassungs­
rechtlichen Ausschlußkriterien, wie dem der Schutzunwürdigkeit makelbe­
hafteten Eigentun1S37• Andernfalls würde das grundrechtliche Schrankensystem 

HAAs jedenfalls insoweit für berechtigt hält, als es um ständig gefährliche Ein­
ziehungsobjckte geht, sowie DmTIUCHs, S. 30, ScHl.rEPER, S. 20 ff. 

33 ~o dürfte etwa W. WEUER (in Grundrechte !I S. 365 f . und NJW 1950, 402) 
:tu verstehe.n sein, wenn er ei11e Schutzunwürdigkeit auf Grund Verwirkung an­
nimmt und dabei auch auf Art. 14 II GG hinweist. Entsprechendes gilt für die Auf­
fassung von MOLL, AöR 79, 476, 480. Auch QuARITSCH (s. oben Anm. 32) nimmt 
immerhin auf die'Sauankenziehungsbefugnis des Gesetzgebers Bez"Jg. 

n1 Näheres unten S. 170 ff. 
85 Man denke etwa nur an Art. 2 li 3, 8 II, 12 I GG sowie speziell bei Art. 14 GG 

an die Vorbehalte der Abs. 1 2, II und III. Allgemein zum Sinn und zur Termino­
logie der grundrechtlichen Inhalts- und Schrankenlehre vgl. aus der kaum noch 
überschaubaren Literatur insbes. DüRre, in MAUNz-DüRre-HERzoG, Art. 2 Abs. I 
Rdnr. 69 ff., HÄBERLE, Wesensgehaltgarantie, insbes. S. 31 ff., 126 ff., ErKE v. Htl'P.EL, 
Grenzen und Wesensgehalt der Grundredlte, S. 13 ff., LERCHE, Übermaß S. 98 ff., 
v. MANGOLDT-KLEIN, Vorbcm. B XV (S. 120 ff.). 

SG Inwieweit daf\ir auch sog. .imrrnmeme" Grundrechtsschranken in Betracht 
kommen, kann hier nicht erörte:-t werden. Dazu näher DüruG, in MAUNZ-DÜJUG­
HERZOG, Art. 2 Abs. I Rdnr. 69 ff., HEssE, Verfassungsrecht S. 123, HÄBERLE, \Ve­
sensgehaltgarantie S. 3) ff., v. MANGOLDT-KLEtN, Vorbem. B XV 3a, MAuNz, 
Staatsrecht S. 104 ff. Kritisch gegenüber derartigen Versuchen u. a. KaüGER, N.)W 
1955, 201 ff., LERcHE, übermaß, bes. S. 153 ff., RwOER-STEIN, DOV 1962, 365 ff. 
und jüngst CoPrc, Grundgesetz, S. 21 ff., 30 ff. 

37 Damit soll indes nicht ausgeschlossen sein, daß das Grundgesetz u. U. an be­
bestimmte vorgeprägte Begriffe anknüpfen kann und muß, so etwa beim Begriff 
der Religion oder der Wissenschaft; vgl. v.MANGOLDT·KLErn, Vorbem. B XV 2a. 

.... ~ll. 
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in seiner Funktion entwertet und auch die Grundrechtsgarantie selbst einer 
unkontrollierbaren Relativierung au~gesetzt. 

Wenn also Art. 14 I 1 GG von Gewährleistung des "Eigentums" spricht, 
so ist darunter zunächst einmal alles zu verstehen, was Gegenstand eines kon­
kreten subjektiven Eigenrumsrechts sein kann118, ohne daß davon bestimmte 
Eigentumsobjekte von vorneherein ausgenommen werden könnten. Denn 
"auch das störende Eigentum bleibt Eigentum" (LERCiiE)". Desl::alb kann 

auch dem Einbruchswerkzeug des Täters, dem aus eigenen Mitteln hergestell­
ten Falschgeld, dem rechtswidrig erlangten Gewinn oder dem Bestemungsgeld 
der grundrechtliche Eigentumscharakter nicht ~ limine bestritten werden. 
Wenn überhaupt, so muß sich vielmehr auch hier der mangelnde Grundrechts­
schutz aus den Vorbebalten des Art. 14 GG ergeben. 

2. Indes könnte der Eingriffscharakter der Eigentumssaktionen dort frag­
lich werden, wo der grundrechtliche Eigentumsschutz aus irgendwelchen Grün­
den (Schrankenvorbehalt, Gemeinwohlklausel) tatsächlich aufgehoben oder 
beschränkt ist. Will man hier den Grundrechtseingriff nicht bereits in der Be­
schränkung des Schutzbereiches selbst sehen40, so scheint es sich bei der einzel­
nen Eigentumssanktion in der Tat nur noch um den Vollzug einer bereits be­
stehenden Grundrechtsbeschränkung zu handeln. 

So jedenfalls sieht es die sog. "SdJrankenverweisungstheorie". Ansätze da­
zu zeigten sich schon im älteren Schrifttum". Ihre klarste Fonnulierung er­
hielt sie jedoch erst durd! DüRlG. Nach ihm gehört es von vorneherein nicht 

118 Und dazu gehören nach ganz b. M. nicht nur sacben.recbtücbe Zuordnungsob­
jekte, sondern auch sonstige subjektive Vermögensrecbte; vgl. im einzelnen die 
Nacbw. oben Anm. 12. 

39 URCHE, Obermaß S. 119 gegen QuA.RtTSCH (oben Anm. 32). Vgl. auch BVerf­
GE 1, 264/ 278: An. 14 schützt "das Rechtsinstitut des Eigentums, so wie es das 
bürgerliebe Recht und die gesellschafHieben Anschauungen geformt haben". Daß auch 
der Störer sein Eigentum - und :r.war i=n verfassungsrechtlichen Sinn des Art. 14 I 
1 GG - behält, wird man schon im Hinblick auf Art. H Il GG nid1t bestreiten 
können; denn wenn es dort heißt, daß der Gebrauch des Eigentums _.,zugleich dem 
Wohle der Allgemeinheit dienen" soll, so ist damit logisch V{)rausgesent, daß es, auch 
einen gemeinwohlwidrigen Eigentumsgebrauch geben kann, ohne daß der betreffen­
de Gegenstand dadurch die Quaüfik:.~tion des Eigenrums i. S. des An. 14 GG ver­
lieren müßte. 

40 So wohl GrLsDORP, JZ 1958, 641 f. Daran ist sicher richtig, daß man in un­
technis.:hem Sinne überall dort von eintr "Bcsd1ränkung" (und damit von einem 
"Eingriff") reden kann, wo einem Gegenstand, der als privatrechtliebes Zuord­
nungsobjekt an sich .,Eigentum" i. S. von Art. 14 I 1 GG ist, der Grundrechtsschutz 
etwa krafl: gesetzlid1er Schrankenziehung nad1 Art. 14 I 2 GG vorenthalten wird. 
Dies besagt jedoch nicht, daß es sieb damit auch um eine konstitutive Grundrechts­
beschränkung i. S. von Art. 19 I GG handeln müßte. Näher zu dieser Problematik 
v. MANGOLDT·KLEIN, Vorbem. B XV 3 b und Art. 14 Anm. IV 1, V 1 b, d; vgl. 
aber auch KlMMINICH, in Bonner Kommentar, Art. 14 Rdnr. 29, und LERCHX:, 
Obermaß S. 107, 110 Anm. 48. 

41 Vgl. etwa SröDTER, Off.-rechtlicbe Entschädigung S. 216, und ST!ER-SOMLO, 
VerwArcb. 6, 336. 
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zur Freiheit des Einzelnen, strafbare Handlungen zu begehen; deshalb meinte 
er, die Sanktion als bloße Zurückweisung in bereits bestehende Schranken 
erklären zu können: "Wenn etwa beim Täter Werkzeuge eingezogen, porno­
graphische Schrifl:en vernichtet werden, wird er in die Smranken des Eigen­
tums zurückverwiesen"; denn hier werde "dem Störer nichts an Remtsmacht 
genommen, was ihm ursprünglich zugestanden wäre"4t. 

O bgicich DüRIG diesen Standpunkt inzwischen weitgehend wieder auigegeben hat, 
glaubt er ihn doch jedenfalls fi:.r einen Teil der Einziehungsfälle noch aufrechterhal­
ten zu könnenn. Auch STREE hält die Scbrankenverweisungstheorie jedenfalls inso­
weit für v ertretbar, als es sich etwa um die Einziehung eines verkehrsuntauglichen 
Kraftwagens oder um die Unbraucbbarmacbung eines mit der Rechtsordnung in 
Widerspruch stehenden Gegenstandes, kurz: um polizeilieb störendes Eigentum, ban­
deltH. 

Auch diese Auffassung könnte aber nur dann ein allgemeines Rechtferti­
gungsprinzip für die Einziehung liefern, wenn diese sich wenigstens regel­
mäßig in einer bloßen Schrankenverweisung erschöpfen würde. Doch das ist 
nicht der Fall. 

Dies läßt sieb wohl am besten verdeutlichen, wenn man die Einziehungs­
bestimmungen in den Stufenbau grundrechtlicher Begrenzungen einordnet, 
wie ihn LERCHE entwickelt hat. Nach ihm ist neben (bzw. zwischen) die 
grundrechtsverdeutlimenden, die grundrechtsprägenden und die grundremts­
eingreifenden Normen auch noch eine Gruppe sog. "mißbrauchswehrender" 
Normen zu srellen•s. Darunter sind Rechtssätze zu verstehen, die zur Ver­

hängung von Rechtsfolgen wegen mißbräumlicher Grundrechtsausübung er­
mämtigen. Dazu zählen neben der Verwirkung von Grundrechten nach Art. 
18 GG nicht nur die sicherheitsrechtlichen Eingriffsbefugnisse, sonder~ na­
mentlich auch die Strafgerichtlichen Einziehungsermächtigungen; denn auch bei 
ihnen geht es, wie bei allen s.rafrechtlichen Sanktionen, vornehmlich um Miß­
braucbsabwehr, sei es nun repressiv oder präventiv48• 

Für den vorliegenden Zusammenhang ist nun vor allem ein Charakteristi­
kum der mißbraumswehrenden Normen wesentlim: ihre Doppelfunktion 
als grundrechts-verdeutlichende und darüber hinaus auch grundrechts-ein­
greifende Nonnen. Das beruht darauf, daß die Sanktion, zu der die Norm 
ermächtigt, in ihrer Wirkung sich nimt darauf besmränkt, lediglich den über 

42 DüruG, AöR 81, 149; im gleichen Sinne bereits in AöR 79, 85 f. 
•:i ln MAuNz-DORJG-HE!lzoc, Art. 2 Abs. 1 Rdnr. 77; vgl. dazu unten Anm. ·!9. 
u STRilE, Deliktsfolgen S. 87. Vgl. auch SAMPER, Bayer. PAG, Art. 51 Rdnr. 2, 

W. WEBER, in Grundrechte II S. 348, \VOLFP, Verwaltungsrecht III S. 58 f. und 
BayVerfGH in VGH n. F. 6 [J 131/ 5. Dagegen hat ScHNUR seine gleichliegenden 
Thesen in DVBI. 1962, 1 ff. im Hinblick auf LERCHJ!s Untcrsud10ngen (vgl. folgen­
den Te.xt) wieder zurückgenommen: VVDStRL 22, 137. 

4$ LERCHE, Obermaß S. 106 ff., insbes. S. 117 ff. 
•s So etwa auch DilRIG, AöR 79, 68, 85: nDie Strafrechtspflege ist nur ein Unter­

fall der Abwehr von Gefahren für die öffentliche Ordnung." 
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die betreffende Sdu-anke hinausgehenden Grundredttsgebraudl zu unterbin­
den, sondern durch die Art und Intensität dieser Zurückdrängung den Be­
troffenen audt in Betätigungs- und Gebrauchsmöglidtkeiten beschneidet, die 
an sich nidlt außerhalb des grundrechtlich gesd1ützten Raumes liegen. Wenn 
etwa der Verbrecher durch Freiheitsentzug daran gehindert werden soll, die 
durch das Strafgesetz aufgerichteten Freiheitsschranken zu übersdu-eitcn, d. h. 
weitere Morde, Einbrümc usw. ZU begehen, so führt dieser smr:tnkenverdeut• 
li:::hende ünd -verweisende Freiheitsentzug zwangsiäu6g dazu, daß der Be­
troffene audt in legitimen Bereichen der Freiheitsen~faltung (BerufsausübWJg, 
Familienleben, Reisen usw.) beschnitten wird~7• 

Bei der Einziehung ist es im Prinzip nicht anders. Auch hier erschöpft sich 
die Sanktion nicht in der Zurückverweisung auf die dem Eigentumsgebrauch 
gezogenen Schranken (Unrerlassucg strafrechtswidrigen Eigentumsgebraudts, 
Beseitigung eines störenden Zustandes), sondern sie entzieht dem Betroffenen 
einen Gegenstand, der trotz aller rechtlichen Makel immer noch Objekt von 
Eigentumsrechten ist, die bis zu einem gewissen Grade auch auf legitime Weise 
zu gebraudten und zu nutzen wären, aber durch die völlige Entziehung des 
Gegenstandes mitentzogen werden : so etwa, wenn wegen Schmuggelfahrten 
ein PKW eingezogen wird, der durmaus auch anderen, legitimen Zwecken 
dienen kann48• 

Schon das dürfte genügen, um den Kurzschluß deutüdt zu madten, auf 
dem die Schrankenverweisungstheorie letztlich beruht: Sie differenziert nicht 
sdtarf genug zwischen dem Rechtsbereicb, dessen Grenzen der Täter über­
sdu-itten hat und in den er daher wieder zurückgedrängt werden darf, und 
jenem Recbtsbereich, der im Wege der Zurückdrängung mitbetroffen wird. 
Wohl können beide gelegentlich auch einmal zusammenfallen; doch die Re­
gel ist das nicht, auch nicht bei der Einziehung4

' . 

47 Vgl. auch LERCHES simcrheitsrccbtlicbes Abbrumsbeispiel (aaO, S. 120). 
68 Das gilt selbst bei den hier beso::tders problematischen producrn sceleris. Mag 

auch die Existenz von Falschgeld einen nom so eklatanten Widerspruch zur Redlts­
ordnung bedeuten, so stellt doch immerhin das Papier als solches noch einen gewis­
sen Eigenwert dar. Selbst wenn dieser unvermeidlim mitentzogen werden muß, um 
den Störcr in seine Schranken zurüduudrängen, d. h. um die vom Falsmgcld aus­
gehende Störung zu beseitigen, so liegt darin eben doch mehr als nur eine Zurück­
yerweisung auf den bei Smaffung des Falsdtgelds bestehenden Ausgangspunkt. Vgl. 
auch Anm. 49. 

49 So auch LERCHE, Übermaß S. 119 f.; speziell zur Einziehung vgl. dort die 
Anrn. 80 sowie DVBI. 1958, 527. - Das wird jetzt auch von Dfrll1G - unter aus­
drüddimer Rücknahme seiner früheren entgegengesetzten Auffassung (vgl. oben bei 
Anm. 43) - bezüglich der staatlieben Sanktionen im Prinzip vorbehaltlos aner­
kannt (in MA.U'!'iz-DÜlUG-JiERZOG, Art. 2 Abs. I Rdnr. 77). Allerdings läßt er offen, 
ob in einigen Ausnahmefällen die Smran.kenverweisungsrheorie nicht dom noch ihre 
Richtigkeit habe, ·so z. B. bei Einziehung der producta sceleris; denn hier, wie etwa 
auch bei Wiedergutmacbungs:mflagen, werde der Täter gewissermaßen nur ,.an den 
grundrechtlieben Ausgangspunkt seiner störenden Handlungsweise zurücitgedrängtu. 
Ob sieb dies bei den producta sceleris so generell sagen läßt, muß bezweifelt werden. 
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Auch die Schrankenverweisungstheorie vermag daher keine volle Antwort 
auf die Rechtfertigungsfrage zu geben. Damit bleibt nur der Weg, die Zuläs­
sigkeit der EigentumSSank:ionen aus einem der Vorbehalte des Art. 14 GG 
heraus zu begründen. 

III. Einziehung als Enteignung (Art. 14 III GG) 

t. Wenn von den Anknüpfungspunkten, die das Schrankensystem des 
An. J 4 GG für hoheitüche Eingriffe in das Eigentum oietet, zunächst die 
Enteignungsklausel des Abs. TII untersudtt werden soll, so nicht zuletzt we­
gen der auffälligen Ahnlicbkeit, die zwischen der Einziehung und der Enteig­
nung besteht: Beide führen typischerweise zum endgültigen Verlust bestimm­
ter vermögenswertet Redtte50, und in beiden Fällen geschieht dies letztlich 
zum Wohle der Allgemeinheit6'. Tatsächlich wurde denn auch bereits ver­
sdtiedentlich versucht, die Einziehung als eine besondere Form der Enteig­
nung zu erklären und zu rechtfertigen. 

Dabei erscheinen freilich von vorneherein nur solche Versuche sinnvoll, die 
die Einziehung am .,tec:hnisd1en" Enteignungsbegriff des Art. 14 III GG mes­
sen und nicht nur von einem" vulgären", praktisch jeden hoheitlichen Eigen-

Wenn etwa die unter Verletz.ung von BackvorsduiA:en bervorgebr:tcbten Brötchen 
eingezogen werden, wird dem Täter ja nicht nur der außerhalb der Legalität ge­
wonnene Mehrwert, sondern auch die Substanz seiner Produkte entzogen; er stellt 
sich also nicht genauso, sondern schlechter als vor seiner Tat, woraus zu folgern ist, 
daß er eben nicht nur bis zu seiner Ausgangsposition zurückgedrängt wird. Immer· 
hin ist aber einzuräumen, daß es durchaus Fälle geben kann, in denen der t!inzie-­
hungsbetroffene tatsäeblich .nicht weiter als bis zu seinem störenden Ausgangspunkt 
zurückverwiesen wird. Indes crsmeint diese Ausnahmebasis zu smmal, als daß man 
darauf eine generelle Remdertigung der Einziehung gründen könnte; vgl. auch 
LERCHE, Obermaß 5. 119 Anm. 78a. 

50 Damit soll jedoch nimt ausgesmlossen sein, dnß nam der beute herrschenden 
Auffassung eine Enteignung u. U. aum schon in einer über die bloße Inhaltsbe­
stimmung hinausgehenden EigentumsbesdJränkzmg liegen kann (sog. ,.Aufopferungs· 
entcignung", die jedoch nicht mit der klassischen "Aufopferung• zu verwechseln ist}; 
grundlegend dazu BGHZ 6, 270 ff.; BVerwGE 5, 143; 7, 297; 15, 1; vgl. im einzelnen 
HEsSE, Verfassungsrecht S. 170 ff., Kn.onNICH. in Bonocr Kommentar, Art. 14 
Rdnr. 43 ff., v. MANGOLDT·KLEtN, Ast. 14 Anm. VII 3c, MAUNZ, Staatsrecht S. 
163 ff., W. WEBER, in Grund:echte II S. 370 ff. ; a. A. insbes. DüRIG, JZ 1954, 4 ff. 
und ScHACK, NJW 1954, 577 .!JA.llerdings ist hömst umstritten, ob sim diese eigen­
tumsbeschränkende Enteignung nacb formellen (z. B. Sonderopfer) oder nach pate­
riellen Kriterien (z. B. Schwere und Tragweüe des Eingriffs) bestimmen soll; im 
ersten Sinn vor allem der BGH (grundlegend auch hier BGHZ 6, 270/ 7 ff.; ferner 
BGHZ 9, 390/ 400; 15, 268/~84 ff.), im lcu:~eren Sinne u. a. das BVcrwG (BVerw­
GE 5, 143/5; 7, 297/9; 11, 68 / 75). 

51 Im Prinzip treffend dazu R. ScHNEIDER, VerwArchiv 58, 318. Allerdings ist 
die Zwecksetzung der beiden Rechtsinstitute teils verschieden akzentuiert; dazu 
näher unten S. 160 ff. 
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rumsentzug umfassenden EnreignungsbegriffG! ausgehen; denn auf letzterem 
Wege wären kaum mehr als terminologische Scheinergebnisse zu erwarteo5~. 

Nimmt man den Enteignungsbegriff, so wie er heute überwiegend vertreten 
wird6

', zum Vergleichsmaßstab, so erscheinen im Hinblick auf unsere Frage­
Stellung vor allem folgende Enteignu.'lgskriterien beachtenswert: 

a) der Wirkung nach die Tölüge Entziehung (oder zumindest enteignungsglcidte 
.lksdlr:inlmrog) c;;nc., Vermögenswerten suojektiven Redtts (Eingriffsmomentj; 
b) dem Zweck nach die Zuführung des entzogenen Rechts zu einer gemeinwohl­
nützlicheren Verwendung (Sozi.alniitzlid?keitsmoment); 
c) dem Schutzbereich nach die Erfassung von Gegenständen, die an sich ,.eingriffs­
fest" sind, also nicht sd10n aus anderen Gründen (z. B. durch Verwirkung) den 
Schurz der Eigentumsgarantie verloren haben (Schutzw#rdigkeitsmomcnt); 
d) als staatliche Gegenleisrung für das Auferlegte eine angemessene Entsdtädigung 
( EntscJJädigungsmomtnt )M. 

über diese Enteignung i. e. S. hinaus ist hier auch noch der sog . .,enteig­
rmngsgleiche Eingriff" miteinzubeziehen. Unter dieser Rechtsfigur versteht 
man hoheitliche Eingriffe in vermögenswerte Rechte, die im Unterschied zur 
Enteignung nicht rerntmäßig ZU sein brauchen, ja im Regelfall sogar rechts­
widrig sein werden. Ob das handelnde Organ dabei eine Schuld tr:iffi: oder 
nicht, ist ebenso gleichgültig wie der Zweck, den es mit seinem Eingriff ver-

&! Dazu insbes. v. MANGOLDT-Kl.EJN, Art. 14 Anm. VII 1, W. WeBER, in Grund­
reduc II S. 347. 

53 Deshalb können Identifizierungen der Einziehung mir der Enteignung, wie sie 
etwa be.i ScHWALM, MDR 1959, 968 oder SCH\VARZ-DREHER, 29. Auf!., § 40 Anm. 2 
anklingen, von vorneherein außer Betracht bleiben. 

54 N3her dazu, jeweils m. weit. Nachw, 'KIMMINICH, in Bonner Kommentar, Arr. 
14 Rdnr. 39 ff., v. MANGOLDT-KLEIN, Art. 14 Arun. Vl1, W. WEBER, in Grund­
rechte Il S. 349., 370 ff. Freilich liegt im einzelnen noch vieles im Streit (vgl. 
zuletzt R. ScHNEIDER, VerwArc:hiv 58, 197 lf., 301 ff.); soweit abweichende 
Auffassungen für unsere Fragestellung sachlid1 erheblich sind, wird an den einschlä­
gigen Stellen näher darauf einzugehen sein. Auch die Frage, inwieweit es sich bei den 
im folgenden genannten Kriterien um Wesensmerkmale der Enteignung und nich t 
nur um positivrechtliche Zulässigkeitsvoraussetzungen handelt (näher da.zu DüRrG, 
JZ 1954-, 10, v. MANGOLDT-Kl.EIN, Art. H Anm. Vli 2 c und jetZt R. Scam:mn, 
aaO, S. 307 ff.), kann hier dahinstehen, da eine Rechtfertigung der Einziehung aus 
dem Enteignungsrecht oboebin nicht an dessen Zulässigkeitsvoraussctzungen vorbei­
gehen könnte. 

5
5 

Trotz der Verschiedenheit des Schurzobjekts (nichtvermögenswene Rechte), 
durcb das sich die ,.Aufopferung" von der Enteignung i. e. S. unterscheidet (vgl. 
BGHZ 13, 88; KrMMrNICH, in Bonocr Kommenrar, Art. 14 Rdnr. 99, Fo&sTROPF, 
Verwaltungsrecht I S. 327 ff.; vgl. aber auch DüRrG, JZ 1954, 4 ff., 11 f.; 1955,522, 
Wor.FP, Verwalrungsrecht I S. 367; eingehend zum Ganzen ]ANSSEN, Entschädigung 
insbes. S .13 ff., 133 ff.), sind diese Kriterien im wesentlichen doch auch für die 
Aufopferung typisch; deshalb können die weiteren Erörterungen auch für die Auf­
opferung entsprechend gelten. Näher zum Verhältnis von Einziehung und Auf­
opferung ]ANSSEN, aaQ, S. 96 ff. und DIETRICHS, S. 82 ff. 
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folgt hat. Entscheidend ist v ielmehr der tatsächliche Effekt des Eingriffs, seine 
faktisch enteignende WirkungS'l. 

2. Wie ein kurzer Blick in Rechtsprechung und Lehre zeigt, ist das Ver­
hältnis der Einziehung zur Enteignung im vorbezeichneten technisrnen Sinne 
noch weithin ungeklärt. Wenn es auch gewagt erscheint, angesichts der meist 
recht knappen und terminologisch vagen Begründungen eine gewisse Syste­
matisierung des Meinungsstandes zu versuchen, so lassen sieb - grob gesehen 
- doch folgende Standpunkte feststellen. 

Das eine Extrem besteht darin, daß die Einziehung mit der Enteignung 
identifiziert wird. Soweit freilich dabei nicht ohnehin von einem vulgären 
Enteignungsbegriff ausgegangen wird57

, bleibt die Gleichsetzung prakt isrn auf 
die tatbestandliehe Seite beschränkt. Zwar will man die Einziehung als Ent­
eignung verstehen und wohl auch rechtfertigen, doch einer Entschädigung da­
für soll es nicht bedürfen$8• 

Die Schwäche dieser Argumentation liegt auf der Hand: sie verschiebt das 
Rechtfertigungsproblem lediglich auf die Rechtsfolgenseite. Denn spätestens 
bei der Frage der Entschädigung ist dann doch nach Gründen zu suchen, um 
die entschädigungslose Einziehung von der eotschädigungspfiidJtigen Ent­
eignung abzusetzen. So gesehen, hat es jedoch wenig Sinn, die Einziehung 
zunächst überhaupt in den Enteignungstatbestand hineinzupressenn. 

sG So die heute h. M.; grundlegend BGHZ 6, 270/ 289 ff.; 7, 296 ff., wo zunächst 
darauf abgestellt wurde, daß sich die rechtswidrigen Eingriffe .fiir den Fall ihrer 
gesetzlichen Zulässigkcit sowohl nach ihrem Inhalt wie nach ihrer Wirkung als 
eine Enteignung darstellen würdentt. Diese Ausrichtung an der Rechtsfigur der Ent­
eignung wurde jedod1 Schritt für Schritt fallen gelassen, so daß heute praktisch nur 
noch die faktisch enteignende, d. h. die dem Betroffenen ein Sonderopfer aufe rle­
gende Wirkung des Eingriffs entscbeidet (vgl. insbes. BGHZ 32, 208/ 210 ff.). Ein­
gehend zum Ganzen K!MMJNICR, in Bonocr Kommentar, A(t. l4 Rdnr. 102 ff., 
ScHACK, JZ 1960, 625 ff. und fuwENHAIN, Amtshaftung und Entschädjgung aus 
enteignungsgleichem Eingriff, S. 87 ff. Vgl. im übrigen auch unten S. 163 ff. _ 

51 So erwa bei TESAR, MDR 1947, 105. Vgl. auch die in Anm . .53 Genannten. 
69 So soll erwn nach GALLAS, Niederschriften lii S. 212, die präventiv-J?Olizei­

liche Einziehung ein "echter Em eignungsfall" sein, da sie dem allgemeinen Wohl 
diene; eine andere Frage sei jedoch, inwieweit eine Entschädigungspflicht bestehe 
(vgL aber auch aaO, S. 219, wo dann der Schrankenziehungsgedanke herausgesteHr 
wird). In diesem Sinne aucb v. RosENSTIEL, S. 56. 

sa Das gleiche Bedenken besteht gegen LERCH.ES Einziehungsauffassung. Obgleich 
nicht klar ist, ob er die Einzie.aung tauächlicb der Enteignung unterordnen will, 
kommt er dieser Auffassung doch jedenfalls sehr nahe, wenn er - unter Verwer­
fung der Schrankenvcrweisungstbcorie - erkl3rt: "Das Eigenrum wird dem miß­
bräuchlich Benutzenden im echten Sinn ,entzogen', freilich hat dieser keinen Enr­
sd1ädigungsansprud1 ... Kurz: .i)er Rechtsbrecher hat zwar die Entschädigung, aber 
nicht sein Eigentum verwirkt" (LERCHE, Übermaß, S. 119 Anm. 80; im gleichen 
Sinne schon in DVBI. 1958, 527 mit Anm. 40, wo die tatbestandliehe Identifizie­
rung der Einziehung mit der Enteignung vielleicht noch deutlicher zum Ausdruck 
kommt). Leider bleibt aber offen, worauf dann die Verwirkung der Entschädigung 
zu begründen ist. Diese Frage ist vor allem dann höchst problematisch, ~·enn man 
in Art. 14 ITI GG - eben wegen der verfassungsrechtlichen Entschädigungspflicht -
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Das andere Extrem wird von jenen Auffassungen vertreten, die Einziehung 
und Enteignung schon tatbestandlieh als zwei völlig verschiedene Rechtsfigu­
ren begreifen. Meist wird dies damit erklärt, dnß beide in ihren Zielen und 
Vorausseczungen zu verschieden seien, nls daß man die eine aus der anderen 
erklären könnteee. Darauf wird no6 zurüc:Xzukommen sein. Doch gibt es 
auch Meinungen, die noch tiefer anse:zen und eine Überschneidung von Ein­
ziehung und Enteignung bereitS damit verneinen, daß erstere auf Gegen­
stände beschränh sei, die ohnehin nicht (oder nicht mehr) am Schurz der Ei­
gentumsgarantie teilhaben, also im Grunde gar nicht mehr "enteignungsfä­
hig" seien. Dazu gehören insbesondere die Vertreter der Schranke;lVerwei­
sungstheorie61, aber auch jene, die die Einziehung im Wege ungeschriebenen 
VerfassungsrechtS aus der Eigenrumsgarantie herausnehmen6!. Wenn auch 
diese Auffassungen hier in sieb konsequent sind, so bleiben sie doch aus den 
q,ben erörterten Gründen im Ansatz verfehlt. 

Von der weitaus überwiegenden Meinung wird demgegenüber ein diffe­
renzierender Standpunkt eingenommen. Zwar geht man auch hiel' von der 
grundsätzlichen Verschiedenheit der beiden RechtSfiguren aus; doch soll in 
gewissen Fällen die Einziehung auch Enteignungscharakter haben. 

Dabei werden aber vor allem in letzterem Punkt wiederum zwei verschie­
dene Akzentnierungen sichtbar. Während etwa STREE83, KNOLL 84 und DIET­
RICHS~ an der prinzipiellen Unvereinbarkeit von Einziehung und Enteig­
nung festhalten und in der eingriffsausgleichenden ZubiUigung einer Ent­
schädigung allenfalls das "kleinere übel" sehen08, geben andere noch einen 
Schritt weiter, indem sie hier die Einziehung nicht nur als Enteignung zu 

eine Eigentumswertgarantie sieht (HEssE, Verfassungsredn S. 170, v. M.\NGOLDT­
KLEm, Art. 14 Anm. Vll 3, w. WEllER, in Grundrechte n s. 350). Denn dann ge­
n.ießt der Entschädigungsanspruch des Eigentümers grundsätzlich den gleichen Schutz 
wie das betroffene Eigentumsobjekt als solches. Daher wird auch mit der Formel 
"Verwi;kung der Entschädigung statt des Eigentums" das Problem im Grunde nur 
vemhoben. Krit. hierzu auch STR.EE, Deliktsfolgen S. 87 Anm. 10. 

66 Teils wird dabei auch darauf abgehoben, daß die Einziehung keinen Güter­
beschaffungsvorgang darstelle (VoGEL, GA 1958, 41 f., HösTEREY, S. 20 ff.; ähnlich 
bzgl. des Entgeltverfalls BöHLER, S. 34 ff. und HAEMM:ERLI, S. 5), teils, daß sie für 
den Betroffenen kein Sonderopfer bedeute (CR.11.1ULDS, JR 1955, 408, RÜMELIN, ZfZ 
1957, 71 f.; 1958, 270 und NJW 1958, H41). Vgl. ferner H. AltNDT, NJW 1957, 
856, der eine Rechtfertigung aus dem Gedanken der Enreigung als mir dem "Sinn 
des Strafrechts und der StrafredHspflege• ·~nvcreinbar ansieht. 

81 Vgl. Düruc, JZ 1954, 5 (mit Anm. 6), 11 und SCHACK, N)w 1954, 579 Anm. 22. 
0~ FoRSTHOFP, Verwaltungsrecht I S. 310, E. R. HuoER, WirtschaA:sverwaltungs­

recbt ll S. 40, lPsEz-;, VVDStRL 10, 88, Y. MANCOLDT-KLP.IN, Art. 14 Anm. VI 4; 
GossRAU und ScHA.FHEUTLE, beide in Niedersduül:en XII S. 218 f . bzw. S. 220, 
Vgl. ferner BGHZ 6, 270/ 283; 27, 69/72, OLG Harnburg NJW 1953, 1645. 

os Deliktsfolgen S. 84, 108 f. 04 AöR 79, 470, 473, 475. 
as AaO, S. 71 ff. 
08 So z. B. bei der fehlerhaften Dritteinziehung oder dem einziehungsbedingten 

Erlöschen von Drittrechten (STREE, aaO, S. 125 f. und 136). 
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erklären, sondern auch als solche zu red1tfertigen versuchen. Das gilt - mit 
teils unterschiedlichen Nuancierungen- vor allem für die Auffassungen von 
Bussr"17, GILSDORF011, ]ANSSENn, KIMMINTCH70, KRöN"ER 71 , S.-.x7! , SCHÄFERr:: 

und ZElDLT:R7~, die zumindest in der Dritteinziehung, soweit sie weder durch 
ein QuasiYerscbuldeo des Dritteigentümers noch durch ein effektives Sime­
rungsbcdürfnis gerechtfertigt istn, edtte Fälle von Enteignungen oder eoteig­
nunes2leichen Ein2riffen sehen wcill'en71 und offenbar keine Bedenken tra-........ .... 
gen, diese Form von Einziehungen audt als gerechtfertigt anzusehen, sofern 
nur eine entsprechende Entschädigung vorgesehen ist77• Hier ist aum der 
BGH zu nennen, soweit er sich zur Remtfertigung einer auf andere Weise 
nicht zu legalisierenden Dritteinziehung mit der Zuerkennung einer Entschä­
digung begnügt78

• 

3. Der b. M. ist zuzugeben, daß sich auf die Frage nach dem Verhältnis 
von Einziehung und Enteignung keine völlig einheitliche Antwort geben läßt. 
Allerdings wird man dabei zwei verschiedene Betrad1tungspunkte auseinan­
derhalten müssen: Fragt man allein danad1, wie das Einziehungsrecht sinn­
vollerweise gestaltet sein müßte, stellt man also die Soll-Frage, so kann nicht 
zweifelhaft seinJ daß eine Rechtfertigung der Einziehung aus Enteignungs­
grundsätzen prinzipiell ausgeschlossen ist (unten c). Geht llu"ln dagegen vom 
faktischen Rechtszustand aus, begnügt man sich also mit der Ist-Frage, so 
wird man nicht umhin können einzuräumen, daß bestimmte Ersdteinungs-

01 NJW 1959, 1210 f. 
OS JZ 1958, 645 f., 690 f. Hier findet sieb die wohl eingehendste Begründung 

dieses Standpunktes. 
41 Entschädigung S. 98 f . 
70 ln Bonner Kommentar, A=t. 14 Rdru. 89, wo in der Entschädigungsregelung 

des S 86 rr StGB a. F. offenbar ein Anwendungsfall des Art. 14 III GG gesehen 
wird. 

71 NJW 1959, 83 f., Eigentumsgarantie S. 56. n In KMR, Vorbem. 1 d vorS 430. 
71 In LÖ'IV1!·ROSENBERG, Vorbem. 5 B vorS 430. 74 NJW 195"-1, 1149. 
76 Noch weitergehend müßten KiMMINJCH, SA.." und SCHÄJ'Ea Ueweils aaO), da 

offenbar nur auf die Schuldlosigkeit des Dritteigentümers abStellend, selbst bei 
Sicherungsbedürfnis eine Enteignung annehmen. So in der Tat jANSSllN, Entschädi­
gung S. 96 (Anm. 407) und S. 98 f., da er schon überall dort eine Enteignung an­
nehmen will, wo der Entziehung die diskriminierende Zielsetzt:.ng fehlt, wie bei­
spielsweise bei der rein objektiv ausgerichteten Sid1erungscinziehung. Ebenso LAN­
GEN, A WG, § 39 Rdnr. 4, wenn er zwischen strafweiser Einziebw1g und sicherungs­
weiser Enteignung unre.rscheidet. 

7a So namentlich ZETDLER, aaO und WoLFER, S. 23 ff. 
77 Auf der gleid1en Linie liegen die Auffassungen von DrtllWS-WAcKE, Polizei­

redlt S. 200, KÖNIG, Allg. Sicherheitsrecht S. 443 f., ScHÖNKE-ScttrtÖDER, 13. Auf!., 
§ 40 Rdnr. 20, H. ScRMIDT, NJW 1957, 1628 f., ähnlich auch schor1 BJNDINC, weilll 
er in der Einziehung täterfremden Eigentums ein ,.Enteignungsrecht gegen Unschul­
dige" sah (Handb. I S. 497 Anm. 2). Vgl. ferner E 1962 Begr. S. 250 sowie die 
Begr. zu § 50 AtomG (BT-Drucks. Nr. III/ 759) und zu § 25 KriegswaffenG (BT­
Drucks. Nr. III/1589). 

78 BGHZ 27, 69; vgl. auch BGHZ 5, 144/151. 
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formen der Einziehung tatsä<hlich Enteignungs<harakter haben und deshalb 

nur gegen entspre<hende Entschädigung zulässig sind. Indes sollte man mit 
derartigen Annahmen zurückhaltend sein. Denn selbst in den fraglichen 
Oberschneidungsf:illen dürfte es sich weniger um echte Enteignungen als um 
sog. "enteignungsgJeiche Eingriffe" handeln (unten b). 

a) Mißt man die Einziehung an den Kriterien, die nach h. M. für die Ent­
eigmmg im teclmisdJen Sinne wesentlich sind;•, so ergibt sich sicherlich eine 

Gemeinsamkeit in der Wirktmg; denn beide Rechtsinstitute bezwecken und 
bewirken - jedenfalls in ihrer Grundform - die Entziehung eines bestimm­
ten Eigentumsobjekts80• 

Doch bereits bezüglich der "Eingriffsfestigkeit" des betroffenen Gegen­
stancies (SchutzwiirdigkeitsmomentS1

) zielen Einziehung und Enteignung in 

verschiedene Richtungen. Während es bei der Enteignung dem Staat um die 
Erlangung sozialnützlid!er, in ihrer Schutzwürdigkeit prinzipiell unange­
fod!tener Gegenstände geht82

, richtet sich die Einziehung gegen Objekte, die 

auf irgendeine Weise mit der Rechtsordnung in Konflikt geraten sind und sich 

dadurch als sozialschädlich erwiesen haben. Auch wenn sie allein deswegen 
noch nicht von vorneherein außerhalb des Schutzbereiches der Eigentums­

garantie stehen, stellt sich dod1 die Frage, ob sie nicht auf Grund der vom 

Gesetzgeber gemäß Art. 141 S. 2 GG gezogenen Schranken in Verbndung mit 
der Gemeinklausel des Abs. II ihre Schutzwürdigkeit einbüßen können. Das 

wird in der Tat regelmäßig zu bejahen sein, da, wie nodJ näher zu zeigen 
sein wird, gegenüber der strafrechtlid1en Entziehung von Gegenständen, die 

auf bestimmte Weise in eine strafbare Handlung verwickelt waren, die Be­
rufung auf die Eigentumsgarantie grundsätzlich als verwirkt anzusehen ist83• 

Diese pauschale Feststellung mag hier zunächst genügen; denn selbst so­
weit ein Einziehungsobjekt ausnahmsweise doch als ,.eingriffsfest" und damit 

an sich als enteignungsfähig gelten kann!H, fehlt es der Einziehung jedenfalls 

1o Vgl. oben S. 156. 
so Anders ist es nur bei den verschiedenen Formen der Unbrauchbarmachung, wo 

das dingliche Eigentumsrecht als solches unangetastet bleibt. Lmmcrhin hat aber die 
darin liegende Einwirkung auf das Eigentum eine Parallele in den iiber bloße 
Eigentumsbedingungen hinausgehenden Beschränkungen der sog. "Aufopferungsent­
eignung" (vgl. oben Anm. 50). 

1u Vgl. oben S. 156. 
8! Vgl. da.zu v. MANGOLDT-KLEIN, .Art. 14 Anm. VII 3, wonach allen Enteig­

nungS1atbeständen gemeinsam ist, daß sie ~auf eine voll anerkannte Vermögenslage 
treffen und ... sich nur durch zwingende Erfordernisse des öffentlichen Wohles 
genötigt sehen, die Eigentumsgewährleistung durch eine ,Eigenrumswertgamncie' 
auszutauschen". Im gleid1en Sinne W. WEBER, in Grundrechte li S. 370, wenn er 
die Enteignung im Gegensatz etwa zur Konfiskation dadurch charakterisiert sieht. 
daß sie sich "gegen die Vermögensposition des einzelnen in der unangefochtenen 
Ruhelage richtet und diese Vermögensposition grundsätzlich nicht in Frage stellt". 

63 fn diesem Sinne neuestens auch R. ScRNEron, VerwArchiv 58, 319 ff. Vgl. im 
übrigen unten S. 186 ff. 

s• Vgl. unten S. 163 f. und 367 ff. 
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an der spezifischen enteignungsrechtlichen Zielsetzung. Wenn Art. 14 lll GG 

für die Zulässigkeit der Ein~iehung verlangt, daß sie dem ,.Wohle der Allge­
meinheit" dienen muß, so ist das nicht in jenem allgemeinen Sinne zu ver­
stehen, in dem sid1 letzdich jede staatliche Maßnahme am Gemeinwohl zu 

orientieren hat. Vielmehr soll die Enteignung auf eine ganz spezifische Weise 
das Wohl der Allgemeinheit fördern: nämlich durch Zuführung des entzoge­

nen Gegenstandes zu einer sozialnützlicheren Verwendung (Sozi!!ln.ü.tzlic.b­
keitsmomentr. Deshalb hat man in ihr - im Unterschied zu sonstigen Ei­

gcotumsenrziehungen - zu Recht einen sog. "Güterbest:haffungsvorgang" 
geseheo86 Ob dieser, wie zeitweilig behauptet wurde, einem ,,konkreten Un­
ternehmen" zu dienen bat87

, kann hier dahingestellt bleiben. Denn auf jeden 
Fall ist ihr durch diese Ausrichtung ein positives Ziel gesetzt: sie soll die be­
troffenen Gegenstände nicht aus dem Verkehr drängen, sondern einer bestimm­

ten Aufgabe zuführen, und zwar einer solchen, "die ein Mehr an öffentlichem 
Nutzen versprid!r"l>li. Demgegenüber ist die Einziehung von einer negierenden 

Zielsetzung beherrscht: Ihr geht es primär um die Verdrängung des Eigen­
tümers, die Herausnahme des Gegenstandes aus dem Verkehr, die Wegnahme 

eines unredlichen Voneils. Insofern hat sie eine betont depossidierende, auf 

Entziehung besmränkte Tendenz, die hinter der auf größere Sozialnützlich­
keit ausgerichteten Finalität der Enteignung wesentlich zurückbleibt. Kun: 

o.~ Vgl. oben S. 156. 
bO So insbes. W. WEBER, NJW 1950, 401 ff., und in Grundrechte II S. 349 f., 

371; ihm folgend v. MANGOLDT-KLEIN, Art. 14 Anm. VII 3 a; vgl. ferner DREWS­
WACKE, Polizeirecht S. 199, FoRsTHOPP, Verwaltungsrecht I S. 312 f.; im Prinz1p 
ähnlich HuBER, Wirtschafhverwaltungsrecht II S. 24. A. A. dagegen DüRIG, ]Z 
195-t, 9 f., ScHACK, N]W 1954, 578 f., die das wesentliche Kriterium der Enteig­
nung allein in der Eigentumsentziehung sehen wollen. Trotzden:. ist auch für sie die 
Finaütät des Entziehungsvorgangs jedenfalls insofern relevant, "als der gegen den 
Störer vorgehende, gefahrenabwehrende Staat, der Sachen entzieht, nicht darum 
,enteignet<, weil er den Störer nur in die Eigentumsschranken zurückverweist" 
(Düruc, JZ 1954, 10). Auch wenn man dem darin liegenden Sduankenverweisungs­
gedanken nicht folgen will (vgl. dazu oben S. 152 ff.), kann ma::~ dem Zitat zumin­
dest die .Auffassung entnehmen, daß primär negierende Eigentumsentziehungen 
nicht dem Enteignungsbegriff unterfallen sollen. Und allein das ist auch für uns 
entscheidend! 

117 So KltüCKMANN, Enteignung und Einziehung nach alter und neuer Reichsver­
fassung, S. 3; ebenso noch GRE!NER, DÖV 1954, 585, FoRSTHOFF (bis zur 5. Aufl. S. 
262) und RrnoE!I, VVDStRL 10, 139; ähnlich E. R. HUBER, Wiruchaftsverwaltungs­
recht II S. 23, wenn er eine konkrete Zweckänderung fordert. Vgl. dazu auch 
W. WEBER, in Grundrechte II S. 340, 381 f. 

•8 Nach der bekannten Fo<mulierung von E. R. HuBER, Winschaftsverwalrungs­
recht II S. 19, 24 und v. MANGOLDT-KLEIN, Are. '14 Anm. VII 2 a, muß es sich um 
eine öffentliche Aufgabe handeln, ~die im Vergleich zur bisherigen Verwendung 
höheren Rang besitzt". In d esem Sinne insbes. auch schon KROCKMANN, aaO, 
S. 3 f. und in Enteignung, Einziehung, Kontrahierungszwang u~w., S. 29; vgL fer­
ner W. WEBER. aaO, S. 381 ff., ]ANSSEN, Entschädigung S. 160 ff. und K.:•mLL, AöR 
79,470 ff.; a. A. R. ScHNEIDER, VerwArchiv 58,318. 

l1 Eser, Sanktionon 

1lr.A. 
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die Einziehung bezweckt die Ver1inderung gemeinwohlschädlichen Miß­

brauchs, die Enteignung erstrebt die Steigerung gemeinwohlnützlichen Ge­
br.auchs des Eigentums~•. 

Diese Unterschiedlichkeit in der Zielrichtung strahlt auch auf das jeweilige 

Verständnis der ~meinwohlklaJtSel aus. Selbst das RG, das im Interesse 
einer Ausweitung des Enteignungstatbestandes schon jede vernünftige gcsecz­

geberische Erwägung ~ls gemeinwohlförderlich gelten ließ•0
, hat zumindest 

im Prinzip daran festgehalten, daß zur Annahme einer Enteignung 

"der erforderte Nutzen für die Allgemeinheit über den durch die vor­

genommene Rechtsentziehung an sieb ohne weiteres erreichten Vorteil 
hinausgehen oder außerhalb dieses Vorteils bestehen" müsse11

• 

Von der auf Vernicbrung der Eigentümerposition ausgerichteten Einzie­

hung läßt sidt das nicht sagen; denn der von ihr verfolgte Zweck der Verbre­
chens- und Gefahrenabwehr wird bereits und allein durch die Entziehung 

des Eigentums verwirklicht, ohne daß dafür dem weiteren Sdlicksal der ent­
zogenen Sache noch eine besondere '.Bedeunmg zukäme0! 03• 

Wenn demgegenüber GJLSDORF zu teilweise abweichenden Ergebnissen 
kommt~~<~, so beruht das vornehmlich darauf, daß er den außerhalb der Ent­

ziehung liegenden Sachzweck offenbar smon darin sieht, daß diese via Schutz 
der öffentlimen Sicherheit dem Allgemeinwohl dient•s. Wäre das richtig, so 
würde praktisch jede Eigentumsentziehung Enteignungscharakter haben; denn 

eine Entziehung allein um ihrer selbsr willen gibt es selbst bei der Strafeie­
ziehung nicht. Einen über die Entziehung als solche hinausgehenden Sam­

zweci zu fordern, kann deshalb nur dann sinnvoll sein, wenn man darunter 

89 Im gleichen Sinne BVerfGE 20"' J51 /9; BACHOF, Verfassungsrecht li S. 127, 
v. MANGOLDT-luErN, Art. 14 Anm. VII J b, W. WEBER, aaO, S. J83. 

oo Ygl. die Nachw. bei W. WEBER., aaO, S. 340. 
Ol RGZ 103, 200/ 2; aud1 RGZ 139, 9. Vgl. ferucr W. WEn.ER, aaO, S. 382, und 

v. MANGOLDT-Kl.ErN, Art. 14 Anm. VII 6. 
12 Im gleichen Sinne neben den in Anm. 89 Genannten DREws-WACKE, Polizei- 't 

redu S. 199, HUllER, Wirtschaftsverwaltungsrecht II S. 24; lPSEN, VVDStRL 10, 
121, RmoER, VVDStRL 10, 138 ff. ucd im wesentlichen KNOLL, AöR 79, 470 ff. 
Vgl. ferner DreTRlCHS, S. 73 ff. und SnuE, Deliktsfolgen S. 109. 

'* Eine Ausnahme hiervon scheint die Ausgleichseinziehung zu mamen; doch 
auch hier bringt die Einziehung der unlauteren Vorteile dem Staat keinen echten 
Mehrnutzen, sondern lediglich die Wiederherstellung des vor der Tat bestehenden 
Zustandes. 

04 Und zwar namentlich bei dem mit der Einziehung verbundenen Erlöschen 
der am Einziehungsobjekt bestehenden Drittinteressen (Sicherungseigentum, Pfand­
rechte u. dgl.), bei der "polizeilid1 motivierten" Einziehung gegenüber einem Nicht­
störet, sowie in Fi:illcn, in denen die Bedrohung der öffentlichen Sicherheit durch 
die einziehungsbetroffene Sache noch nicht den Grad einer polizeilichen Gefahr er­
reicht hat: Gn.soORF, JZ 1958, 645 f. 

u In diesem weiten Sinne aber wohl pt. ScHNEIDER, VerwArchiv 58, 318, H. 
SclUIJDT, 1\]W 1957, 1628 f. und GALLAS, Niederschriften lii S. 212. 
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nicht schon die jeder Entziehung inhärente rechtspolitische Zwedthafl:igkeit 
versteht, sondern ein besonderes positives Sachziel. Das ließe sich in unserem 
Fragenkreis allenfalls für das mit der Einziehung verbundene Erlöschen von 

Drittremren bejahen. Kommt etwa bei Einziehung des Schmuggelfahrzeugs 
aum das daran bestehende Sicherungsrecht zum Erlöschen1lil, so hat dieser 

Rechtsverlust als sold1cr keinerlei kriminalpolitischen Sinn, sondern erlangt 

ihn erst daraus, daß er die Durchführung der gegen den. Täter gerid:mte!'! 
Einziehung erleichtert, also einem gegen den Täter gerichteten Strafzweck 
dient und damit über sim selbst hinausweist'7, 

Dagegen kann in den übrigen von GJLSDORF angezogenen Fällen von einer echten 
.Enreignungseinziehung" keine Rede sein. Das gilt insbesondere für die nur ,.poli­
zeilich morivierten" Einziehun-gen, die sich gegen einen Nichtstörer richten bzw. bei 
denen die Bedrohung der öffentlichen Sicherheit noch nicht den Grad einer polizei­
lidtcn Gefahr erreicht hat. Ganz ungeachtet der Frage, ob neben den streng siche­
rungsbedingten Einziehungen für eine lediglich ."polizeilich motivierte" überhaupt 
noch Raum isr~A, wird jedenfalls auch in derartigen Fällen der Sachzweck der Ge- t 
fahrenabwehr bereits durch dte Eigentumsentziehung a ls solche erreicht. Sachent­
ziehung und Präventionszweck fallen zusammen, obnc daß darüber hinaus dem ent­
zogenen GegenStand noch eine weitere positive Funktion zukäme. 

b) Angesichts dieser wesenprägenden Zweckverschiedenheit von Einzie­
hung und Enteignung erscheint es nicht angängig, beide miteinander zu iden­
tifizieren, und erst recht nimt, die eine aus den Voraussetzungen der anderen 

zu red'ltfertigcn. Das schließt jedoch nicht aus, daß die Einziehung unter be-

stimmten Umständen den Charakter eines "entcignungsgleimen Eingriffs" lG;........I -
haben kann. Denn wie bereits erwähnt, ist hierfür die spezifische Zielsetzung 
des hoheitlichen Eingriffs nicht relevant. Entscheidend ist vielmehr allein des-
sen faktische Wirkung : Bedeutet der Eigentumsentzug seinem tatsäd1lidten 
Effekt nach ein ,,Sonderopfer" für den Betroffenen, d. h. eine gegenüber ver-

gleichbaren anderen ungleiche Belastung, so ist er einer (entschädigungspflich-
tigen) Enteignung gleimzuachten°~. 

96 So - im Gegensatz zum neuen § 41 a 11 StGB - die bisllerige Praxis: siehe 
unten S. 369. 17 Vgl. zum Ganzen auch unten S. 369 ff. 

'
8 Bezeichnenderweise will auch Gn.sooRF selbst die polizeilich motivierte Ein­

ziehung im Ergebnis nur dan:t als rEnteignungseinziehung" zulassen, .,wenn die 
Aufredlterhalrung des bestehenden Zustandes (gemeint ist die Belassung des frag­
lichen Gegenstandes beim Eigentümer) ein w1überwindliches (sie!) Hindernis für die 
Erreichung des öffendid1en Zweckes darstellt" (JZ 1958, 646). Was unter diesen 
Umständen noch für die eigendiche Sicherungseinziehung, die er als Schrankenver­
wirklichung i. S. des Art. 14 I 2 GG verstehen will (aaO, S. 643, 645/ 6), übrig­
bleiben soll, ist unerfindlich. 

PP So im Prinzip die heute h. M.1 vgl. u. a. BGHZ 6, 270/ 290; 7, 296 ff.; 10, 
255/ 262; 13, 88/ 90 ff.; 395/ 8 und insbes. 32, 208/ 210 ff., fORSTHOFF, Verwaltungs­
recht I S. 326, HESSE, Verfassungsrecht S. 173, KlMMJNlCH, in Bonner Kommentar 
Art. 14 Rdnr. 102 ff., SCHAcK, JZ 1960, 625 ff. Krit. zum G2J1Zen HEroENHAJN, 
Amtshaftung und Entschädigung aus enteignungsgleichem EingriffS. 87 ff. 

n• 
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Von einem derartigen "Opfer" kann bei der Einziehung natürlich nur dort 
die Rede sein, wo in eine an sich schützenswerte Eigentümerposition ein­
gegriffen wird100• Deshalb scheidet der enteignungsgleiche Eingriff >On vorne­
herein überall dort aus, wo der Eigentümer hinsiebtlieb des betroffenen Ge­
genstandes die Berufung auf die Eigentumsgarantie durch Mißbrauch ver­
wirkt hat : so insbesondere bei der Einziehung von tätereigenen Gegenständen 
und so!men, die eine weitere Gefahr flir die AUgemei..n_i}eit d..mt~Uen 1•1 , 

Soweit das jedoch nicht der Fall ist - namentlich also bei der Drittein­
ziehrmg an sich rmgefährlid1er Sad1enJ die ohne jedes Verschulden des Ei­
gentümers in die Straftat verwickelt wurden10~ -, würde die EiLziehung ei­
nen Eingriff in eine an sich schutzwürdige Position bedeuten. Auch wäre 
darin durchaus ein "besonderes", gegenüber dem Gleidilieitssatz nicht gerecht­
fertigtes Opfer des Dritteigentümers zu sehen; denn was würde dazu be­
rechtigen, das gegen den Täter bestehende Abwehrbedürfnis gegenüber dem 
an dem rechtswidrigen Vorgang völlig unschuldigen Dritteigentümer zur 
Geltung zu bringen? Der Umstand jedenfalls, daß gerade sein und nicht des 
Nacbba~;n PKW für die Schmuggelfahrt benutzt wurde, vermag keinen sach­
gerechten Grund dafür zu liefern, ihm entschädigungslos das Opfer einer Ein­
ziehung zuzumuten103

• 

Entsprechendes gilt für das Erlöschen der mit der Einziehung verbundenen 
Drittrechte. Sofern man hierin nicht schon eine Enteignung sehen will104

, ist 
auf jeden Fall ein enteignungsgleidter Eingriff anzunehmen. Denn auch hier 
wird der Dritte-seme Nichtbeteiligung an der Tat vorausgesetzt- von ei­
ner hoheitlichen Maßnahme mitbetroffen, die vielleicht dem Eigentümer als 
Täter gegenüber gerechtfertigt sein mag, für den Dritten jedoch ein zwar ob­
jektiv zwangsläufiges, aber subjektiv nicht zurechenbares Zufallsopfer be­
deutet. Dieses allein deswegen ohne Entschädigung zu lassen. weil der Be­
troJfene das Pech hatte, sein Sicherungsrecht an einem einziehur.gsverstrick­
cen Gegenstand bestellt zu haben, wäre kein sachgerechter Gesichtspunkt1°5

• 

Sc.hon diese wenigen Beispiele mögen genügen. um zu zeigen, daß es im 
geltenden Recht tatsächlich Fälle gibt, in denen die Einziehung Enteignungs­
c.harakter haben kann, und sei es nur in Form eines enteignungsgleic.hen 
Eingriffs. Trotzdem wäre es nicht vertretbar, auf derartigen Ausnahmesi­
tuationen eine generelle Rechtfertigung der Einziehung als Enteignung zu 
begründen. 

c) Betrachtet man die Frage aus kriminalpolitischer Sicht, so ist die Mög­
lichkeit: einer "Einziehungsenteignung" noch entschiedener zurückzuweisen. 

lllO Vgl. dazu oben S. 160. IOI Näher dazu unten S. 181 ff., 1S6 ff. 
le! Z. B. der gestohlene und zu Schmuggelfahrten benutzte PKW. 
1~3 Deshalb bliebe hier nur noch der Makelgedanke. Doch über dessen kriminal­

politische Unhaltbarkeit vgl. oben S. 123 ff. 104 So GJLSDORF; vgl. oben bei Anm. 97. 
105 Zum Ganzen auch unten S. 369 ff. Don auch Näheres zur Enteignungsfrage bei 

der fehlerhallen Dritteinziehung. 

Em2icl11mr, wul Eigentmnsgarantit· 

Denn wie sollte eine strafrechtlic.he Sanktion überhaupt noch sinnvoll sein 
können, wenn der Betroffene dafür zu entschädigen wäre? 

Für die strafweise Einziehung gegenüber Tatbeteiligten wird das jedenfalls 
zu Rechr allgemein verneint100

• Gerade eine Strafe, die in erster Linie durch 
die augenfällige Entziehung des in die Straftat verwickelten Gegenstandes 
beeindrucken soll, würde in ihrer Wirkung praktisch neut r:ilisierr, wenn der 
Betroffene durffi eine entspred!ende Entsd!ädigung in die Lage versetz"! 
würde, sich alsbald einen Ersatzgegenstand zu verschaffen oder gar das ent­
zogene Originalobjekt durch Ersteigerung107 wiederzuerlangen. Der Gedanke 
an eine Entschädigung wäre hier offensichtlieb absurd108• Gleiches hat für die 
qr~asi-schuldhafie Dritteinziehung zu gelten; denn auch hier würde die re­
pressive Zielsetzung durch eine Entschädigung praktisch wieder illusorisch109

• 

Auth bei der AusgleidJSeinziehrmg liegt auf der Hand, daß man dem Betrof­
fenen nicht im Wege der Entschädigung gerade das wieder erstatten kann, 
was er seinerseits als Ausgleich für seine rechtswidrigen Tatvorteile an die 
Allgemeinheit zu leisten hatte. Hinsichtlidl der sicherungsbedingten Einzie­
hung könnten zwar derartige Gründe nicht voll durchschlagen; doch auch hier 
wäre es rechtspolitisch bedenklich, wenn der Störer das Risiko seiner Störung 
grunJsätzlich auf den Staat abwälzen könnte, ganz abgesehen davon, daß 
seine Rechtsposition insoweit ohnehin nicht schützenswert erscheintll0• 

Damit bleiben im wesentlichen nur die Fälle der Dritteinziehung, die sic.h 
weder auf Grund quasi-schuldhaften Verhaltens des Eigentümers noch durch 
ein wirklic.hes Sicherungsbedürfnis rechtfertigen lassen. Soweit das geltende 
Rec.ht unter derartigen Umständen eine Einziehung noch zuläßt111

, wird man 
nicht umhinkönnen, dem betroffenen Dritteigentümer eine Entschädigung 
zu gewähren. Doch dafür kommt nach dem oben b) Angeführten als Rechts­
grundlage eben nicht die Enteignung im technischen Sinne, sondern allenfalls 
der enteignungsgleiche Eingriff in Betradlt. Und das ist bezeichnend. Gerade 
die Tatsache, daß man hier zu einem Ausgleichsmittel greifen muß, das selbst 
gar kein gezieltes Eingriffsrecht gibt, sondern gewissermaßen immer nur im 
nachhinein heilendes Remedium für einen hoheitlieben Mißgriff sein kann, 
ist ein Zeichen dafür, daß hier eine Rechtsfigur funktionswidrig eingesetzt 
wird. Die Einziehung kann nun einmal, wenn sie strafrechtliche "Sanktion" 
bleiben soll, nicht in die Form eines Rechtsinstituts gepreßt werden, das sei-

luo Vgl. u. a. H. ARNDT, NJW 1957, 857, DIETRICHS, S. 69, GILSDORI', JZ 1958, 
642, 645, E. R. HuaER, Wirtschafrsverwaltungsrecht 11 S. 40 (Entschädigung hier 
"nach der Natur der Sache ausgeschlossen"), STREE, Deliktsfolgen S. 84, W. WEBER, 
in Grundrechte Il S. 348. 

107 Was nach § 63 11 StrafVollserO keineswegs ausgeschlossen ist. 
t09 W. WEBER, in Grundrechte II S. 348. 
1oa Vgl. STREE, Deliktsfolgen S. 108 f. 
Ho Dazu unten S. 183, 250 :ff. Dort auch Näheres zu der Frage, ob dem Stö­

rer nicht wenigstens der Erlös aus der eingezogenen Sache herauszugeben ist. 
111 VgL das Beispiel oben bei Anm. 102; ferner unten S. 221 ff. 
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nem ganzen Zuschnitt nach auf Güterbeschaffung, auf Steigerung der So­

zialnützlichkeit oder auf Eingriffsausgleich ausgerichtet ist. Wer trotzdem 
so etwas wie eine "Enteignungseinziehung" rechtfertigen will, redet nicht nur 
einer noch weiteren Verwässerung der zwischen Einziehung und Enteignung 
bestehenden Zweckverschiedenheiten das Wort, sondern belastet auch prak­

tisch den Strafrichter mit Aufgaben, die eigentlim nicht die seinen sind. Für 

ein künftiges Einziehüngsr~mt jedenfalls erscheint ein derartiger z~-ra.nd 
nich: mehr vertretbar; denn was v ielleicht de lege lata gerade noch als Not­
brücke zur Legalisierung übersteigerter Einziehungsvorschriften hinreichen 

mag, ist deswegen noch lange kein tragfähiger Grund für eine solide Neu­
gestaltung. 

IV. Rechtfertigung ausder Schrankenziehungsbefugnis (Art. 14 I 2 GG) 

1. Einen weiteren Ansatzpunkt, um die Eigentumssanktionen aus dem Ge­

währleistungs- und Beschränkungsgefüge der Eigentumsgarantie heraus z u 
begründen, hat man schließlich in Art. 14 I 2 GG gesucht. Darin ist dem 

Gesetzgeber die Befugnis eingeräumt, "Inhalt und Schranken" des nach Art. 
14 I 1 GG gewährleisteten Eigentums zu bestimmen. 

Auf den ersten Blick scheint diese Schrankenziehungsbefugnis112 dem Ge­

setzgeber allerdings nur das Recht zur näheren Bestimmung des Rahmens 
zu geben, innerhalb dessen der Erwerb, die Inhaberschaft oder der Gebrauch 

des Eigenrums grundrechtlimen Smutz genießen soiP13• Dies würde natürlim 

als Grundlage für völlige Eigeorumsentziehungen nicht hinreichen.rfndes 
mehren sich die Stimmen, die die Smrankensetzungsbefugnis auch in einem 
weiteren Sinne verstehen wollen: närnlim als Ermächtigung zum E rlaß von 

Vorschriften, die bis zur Entzieh;mg bestimmter Eigentumsobjekte gehen 
können. 

So hat bere.irs der Bayer. Verfa.ssungsgerichrshof im Blick auf entSprechende Vorbe­
halte des Art. 102 li Bayer. Verfassucg erklärt, daß das Eigentum Beschränkungen 
unterworfen sei, .,die sieb bis zur Entziehung steigern können"114 • .i\hnlich betrach­
ten v. MANGOL.DT-KLE!N116 die Eigentumsemziehung als ,.Ausfüllen der Ermächti­
gung zur Schrankenbestimmung". Ganz auf dieser Linie haben dann auch das 
BVerwG und das OVG Koblenz in der entschädigungslosen Vernichtung seuchen­
kranker Tiere eine Maßnahme gesehen, "die in Auswirkung der Inhaltsbestimmung 

11~ Zu der strittigen Frage, inwieweit sich die Schrankenziehung mit der Inhalts­
bestimmung des Eigentums deckt, vgl. v. MANGOLDT-KLEIN, Art. 14 Anm. IV m. 
weit. Verw. 

us So in der Tat ein Teil der Lehre; vgl. unten bei Anm. 125 f . 
114 BayVerfGH, VGHE n. F. 4 U 212/8; im gleichen Sinne schon VGHE n. F. 

2 li 1/ 7 f. zu Art. 98 S. 2 Bayer. Verfassung. 
tt5 Art. 14 Anm. VI; vgl. auch dort Anm. IV 2. 
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und Begrenzung des Eigentums (Vieh) durch das ViehseuchenG ergeht"111• Dieser 
.Auffassung haben sieb der Sache nach inzwischen auch der BGH117 und dasBVerfG118 

angeschlossen. 

Für unsere Fragestellung wäre daraus zu folgern, daß die zur Einziehung 

ermächtigenden Vorschriften keinen Einbruch in einen bereits gewährleisteten 

f.reiheitsraum bedeuten, sondern überhaupt erst die inhaltlichen Gre112cn ab-
, • 1 ~ 11 J • ~t 1 ,_ I t I -,-• I ,.. 1 

srccxen, mnerna10 aerer stm aer ueoraum aes r..tgentums unter aem ;:)OlUtz 

des Grundrechts bewegen darf. So gesehen ist dann auch der einzelne Ein­
ziebungsakt nicht mehr als die ..,Attswirkrmg einer die Schranken des Eigen­
tums fixierenden Eigentt~msbindung" (W. WEBER)111• Dementsprechend wol­

len denn auch CRErFELDS~0, Duws-WACKEm, GILSDORF1" und STUE1u in 

der Einziehung im Grunde nur Anwendungsfälle der Schrankenziehungsbe­
fugnis nach Art. 14 I GG sehenm. 

Wie jedoch bereits erwähnt, steht und fällt diese Konstruktion mit der Prämisse, 
daß das Schranltensetzungsrccht bis zur vollen Eigentumsentziehung gehen kann. 
Und diese Meinung ist nicht unangefochten. So wurde schon zu dem inhaltsgleichen 
Art. 153 I 2 Weimarer Verfassung die Meinung vertreten, daß von einer Schranke 
nur dort gcsprod1en werden könne, wo der Eigentümer in einzelnen der aus dem Ei­
sentum fließenden Verfügungs- oder Benutzungsrechte beschnitten wird, nicht dage­
gen dort, wo das Eigentum an einem beStimmten Gegenstand in roro entzogen 
wird1!6. Tm gleichen Sinne hat ScHACK zu An. 14 I 2 GG erklärt, daß .,eine Eigen-

11 ' OVG Koblenz NJW 1956, 886; BVerwGE 7, 257/ 260; ebenso BVerwGE 12, 
87/ 96 zur Vernichtung seucheninfizierten Salats. 

117 BGHZ 43, 196/ 208, wo Zl\f entschädigungslosen Tötung tollwutverdächtiger 
Hunde ausgeführt wird, daß der Gesetzgeber mit der Verweigerung einer Ent­
schädigung .nicht den Rahmen (überschreite), innerhalb dessen er Inhalt und Gren­
zen des Eigentums bestimmen darf". Anders aber anscheinend noch BGHZ 6, 270/8 
und im Anschluß daran - wenn auch nicht ohne innere \~idersprüchJichkeit -
OLG Stuttgart NJW 1954, 759/ 60; dazu auch OVG Koblenz KJW 1956, 886/7. 

us BVerfGE 20, 351 / 5 ff. in ausdrüddicher Bestätigu~ von BVerwGE 7, 257 
(oben Anm. 116) und BGHZ 43, 196 (oben Anm. 117).1lo methodischer Hinsicht 
scheint aber das BVerfG die entschädigungslose Vernichtung tollwutverdächtiger 
Hunde allein auf die ndem Sacbeigentum immanente Sozialbindung" des Abs. ll 
stützen zu wollen (aaO, S. 361), ohne dies mit dem formellen Schrankenziehungs­
vorbehalt des Art. 14 l 2 GG zu verknüpfen. 

119 W. WEBER, in Grundrechte li S. 365; vgl. ferner NJW 1956, 886, wo er die 
Tötung seuchenkranker Tiere als .,Aktualisierung" einer Eigentumsbindung bezeich­
net. 

•~o ]R 1955, 408. m Polizeirecht S. 200. m ]Z 1958, 643. 
1!8 Deliktsfolgen S. 88 f. 
1!o So wohl auch BPJNKMA;.<N, Ar:: 14 An.m. I 2 .aß. Vgl. ferner DrBTRl~HS, S. 3?,1 

ROMELIN, ZfZ 1957, 70 ff. und KoNJG, StcherheltSrecht S. 443 f., wo Jedoch die 
Klarheit des Standpunktes durch die Vermischung mit anderen Erwägungen ver­
dunkelt wird. 

1es Vgl. ScHELCHER, in NIPPER.DEY, Die Grundrcd:ne und Grundpfliduen der 
Reichsvcrfassung, JJI, S. 208, und in AöR 18, 344 ff., sowie M. WOLI'F, in Festgabe 
für KAHL, S. 7 f. 

l 
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tumsentziehung niemaJs eine bloße Bestimmung von ,lnb;Üt und Sdtranken' des Ei­
gentums" sein könne!!•. 

D:ese Auffassung scheint auch durchaus den Word;~ut des Art. 14 1 2 GG für sich 
:z.u haben; denn in der Aufrichtung einer Schranke ist bei natürlicher Betrachtung 
kaum mehr als die Eingrenzung des Betätigungskreises zu sehen. Doch bereitS dort, 
wo das Objekt der Betätigung praktisch nur außerhalb des umgrenzten Rahmens 
gebraucht werden k::~nn, kommt schon die Sd1rankcnzichung als sold1e der Entzie­
hung des Objektes sehr nahem; denn wenn auf Grund enger Betlitigungssmrankcn 
dem Eigenrum kaum noch legale Gebrauchsmöglichkeiten verbleiben. so ist es damit 
materiell schon so weit entleert, daß der Entziehung u. U. nur noch formale Bedeu­
tung zukommt. Hier zeigt sieb eine interessante Parallelität zur Frage der Gren2.­
ziehung zwischen der (enrscbädigungspflichtigen) Enteignung und der (entschädi­
gungslosen) Eigentumsbindung i. S. des Art. H I 1 GG. Wenn man dort den Ent­
eignungsbegriff über die volle Eigent·Jmsenrziehung hinaus bis in den Bereich der 
Schrankenziehung ausgedehnt hat, so nicht zuletzt in der Erkenntnis, daß sich bei 
materieller Betrachtung der Eigentumsgarantie die Enteignungsgrenze nicht restlos 
mit dem formalen Kriterium der Entziehung decken kann, sondern innerhalb der 
Eigentumsbelastungen vcrl:lufen muß. Daß dabei schwierigste Abgrenzungsfragen 
heraufbeschworen werden, ist e.ine ganz andere Frage12B. Wenn man aber diese Ent­
wicklung einmal als gegeben hinnimmt, so erscheint es nid1t mehr unmöglich, wenn 
nicht sog:u notwendig, daß umgekehrt auch die ~~nkung eines Recb!S bis zu 
seiner Entziehung reichen kann, ohne deshalb schon eine Enteignung zu seinm.11m 
Ergebnis dürfte deshalb v. MANGOLDT-K!.Em zuzustimmen sein, wenn sie in der Ent· 
eignung (ähnlich wie auch in der Sozialisierung nach Art. 15 GG) nur besondere 
Anwendungsfälle der Enniehungen sehen wollen, wie sie in der Schrankenziehungs­
befugnis des Art. 14 I 2 GG ihre allgemeinste Grundlage und Ausformung gefunden 
habeo13°. 

t!e ScHAcK, NJW 1954, 577 ff., ]Z 1958, 209; ebenso OVG Harnburg NJW 1955, 
1294 f . Ahnlieb wohl auch noch BGHZ 6, 270/8 und (zumindest der Tendenz nach) 
OLG Sruttgart NJW 1954, 759. Vgl. ferner SCHL!JlPER, S. 27 ff. 

m Aus dieser Sicht enthält zweifc;llos auch die "Sdm1nkenverweisungstheorie" 
(vgl. oben S. 152 Ii.) einen richtigen Kern. 

128 Vgl. dazu die Nachweise oben in Anm. 50. 
tte Das muß der Sache nach auch •1on denen eingeräumt werden, d:e zwar den 

Enteignungsbegriff auf die formalen Entziehungen beschränken, dafür aber materiell 
ente:gnungsgleiche Eigentumsbelastungen über die Aufopferung erfassen (SCHACK, 
N]W 1954, 579; ähnlich hilft hier DüRtG, JZ 1954,4 f., 11 f. miteinem_.Opferungs­
ausgleichssatz"); denn auch hier verläuft die Grenze entschädigungspllicbtiger Ein­
griffe letzdich nicht bei den Enrzjehuogen, sondern im Bereich der Beschränkungen. 
Im übrigen wollen sowohl DüRIG (JZ _1954, 5 Anm. 5, 10, 11) wie Sc:-!.ACK (NJW 
1954, 579 Anm. 22) jedenfalls die ~ahrabwehrenden Entziehungen aus dem Be­
griff der Enteignung herausnehmen und als bloße Schrankenverweisung erklären, 
was jedod1 aus den oben S. 154 angefühnen Gründen ö'id\t restlos befriedigen kann. 

tso v. MANGOLDT-KLEIN, Art. 14 Anm. IV 2 (vgl. auch dort Atlm. VI, wo im An­
schluß an HuBER weitere Fälle von Eigentumsentziehungen genannt sind); ferner 
BRTNKMANN, Art. 14 Anm.-Ll a ß; R. ScHNl!IDEJt, VerwArch. 58, 215 ff. - Diese 
Begründung von Enniehungen aus der Schrankensenungsbefugnis heraus stellt 
übrigens keine Besonderheit des Art. 14 dar, sondern findet sich auch bei anderen 
Grundrechten. So kann etwa beim Grundrecht auf Freizügigkeit die Beschränkung 

Einzich:mg tmd EigentumJgar.mllt· 16~ 

2. Indes wäre es verfehlt. damit die verfassungsrechtliche Begründung der 
Eigenrumssanktionen bereirs als erledigt anzusehen. Denn mit der Berufung 
auf den generellen Entziehungsvorbehalt des Art. 14 I 2 GG ist zunächst nur 
der formale Grund gelegt:; Es ist eine EinbrudlSStelle geschaffen, die dem 
Gesetzgeber den Zugriff auf bestimmte Eigentumsobjekte ermöglicht'31

• 

Die weitere Frnge ist jedoch, ob und inwieweit der Gesetzgeber von diesem 
Durd!griffsrecht auch ungehindert Gebrauch mad1en darf. Daß er hier in sei­
nem ~rmesscn nicht völlig ungebunden sein kann, liegt auf der Hand; deun 
sonst wäre das Grundrech.t praktisch einer völligen Relativierung ausgelie­
fert. Wo aber liegen die dafür maßgeblichen Kriterien? Dem Sdu-ankenset­
zungsvorbehalt als solchem sind dafür keine Anhaltspunkte zu enmehmen. 
Wie jedoch die Rechtsprechung des BVerfGE zeigt, lassen sich zumindest die 
grundlegenden Linien aufweisen, an denen auch die Schraokensetzungsbefug­
nis ihre Grenze findet. Nach der Grundsatzerklärung in BVerfGE 14, 263/ 
278 sind dies insbesondere der Gleichheitssatz, das Grundrecht auf freie Ent­
faltung der Persönlichkeit und das Prinzip der Rechts- und Sozialstaatlich­
kcit. In BVerfGE 18, 121/132 hat das Gericht diese Gedanken in die Formel 
gebracht, der Gesetzgeber dürfe 

"Inhalt und Schranken des Eigenrums nicht in einer Weise bestimmen, 
die grob sachwidrig ist und in die Interessen der Beteiligten ohne 
Grund oder übermäßig eingreift" 13!. 

bis zur vollen Abweisung bestimmter Personen oder Personengruppen geben: näher 
dazu BVerfGE 2. 266/ 284, BVerwGE 6, 173/ 4, und STREE, Deliktsfolgen S. 89. 

1 ~1 Damit soll freilich nicht gesagt sein, daß in den als Schrankenziehung zu ver­
stehenden Einziehungsvorschriften jeweils eine echte .Beschränkung" des Eigentums­
grundrechts i. S. des Art. 19 I GG zu sehen wäre. Dies ist eine ganz andere Frage, 
der wir an dieser Stelle nicht weiter nachzugehen brauchen, da es hier allein darum 
ging zu zeigen, auf welchem Wege dem Gesetzgeber überhaupt die Möglichkeit ge­
geben isr, die in Art. 14 1 1 GG ausgesprochene Garantie des Eigentums ~nhaltlich 
näher zu umschreiben und durch Entziehungsbefugnisse zu beschränken. Aud1 die 
höchst problematische Frage. inwieweit es sich dabei um die konstitutive Umgren­
zung eines noch nicht vorgeformten Schutzbereichs oder lediglim um die deklarative 
Aktualisierung bereits vorhandener immanenter Schranken handelt, braucht hier 
nicht weiter zu interessierer.. Vgl. dazu die Nachweise oben bei Anm. 40 sowie 
LERCHE, Obermaß S. 107, HOff., 153 und v. MANGOLDT-KLEIN,Art. 19 Anm. III 1 d. 

m Vgl. ferner BVerfGE 21, 150/ 5, wo als Quintessenz der Regelungskritcrien. 
die Grundsätze der Verhältnismäßigkeir, der Geeignetheit und Notwendigkeit der 
gesetzlichen Eigentumsbeschränkung hervorgehoben werden. Weitere Nnchw. bei 
LEJBHOI.Z-RrNCK, GG, Art. 14 Anm. 9. Das BVerwG hat seine im Prinzip üben•in­
stimmende Auffassung dahin gefaßt, daß die gesetzliebe Bestimmung des Eigenrums­
inhalts ,.auf sachgerechten Erwägungen und auf einer angeme.senen Abwägung der 
Belange des Ein2.elnen und der Allgemeinheit beruhen" müsse (BVerwG DVBI. 1965, 
203/ 4). Im gleichen Sinne BGHZ 43, 196/ 205 f. - Diese Red:mprechung hat nal1ezu 
allgemeine Zustimmung gefunden: vgl. u. a. BENDER, NJW 1965, 1298, HEssE, Ver­
fassungsrecht S. 169 f., KThnrrN!cH, in Banner Kommentar, Art. 14 Rdnr. 30, 
MAUNZ, StaatSrecht S. 162, ScHMJDT-BLEIBTRI!U-KLElN, Art. 14 Rdnr. 6. Kritisch 

~\ (..:_ 
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Für die Rednferrigung der Eigentumssanktionen bedeutet das, daß sie sich 
nicht schon allein aus dem formalen Schrankensetzungsvorbchalt begründen 
lassen, sondern von einem bestimmten materiellen Entziehungsgrund getra­
gen sein müssen. 

Die damit aufgeworfene Frage nach der inneren Legitimation der Ein­
ziehung ließe sich mit einigen durchaus naheliegenden Gründen beantworten: 
Strafanspruch des Staates, Störergedanke: Ausglcirnsbedürfnis1 strafbare!; oder 
sonsrnie verwerfliches Verhalten des Eigentümers, Tatverstrickung des Ge­
genstandes und dergleichen mehr. Aber so viel an diesen Aspekten im einzel­
nen aurn richtig sein mag, so erscheinen sie dorn zu kasuistism vordergründig, 
um den von uns gesuchten, alle Eigentumssanktionen tragenden Recbtferti­
gungsgrund133 herzugeben. 

Um in dieser Frage weiterzukommen, erscheint es notwendig, den Blick auf 
die Gemeinwohlklausel des Art. 14 TI GG zu lenken. Denn in der Pflicht des 
Eigentümers zu einem gemeinwohldienlimen Gehraum seines Eigentums 
dürfte in der Tat der materielle Angelpunkt der Eigentumssanktionen und 
damit auch ihr allgemeinster Rechtfertigungsgrund zu finden sein. Das ist im 
folgenden zu zeigen134• 

C) Eigene Konzeption 

I. Die Gemeinwohlklausel (Art. 14 II GG) als Sitz der 
materiellen Einziehungs-causa 

Die vorangegangenen Erörterungen haben ergeben, daß der generelle 
Schrankenziehungsvorbehalt des Art. 14 I 2 GG zwar die formale Grund­
lage der Eigentumssanktionen zu liefern vermag, daß es aber dazu nom der 
Ergänzung durch einen materiellen Eingriffsgrund bedarf. 

Nun ist dies'~eine~wegs eine völlig neue Erkenntnis. Insbesondere bei W. 
WEnER135

, GILSDORP138 und noch mehr bei STREE137 ist das Erfordernis einer 
Beschränkung des Schrankensetzungsrechts durch materielle Kriterien schon 

dagegen H. KRüc.ER, DVB!. 1961, 721 / 5 ff., auch LERCRE, Obermaß S. 153, der 
aber zumindest bei den mißbrauchswehrenden Normen (zu denen auch die Einzie­
hungsvorschriften zählen), zu keinen wesendich abweichenden Ergebnissen kommen 
dürfte (vgl. aaO, S. I 54 ff.). 

t33 Vgl. dazu oben S. 144 f . 
184 Bevor damit hier die Obersicht über die bisherigen Lösungswege abgeschlossen 

sein soll, wäre allerdings an sich noch der Rechtfertigungsversuche kraft Ve..-wirkung 
zu gedenken gewesen. Da jedoch dieses Prinzip auch in der hier vertretenen Kon­
zeption einen entscheidenden Platz einnimmt, dabei aber gegen seine meist unkri­
tische Verwendung abzuheben ist, sollen diese Auffassungen erst im einsthlägigen 
Sachzusammenhang (unten S. 173 ff.) zu Wort kommen. 

1as In Grundrechte 1I S. 367. 
tu JZ 1958, 643. 137 Delikrsfolgen S. 90, 104 ff. 
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deutlieb ausgesprochen1111• Au<h den verschiedenen Verwirkungsauffassungen, 
auf die noch zurückzukommen sein wird, läßt sieb bereits das Bemühen um 
eine materielle Rechtfertigung der Einziehung entnehmen. Dennoch ist frag­
lich, ob dort das Z14sammenspiel von formalen und materialen Eingriffs­
faktoren sowohl samlieh wie methodisch bereits klar genug gesehen ist. Ins­
besondere fehlt es noch an der H erausarbeitung der durchgängigen Recht­
fcrtig-...:ngsba.si~, die in der C-emein~.roh!!dausel des ~...r!. 14 !! C-.G zu SPhen ist"t 

Immerhin finden sich aber in der neueren Recbtsprechun~ zum polizeilimen 
Sicherheitsrecht bereits einige bemerkenswerte Ansätze, die!Gemeinwohlklau­
sel für die inhaltliche Umgrenzung der Schrankenziehungsbdugnis fruchtbar 
zu machen. Für das BVerwG bildet der in Art. 14 II GG ausgesprochene Satz, 
daß ~Eigentum verpflichtet" und .,sein Gebrauch zugleich dem Wohle der 
Allgemeinheit dienen" soll, eine grundrechtsirnmanente13e Schranke des Eigen­
tums. Infolgedessen erscheint das Eigentum von vomeherein mit einer ,.so­
zialen Pflichtigkeit" belastet, die ihrer Verbindlichkeitskraft nach durchaus 
den Charakter einer Recbtspflimt erlangen kann. Eine derartige Pflichtigkeit 
soll sich insbesondere aus der potentiellen Gefährlichkeit bestimmter Gegen­
stände (z. B. seumenverdämtiger Tiere) ergeben und dem Eigentümer 

"die Duldung von öffenclich-rechclichen Beschränkungen und Ein­
wirkungen auf sein Eigentum auferlegen, die bis zur Vernichtung der 
Gegenstände selbst gehen können" .. 0• 

Soweit es dabei um Fälle unabdingbarer Gefahrenabwehr geht, erscheint 
die Rückführung dieses Einziehungsrechts auf die Gedanken der Sozia1pflich­
tigkeit. und Erforderlichkeit in der Tat zwingend. Auch ist dabei letzdich 
gleichgültig, ob jene P flidltigkeit nun als grundrechtsimmanente oder als eine 
dem Eigentum von außen her durch die Verfassung auferlegte Schranke ver­
standen wird. Wichtig ist nur , daß ihr rechtliche Verbindlichkeit zuerkannt 

us Vgl. aud! A. ARNDT, in Sonderausschuß, V / 54. Sing. S. 1032 f. sowie die 
BGH-Rspr. zum Erfordernis eines besonderen Rechtfertigungsgrundes bei der Dritt­
einziehung, oben S. 41 ff. 

tSD Nachw. zur Immanenzlehre oben Anm. 36. 
uu BVerwGE 12, 87/ 96. Im gleichen Sinne bereits BVerwGE 7, 257/ 260 f., 

BGHZ 43, 196/205 ff. Grundlegend für diese Rechtsprechung dürfte die bereits 
mchrfad! genannte Viehseuchenentscheidung des OVG Koblenz NJW 1956, 886 ge­
wesen sein; dort heißt es: " ... das Eigentum (Vieh) ist von vorneherein und ur­
sprünglich mit einer sozialen H ypothek belastet, die bei Gefährdung der Allgemein­
heit Einschränkungen zuläßt, die sich bei Steigerung der Gefahrenlage bis zur An­
ordnung der Tötung des Viehs ausweiten können und dennoch nur Inhaltsbestim­
mung des Eigentums (Vieh) bleiben." Dieser Rechtsprechung hat sich neuerdings 
auch das BVerfG angeschlossen (BVerfGE 20, 351 / 5 ff.). VgL ferner KöNIG, Sicher­
hei tsrecht S. 444, ScHMIDT-BLEIBTKEU-lUErN, Art. 14 Rdnr. 7; zum Gedanken der 
"P ßichtigkeit" auch BGH NJW 1960, 1618/ 9. Kritisch zum Ganzen LERCHE, Ober­
maß S. 153 ff.; seine Einwände treffen je<Töat weniger die {hier allein interessie­
rende) negative Mißbrauchswelu als die Verwendung des Sozialbindungsgedankens 
zu positiven sozialen Zielsetzungen. 

"' 
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wird, so wie dies die h. M. heute ja zu Recht tut141
• Denn wenn es cichtig ist, 

daß durch Art. 14 li GG der Eigentümer sogar zu positiv gemeinwohlnürz­
limem Einsatz seines Eigenrums verpflimter sein kann141

, so muß ihm erst 
recht bereits der negativ gemeinworJschädlime Eigentumsgehraum untersagt 
werden können. Dieses Mißbrauchsverbot stünde aber letztlich auf dem Pa­
pier, wenn dem Staat verwehrt wäre, gemeinwohlschädlichen Eigentumsge­
brauch notfalls dadurch zu unterbinden, daß er den gefährlichert_ Gegen­
stand aus dem Verkehr zieht oder sonstwie unschädlich macht. Wie in der 
Rechtsprechung bereits zutreffend bemerkt wurde, tut hier der Staat im Grun­
de nichts anderes, als eine an sich den Eigentümer treffende ~alpflicht 
zu erfüllen141• 

Bei näherer Betrachtung freilieb zeigt sich, daß diese sicherheitsrechtliche 
Argu:nentation allenfalls dort durchschlagen kann, wo die Pilidtt zu gemein­
gemäßem Gebrauch praktisch gar nidtt anders als durch eine Eigentumsent­
ziehung zu verwirklichen ist. Und das ist, selbst bei Anlegung strengster 
Maßstäbe, nur bei einem Bruchteil der hier in Frage stehenden Eigentums­
sanktionen der Fall, so etwa bei der sicherungsbedingten Einziehung von 
Falschgeld oder der Vernichtung gesundheitsschädlicher Lebensmittel. Bei 
der (nur) strafweisen Einziehung hingegen - und gleiches dürfl:e für den 
reparativen Gewinnverfall gelten - bedarf es nicht unbedingt der Beseiti­
gung der betroffenen Gegenstände, um von der Allgemeinheit drohenden 
Schaden abzuwenden; denn selbst der eigens zu Wildereizwecken herge­
stellte Wildererstutzen braucht für das Gemeinwohl keine Gefahr mehr zu 
bedeuten, wenn ihn der Eigentümer lediglich als ,.warnend.es Sou-venir" aus 
aus seiner kriminellen Abenteuerzeit in die Diele hängen will. Wenn hier 
trotzdem eine Einziehung zulässig sein soll, so ist das schwerlieb mit dem von 
der Rechtsprechung bemühten Pilimtigkeits- und Erforderlichkeitsgedanken 
zu begründenw. 

ut H. K.RücER, in ScHACK-Festschrifl: S. 75: Die Feststellung, daß der Verfas­
sunggeber der Sozialpflichtigkeit durch ausdrückliche Statuierung eine gesteigerte 
Bedeutung beigemessen hat, "verbietet die Annahme, Art. 14 I! GG sei lediglich 
als Programm und bis zu dessen Verwirklichung allenfalls als Mahnung an den Ei­
gentümer a02usehen -, es handelt sieb vielmehr um aktuelles verbindliebes Recht 
höchsten Ranges"; im gleichen Sinne sdJon in DVBI. 1953, 99. Ebenso u. a. DÜIUc, 
ZgSt\V 109, 336 f., 346 tf., HUBER, \\lirtsmafts,Terwalcungsrechr II S. 13 ff., TPSEN, 

VVDStRL 10, 82 ff., KIMMTNICH, in Bonner Kommentar Art. 14 Rdnr. 34, MOLL, 

AöR 79, 489; ferner BRTNKMANN, Art. 14 Anm. I 3 c. Einschränkend aber v. MAN­

COLOT~KLEIN. Art. 14 Anm. 11 5, V 2: Art. 14 II als "Grundpflicht mit nur sittlicher 
Verpflichtung"; so auch LERCHl!, Übermaß S. 153. 

u! So z. B. in den zahlreichen Fällen sozialniitzlicher Eigentumsbindungen, die 
noch nicht den Grad einer Enteign~g erreichen. 

ua So schon OLG Stuttgart NJ · 1954, 759 bezüglich des Niederreißens baufäl­
liger Gebäude; ferner OVG Kohlen NJW 1956, 886/ 7 zur Tötung seuchenkranker 
Tiere. Vgl. auch BGHZ 43, 196/208 u'\)d BVerfGE 20, 351 / 9. 

u• Bezeichnenderweise handelte es sieb in den einschlägigen Entscheidungen auch 
immer nur um Fälle siche.rheiuredltlicher Einziehungen oder Vernicbrungen_ 
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Dom noch mehr: Selbst bei der gefahrenabwehrenden Einziehung, ganz zu 
schweigen von den sonstwie motivierten Eigentumssanktionen, fragt es sich, 
ob die Gedanken der Pflichtigkeit und der Erforderlic:hkejt tatsächlich hin­
reimen, um das Zurücktreten des grundrechtlidten Eigentumssmutz.es in sei­
ner letzten Tiefe zu erklären. D enn mit dem Gedanken der Sozialpflichtigke1t 
ist allenfalls über den Grund, aber kaum über die Konsequenzen der eigen­
tW!'qtec:hrlichen Pflichtenbindung etwas ausgesagt. Und was die Erforderlich­
keit betrifft. so steht die begrenzende Funktion im Vordergr und: sie will ver­
hindern, daß der an sich nach anderen Kriterien zulässige Eingriff über das 
Maß des Notwendigen hinausgeht1~. Dagegen läßt sie keineswegs den Um­
kehrschluß zu, daß alles, was erforderlich ist, schon allein deshalb auch zu­
lässig wäre; andernfalls könnte man das rechtsstaatliebe Gesetzmäßigkeits­
prinzip gleich durch ein po)izeistaatlidtes Zweckmäßigkeitsdenken ersetzen. 

,, 

t!• 

Um daher dem letztlich tragenden Remtfertigungsgrund näherzukom­
men, ist nochmals ein Gedanke aufzugreifen, der zwar bereits angeklungen 
ist, jedoch in seiner vollen Bedeutung noch nicht erfaßt ist: die Erwägung 
nämlich, daß der Staat durch die Gefahrbeseitigung im Grunde nur das tut, 
was der Eigentümer an sich selbst zu tun verpflichtet gewesen wäre148

• Hierin 
steckt der Gedanke, daß der Eigentümer, weil er den sich aus seinem Eigen­
tum ergebenden Pflichten nicht selbst nachgekommen ist, sich durch den Staat 
verdrängen lassen muß, damit dieser - gleichsam in einer Art "Ersatzvor-,___ 

l"<J~ .. ~ ... 

~~ 
h--

nahme" - die gestörte Ordnung wiederherstellt. Durch die Mißachtung der 
mit seinem Recht verknüpften Pflichten bat der Eigentümer einen grundrecht­
liehen Vorrang, d. h. seinen Schutzansprum, "'!;·erwirkt"' : er muß es sich ge­
fallen lassen, daß über sein Recht hinweggegangen wird, ohne daß er sich 
demgegenüber noch auf seine grundrechtliche Eigenmresgarantie berufen 

könnte. 

4\1..4 

~ 

Wie die weiteren Erörterungen ergeben werden, sind wir damit auf eine 
Rechtsfigur gestoßen, die am ehesten geeignet ist, das für alle Eigentumssank­
tionen maßgebliche Rechtfertigungsprinzip abzugeben. Allerdings wird es V 
dabei entscheidend darauf ankommen, die Verwirkung in einem streng ratio­
nalen, aus dem Scbranken5ystem des Grundgesetzes gewonnenen Sinne zu 

verstehen. 

II. Der Verwirkungsgedanke 

1. Der Versuch, den Gedanken der Verwirkung zur Rechtfertigung der Ei­
gentumssanktionen heranzuziehen, ist bekanntlich nicht neu. Sdton BIN­
DJNGw, GoLOSCHMJDT148 und ÜETKER14g hatten geglaubt, zumindest die täter-

145 Vgl. LERCHE, Übermaß S. 19: Gedanke des .gerade noch". Näheres unten 

s. 195 ff. 
ue Vgl. dje Nachweiseoben in Arun. 143. 
147 Grundriß AT S. 260. 149 VDA IV S. 446 f. 1•9 GS 92, 39. 
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gerichtete Einziehung als Rednsverwi.rkung erklären zu können15' . Auch in 
jüngerer Zeit ist der Verwirkungsgedanke immer wieder aufgetaucht: so vor 
allem in den Einziehungskonzeptionen von E. R. HuaER15\ v. MANGOLDT­
K..LEJN152, ScHÖNKE-SCii:R.ÖDER'G3, STREE 1 ~4, W. WEBER IG~ und neuestens R. 
SCH1'-""EIDER1

G
6

• Von einer allgemeineren Anerkennung dieser Einziehungsbe­
gründung ist man jedoch auch heute noch weit entfernt. 

Diese Zurückl1altung ist nicht unberechtigt. Denn schon zu oft mußte das 
!nst~~ent der Verwirkung äüch i u z.we_ifelhaiten poiicischen Zwecken her­
halten; dadurch ist es suspekt geworden. Hinzu kommt, daß das Grundgesetz 
den Grundrechten einen bis dahin unbekam1ten Schutz gewähren will und 
deshalb jeder Versudl, dieses Garantiesystem mit Hilfe ungesdlr iebener Ab­
erker.nungsklauseln aufzuweichen, auf Mißtrauen stoßen muß. Dennodl ist ei­
ne völlige Ablehnung nur dort bered1tigt, wo nom mit einem unkriti~cben, d. h. 
einem mehr von emotionalem denn rationalem Makeldenken getragenen Ver­
wirkungsprinzip gearbeitet wird. Gegenüber einem Verwirkungsbegriff hin­
gegen, der aus dem Grundrecbtssystem selbst gewonnen und an den weithin 
anerkannten Kriterien des Rechtsmißbrarechs ausgerichtet ist, bestehen der­
artige Bedenken nicht. 

150 Vgl. ferner ScHOETENSACK, Koniilkarionsprozeß S. 12 und GRüm, S. 10 ff., 
sowie die Begründung des GE 1911, wo auch GoLDSCtrMIDTS Rechtsverwirkungs­
Ichre zum Durchbruch kam (Begr. S. 110). 

m Wirrsd:taftsverwaltungsrecht 11 S. 39: Einziehung als ,.Eigenrumsentziehung 
wegen einer Rechtsverwirkung, die sich aus einem Rechtsverstoß gegen die Suaf­
oder Verwaltungsgesetze ergibt, dessen der Eigentümer sid! in bez.ug auf die Eigen· 
rumsobjekte, d ie der Einziehung verfallen sollen, schuldig gemacht hat." Ferner 
S. 40 : die strafrechtliche Einziehung als ,.eine zum Eigentumsverlust führende 
Sühuemaßnahme, dre an die Rechtsverwirkung anschließtw, also ,. Verwirkungsvoll­
zug~. Sd!on hier sei kritisch auf das zu enge, an das Strafrecht angelehnte Verständ­
nis d~ 1tißbrauchsbegriffs hingewiesen. 

m _'\rt. 14 Anm. VI 4, wo praktisch vorbehaltlos die Definition von HU11E11. übe,r­
nommen wird; ebenso bei ]A.'ISSEN, EntschädigungS. 96. 

us 13. Aufl., S 40 Rdnr. 10: Verwirkung des (Titer-)Eigentums durch den Miß­
braucb zur Störung der Rechtsordnung. Vgl. auda 14. Aufl ., § 40 Rdnr. 18, 29, § 40 a 
Rdnr. 1. 

tu Deliktsfolgen S. 91 : Einziehung als "Verwirkungsvollzug" i. S. H u BERS und 
V. MANGOLDT-KLE!NS. 

1
65 ln Grundrechte II S. 366: Verwirkung der gemeinschädlich mißbraLchten Ge­

genStände. 
JSe Verw Archiv 58, 319 f. - Darüber hinaus isr auch in den Beratungen des Son­

derausschusses der Verwirkungsgedanke immer wieder angeklungen: so etwa, wenn 
GöHLER die Einziehung als eine "Redmverwirkung" charakterisiert, ftderen Funk­
tion in einer Sicherung der Rechtsordnung, aud1 in der Befriedigung der Allgemein­
heit und in der Vorbeugung gegen weitere Straftaren besteht" (V./28. Sitzg. S. 551; 
vgl. ferner Göuum, OWiG, Vorbem. 2 B vor § 18, § 19 Anm. 1 A). Vgl. auch 
A. ARNDT, der bei Verletzung der dem Eigenrom gezogenen Grenzen eine ,Sozial­
unwürdigkeit" dieses Eigentums annimmt (V/ 54. Sirz.g. S. 1033; ferner S. 1035). In 
diesem Sinne wohl auch ScHWAilZ-DREI:iER, S 40 Anm. 2, wenn von einer "Verlet­
zung der Sozialbindung des Eigentums• die Rede ist. 
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leider ist in den cinziehungsrednlichen Stellungnahmen zur Verwirkung die Be­
gründung meist zu formelhaft und knapp, als d1ß eine bestimmte vcrfassungsredn­
liche Absicherung erkennbar wäre. Deshalb muß auf diese Frage hier einiges Gewicht 
~:elegt werden. 

2. Wohl verdankt die Verwirkung als ein Unterfall unzulässiger Redlts­
ausübung ihre moderne Entwicklung und dogmatisme Durchdringung haupt­
sächlich dem Zivilrechtm. Dom auch dem öffentlichen Redlt ist der Gedanke 
eines Redltsver!ustes kraft Verwirkung schon l~nge nicht mehr fremd. Erin­
nert sei nur an die generalklauselartige Verwirkungsvorschrift des prALR168 

und an die beängstigende Ausweitung, die der Verwirkungsgedanke in der 
Staatslehre der 30er Jahre erfahren hatte, gipfelnd in E. R. HuBERs "Ver­
wirkung kraft ungeschriebenen Rechts" infolge gesetz- oder ptlid1twidrigen 
Verhaltens151• Dem ist unter dem Eindruck des Grundgesetzes zwar eine Pe­
riode vorsimtigerer Zurückhaltung gefolgct•0• Dennoch kann kein Zweifel 
sein, daß die Verwirkung als eine Redltsfigur, die fü r die ganze Rechtsord-

U 7 Eingehend dnu u. a. W. SrEBERT, Verwirkung und Unzulässigkeit der Rechts­
ausübung, 193-1; Df>R.S . in SoERG:EL-SrEBERT, BGB, 9. Aufl. Bd. I, Vorbem. 11 ff. vor 
§ :!26 und§ 2-1:! Rdnr. 110 ff., 173 ff., sowie STAUDINGER-WEJJJ:n., BGB, Bd. fiTeil 
T b, S 242, Abscbn. D, insbes. d ie Rdnr. D 9 ff., 19 ff., 48 ff., 561 ff., jeweils mit um­
fassenden Rspr.- und Literaturnacbweisen. -Zur Vermeidung von Mißverständnis­
sen sei jedom darauf hingc'l\•iesen, daß die Terminologie keineswegs femrehend und 
cinheitlid1 ist. Z'l\•ar wird in der zivilrechtliehen Dogmatik versu.:ht, den Begriff der 
Verwirkung :~ls terminus ted10icus möglichst der unbilligen Verzögerung der Rechts­
ausübung (sog. "illoyale Verspätung") vorzubehalten (SOERGEL-S!IlllP.RT, aaO, § 242 
Rdnr. 173, STAUDJNGE!t-\\'r::allR, aaO, S. 242 Rdnr. D 571); doch wird in einem un­
tcchni~dten Sinne aud1 bei widersprüchlichem Verhalten oder bei Rechtsverlust kra.fl: 
Pflichtverletzung von ., Verwirkung" gesprochen (vgl. EssER, Schuldreche 2. Auf!. 
S. 120 ff., AT 3. Auf!. S. 36 ff., STAUDINGER-WEBER, aaO, Rdnr. D 564 ff. mit zahle. 
N:tch'l\·. über die vielfältige Verwendung des Verwirkungsbcgriffes; näher dazu auch 
\'\'. ScH:.UTT GLAESER, Mißbrauoch S. 160 ff.). In der Sache kommt dem keine wesent­
liche Bedeutung bei; denn trotz unterschiedlicher Bezeichnungen isr man sich beute 
weitgehend einig, dnß es sieb iu all diesen Fällen um typische Tatbestände rechts­
mißbräudllichcn Verhaltens, um "unzulässige Rechtsausübungu handelt (SOI!RGEL­
SfEJlERT, aaO, Vorbem. 15 ff. vor§ 226, § 242 Rdnr. 173, STAUOINGER-WEBER, aaO, 
§ 242 Rdnr. D 48 ff., 598 ff. mir: weit. Nachw.). 

I6M § 72 der Einleitung zum prALR: "\\er eines groben Mißbrauchs seiner privi­
legii zum Schaden des Staates oder seiner Mitbürger durch richterliche Erkenntnis 
für schuldig befunden '1\Tjrd, der hat sein Recht verwirkt und kann keine Entschädi­
gung fordern." 

~~A E . R. HUBER, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, 2. Aufl. 1939, 
S. 388 ff. Aus dem Verwirkungsschrifttum jener Zeir, das keineswegs geschlossen 
dem vorgenannten Trend verfa1len war, vgl. u. a. G. KüCHENHOI'l', RPrVerwBI. 51, 
275 ff., K. H. ScHMITT, Treu und Glauben im Verwalrungsredlt, 1935, und ScKÜLE, 
Verl'·l\rchiv 38, 399 ff.; 39, 1 ff. 

••o Vgl. etwa DuRIG, JZ 1952, 513 ff., FoRsTHoFF, Verwaltungsrecbt I S. 165 ff. 
und "or allem H. KRüGER, DVBI. 1953, 97 ff. Zurückhaltend auch W. BöR."\IER, 
BayVBI. 1956, 128 ff. 
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nung bedeutsam ist und damit auch in Jie öffentlich-rechtlichen Bereiche h in­

einwirkt, heute allgemein anerkannt ist161• 

Das gilt auch Für die Grundrechte. Zwar ist nicht zu verkennen, d3ß in die­

sem Bereich die für das Zivilrecht entwickelten Kategorien sowohl hinsic.ht­

Ech der VerwirkungsvgJaussetzongen wie auch ihrer Folgen teilweise nur be­

dingt und modifiziert Anwendung finden können. Daß jedoch auch Gmnd­
rechte prinzipiell miftbraudJbar und verwirkbar sind, daran hat schon der 

Verfassungsgeber selbst keinen Zweifel gelassen, indem e r in An. 18 GG die 

Aberkennung bestimmter Grundrechte unter gewissen VorausEetzungen aus­

C.rücklich für zulässig erklärt hatm. 

3. Freilich - und damit stoßen wir bereits auf eine erst e Hürde - wird 

gerade die Existenz des Art. 18 GG immer wieder als Beweis dafür ins Feld 

geführt, daß es außer halb diese; grundgesetzliehen Verwirkungstatbestandes 

keine Grundrechtsverwirkung geben könne168
, mit der Folge, daß auch f ür 

e ine E igenrumsverwirkung in Form strafrechtlicher Einziehungen schon grund­

sätzlich k ein R aum mehr wäre. 

Doch dieser Schluß wäre voreilig; denn wie die Protokolle zeigen, w aren 

es w eniger grundsätzliche Bedenken, die d ie Väter des Grund gesetzes d avor 

zurückscheuen ließen, d ie ursprünglich vorgeschlagene Ver w irk barkeit des 

Eigentums ausdrücklich zuzulassen164
, als vielmehr d as praktische U n v ermö­

gen, eine allseits befriedigende Mißbrauchsformel z u find en155• D aher kann 

16~ Umfassende Nachw. dazu bc1 STAUDINGER-WEBER, BGB, § 242 Rdnr. 634 ff.; 
speziell zum öffentlichen Recht \Y/. ScHMITT GLAESER, Mißbrauch S. 160 ff., GALL­
"WAS, Mißbrauch S. 13 ff. und WtLKE, Verwirkung S. 41 ff. Auch das BVerwG bat 
s:ch bereits verschiedendich zum Verwirkungsgedanken bekannt: u. a . in BVerwGE 
3, 199/203, 297; 5, 26112; 6, 204/5; 9, 155/160; zust. BACHOF, Verfassungsrecht l 
S. 78 f., 270 f., li S. 297 ff. Zahlreiche Beispiele für Fälle ''On Rechtsverlusten, die 
sim nur aus dem Verwirkungsgedanken erklären lassen, bei W. WEBER, in Grund­
rechte II S. 366 f. In welchem Maße die Verwirkung auch bereits im Strafyerfahren 
bedeutsam geworden isr, hat neuerdings WERNER ScmriD. Die "Verwirkung" von 
Verfahrensrügen im Strafprozeß, 1967 (vgl. insbes. S. 297 ff.), gezeigt. 

16! Dies wird im Prinz1p auch von jenen anerkannt:, die an sim der Grundrechts­
verwirkung zurückhaltend gegcnüjersrehen: so etwa DüRIG, JZ 1952, 513 und 
H KB.üGER, DVBJ. 1953, 97 tf.; vgl. ferner HAMANN, GG, Art. 18 Anm. B 2, 
v. MANGOLDT-KLEJN, Art. 18 Anm. III 4 c. Eingehend zur allgemeinen Mißbrauchs­
und Verwirl\I.Dgsproblematik bei Grundrechren GALLWAS, Mißbrauch S. 17 ff. und 
WILKE, Verwirkung S. 44 ff. W.it besonderer Dlickrichrnng auf Art. 18 GG 
W. ScH~nTT GLAESER, Mißbrauch, insbes. S. 731f .. 160 ff. 

163 So insbes. H . KRÜGER, DVBI. 1953, 97; in die gleiche Richtung gehen die Äu­
ßerungen von HAMANN, Gru11dgesetz und Strafgesetzgebung S. 38, und LöFFLER, 
DOV 1957, 900, NJW 1960, 29 f.; vgl. ferner W. R . BEYER, NJW 1954, 713, 
W. ThiEME, jZ 1961, 301 und SCHLIEPER, S. 33 f. 

flr.l ~o etwa nach der im GG-Eör.vurf bis zur ~. Lesung des Hauptausschusses vor­
g<!Sehenen Klausel: "Wer sein Eigentum mißbraucht, bar es verwirkt."; Näheres bei 
MATZ, JöR n. P. 1 (1951) S. 147 ff. 

165 Vgl. DüruG, JZ 1952, 516 Anm. 31. 
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:luch bei uer Eigentumsgarantie - sowenig wie bei anderen Grundrechten -

an der t!.rinzipiellen Verwirkbarkeit kein Zweifel sein'~e. 
Wenn überhaupt. so könnte Art. 18 GG allenfalls als spezieller Verwir ­

kungtatbestand eine generelle Verwirkungshürde bilden. Doch auch das ist 

- jedenfalls für unsere Fragestellung - zu verneinen. Denn folgt man d er 

gan1. überwiegenden Meinung in Rechtsprechung und Lehre, so kommt dem 

.A,r~. 1 S GG eine Sperrvrirkung ohnehin nur insoweit zu, als ein Grundret:bt 
zu den dort mißbilligten politisd1en Zwecken mißbraucht wird, hat a lso n ur 

Bedeutung für den Bereich des politischen Macht- und Meinungskampfes, 

nicht dagegen für sonstige "unpolitische" FäLle von Grundrechtsmißbrauch111
• 

Demgemäß kann zwar die Einziehung oder Unbrauchbarmachung verfas­

sungsfeindlicher Schriften durch Art. 18 GG präkludiert sein. Das aber nur 

de~halb, weil insoweit, als Art. 18 GG die Staruierung bestimmter politischer 

Straftatbestände block.iert, dann selbstverständlich auch für daran anknüp ­

fende Eigenrumssanktionen kein Raum mehr ist108
• Doch das ist keines­

wegs eine die Eigenrumssanktionen in ihrem eigentlichen Rechtfer tigungskern 

berührende Frage. D eshalb b leiben sie, auch soweit sie aus dem Verwirk ungs­

gedanken begründet werden, von Art. 18 GG grundsätzlich u nberührt169
• 

~~~ Gegen eine derartige Annahme würde zudem die Tatsache spred1cn, daß in 
Art. 18 GG auch das Eigenrum ausdrücklieb für uovirkbar crldärt ist. In diesem 
Sinne wohl.auch GALLWASl Diss. S. 40, wenn er- offenbar als ganz selbstverständ­
lich - den ~rt. 14 II GG dem Art. 18 GG als Fall eines verwirkungsbegründenden 
Grundrechtsmi1Thrau~dlberecbtigt zur Seite stellt. -

m So- im Hinblick darauf, daß sich Art. 18 GG nur gegen den Grundrechts­
mißbr:tuch "zum Kampfe gegen die freibeididle demokratische Grundordnung" 
richtet- BGHSt 17, 38/9 m. Anm. jAGUSCH, LM Nr. 3 zu § 42 1, CoPrc, Grund­
lleserz und politisches Strafrecht S. 109 tf. sowie in JZ 1963, 494/ 6, DÜRIG, in 
MAuNz-DüRrG-HERzOG, An. 18 Rdnr. 96, GALL'«'AS, Mißbrauch S. 28, lV.MANN, 

Grundgesetz und StrafgesetZgebung S. 38, RErssMtiLLER, JZ 1960, 531, STREE, De­
liktsfolgen S. 225 Anm. 30, WtLKE, Verwirkung S. 118 ff., W:LLMS, NJW 1964, 227. 
Grundlegung zum Ganzen ;etzt W. SCHMJTT GLAE.SE!l, Mißbrauch S. 132 ff., 274 ff. 
Dort auch Näheres über die noch hömst umstrittene, hier jedoch nicht weiter zu ver­
folgende Frage nach dem Ausmaß dieser Sperrwirkung. 

t~B So konsequent W. SCHMITT Gu • .ESER, Mißbrauch S. 312 ff., wenn er den 
Schwerpunkt der Sperrwirkung bereits auf der Tatbestands- und nicht erst auf der 
Rechtsfolgeseite sieht (S. 274 ff.); ähnlich auch schon CoPrc, Grundgesetz S. 109 ff. 
und WtLLMS, NJW 1964, 228, bei denen jedoch - mangels einer 5pezifisthen Miß­
braudmypisierung, wie sie ScH~UTT GLAESER (S. 133 ff. : Gewaltlosigkeit, schein­
demokratisches Verhalten) erarbeitet hat -der An. 18 GG leicht von einer Verfas­
sungsschurznorm zu einer individuellen SchutZbestimmung pervertiert wird.-Selbst 
wenn man demgegenüber der h. M. folgt, die eutsd1eidend auf die Rcdttsfolgenseite 
abhebt (vgl. etwa BGHSt 17,38 /41 ff., BGH NJW 1965, 1383, ScHÖNKE-SCHRÖDER, 
§ 42 1 Rdnr. 4, Dtl'!ltG, in MAuNz-DüRIG-fuRZOG, Art. 1!.! Rdnr. 94 ff., STREB, De­
liktsfolgen S. 225), werden immerhin die pr:iventivcn Sanktionen als mit der Ziel­
serz.ung des Art. 18 GG gleichlaufend präkludiert. 

tt.a Zudem wird selbst ..,·on Vertretern der strengeren Exklusivitätstheorie, die 
über den politischen Bereich hinaus in Art. 18 GG eine allgemeine Verwirkungs­
sperre sehen wollen (Nachw. oben Anm. 163), jedenfalls dort eine ausnahmsweise 

11 'Eser, Sonktionen 

it 
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III. Der verwirkungsbegründende Mißbrauch 

Auch was die Voraussetzungen anlangt, unter denen eine Verwirkung der 
Eigentumsgarantie eintreten kann, werden wir zwar mangels einer ausdrück­
lieben Verwirkungsformel vom positiven Verfassungsrecht im Stich gelassen. 
Doch auch insoweit Jassen sieb der neueren Verwirkungslehre hinreichend 
sidtere Kriterien entnehmen. Dabei muß naturgemäß den Elementen, die mit 
Art. 18 GG sogar in der Verfassung ihren Niederschlag gefunden haben, ge­
steigerte Bedeutung beigemessen werden. 

1. Danach ist der Kern der V crwirkung im M iftbraltchserfordernis zu sehen. 
So!lbst wenn dies in Art. 18 GG nicht ausdrücklich gesagt wäre170, ergäbe es 
sich doch aus der Tatsache, daß wir es praktisch bei allen der im privaten und 
öifentlicben Recht anerkannten Verwirkuogstatbestände, wie z. B. des wider­
sprüchlichen Verhaltens, der illoyalen Verspätung, der ungehörigen RechtS­
ausübung, der Interessen- und Pflid1tverletzung usw., mit typischen Formen 
des Rechtsmißbrauchs zu tun haben, die jeweilige Verwirkungsfolge demnach 
also immer die mißbräuchliche Inanspruchnahme eines bestimmten Rechts 
voraussetzt171

• In diesem Mißbrauchsgedanken, der seinerseits seine tiefste 
Verankerung in dem die ganze Rechtsordnung beherrschenden Grundsatz von 
Treu und Glauben findetm, muß aud1 die GrundrechtSverwirkung ihren 
zentralen Angelpunkt haben. t:m es auf die kürzeste Formel zu bringen: 
Ohne Grundrechtsmißbrauch keine GmndredJtsverwirklmg118• 

Gewisse Schwierigkeiten bereitet indes die Frage, was unter einem derarti­
gen Mißbrauch zu verstehen ist, vor aUem aber, wann in den hier interessie-

Verwirkbarkeit von Grundrechten eingeräumt, wo das Gnmdgeserz selbst ein be­
sonderes Mißbrauchsverbot aufstellt. Und das ist, worauf HERBERT KRüGER als Ex­
ponent dieser Richtung bereitS selbst hingewiesen hat (DVBJ. 1953, 99), gerade ge­
genüber dem hier interessierenden :\1ißbrauch des Eigentums der Fall; denn in der 

, Verpflichtung zu gemeinwohlnützlimem Gebrauch, die die Sozialpflichtklausel des 
' Art. 14 II GG ausspricht, wird zu Recht auch das Verbor gemeinwohlschädlichen 
\Eigentums i brauchs gesehen (E. R. HOllER, \Vinschaftsverwaltungsrecht n s. 13, 

14, lPsE StRL 10, 96, v. MANGOLDT-KLEIN, Art. 14 Anm. V 2, QuhrrscH, 
DVBI. 959, 458; ebenso schon zu A:rr. 153 IIT 2 Weimarer Verfassung NL WoLFF, 
in Festgabe für KAHL, S. 12; vgl. ferner DüRre, AöR 79, 79, R. ScHNEIDER, Verw­
ArelUv 58, 319 f.). 

110 Art. 18-S: 1 GG: "Wer ... das Eigentum . . . zum Kampfe gegen die freiheit­
liche demokratische Grundordnung mißbraudu(!), verwirkt diese Grundrechte." 

171 Vgl. im einzelnen die Nachweise oben in Anm. 157. 
172 W. BöHME.R, BayVBJ. 1956, 131, 173, DilRIG, JZ 1952, 514, SoERGEL-SIEaERT, 

§ 242 Rdnr. 173. Speziell zum Gedanken eines Vertrauensbruches des Bürgers ge­
genüber dem Staat ScHÜLE, VerwArdtiv 38, 436, H. KRilGER, Allg. Staatslehre 
s. 184,209,489,987. 

m W. W.!!BER, in Grundrechte II S. 366: ,.Die Verwirkung der Rechtsstellung ist 
die Folge des Mißbraud1s der Rech-:sStellung. • So im Prinzip u. a. auch DÜRJG, JZ 
1952, 515 (die dort gemachten Einschränkungen betreffen nicht den Mißbrauchsge­
danken als solchen, sondern die Evidenz des Mißbilligungsurteils; dazu unten S. 181 f. 
und H. KRüGER, DVBI. 1953, 971I. 
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renden Sachverhalten von einem Mißbrauch des Eigentums gesprochen wer­
den kann. Obwohl die Unbestimmtheit dieses Begriffes inzwischen eine Flut 
von Deutungen heraufbeschworen hatm, läßt sich auch hier aus der Fülle der 
unterschiedlieben Konzeptionen und Nuancierungen eine Mißbrauchsdefini­
tion herausschälen, die alstragender Tenor überall durchklingt und bei zurück­
haltender Handhabung auch zu brauchbaren Ergebnissen führen dürfte: das 
Vc.f"5tänrfn;s des F .. edltsrraJßbrau&.s als eines Z~'eckfr~mdc...;, d. h .• fünk-
tionswidrigen" Rechtsgebraucbs. 

Ihre theoretische Fundierung findet diese Konzeption vor allem in dem Ge­
danken, daß kein Recht- auch kein subjektives Recht- in seiner objekti­
ven Zielsetzung völlig unbegrenzt oder zweckfrei ist, sondern 

"der Inhalt eines jeden Rechts durch seine rechtSethische und soziale 
Funktion bestimmt ist oder wenigstens in der Weise immanente Gren­
zen aufweist, daß eine zweckfremde, funktionswidrige Ausübungs­
handlung durch den Inhalt des Rechts nicht mehr gedeckt ist, sondern 
eine Abkehr vom Recht, eine Rechtsübersd1reitung darstellt" (Sn::­
BERT)176. 

In der knappen Diktion EssERS heißt das, daß "jedes Recht die Zweckbin­
dung der Institution in sich (trägt), derzufolge es besteht". Demgemäß Üegt 
der Rechtsmißbrauch in der "zweckwidrigen Benutzung einer rechtlichen ln­
stiwtion" 110• 

Dieser ursprünglich im Zivilrecht entwickelte Mißbrauchsbegriff177 hat in­
zwischen auch im öffentlichen Recht, einschließlich des VerfassungsrechtS, all-

m über die Terminologie im Zivilrecht vgl. die umfassende Obersicht bei Sn.u-:­
DINGER-WEBER, S 242 Rdnr. D 16 f., 22, 38 ff. m. weit. Nachw. Allgemein zum 
Mißbrauch von Grundrechten GALLWAS, Mißbraud! S. 31 JI., spe1.iell im Hinblidt 
auf Art. 18 GG grundlegend W. Scmurr GLAESER, MißbrauchS. 73 ff., 133 ff. _ 

176 In SoERGEL-SIE!IERT, Vorbem. 12 vor S 226; im gleichen Sinne STAUDrNGER­
WEBER, S 242 Rdnr. D 22, 28. Daß es zu einer derartigen Inkongruenz zwischen 
einem formal umfassenderen Red!tsschein und einem engeren materiellen Rechts­
inhalt kommen kann, hat vor allem rechtstechnische Gründe; näher dazu GALLWAS, 
MißbrauchS. 11 ff. 

no EssER, Schuldrecht, 2. Aufl., S. 117 (vgl. audt 3. Aufl. AT S. 32 ff.). Im glei­
d1en Sinne u. a. BGHZ 3, 9~/103; ENNECCERus-NJPPERDEY, Allg. Teil, Il. Hbbd., 
§ 239 m (S. t439JI.). 

177 Seine dogmatische Verieinerung dürfte er vor allem der heute herrschenden -
und stark an die grundrechtliche Immanenzlehre erinnernden - nlnncntheorie" ver­
danken, wonach die Schranken eines Rechts bereits im Recht selbst wurzeln, in1 Ge­
gensatz zu der heure kaum r.och vertretenen "Außentheorie", wonach die Ausübungs­
schranken subjektiver Rechne diesen von außen her auferleg& sein sollen (Näheres 
zum Streitstand mit zahlreichen Nachw. bei STAUDJNGER-W!!DER, § 242 Rdnr. D 
24 ff., der selbst einer vermittelnden Linie folgt: D 28 JI.). Die praktische Bedeutung 
dieses Streits wird man jedod1 nicht überschätzen dürfen. Bemerkenswerte Unter­
schiede zeigen sich aUenfalls bei de.r Frage nadJ der rechtlidJen Qualifizierung der 
sich aus dem Rechtsmißbrauch ergebenden zivilrechtlichen Konsequenzen (vgl. Sn.o-

12' 

~w -r,~ÜI 



180 Vt:rfawmg~recbtliche F1mdimmg 

geneine Anerkennung gefunden178• Allerdings bricht sich immer mehr die Er­
kenntnis Bahn, daß man zivilrechtliehen Rechtsmißbrauch und Grundrechts­
mißbrauch nicht unbesehen gleichsetzen kann, sondern u. U. )lach der Art 
des mißbrauchten Rechts, gegebenenfalls auch nach der besonderen Zielsetzung 
des betreffenden Mißbrauchsverbots, differenzieren muß179

• Für unseren Ztl­
sammenhang bedeutet dies, daß es für die Annahme eines Eigenrumsmiß-
hr~urhc ln rlPv .,-.'!1,.. ni,..l,f'- ':11,~,..",;,4"\an nTi~rrlP 1A,4;,.,.t;,..l" <rrnn a:norn r1~.,." ~ .. u .... ...l_ - .. ~- .......... ......_.._ --.. .&~"' ........ _ .... ""' ... .., .. .,...- ..... ~ .,, ........ o,Jo .... , ..a ... u..~.5.,..~ ,....,.LJ ""I;J..l""J..LI. "'"'-'.1..4 '-1.1.\.1-l.l\.1.-

rechten allgemein inhärenten Inhalt oder Zweck auszugehen; vielmehr kommt 
es entscheidend darauf an, daß gerade ein dem Eigentl~msgrundrecht spezifi-

"' Jif /J. I' I scher Zwede verfehlt wird. Denn wie schon HERBERT KRüGER1E0 zutreffend 
herausgestellt hat, erfordert das :\fißbrauchsurteil einen zweifachen Schritt: 
Zuerst muß die abStrakte Ratio des gebraud1ten Rechtes erkannt sein; erst 
dann kann man im Wege der Subsumtion fragen, ob die konkrete Funktion des 
Gebrauchs von der abstrakten Rauo des gebrauchten Rechts gedeckt wird oder 
ihm zuwiderläuft. 

Somit liegt in der FestStellung der spezifischen Grundrechtsfunktion die 
kritische Frage des Rechtsmißbraud1s. Wenn sie im allgemeinen so schwer zu 
beantworten ist, so hauptsächlich deswegen, weil bei den meisten Grundredl­
ten die ihnen je eigentümliche objektive Zielsetzung nur mühsam zu eruieren 
istm. Doch das braudlt uns hier nicht aufzuhalten. Denn jedenfalls beim Ei­
gentum hat bereits der Verfassungsgeber selbst die objektive soziale Funktion 
des Grundrechts klar herausgestellt: nach Art. 14 1I GG soll sein Gebrauch 
"zugleich dem Wohle der Allgemeinheit dienen". Was auch immer sich daraus 
im Sinne eines positiv sozialgemäßen oder gar sozialnützlichen Eigentums­
gebrauchs ergeben mag : kein Zweifel kann sein, daß danach auf jeden Fall 
der gemeinwohlwidrige Eigentumsgebrauch als mißbräuchlich anzusehen 
istlß2

• 

DINGER-WEBER, § 242 Rdnr. D 32, auch D 28 Abs. 3), die jedoch für die andersge­
arteten grundrechtliehen Verwirkungs:folge.n prahcisch irrelevant sind. 

1.
78 So etwa ist für H. KRÜGER, DVBI. 1953, 98, Mißbrauch "jeder Gebrauch eines 

Rechts, für den dieses nicht gedacht und daher nicht gewährt ist". Ahnlieh spricht 
MAUNZ, Staatsrecht S. 131, von einem "Gebrauchmachen unter Berufung auf das 
Recht, jedod1 unter gleichzeitiger Verkehrung seines Sinnes in das Gegenteil". Vgl. 
ferner HÄnERLE, Wesensgehaltgarantie S. 119 ff., LER.CH.E, Übermaß S. 117 ff., 
v. MANGOLDT-Kurn, Art. 18 Anm. UI 2 a, Scro:UNER, DVBl. 1952, 614, ScR11m>T-
BLErBTREU-KLlUN, Art. 18 Rdnr. 3, WERNICXE, in Bonner Kommentar Art. 18 
Anm. II 1 c sowie (unter entscheideoder Betommg des Schein-Gebrauchs) W. ScHMlTT 
GuESER, MißbrauchS. 133 ff. (vgl. dazu auch unten Anm. I SS). 

110 Dazu näher GALLWAS, Mißbrauch S. 19 ff., WlLKE, Verwirkung S. 16 ff. und 
insbes. im Hinblick auf Art. 18 GG \VI. ScHM.l TT GLAESER, Mißbrauch S. 133 ff. 

Ho DVBI. 1953, 98. 
m Vgl. etwa die umfänglichen Bt-mühungen von Scm.nTT GLAESE:R, Mißbrauch 

S. 30 ff., dem objektiven Sinngehalt der n-ach Art. 18 GG verwirkbaren Grund­
,__..!;,.chtc auf die Spur zu kommen. 

H 2 Vgl. v. MANGOLDT-KLEIN, Art. 14 Anm. V 2 b, R. ScHNE!Dt:R, VerwArelUv 
58, 319 f. Über den rechtlichen Verpflichtungscharakter dieses Mißbraud1Sverbotes 
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2. Damit ist jedodt nur das nußbrauchsbeStimmende Prinzip gewonnen. In 
einem weiteren Schritt wird nach den Voratlssetzungen zu fragen sein, unter 
denen in den einschlägigen Einziehungssachverhalten typischerweise von ei­
nem derartigen gemeinwohlwidrigen Mißbrauch gesprodlen werden kannt83• 

Wenn man hier zunächst einmal alle etwaigen subjektiven Zurechnungskrite­
rien (eigene Beteiligung des Eigentümers, Verschulden des Mißbrauchenden u. 
, L,'l l \ '!lluftnr ~rhr 1;;/t'f" nnrl ~ J 1A~n .." ~ ,...}... ,.l,w . ,.,.Z.,~"Z.,,.;,.,~ ~a"""·,.-.,;...., ......,....,.\..l.....,.. : Ä .. : .... l ......... : .. 
__" . "., -"-- -"'• .. -.."" ~..,..._., .,. .... ....__."-4 .... ..._.. .... ~L .a..&U.1o.ol.l. ~\.-.1. ' UVj 'IO. I'-'""""'-'" '-'"'J.J_J.Ij;J..U. Y\'VJ.I..lWJUl-'54'\ll;..ll,. 

der im Blickpunkt stehenden Samverhalte fragt, so kann kein Zweifel sein, 
daß jedenfalls immer dort, wo Eigentum zur Begehung von Straftaten be­
nutzt wird, ein Grundrechtsmißbrauch i. S. des Art. 14 II GG anzunehmen ist. 
Denn schon im Hinblick darauf, daß das Strafgesetz nicht nur den isolierten 
Schutz des jeweiligen tatbestandlieh erfaßten Rechtsguts im Auge hat, son­
dern immer aum auf die Bewahrung des allgemeinenRechtsfriedens abzielfll• I 
stellt der Einsatz des Eigentums zu strafbaren Handlungen geradezu die 
Idealty pische Pervertienmg der Sozial/lmktion des Eigentumsredltes dar. 
Hier kann aum n.icht mehr nur von einer bloßen Zweckverfehlung die Rede 
sein; h.ier handelt es sich um Zweckwidrigkeitpar excellence. 

Soweit es dabei um Verhaltensweisen geht, die in gesetzlich festumrissenen 
Straf- oder OrdnungswidrigkeitstatbeStänden erfaßt sind, dürfl:e auch der 
durchaus berechtigten Forderung DüRIGs185 nach allgemeiner Erkennbarkeit 
der Bew ertzmgsnorm Genüge getan sein. Sicherlich wäre es im Prinzip richtig, 
daß ein Mißbrauchsurteil über menschliches Verhalten verfehlt wäre, wenn 
dem Handelnden mangels einer Bewertungsnorm der mißbräuchliche Cha­
rakter seines Verhaltens gar nicht erkennbar is;-Das gil t gerade auch für den 
Eigentumsmißbrauch; denn da dieser sich im wesentlichen n:am seiner Gemein­
wohlwidrigkeit bemißt, Inhalt und Umfang des Gemeinwohls - abgesehen 
von gewissen Minimalwerten - aber keineswegs allgemein evident sind, wird 
es in der Regel nicht möglich sein, jemanden die Verletzung des Mißbrauchs-

vgl. im übrigen oben bei Anm. 141 mir weit. Nachw.; ferner DüRtG, AöR 79, 79: 
,.Auf jeden Fall ergibt sieb .. . unmittelbar aus (Art. 14 li GG) die Pflicht des Ei­
gentümers, ... durch sein Eigentum die öffentliche Ordnung und Sicherheit nidJt zu 
stören.'' 

188 Wenn hier nur auf den typischen Mißbrauchscharakter bestimmter Verhaltens­
weisen abgestellt wird, so vor allem deshalb, weil es scho.n praktisch kaum möglich 
wäre, an dieser Stelle jeden einzelnen Einziehungstatbestand auf die in ihm enthal­
tenen Mißbrauchselemente hin zu untersuchen. Dies muß Aufgabe der Einzelkom­
mentierung bleiben. Deshalb kann es hier nur darum gehen, die allgemeinen Miß­
brauchsfaktoren herauszustellen und an typisd1en Einziehungssachverhalten zu mes­
sen. 

184 Im übrigen strahlt ja jede Rechtsgutsverletzung letztlich auf die Gesamtrechts­
ordnung aus. Treffend H. KRüGER, Allg. Staatslehre S. 489 über die Auswirkungen 
konk reter Verletzungen der Rechtsordnung und der Sitte für die Gesamtheit: sie 
bedeu te "eine allgemeine Ersdt ütterung der Vemauensgrundlage, die das staatliche 
Zusammenleben der :Bürger trägt"; vgl. auch dort S. 209. 

185 JZ 1952, 515; vgl. auch AöR 79, 79 Anm. 68. 
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verbots ohne vorherige Deskription, d. h. ohne tatbestandsmäßige Typisie­
rung des inhibierten Verhaltens, als Mißbrauch zuzurechnen. Doch derartige 

1 Bedenken bestehen jedenfalls dann nicht, wenn das Mißbrauchsurreil aus der 
~ Verletzung eines gesetzlich umschriebenen Tatbestandes gefolgert wird. Und 

das ist bei Eigentumssanktiooen, die nur an bestimmte Straf- oder Ordnungs-
widrigkeitstatbestände geknüpft werden, naturgemäß der Fall. 

Freilid1 sd1cint diese ]',1ißbraucbsbegründung zunächst nür 4uf die Tat­
werkzeuge zu passen; denn nur hier liegt der aktive Einsatz des Eigentums 
zu gemeinwohlwidrigen Zwecken ganz offen zutage. Indes wäre es verfehlt, 
Mißbrauch nur bei positivem Tun, nicht dagegen bei Unterlassung oder Dul­
dung eines gemeinschädlichen Zustands des Eigenturns annehmen zu wollen; 
denn vom Schutzobjekt der Sozialpflidlt, dem Gemeinwohl, her gesehen, 
kann es keinen Untersdlied machen, ob diesem nun durch den aktiven Einsatz 
oder durch den störenden Zustand einer Sache Sdladen zugefügt wird180• Auch 
wäre es wohl eine zu einseitig "körperliche" Betrachtung, wollte man den 
Mißbrauch immer nur im Umgang mit dem gegenständlichen Eigentumsob­
jekt als solchem sehen; dadurch würde verkannt, daß sich das Grundrecht auf 
Eigentum ja nicht in einer bloßen Bestands- oder Zuordnungsgarantie für be­
stimmte Gegenstände erschöpft, sondern auch Charakter und Funktion eines 
Freiheitsrechtes aufweist187

• Insofern aber kann es auch in der Weise miß­
braudlt werden, daß sich jemand Gegenstände verschafft, deren Herstellung 

1 oder Erlangung in erkennbarem Widerspruch zu den Interessen des Gemein­
wohls steht; denn gerade in einer derartigen "schleimenden" Ausnützung der 
Eigentumsgarantie zum Schutz von Positionen, die dem Gemeinwohl diame­
tral zuwiderlaufen, liegt eine besonders gefährliche Form der "zweckwidrigen 
Benutzung einer rechtlichen Institution "188• 

186 Im gleimen Sinne s ieht W. WEBER, in Grundredne I! S. 365 f . eine Grenze 
des Eigenrums dort, nWO sein Gehraum und seine Innehabung (!) das Gemeinwohl 
verletzt" , und DiiRJG, AöR 79, 79, weon er der Gemeinwohlklausel die Pflimt des 
Eigentümers entnimmt, "sein Eigentum in polizeigemäßem Zustand Z1l halten". 
Diese dem Strafremt völlig geläufige G leichstellung von Tun und pflichtwidrigem 
Unterlassen kann allerdings unter besonderen Umständen, wie etwa im Hinblick 
auf die spezifische Zielsetzung eines bestimmten Mißbraumstatbestandes, ausge­
schlossen sein, was beispielsweise für die Verwirkung nach Arr. 18 GG an~enommen 
wird, da es dort geradezu auf ein aggre-.<sives Verhalten (nKampf") des Verfassungs­
gegners ankommt (näher dazu DtiRtG, in MAuNz-DÜRJc-Huzoc, Art. 18 Rdnr. 36, 
und W. ScHM!TT GLAESBR, Mißbrauch S. 70 ff. Hier spielt diese Frage jedoch keine 
Rolle. 

187 Vgl. statt aller: DilRIG, in MAUNz-Düruc -HERzoc, Art .. 2 Abs. I Rdnr. 6 ff., 
73 und v . MANGOLDT-KLETN, Art, 14 Arun. II 4 a. 6. 

l88 So die bereits erwähnte Mißbrauchsformel EssERS (Schuldrecht S. 11 7). Wel­
cltes Gewicht gerade dem nur scheinbar rechtsgetreuen, in Wirklichkeit jedoch Illoya­
len Verbalren für die Verwirkung zukommen kann, hat jüngst W. ScHMrrr GLAESER. 
Mißbrauch S. 133 tf., hinsichtlich des scheindemokratischen Verha~tens i. S. des Art. 
18 GG dargetan. -Eine andere Frage jedoch ist, inwieweit dem ~dlein :echrmäßi­
gen Verhaltens eine für jede Art von Rechtsmißbrauch wesentliche Bedeutung zu-
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Von daher dürfte es nicht oehr sdlwer sein, auch die Ve:wendung oder 
Jnnehabung sonstiger der Einziehung typischerweise unterfallender Objekte 
ölls GrundrechtSpervertierung zu begreifen. Das wird insbesondere bei den 
prodt~cta und quaesita sceleris, d. h . den verbotswidrig hergestellten oder er­
langten Gegenständen, deutlich. Wenn nicht schon ihre Existenz, so wider­
spridlt dod1 ihr Verbleib beim Täter dem Wohl der Allgemeinheit, wie es in 
ti~n n rnfredalich R:eschützten Redm!!Ütern verkörpert ist1e0

• Könnten sie 
--- .. - · -- ..., u .. 

trotzdem den grundrechtliehen Schutz der Eigentumsgarantie beansprud1en, 
so ließe man sie unter eine Decke schlüpfen, die nidlt für sie gedacht ist, Daher 
läge bier der Rechtsmißbrauch in der Ausnützung einer Garantie, deren ob­
jektiver soz1aler Zwe<k gerade nicht darin bestehen kann, gemeinwohlwidri­
gen Gegenständen Respekt unä Protektion zu verschaffen. 

Gleiches gilt für Gegenstände, die, wie z. B. Schmuggelgut oder Kraftfahr­
zeuge in Händen eines Nidltfahrberechtigten, Objekt eines sozialschädlichen, 
v.•eil gesetzwidrigen Verhaltens wurden, und nicht zuletzt für Sachen, die auf 
Grund ihrer Beschaffenheit oder Lage eine Gefahr (ür die .AJlge"meinheit be­
deuten, d. h. in der Terminologie des Polizeirechts .,stören"; denn solche Ge­
genstände Z'1JlJ"Qtegieren._kann angesichtsder Sozialpflichtklausel des Art. 14 1 

II GG nichtlSinn und Funktion der :ßigentumsgarantie sein. Diese trotzdem 
in Anspruch ne1men zu wo~wäre Mißbrauch•~. 
kommt, Für den Bereich des Zivilrechts wird das heute weithin angenommen (vgl. 
u. a. ENNECCPRus-NrPPERDEY, Allg. Teil, 2. Hbbd. S. 1441 f., SmanT, Verwirkung 
S. 74, 139, Dl!RS. in SoERGEL-SWJERT, Vorbcm. 12 vor S 226). Auch für den politi­
schen Grundrechtsmißbraucb, wie ihn Art. 18 GG zu verhindern sucht, dürfte dem 
Kriterium des scheinbar loyalen, in Wirklichkeit jedoch antifreiheitlichen Verhaltens 
grundlegende Bedeutung zukommen. Ob dies aber in gleichem Maße für jede Form 
des Grundrechtsmißbrauchs zu gelten hat, erscheint zweifelhaft. Ohne dies hier näher 
beg1'ii11den zu könoen, möchten wir es jedenfalls insoweit verneinen, a ls es vom be· 
treffenden Schut.:objekt her gesehen um die Abwehr jeglid1er Art von Beeimriichti· 
gungen geht. Und das ist in dem hier interessierenden Bereich strafrechdicher Mi.ß. 
brauchswehr uneingeschränkt der Fall; tlenn ebenso wie vor: dem sieb als biedereil 
Importhändler gerierenden, io Wirklichkeit jedoch mit Doppelböden operierenden 
Schmuggler bedarf die Allgemeinheit auch vor dem mit offener Gewalt agierenden 
Räuber des Schutzes; vgl. auch SCH.\OTT GLAESI!R, aaO, S. 149, der ausdrücklich of­
fenläßt, ob auch außerhalb des Art. 18 GG der Grundrechtsmißbrauch unbedingt 
einen scheinbar rechtmäßigen Gebrauch voraussetzt. Im übrigen dürfte selbst in 
Fällen un verdeckten Eigenrumsmißbrauchs ein gewisses Scheinverhalten festzustel­
len sein; denn zumindest bei rein formaler Betrachtung de r Eigentümerrechte - und 
das ist ja genau das, was auch die zivilrechtliche Mißbrauchslehre bei ihrer Unter· 
sd!cidung von formalem Rechtsschein und material beschränktem Rechtsinhalt tut -
scheint auch der Verbrecher bei Verwendung seines Tatwerkzeugs nur von den aus 
seinem Eigentum fließenden Rechten Gebrauch zu machen. Zu dieser Problematik 
der Inkongruenz von Rechtsschein und Rechtsiohalt bei den Grundrechten vgl. im 
übrigen näher GI\LLWAS, Mißbrat.:dt S. 21 fi. 

189 Freilich ist zuzugeben, daß im positiven Recht u. U. auch einmal keine sam­
getreue Widerspiegelung des Gemeinwohls zu sehen ist ; doch dieses etwaige Ver­
sagen des Gesetzgebers ist eine ganz andere Frage. 

tto Diese hier nur kursorischen Feststellungen werden bei Erörterung der einzel-

~.") 
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3. Damit ist freilich zunächst nur die obJektive Seite des Gruutl.rechtsm.iß­
brauchs herausgestellt. Doch da es beim Mißbrauch um menschliches Verhalten 
geht, kann der objektiv mißbräuchliche Effekt für sich allein nicht ausreichen, 
sor:dern muß dem Grundrechtsträger auch irgendwie persönlich zuredJenbar 
Sei.Il . 

Was in dieser Hinsicht den Mißbrauch nach Art. 18 GG angebt. stehen sich 
im wesentlichen zwei Meinungen gegenüber. Während etwa H. v. WI!BER11J 

und W. GEIGER'"' strafrechtl iche Verantwortlichkeit des Mißbrauchenden und 
damit insbesondere auch ein Verschulden i. S. des Strafrechts verlangen'91, be­
gnügt sich die weitaus überwiegende Meinung mit einem natiirlid1en Hand­
Iungswillen1". Diese Auffassung dürfte in der Tat die besseren Argumente für 
sich haben. Denn wie DüRIG UJld v. MANGOLDT-KLEINm zu Redlt betonen, 
hat die Verwirkung nach An. 18 GG in erster Linie eine verfassungsrechtliche 
Sicherungs- und Schutzfunktion• der gegenüber auch einem etwaigen repres­
siven Vergeltungseffekt, wie er für die Strafe eigentümlich ist, nur eine akzi­
dentielle Bedeutung zukommt. Es liegt auf der Hand, daß diese Schutzfunk­
tion praktisd1 illusorisch würde, wenn sie vor dem Grundrechtsmißbrauch 
eines blinden Fanatikers oder eines schuldlos Gefährlichen haltmachen 
millSte198• 

Gewiß, damit ist nicht bewiesen, daß dieser subjektiv weite - weil nur 
natürlichen Handlungswillen erfordernde - Mißbrauchsbegriff auch außer­
hai'bdes Art. 18 GG verbindlich sein müßte. Doch sobald man auch bei Art. 
14 li GG auf die Funktion dieses Mißbrauchsverbots, nämlich die Allgemein­
heit vor einem sozial zweckwidrigen Gebrauch des Eigenrums zu schützen, 
abstellt, kann nicht mehr zweifelhaft sein, daß eine Abwehr auch. dort gebo­
ten ist, wo jemand auf Grund einer an Zurechnungsunfähigkeit grenzenden 
Verranntheit oder sogar in naiver Arglosigkeit, aber durchaus noch mit na­
türEchem Willen den Sinn eines Grundrechts in sein Gegenteil verkehrt. Denn 
ein solches Verhalten braucht für dje Integrität der sozialen Funktion der 

neo Sanktionstypen (unten S§ 12 bis 15) und des gegenstäodlid!en Bereid!s (unten 
§§ 16 bis 18) noch weiter zu vertiefen sein. 

181 JZ 1953,294. m Komm. zum BVerfGG, 1952, Vorbem. 7 vor§ 36. 
113 So wohl auch HAMANN, GG, Art. 18 Anm. B 4. Im gleichen SinneE.R.HuBER, 

Wirtschafl:sverwalnmgsrecht ll S. 39, 40, wenn er für die einziehungsbegründende 
Reclusverwirkuog Verschuldeo voraussetzt. 

19~ Sou. a. DüRJG, JZ 1952, 516 und in MAuNz-Düruo-HERzoo, Art. 18 Rdnr. 
37 f., ECHTERHÖI..TER, JZ 1953, 657, GALLWAS, Mißbrauch S. 120, HEssE, Verfas­
sungsrecht S. 258, H. LECHNER, Komm. zum BVerfGG, 2. Auf!. 1967, ~ 13 Ziff. 1 
Anm. 3, V . MANGOLDT-K!.EJN, Art. 18 Anm. ur 4 a, \V/ . SCHMITT GLA.ESER, Miß­
braum S. 63 ff., STREE, Deliktsfolgen S. 93. Dabei ist allerdings gelegentlich auch 
von ~vorsätzlichem" Handeln die Rede; dies soll jedoch offenbar nicht in strafrecht­
lichem, sondern in .natürlichem" Sinne verstanden werden (vgl. BRINKMANN, Art. 18 
Anm. I 1 c, DöruG, aaO, SCHMIDT-BLEJliTREu-Kl.EJN, An. 18 Rdnr. 5). 

U 5 Jeweils aaO. 
t98 Dazu treffend auch EcHTERHÖI.. TER, JZ 1953, 657, W. SCHMITT GLA.ESER, Miß­

brauch S. 66 ff. 
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Grundredlte nicht weniger gefährlich zu sein als der zielbewußte oder gar 
böswtllige Mißbrauch. 

Damit soll keinesfalls gesagt sein, daß der Staat aus einem schuldlosen 
Grundrechtsmißbrauch ohne weiteres schon strafrechtliche Konsequenzen zie­
hen dürfte; denn die Frage der Grundredltsaberkennung ist keineswegs prä­
judiziell für die Frage, unter welchen Voraussetzungen von einer derartigen 
Grundrechtseinbuße dann auch strafweise Gebrauch gemacht werden kannm. 
Leider werden aber beide Fragen gerne miteinander vermengt. Das zeigt 
etwa das Mißverständnis v. WEBERS und E. R. HuBERS, die, weil sie die Ver­
wirkung als solche zu Unrecht schon als Strafsanktion verstehen, auch in den 
Mißbrauchsbegriff bereits ein strafrechtliches Schuldelement hineinlesen müs­
sentt•, um im Ergebnis konsequent zu bleiben. Doch daß sich v, WEBERS nicht 
n;iher begründete Behauptung: "Verwirken heißt: etwas durch eigene Schuld 
einbüßen" 101, in dieser Allgemeinheit nicht halten läßt, beweist nicht nur die 
an sd1uldindifferenten Sicherungsmomenten ausgerichtete Verwirkung des 
Art. 18 GG, sondern vielleicht noch schlagender der traditionsreiche zivil­
rechtliche Verwirkungsbegriff, der ebensowenig ein spezifisches Schulderfor­
dernis kennt200• Von dieser Linie bei der Grundrechtsverwirkung nach Art. 14 
11 GG abzuweichen, erscheU:t weder notwendig - denn für etwaige straf­
weise Verwirkungskonsequenzen ergibt sich das schulderfordernde Korrektiv 
ohnehin aus den noch zu erörternden Strafvoraussetzungen -, noch wäre es 
zweckmäßig - denn sonst würden wiederum bereits in die einheitliche Ver­
wirkungs-causa Gesichtspunkte hineingetragen, deren Unterschiedlichkeit sich 
im Grunde erst aus dem jeweiligen VerwirkWigsmodus (Strafe oder Siche­
rungsmaßregel) ergibt. 

4. Als Zwischenergebnis bleiben im wesentlichen zwei Grundsätze festzu­
ha!ten: 

Zum einen muß dem Grundrechtsträger der objektiv mißbräuchliche Eigen­
tumsgebrauch (d. h. die durch gesetzliebe Vertypung erkennbare gemeinwohl­
widrige Verwendung oder lnnehabung des Eigentums) in irgendeiner Form 
persönlich zurechenbar sein. Dies ist bei Eigentumssanktionen gegenüber Tat­
beteiligten fraglos als gegeben anzunehmen, kann sich jedoch bei Sanktionen 
gegenüber tatunbeteiligten Dritten u. U. als höchst problematisch erweisen. 
Denn wie in den Einzelerörterungen noch zu zeigen ist, wird ein verwir­
kungsbegründender Mißbrauch jedenfalls dort zu verneinen sein, wo dem 
Dritteigentümer weder eine quasi-schuldhafte Verwicklung in die Mißbrauchs­
handlung noch eine sicherheitsrechtliche Verantwortlichkeit als Störer nachge­
wiesen werden kann. In derartigen Fällen wäre daher eine Einziehung gegen-

107 Näheres zu dieser "Zweitaktigkeit" der Verwirkungsfolgen unten S. 189 f. 
108 v. WEB'E.R, JZ 1953, 294, E . R. H uBER, Wirtschaftsverwaltungsrecht II S. 39, 

40. 
101 v. WEBER, aa0. 
~oo SoERGEL-SJEBERT, BGB, Vorbem. 27 vor§ 226, EssER, Schuldrecht AT S. 35. 
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über der Eigentumsgarantie nicht zu rechtfertigen. Erfolgt sie trotzdem, so ist 
durch Entschädigung aus enteignungsgleichem Eingriff für Ausgleich zu sor­
gen. 

Zum anderen braucht aber diese persönliche Zurechenbarkeit nicht unbe­
dingt den Grad eines spezifisch strafrechtlichen Verschuldeos zu erreichen, so­
fern der Mißbrauch nur wenigstens auf natürlichem Handlungswillen beruht. 
Deshalb kann ein verwirkungsbegründender Mißbrauch auth bei fahrlässi­
gem Vcrhalren!!t, bei Zuredmungsuniähigkeit des Grundrechtsträgers oder 
auf Grund seiner sicherheitsrechtlichen Störerhaftung gegeben sein. Freilich 
wird auch diese Verantwortlichkeit ihre Grenze dort haben müssen, wo dem 
Eigentümer ein der sozialen Funktion des Grundrechts gemäßer Gebrauch 
weder möglich noch zurnutbar war. Denn der Satz, daß das :Recht von nie­
mandem mehr abverlangen kann, als in seinem Vermögen steht, hat auch fü r 
die Verwirkung Gültigkeit. 

IV. Die Verwirkungsfolgen 

Die bisherigen Erörterungen l:aben sich im wesentlichen auf äie tatbestand­
liehe Seite der Verwirkung, die Mißbrauchselemente, beschränkt. Die hier ei­
gentlich interessierende Frage, was der Verwirkungsgedanke zur Rechtferti­
g-ung der Eigentumssanktionen zu leisten vermag, wird sich jedoch erst dann 
abschließend beantworten lassen, wenn auch die Rcdmfolgeseit~ der Verwir­
bog mit in Betracht gezogen ist. Nun wird sich zwar durchaus die allge­
meine Feststellung treffen lassen, daß der Mißbrauch die Verwirkung des 
mißbrauchten Rechts zur Folge hat. Doch diese Formel bleibt nid1tssagend, 
solange man nicht weiß, worin der materielle Effekt der Verwirkung besteht. 
Im Blick auf unsere Fragestellung lassen sidJ dazu im wesentlichen drei Aus­
sagen machen. 

1. Von grundlegender Bedeutung ist zunächst die Feststellung, daß der 
Mißbrauch im Hinblick auf das mißbraumte Recht zum Verlust des grund­
rechtlichen Scht~tzes führt. Dies kann als Tenor wohl allen Stimmen entnom­
men werden, die sich maßgeblich zur Grundrechtsverwirkung geäußert ha­
ben; denntrotzaller Unterschiede in den Grundauffassungen und Formulie­
rungen im einzelnen~! sdJeint man sich doch in einem entscheidenden Punkte 
einig zu sein : Anders als bei der zivilredJtlicheo Verwirkung, die regelmäßig 
nur zu einem Ausübungshindernis für bestimmte, durch den Zwe<k des Remts 
nicht mehr gedeckte Einzelbefugo.isse führt20~, berührt die Grundrechtsver-

!Ot Denn daß es sieb auch bei der Fahrlässigkeit um ein vom natürlichen Willen 
getragenes Verhalten, um .,finale Handlungen" handelt, wird heute selbst von den 
Vertretern der finalen Handlungslehre eingeräumt: vgl. WELZEL, Srrafrecbt S. 124 f. 

~~~ Vgl. die Obersicht bei WILK:E, Verwirkung S. 55 f. 
tlS Näher STAUDtNGER-\VEBER, § 242 Anm. D 69 ff., 625, SoERGEL-SrznER.T, Vor­

bem. 20 ff. YOr § 226 Rdnr. 116 ff., m. weit. Nachw., auch über abw. Meinungen. 
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wirkungdas betroffene GrWldrecht auch in seinem StatustM, so wie das übri­
~cns für alle RedltSverwirkungen infolge Pflichtverletzungen typisch ist

20

~­
Wic auch immer das dogmatisch zu verstehen ist: ob als echter Grundredm­
verlust, als Verlust des grundrechtliehen Schutzes oder auch nur als Verlust 
der Ausübungsrechte~~. in jedem Falle ist dadurch dem Grundrechtsträger 
nidn nur die mißbriittdJliche Grundrechtsausübung untersagt - denn inso-
"'·~·r würde es sich ohnehin nur um bloße Schrankenverweisung handeln -, 
vil!lmehr ist ihm, so weit die Wirkung reicht, auch staatlichen Eingriffen 
gegenüber die 'Berufung auf den Schutz des betroffenen Grundrechts ver­
sagt!07. Nach den Worten von HERBERT KRüGER findet daher der Gesetz­
geber in dem verwirkten Grundrecht keine unübersteigbare Schranke mehr: 
"Der von diesem Gnmdrecht einst 11mwehrte Bereich steht jetzt seinem Ein­
clringen offen."~08 M. a. W.: Das betroffene Recht wird dem Staat gegenüber 
gewissermaßen "eingriffsfrei" -und zwar rudlt nur hinsichtlieb seiner illegi­
timen, sondern auch seiner legitimen Gebrauchsmöglichkeiten~

00

• 
Für unsere Fragestellung ergibt sich daraus, daß die Gegenstände, die auf 

strafrechtswidrige Weise zum Schaden des Gemeinwohls mißbraucht wurden, 
k.raft Verwirkung keinen grundrechtlieben Schutz mehr genießen, also auch 
ihrer Entziehung grundsätzlich kein verfassungsrechtliebes Hindernis mehr 

im Wege steht. 
2. Dabei bleibt jedoch zu beachten, daß diese Verwirkung immer nur die 

tatsädJlich mißbraudJten Gegenstände ergreifen kann. Denn wie schon 

~o• Zu dieser 1piffercnzierung vgl. insbes. DtiRJG, JZ 1952, 514, 517, und in 
MAuNz-DüRic-Hu.wc, Art. 18 Rdnr. 58 ff ., H . KRüGER., DVBL 1953,99 f. 

t~ 

m Vgl. insbes. W. ScHMITT Gu.ESER. Mißbrauch S. 160 ff. und WILKE, Verwir­
kung S. 45 f., 55, wo sich S. 39 f. auch zahlreiche Beispiele deraniger Verwirkungen 
krafl: Pflichcverletzungen finden; dazu auch W. WEBER, in Grundrechte Il S. 366 f. 

:o~ Vgl. im einzelnen die Nachw. bei WJLKE, Verwirkung S. 55 f . Diese Auffas­
sungsunterschiede l1abcn ihren tieferen Grund meistens in der jeweiligen Grund­
rechtskonzeption. Wer, wie etwa DüR.JG, von der Vorverfassungsmäßigkeit der 
Grundrechte ausgeht OZ 1952, 517 und in MAuNz-DüRJG-HER.ZOG Art. 18 Rdnr. 
58), für den ist ein echter Grundrechtsverlust von vorneherein nicht denkbar. Wenn 
daher DüRlG nur von Aberkennung des .Ausfluß- undAusübungsrechts" des Grund­
rechts spricht (JZ 1952, 517 bzw. in MAuNz-DüRJG-HERZOG füt. 18 Rdnr. 62 f.), so 
will er das durchaus nicht in zivilrechtliehen Sinne verstanden wissen; denn sonst 
könnte er die Wirkung des An. 18 GG nicht in einer Aberkennung der verfassungs­
rechtlichen Gewährleistung des betroffenen Grundred1ts sehen (vgl. außer aaO auch 

Rdnr. 73 zu Art. 18 GG). 
!07 Vgl. u. a. BRlNKMANN. Art. 18 Anm. I 1 d, DüRTG, JZ 1952, 517, und in 

MAUNZ-DÜRlG-H.ERzOG, Art. 18 Rdnr. 63, 73, HEsse. Verfassungsrecht S. 258, 
v . MANGOLDT-KLEIN, An. 13 Anm. Ill 2, MAuNZ, Staatsrecht S. 132, WILKE, Ver-

wirkungS. 55 f. rn. weit. Nac:hw. 
!(18 H. KRÜGER, DVBL 1953, 100. Noch entschiedener MAUNZ, aaO: .Gerichte 

und Verwaltungsbehörden können gegenüber dem Betroffenen so handeln, :Us sei 

das Grundrecht für ihn nicht mehr in Geltung." 
!llt Vor allem insofern gebt daher die Grundrechtsverwirkung über eine bloße 

Schrankenverweisung hinaus. 
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W. WEBI:.tt betont hat, ist es ,.unbestreitbare redttsstaatlid!e überlieferung•, 
daß der gemeinschaftswidrig Handelnde den grundrechrlichen Schutz immer 
nur für die konkreten Vermögensteile versd1erzt, in denen und mit denen sieb 
der Tatbestand des Mißbrauchs verwirklichc!10• Deshalb müßte eine generelle 
Vermögenskonfiskation, selbst wenn es keine anderen verfassungsred:ttlichen 
Hürden wie den Art. 18 GG gäbe, schon daran scheitern, daß es bei ihr regeJ­
nüßig an der Identität des verwirkten mit dem mißbrauchten GegenSt<llld 
fehlen würde::". 

3. Neben dieser Objektgebundenheit der Verwirkung gibt es nod! eine 
weitere, für unseren Zusammenhang fundamentale Verwirkungsgrenze zu be­
achten : Sie betrifft die Intensität des grundrechtliehen Garantieverlustes. 

Wenn im Vorangegangenen der materielle Effekt der Verwirkung im we­
sentlichen darin gesehen wurde, daß die betroffenen Gegenstände gegenüber 
de.:n Staat gewissermaßen zugriffsfrei werden, so wäre es freilim verfehlt, 
dies im Sinne einer völlig rechtSschutzlosen "Vogelfreiheit" zu verstehen. Daß 
eine derart radikale Entrechtung des Betroffenen jedenfalls nid1t bei Art. 18 
GG angenommen werden kann, ist im Prinzip heute unbestritten!!!. Das er­
gibt sich schon daraus, -daß die Verwirkung sich immei'"iili:i:lrnf die betroffe­
nen Grundrechte erstrecken kann, davon aber alle anderen Verfassungssätze, 
wie etwa die des ~aacsprinzips, des Gk_ichbeitssatzes oder des Verhält­
nismäßigkeicsgrundsatzes, unberührt bleibent18• Deshalb ist aum das ver­
wirkte Recht nimt der Willkürlid!keit staatlichen Handeins preisgegeben. 
Vielmehr darf audl hier der Staat von seinem konkreten Beschränkungsremt 
nur insoweit Gehraum machen, als dies nach dem Gebot der Sachgerechtheit 
sinnvoll erscheint. Gleiches hat für Verwirkungstatbestände außerhalb des 
Art. 18 GG zu gelten. Dies nicht zuletzt deshalb, weil gerade dort, wo die 
rechtlichen Folgen eines MißbrauchsverbotS durch die Verfassung selbst nicht 
näher geregelt sind, es im Interesse der Rechtssimerheit besonders dringlich 
erscheint, sich möglichst eng an die Grundsätze einer positiven Verwirkungs­
regelung zu halten. 

210 
W. WEBER in Grundrechte 1I S. 266 f. Ebenso BGHZ 27, 382/8, KRöNER, 

NJW 1959, 83. Im gleichen Sinne etwa auch E. R. HUBER, Wirtschafhverwolltungs­
recht II S. 39, v. MANGOLDT-KLEJN, Art. 14 Anm. VI 4, STREE, Delikts;;'olgen S. 91, 
94 (vgl. aber dort auch S. 95 bzgl. der Einziehung von Surrogaten; dazu unten S. 340 li.). 

!u W. WEBER, aaO, S. 366, auch BRJNKMANN, Art. 18 Anm. J 1 d 8. Zur Unzu­
lässigkeit der allgemeinen Vermögenskonfiskafion vgl. im übrigen auch unten 5.194 f. 

m Vgl. u. a. DüRto, in MAUNz-DüRrG-lliRZOG, Art. 18 Rdnr. 78, GEtCER, 
BVerfGG, § 39 Anm. 3 zu Abs. I, H. KRÜGER, DVBI. 1953, 101; v. MANGO!.OT­
Kt.Em, Are. 18 Anm. III 2 c, Sc.HMJOT·BLEtBTREu-Kt.em, Art. 18 Rdnr. 4, WrLKE, 
Verwirkung S. 64. Die abw. Ansicht von WERNlCKE, in Bom1cr Kommentar, Art. 18 
Anm. l1 2 d ß, wonach die Verwirkung den Betroffenen "out of law" stelle, ist zu 
Recht auf allgemeine Ablehnung gestoßen. 

!JS Vgl. etwa DORre, aaO, Rdnr. 73 ff. (insbes. Rdnr. 75: Weitergelru,g des Will­
kürverbots), lPSEN, in GrundrechteIl S. 132, H . KRüGER, DVBI. 1953, 100, v. MAN­
GOLDT-Kt.ErN, aaO, WrLKE, Verwirkunb S. 62 ff. m. weit. Nachw. 
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l'ür das l'vlißbrauchsverbot des Art. 14 11 GG ist daraus zu folgern, daß 
:tucb hier die Verwirkung dem Eigentümer lediglich das Recht nimmt, sich 
~c~cuUber einem staatlid1en Zugriff auf die Eigentumsgarantie zu berufen. 
Oo1gcgen beha1ten alle sonstigen Eingriffskriterien (Willkürverbot, Sachlegiti­
mation, übermaßverbot usw.) ihre Gültigkeit. Insbesondere bleibt aud! sa­
(flcnrcdstlich alles beim alten: Weder bewirkt der 11.ißbraudl einen ipso-iure­
Yt·rfa!! an den St:!.at:", nodt geht der Mißbrauchende auf sonstige Weise sei­
nes Eigenrums verlustig; im privatrechclid!cn Sinne ist dieser vielmehr nach 
wie vor "Eigentümer" der mißbrauchten Gegenständem. 

Wenn also der Staat die verwirkten Gegenstände (oder genauer : die Ge­
genstände, bezüglich deren die Eigentumsgarantie verwirkt ist) an sich ziehen 
will, so bedarf das eines besonderen staatlichen Aktes. Und dieser Akt muß 
6cinerseits- abgesehen von der nicht mehr zu beadltenden Eigenrumsgaran­
tie - mit allen rechtlichen Kautelen ausgestattet sein, die für staatliebe Ein­
griffe allgemein vorgesehen sind. Das heißt zum einen, daß er, um nicht will­
l<ürlich zu sein, von einem bestimmten Sachzweck getragen sein muß. Das 
heißt zum anderen, daß er in red1tlich kontrollierbaren Bahnen verlaufen 
muß, m. a. W. sidl eines gesetzlich geregelten Verfahrens zu bedienen hat. 

1\hnlicb der "Zweistufigkeit", wie sie bei Art. 18 GG zwischen dem Ver­
Wlrkungsausspruch als solchem und den einzelnen konkre:en Verwirkungs-

-•~ Wäre es anders, so häne der Verfassunggeber der Legislative und der Judika­
tiH: mehr zugestanden, als diese durch die EinziehungsvorschriAen erreichen wollten; 
denn würde die Verwi~kung tatsächlich zu einem ipso-iure-Verfall der mißbrauchten 
Gcgensrände ;u1 den Staat führen, so bedürfte es gar keiner beso1,deren Einziehungs­
anordnung durch den Richter mehr, sondern allenfalls der Feststellung, daß der ver­
wirkungsbet.roffene Gegenstand in das Eigentum des Staates übergegangen ist, ein 
Ergebnis, das sich mit der Exisrenz zahlreicher fakultativer Einziehungsvorschriften 
kaum in Einklang bringen ließe. Ganz davon abgesehen, wäre es eine geradezu ma­
kabre Vorstellung, "'enn dem Staat automatisch alle mißbrauchten Rechte zufließen 
sollten. Wie im übrigen ein Blick auf die Verwirkung nach Art. 18 GG zeigt, wird 
aud1 dort dem Verwirkungsausspruch des BVerfG keine deklaracorische, sondern 
konstitutive Wirkung zugesproeben (herrsd1ende, wenn auch nicht unbestritteneMci­
atung: ''gL näher DüRtG, in lVLwNz-DUR.xc-HEnzoo, Arr. 18 Rdnr. 67 f. m. weit. 
Nachw.). 

m So zu Art. 18 GG ausdrücklich v. M.ANGOLDT-KLEIN, Anm. 111 3 b (S. 530): 
.,Der Betroffene bleibt nach wie Yor Inhaber seines Ejgentums; verloren hat er nur 
sem Recht gegen den Staat, von diesem die Achtung des Eigenrums zu verlangen." 
Im gleichen Sinne GEIGER, BVerfGG, § 39 Anm. 2. So gesehen scheint W. THIEM.I!, 
JZ 1961, 301 entweder von falsd1en VoraussetZungen auszugehen oder jedenfalls 
STREE ein falsches Verwirkungsverständnis zu unterstellen, wenn er dessen Ver­
wirkungsargument entgegenh:Cc, daß dod1 dem (mißbrauchenden) Eigenefirner nach 
der Tat nicht einfadt der Verwirkungseinwand entgegengesetzt werden könne. Daß 
jedenfalls die Verwirkung nach An. 18 GG keinerlei Dritrwirtung unter Privaten 
erzeugt. ist heute nahezu allgemein anerkannt (näher DüRJG, in ~1AU!'oo'Z·Diiluc­
HE!l20G, Art. 18 Rdnr. 18, \V. SCHliiJTT GL.-.ES'ER, :MißbrauchS. 224 m. "1\•eit. Nach­
weisen). In sonstigen Verwirkungsfällen etwas anderes am:unehmen, dafür ist kein 
Grund ersichtlich. 
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folgen bestehtm, ist dnher audl hier von einer Zweitaktigkeit des Veronr­
kungsprozesses auszugehen. Das bedeutet, daß die aus dem Mißbraudl fol­
gende Verwirkung als solche nur zum Verlust der Eigentumsgarantie führt; 
ob, wie und inwieweit hingegen der dadurch ,.eingriffsfrei"" gewordene Ge­
~enstand dann auch tatsädtlich entzogen wird, hängt von einem weiteren be­
sonderen Sanktionsverfahren und dem von ihm verfolgten Zweck ab. 

4. Das ist die Stelle, an der die Eigentumssanktionen in Funktion zu trt!~a 
haben. Wenn man so will, kann man in ihnen einen gesetzlidl geregelten, in 
die Hand des Strafrichters gelegten ,. Verwirkungwollzz~g· sehen, der seine 
sachlidle Legitimation darin Endet, daß er, je nach der spezi.fisc:hen Zielset­
zung der konkreten Sanktion, den Zugriff auf den grundrec:htlic:h nicht mehr 
gesc:hützten Gegenstand einem Straf-, Sicherungs- oder Ausgleichszweck 
dienstbar macht. Dies hinwiederum setzt aber voraus, daß die für den zweck­
entsprechenden Einziehungstyp wesendidlen allgemeinen Sanktionskriterien 
gegeben sein müssen. Denn wenn die verwirkungsvollziehende Sanktion nicht 
in ihrem Wesen verfälscht und ihrer sacbJichen Legitimation beraubt werden 
soll, müssen ihr Zweck und ihre Voraussetzungen in einer bestimmten inneren 
Bezogenheic zueinander stehenU'7• 

An einem Beispiel ve1·deutlicl:t heißt das, daß dort, wo der Verwirkungs­
vollzug repressive Ziele verfolgt und damit praktisch Strafe sein soll, auch die 
aUgemeinen Strafvoraussetzungen gegeben sein müssen, insbesondere also 
dem Betroffenen ein im strafrechtlichen Sinne "sc:huldhafter" Mißbrauch nach­
zuweisen ist~8• Wo andererseits die Maßnahme Sicherungscharakter haben 
soll, kann man sich nicht allein mit dem die Verwirkung begründenden Miß­
b:auch begnügen; vielmehr muß auch für die Zukunft noch ein Sicherungs­
bedürfnis bestehen, da eine Sicherungsmaßregel ohne fortdauerndes Siche­
rungsbedürfnis ein Widerspruch in sich selbst wäre. 

21
G Grundlegend dazu SCH~nrr GLAESU, aaO, S. 165 ff. 

!lt Nur wenn man diese zusätzlich zur Verwirkung hinzukommenden Sanktions­
kriterien mireinbeziebt, ka.nn man unbedenklich von einem ., Verwirkungsvollzug* 
sprechen; denn andernfalls könnte leiein der Eindruck entstehen, als Jandele es sich 
bei der auf eine Verwirkung gegründeren Einziehung nur noch um die technische 
Vollziehung eines materiell bereits endgültig eingetretenen Rechtsverlusts. Dieses 
Mißverständnis scheint insbesondere auch bei den Formulierung E. R. HuBER.s (Wirt­
schalhverwaltungsrecht II S. 39, 40) und STREEs (Deliktsfolgen S. 91, 93) nicht völ­
lig ausgeschlossen. Vgl. im übrigen aud1 die nachfolgende Anm. 

m Dieses Ergebnis ließe sich auch keinesfalls mit der Erwägung umgehen, daß 
die Einziehung, da sie ja nur verfassungsrechtlich ungesdtürzre Gegens.rändc ergreift, 
materiell gar keine Strafe sei und deshalb audt die allgemeinen Strafvoraussetzun­
gen nicht verbindlich seien. Ganz davon abgesehen, daß diese Auffassung \vohl 
den auf Beseitigung der Grundrechtsgarantie beschränkten Effekt de: Verwirkung 
verl~cnnen würde, müßte sie sich lebensfremden Formalismus vorwerfen lassen. 
Denn mag eine vermögenswerte Position red1tlidt nodt so ungeschützt sein, so stellt 
ihre Entziehung dennoch ein Übel dar, das jedenfalls dann zur Strafe werden kann, 
we.nn es mit repressiven Absidtten verhängt wird; dies um so menr, wenn, wie hier 
angenommen, die Verwirkung dem Staat nur eine Eingriffsmöglichkeit eröffnet hat 
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D) l~rgC'bnis 

I. Um die strafrechtlichen Eigentumssanktionen gegenüber der grundrecht­
l.i..bcn Eigentumsgarantie zu rechtfertigen, bedarf es weder der Berufung auf 
uu~c.:~du-iebene Verfassungssätze noch einer wesensverfälschenden Ausweitung 
d~ Entcignungsbegriffes. Vielmehr bilden die gesetzliche Schrarzkenziehungs­
lrtf!'~1~i~ (Art. H! 1 GG) J.tt;d die Gemeinwohlklausel (Art. 14 II GG) eine 
ausreichende und für alle Eigentt1mssanktionen einheitliche Recht/ertigungs­
grumll.age. 

Tl Tn konstrltktiver Hinsicht ist daran folgendes bedeutsam. Wohl keine 
der beiden Verfassungsnormen würde für sich allein eine vollständige Beant­
wortung der Rechtfertigungsfrage erlauben: Die Schrankenziehungsbefugnis 
n1cht, weil sie dem Gesetzgeber zwar ein formelles Ent:z:iehungsrcdlt gibt, 
aber seJbst nichts darüber aussagt, nach welchen materiellen Kriterien der Ge­
setzgeber davon Gebrauch rnadlen kann. Die Sozialpflichtklausel nicht, weil 
SJC zwar ein Mißbrauchsverbot aufstellt und bei Eigentumsmißbrauch kraft 
Verwirkung die grundrechtliche Eigentumsgarantie beseitigt, aber dadurch 
noch keineswegs den formellen staatlichen Entziehungsakt entbehrlich macht. 
Sieht man jedoch beide in einem gewissen normativen Zusammenspiel, so er­
geben sie eine durchaus tragfähige Rechtfertigungsbasis: 

a) Indem der Gesetzgeber bestimmte Straf- und Boßtatbestände schafft, 
konkretisiert er den bereits durch die Gemeinwohlklausel vorgezeichneten 
Preiheitsraum!10• Insofern hat die Schrankenziehung eine Klarstellungsfunk­

tion. 
b) Werden diese Grenzen durc:h den Eigentümer mißachtet, indem er sein 

Eigenrum mißbraucht, so verwirkt er den Schutz der Eigenrumsgarantie. ln­
sofern ist im Mißbrauchsverbot der Gemeinwohlklausel der Sitz der materiel­
len Einziehungs-causa zu sehen. 

c) Auf die damit zugriffsfrei gewordenen Gegenstände kann der Staatkraft 
seiner bis zur Eigentumsentziehung reichenden Sc:hrankensetzungsbefugnis 
zugreifen, wobei freilidl die sich aus dem jeweiligen Einziehungsmodus 
(Strafe, Sicherungsmaßregel, Ausgleichsmaßnalune) ergebenden Sanktionskri­
terien zu beachten sind. Insofern stellt die gesetzliche Sc:hrankensetzungsbe­
fugnis die formelle Entziehungsgrundlage dar. 

und es nodt völlig offen ist, ob er davon überhaupt Gebrauch machen wird. Den 
Strafdtarakter einer verwirkungsbegründeten Einziehung könnte man allenfalls 
dort verneinen, wo ohne Rüdisidtt auf jegliches Verschulden des Betroffenen allein 
auf Grund des Mißbraudts oder eines damit verbundenen Mak:ls ~tcts und überall 
der betreffende Gegenstand ip5o iure an den Staat verfaJien würde - eine Vorstel­
lung. wie sie bis zu einem gewissen Grade von GoLDscmuoT (VDA IV S. 446 f .) de 
lege ferenda verfolgr wurde, aoer zu Recht ohne Widerhall blieb. 

:10 Vgl. DüRIG, AöR 79, 79 und in MAUNz-DURIG-HERZOG, Art. 2 Abs. I Rdnr. 
76 ff., DREWs-WACKE, Polizeirecht S. 205 f., QuARlTSCH, DVBI. 1959, 455 ff., 
SctrNUR, DVBJ. 1952, 3 ff., Sun:, Deliktsfolgen S. 110. 
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III. Aus diesen Feststellungen lassen sich auch für Struktur und Funktion 
der gesetzlichen Einziehungsbestimmungen gewisse F~lgerungen ziehen. Im 
Sinne von LERCHES "mißbrauchswehrenden Normen"110 haben sie sich einer­
seits als grundrechtsverdeutlichend erwiesen, indem sie, jedenfalls soweit ihre 
Tatbestandswirkung reicht, das Mißbrauchsverbot des Art. 14 II GG konkre­
tisieren und damit, wenn auch durch negative Umschreibung, eine allgemein 
e!kennbare Bc:_werrungsnorm für grundrechtsgemäßen Eigentumsgebraud! !!e­
fern. Andererseits kommt ihnen aud1 eine eingreifende Funktion zu, indem 
sie als gesetzliche Verwirklichung der verfassungsrechtlichen Sch.rankenset­
zungs- bzw. Entziehungsbefugnis den Zugriff auf bestimmte Eigenrumsob­
jekte ermöglichen221 • 

IV. In sachlicher Hinsicht ist festzuhalten, daß die Eigentumssanktionen 
gegenüber der Eigentumsgarantie gerechtfertigt sind, soweit sie - um es ganz 
allgemein zu formulieren - an einen gemeinwohlwidrigen, durch bestimmte 
gesetzliche Gebote oder Verbote als solchen erkennbaren Mißbrauch des Ei­
gentums anknüpfen. Das ist für den Regelfall nicht nur bei Tatwerkzeugen, 
sondern auch bei den durch die Tat erlangten, hervorgebrachten oder sonst­
wie verwendeten Gegenständen anzunehmen. Auch soweit der Eigentümer an 
der Tat selbst nicht beteiligt war, kann ihm der Mißbrauch aus anderen 
Gründen, etwa wegen seiner sicherheitsrechtlichen Verantwortlichkeit als Stö­
rer, zurechecbar sein. Fehlt es jedoch an einem derartigen Zurechenbarkeits­
;rund, so scheitert die Einziehung schon an der Eigentumsgarantie. Gleiches 
~t für die allgemeine (oder bruchteilige) Vermögenskonfiskation, soweit sie 
Gegenstände ergreift, die mit d-em verwirkungsbegründenden Eigenrumsmiß­
brauch in keinerlei Zusammenhang stehen. 

Mit diesen Feststellungen ist ireilich zunächst nur der allgemeine Grund ge­
legt. Wie sich diese Rechtfertigungsk<?nzeption bis in die Detailgestaltung der 
verschiedenen Eigentumssanktionen auswirken wird, können erst die weiteren 
Einzelerörterungen ergeben. 

~ Näheres bei LERCHE, Übermaß S. 98 fJ., insbcs. 117 ff. so\vie oben S. 153 f. 
2u Daß es sich dort, wo die entzogenen Gegenständekraft Verwirkung ihren ver­

fa.ssungsrechtlichen Schutz verloren hatten, natürlich um keine konstitutive Be­
schränkung i. S. des Art. 19 1 GG und auch nidu um einen entschädigungspflichti­
gen Eingriff i. S. des Art. 14 ITT GG handeln wird, ist eine ganz. andere Frage. 
Immerhin haben aber die Einziel:ungsbestimmungen insofern noch grundrechtsbe­
sthränkenden Charakter, als sie das Mißbrauchsverbot konkretisieren und damit die 
Verwirkungsbasis mitbegründen. Im übrigen ist nicht zu übersehen, daß auch die 
Verwirkung erst durch die Einziehung vollzogen und damit für den Betroffenen 
rechtlidl und wirtschaftlich überhaupt erst spürbar wird. Vgl. im übrigen auch oben 
s. 152 ff. 
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Wenn auch der verfassungsrechtliche Schwerpunkt der Eigentumssanktio­
nen naturgemäß Art. 14 GG liegt, strahlen sie doch auf andere Grund­
rt"dtte und Verfassungsprinzipien aus. Hier seien wenigstens noch jene Punkte 

an~prodlen, die für die Gesamtbcürteilüüg von einiger Bedeutu.ug siud. 
Dabei seien zunächst einige mehr grundsätzliche, weil jede Art von Eigen­
tum~sanktionen betreffende Fragen aufgegriffen (A), um dann am Beispiel 
der Meinungs- und Kunstfreiheit noch eine besondere grundrechtliche Kon­
fliktsituation aufzuzeigen (B ). 

tl ) Allgemeine Verfassungsprinzipien 

I. Die W csensgehaltsperre 

Nach Art. 19 Il GG darf ein Grundrecht in keinem Falle in seinem We­
sensgehalt angetastet werden. Das gilt auch für die Eigenrumssanktionen. 
Daher erhebt sich die Frage, ob dieser absolute Sperrbezirk auch dort noch 
unberührt bleibt, wo die Sanktion, wie das vor allem bei der Einziehung der 
Fall ist, bis zur völligen Entziehung der betroffenen Gegenstände führt. Die 
Antwort wird differenzieren müssen. 

1. Soweit es um die Entziehung bestimmter Einzelgegenstände geht, wird 
die Möglichkeit einer Kollision mit der Wesensgehaltsperre grundsätzlich zu 
verneinen sein1• Da hier die Sanktion auf Gegenstände beschränkt bleibt, die 
in einem inneren Zusammenhang mit der Anknüpfungstat stehen, kann keine 
Rede davon sein, daß dadurch das Eigentumsrecht des Betroffenen "über Ge­
bühr" beeinträchtigt werde' oder davon "so gut wie nichts übrig bleibe"3

• 

t So im Ergebnjs auch STREB, Deliktsfolgen S. 90, 104 ff. und DrETRICHS, S. 54 ff. 
Allgemein zum Verhältnis von Strafen und Wesensgehaltssperre v. MANGOLDT­
Kl.ErN, An. 19 Anm. V 2 c; ''gl. ferner DüRIG, AöR 79, 86. 

' So das praktisch auf ein übermaßverbot hinauslaufende Abßrenzungskriterium 
des BGH (vgl. insbes. BGHSt 4-, 375/7, 385/92; sowie BGH DOV 1955, 729 ff., dem 
auch ein Teil der Lehre und der obergerichtliehen Rechtsprechung gefolgt ist); vgl. 
die eingehenden Nachw. bei LERcHE, übermaßverbot S. 34 Anm. 21. Im Ergebnis 
ähnlich der Güterabwägungsgedanke von HÄBERLE, Wesensgehaltgarantie S. 31 ff., 
ferner HESSE, Verfassungsrecht S. 133. 

a So vor allem de.r Maßstab des BVerwG (BVerwGE 1, 269/ 274; ferner OVG 
Münster DVBI. 1954, 647/ 51; weitere Nachw. bei v. MA.'IGOLOT-K.l.ErN, Art. 19 
Anm. V 4 a). Im sachlichen Ergebnis ähnlich, wenn auch wohl ~renger die Vertre­
ter eines .absoluten" Substanzkerns; so u. a . H. KRüGER, DOV 1955, 597 ff., v. 
1.-iANGOLDT-KLEIN, Art. 19 Anm. V 4 d. Vgl. aber auch BVerwGE 13, 258/ 9, wonach 
der Wesensgehalt des Eigentums jedenfalls dann angetastet sein soll, wenn einer Be­
hörde die cnuchädjgungslose Konfiszicrung von Gegenständen ohne Rücksicht auf 
ihre Verhältnismäßigkeit eingeräumt wird; wegen dieses Mangels wurde im Ent-

l3 Eser, Sanktionen 
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Denn gemessen an der im übrigen fortbestehenden Eigeotumsgaramie, die 

auch in subjektiver Hinsicht als solche unangetastet bleibt, bedeutet die Ein~ 
zeleiuziehung nur einen unbedeutenden Eingriff, der keinesfalls den Men­
schenwürdegehalt des Eigentums• antaster•. 

2. Dennoch läßt sich auch bei den Eigentumssanktionen ein Konflikt mit 

Art. 19 II GG nicht generell ausschließen. Dieser Fall diirfte freilich nur unter 

zwei Prämissen eintreten: Zum einen unter der Vorau~setz.ung, daß 
zum Wesensgehalt des Eigenrums nid1t nur dessen objektive soziale Gewähr­
leistung, sondern auch die des~bjektiv individuellen Eigenrumsbereichs rech­
nerl, denn nur auf letzterem Wege kann eine gegen einen bestimmten Ein­

zelnen gerichtete Sanktion überhaupt bis an den unantastbaren Sperrbezirk 
der Eigentumsgarantie vordringen. Zum anderen muß es sich um Eigentums­
sanktionen handeln, die nach Voraussetzungen und Ausmaß jeden inneren 

Zusammenhang zwischen der Anknüpfungstat und dem Zweck und Gegen­
stand der Sanktion vermissen lassen. 

Das wird regelmäßig bei einer totalen (oder u. U. auch bruchteiligen) Ver­

mögenskonfiskation der Fall sein. Denn hier wird es im allgemeinen nicht 

nur an der (vom BGH geforderten) Zweck-Mittel-Relation8 fehlen, sondern 
auch dem Betroffenen von seinem Grundrecht praktisch nid1ts mehr übrig-

scheidungsfall S 23 II WaffenG 1938 als unvereinbar mit Art. 14 GG erklärt. VgL 
dazu auch die Anm. von GAss, DtlV 1962, 790. 

4 Näher zu diesem Wesensgehalt-Kriterium DüRre, AöR 81, 136 und in MAuNz­
DURJG-HI!Rzoc, Art. 1 Rdnr. 8, 81; ferner W. ScHMITT GLAESER, Mißbrauch S. 
211 ff. 

5 Und zwar selbst dann nicht, wenn z. B. das Schmuggelfahrzeug praktisch nur 
das einzige Vermögensstück des Betroffenen darstellt; denn der Ansatzpunkt der 
Wesensgehaltssperre kann nicht ntlch den zufälligen wirtschaftlieben Verhältnissen 
des Betroffenen, sondern muß nach dem ihm an sich verbleibenden Garantiebereich 
bestimmt werden. Vgl. dazu auch MAuRACH, JZ 1964,537 a. E. 

8 Dagegen wäre der Hinweis darauf, daß auch die Einziehung nicht stärker in das 
Eigentum eingreift, als dies bei der Enteignung ansdrüddich zugelassen ist, kein 
stichhaltiger Beweis, um damit die Nichtanrastung des Wesensgehalts zu verneinen 
(so aber offenbar KNOLL, AöR 79, 487). Denn solange man in Art. 14 GG nur eine 
Eigentumswertgarantie sieht (vgl. die Nacbw. oben S. 157 Anm. 59), kann das Eigen­
tum ohnehin dort nicht verletzt sein, wo eine Entschädigung gewährt wird (vgl. 
QuAitlTSCH, DVBI. 1959, 456 f.). Das ist aber nur bei der Enteignung, nicht dagegen 
bei de.r Einziehung der Fall. Deshalb fehlt es hier bereits an der Vergleid:!barkeit der 
Prämissen. 

7 So vor allem DüRJG, AöR 81, 136 ff., JZ 1954, 10, HAI.u.NN, GG, Art. 19 
Anm. B 7; vgl. ferner BRINKMANN, Art. 19 Anm. I 5 b, HESSE, Verfassungsrecht 
S. 133. Dagegen wollen u. a. v. MANGOLDT-KLEIN, Art. 19 Anm. V 2 c, QoAJUTSCH, 
DVBI. 1959, 457, STREE, Deliktsfolgen S. 105 nur die objektiv-institutionelle Seite 
des Grundrechts unter den Schutz der Wesensgehaltssperre stellen. Im Ergebnis 
ebenso das BVerfG, wenn es auf die Bedeutung abstellt, .die das Grundrecht nach 
der getroffenen Einschränkung noch für das soziale Leben im Ganzen besitzt" 
(BVerfGE 2, 266/285). 

s Vgl. oben bei Anm. 2. 
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Mcibl!n (BVerwG)0, zumal da.nn, wenn er dadurch auch seiner "persönlich­

kritsessentiellen Gütern (DiliuG)10 verlustig geht. 
F.rfreulidlerweise sind deranige Einziehungsvorschriften, die so eklatant 

.,J:\nebengreifen .. würden und so weit über ihren inneren Sachzweck hinaus­

gingen, im gelrenden Recht nicht festzustellen. 

II. Das übermaßverbot 

I. Ähnlich dem Willkürverbot handelt es sich auch beim sog. übermaßver­
bot um ein Rechtsprinzip, das das ganze öffentlid1e Recht beherrscht11 und 
für srandiche Eingriffe und Sanktionen naturgemäß eine besondere Relevanz 

bemzt'' Im wesentlichen sind in ihm drei Grundsätze verkörpert: die der 
Verhältuismäßigkeit, der E!forderlichkeit und der Geeignetheit. Obgleich sie 
alle innerlich miteinander zusamrnenhängenu, hat doch jeder seinen eigenen 

Aussagegehalt1\ was auch für die Grundlegung und Begrenzung der Bigen­

rumssanktionen nicht ohne Bedeutung ist. 

I n gewissem Sinne ist der Grundsatz der Erforderlichkeit nur eine andere 

Umschreibung für die Notwendigkeit eines sachlichen Eingriffsgrundes; denn 
die Eingriffslegitimation kann nicht weiter reichen, als der Eingriff zur Errei­
chung des gesteckten Zieles erforderlich ist. Alles, was über das Maß des Not­

wendigen, d. h. des durd1 das Sachbedürfnis Gebotenen, hinausgeht, ist "über­

mäßig" und daher nicht (mehr) gerechtfertigt. Insofern kann man hier auch 
vom Grundsatz des geringsten Eingriffs oder des schonendsten Mittels spr~ 

chen16• 

• Vgl. oben bei Anm. 3. 10 JZ 1954, 10; ferner AöR 81, 141 ff. 
11 Grundlegend dazu LERCHE, übermaßverbot S. 24 ff., 250 ff., mit zahlr. Nach­

weisen, auch über abweichende Meinungen. Aus neuerer Zeit vgl. insbes. BVerfGE 
17, 108/117, 306/313 f.; 19, 342/8; 20, 162/186 f. Bei LERcHE, aaO, S. 29 ff., 
53 ff. auch Näheres über die verfassungsrechtlichen Grundlagen (Gleichbeitssatz, 
Rechtsstaatlicbkeit, Wesensgehaltsperre, Mensd:!enwürde), auf die das Obermaßver­
bot :z:urückgefühn wird; vgl. dazu auch WARDA, Dogmatische Grundlagen S. 142 ff. 
und WJTTIG, DOV 1968, 817 ff. 

11 LERCHE, Obermaßverbot, S. 134 ff., 256; vgl. auch DüRtG, AöR 81, 147. 
ta Daraus dürfte sich auch erklären, daß diese Einzelprinzipien meist sogar ein­

heitlich unter dem Begriff der Verhältnismäßigkeit zusammengelaßt werden. Typisch 
dafür jüngst wieder BVerfGE 20, 162/187, wo die Gedanken der Angemessenheit, 
der Erforderüchkeit und der Geeignetheit des Mittels als Konkrerisierungen des 
naHgemeinen Rechtsgrundsatzes der Verhältnismäßigkeit" verstanden werden. In 
diesem Sinne etwa aud1 BVerwGE 13, 258/ 9; 16, 87/ 91 f.; 17, 127/ 132; 18, 113/6; 
dazu BACHOF, Verfassungsrecht II S. 299 ff. Weit. Nachw. bei LERCHE, Obermaß­
verbot S. 20 Anm. 4. 

u So zu Recht u. a. BENDER, NJW 1965, 938, LERCHE, Obermaßverbot S. 19 ff., 
75 ff., WARDA, Dogmatische wundlagen s. 144. 

n Vgl. dazu u. a. die in Anm. 11 und 13 genannten Entscheidungen des BVerfG 
und BVcrwG sowie LERCHE, Obermaßverbot S. 19 ff., 78, 162 ff. Für den Bereich 

u · 
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Im Zusammenhang damit ist aucll der Grundsatz der Geeignetheit oder 
aucll "Zwecktauglichkeit" des Mittels zu sehen. St.Iatliches Handeln muß 
samgerecht sein, sonst fehlt ihm die innere Legitimation. Sachgerecht ist es 
nur dann, wenn es seiner Art und Zielsetzung nach überhau?t dazu geeignet 
ist, den angestrebten Zweck Z11 erreichen. Erscheint dies von vorneherein aus­
geschlossen, so ist der Eingriff unnütz, zwecklos und damit letztlid1 auch 
nicllt erforderlich, Deshalb werden z?rcckuntauglic±:e 1vfaßnahJ-nen zu R~dn 
für unzulässig erklärt18• 

Gleiches gilt hinsichtlich des übergeordneten Grundsatzes der Verbältnis­
mäßigkeit. Mag eine Sanktion noch so erforderlich und auch geeignet sein, das 
gesteckte Ziel zu erreichen, so muß sie dennoch unterbleiben, ovenn sie zu dem 
Opfer, das sie dem Betroffenen auferlegt, außer Verhältnis stellt. Fehlt es an 
der inneren Ausgewogenheit zwisdlen der Wirkung einer Sanktion und dem 
von ihr verfolgten Zweck, fehlt es m. a. W. an der "Angemessenheit" zwi­
schen Zweck und Mittel, so ist die Sanktion übermäßig und daher unzulässig17, 

2. Diese Grundsätze, obg}eich ursprünglich im Verwaltungsrecht ent­
wickelt18, sind als allgemeine Verfassungsprinzipien19 auch für das strafrecht-

der Eigentumssanktionen wurde das Erforderlichkeiuprinzip bislang insbesondere in 
BGHZ 27, 382/387/396, BGHSt 20, 253/5 und OLG Celle. MDR 1966, 779 angc· 
Sprocfacn; vgJ. aber dazu aucfa Unten S. 269 ff. 

16 Zahlreime Nachweise dazu bei LERCHE, Obermaßverbot ~ 76. Aus jüngerer 
Zeit vgl. insbesondere BVerfGE 17, 306/314; 20, 162/ 187 und BVerwGE 26, 
131/3 ff. Was speziell die srmfrechtlichen Sanktionen betrifft, wurde der Geeignet­
heiugedanke bislang vor allem bei der Unterbringung im Arbeitsbaus (OLG Braun­
scnweig NJW 1965, 1541 / 3, AG Schwarzenbck SchlHA 1967, 111, METZGER, NJW 
1964, 1709, PREJSEJt-MÜLLER, NJW 1966, 1949, m. wei t. Nad1w., auch zur Gegen­
auffassung) und bei der Unterbringung in einer Trinkerheilanstalt (RG JW 1936, 
452, ScRÖNIUl-SCHRÖDER, § 42 c Rdnr. 10) berüd~sidltigt. Doch l:at er neuerdings 
auch in das Red1t der Sicherungseinziehung Eingang gefunden: BGHZ 27, 382/ 
394 ff.; BGHSt 20, 253/ 5. Vgl. zum Ganzen auch unten S. 274 ff. 

11 Auch hierzu vgl. die eingehende Darstellung mit zahlreichen Nachweisen zum 
Meinungsstand bei LERCHE, Obermaßverbot S. 24 ff., 223 ff., sowie aus neuerer Zeit 
die in Anm. 13 und 16 angefühnen EntScheidungen. Speziell zum Verhältnismäßig· 
keiugrundsarz im Bereich der Strafrechtlichen Eigenrumssanktionen vgl. BGHSr 19, 
63/70, 245/257; 20, 253/ 5 f .; 22, 108/113; OLG Celle N]W 1964, 1381, ~IDR 
1966, 779, NdsRpfl. 1966, 13112, OLG Hamm NJW 1962, 828/ 9. Auf der gleichen 
Linie BVerwGE 13, 258 f. bzgl. der polizeilichen Einziehung nach dem WaffenG. 
Treffend dazu auch sdlon E:-.'NER, Sicherungsmittel S. 7, 141 f .; vgL ferner WARDA, 
Dogmatische Grundlagen S. 142 ff., SAX, in KMR, Ein!. 1 d (I) und Vorbem. 1 c vor 
§ 430. 

18 Näher v. KRAuss, Der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit, 1955, S. 3 ff., LER­
CHE, Obermaßverbot S. 24 ff. 

19 Ober den teils noch sehr umstrittenen Grad ihrer unmittelbarer: Verbindlichkeit 
für Gesetzgebung und Rechtspremung vgl. BVerfGE 16, 194/ 202; 17, 108/117; 19, 
342/ 8 f.; 20, 162/ 187 f.; ferner LERcHE, Obermaßverbot S. 250 ff. und WARDA, 
Dogmatische Grundlagen S. 144 ff. 
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1i~~~ S.tnkrionsrec:ht verbindlich:o. Ihre Bedeutung zcigr sieb in z.weifadtcr 
Hin.,icht: 

ln l!rster Linie haben sie eine konstitutive Funktion, indem sie mirentschei­
dm über die grundsätzliche Zulässigkeit einer Sanktion. Ist die Einziehung 
cmes Gegenstandes nicht erforderliCh oder etwa ungeeignet, die erstrebte 
Sicherung der Allgemeinheit zu bewirken, so ist sie schon dem Grunde nach 
!!.'~t:~··hlo5qt?n, Gleiches hat dort zu gelten. wo selbst das sdJonendstc Mittel 
noch ,,ußer Verhältnis zu dem dadurdJ auferlegten Opfer stehen würde!1

• 

Darüber hinaus sind sie audt für den Umfang der Einwirkung auf das 
Eigentum bedeutsam. Auch wo der Eingriff grundsätzlich zulässig ist, darf 
er doch in keinem Fall weiter reidlen, als es erforderlid:!, zwecktauglich und 
vcrhilmismäßig ersc:heint. Notfalls muß er entsprec:hend beschränkt oder 
durch ein weniger einsdmeidendes Mittel ersetzt werden. Insofern kommt 
dem Obermaßverbot eine limitierende Funktion zu. 

Diese Ausstrahlung auf das"Ob" und "Wie" gilt im Prinzip für alleArten 
von E.igcntumssanktionen. In praxi freilich wird sich erweisen, daß der Ein­
wirkungsgrad dieser Kriterien im einzelnen sehr unterschiedlich ist. Während 
etwa der Verhältnismäßigkeitsgrundsatz vor allem bei Bemessung der straf­
weisen Einziehung akut wird, spielen die Grundsätze der Erforderlichkeit 
und Zwecktauglichkeit für die Begründung und das Ausmaß der sichernden 
Eigentumssanktionen eine besondere Rolle. Einzelheiten dazu werden sidt 
im weiteren aus dem jeweiligen Sachzusammenhang ergeben!!. 

B) Einzielmng, UnbraudJbarmadmng ttnd Art. 5 GG 

I. Problemstellung 

1. Für die Eigentumsgarantie ist ebenso wie für die soeben erörterten Ver­
fassungsprinzipien charakteristisch, daß sie das ganze Einziehungsrechr. durch­
ziehen. Demgegenüber gibt es aber audl noch Grundrechte, die nur unter ge­
wissen Umständen in den Konfliktbereich der Eigentumssanktionen geraten. 
Die praktisch wichtigsten Kollisionen können sich dabei mit der Meinungs-

:o Ober ihre bisherige Aktualisierung im Bereich des Strafrechts vgl. jeweils die 
Nachw. in den Arun. 15 bis 17. 

!J Deshalb erklärt SAx in KMR, Vorbem. 1 c vor § 430 eine Einziehung, die den 
Grundsatz der Verhältnismäßigkeit verletzen würde, zu Recht- für unzulässig. Be­
denklich hingegen OI.G Hamm N]\V 1962, 828 f., wonach sich der Tatrichter im 
Rahmen des ihm verbleibenden Ermessens auch für eine offensichdich unverhältnis­
mäßige Einziehung des PKW (wegen Schmuggels von 600 Zigaretten) cntsdleidcn 
könne, da S 414 !11 RAO 1961 (Berücksichtigung des Verhält.,ismäßigkeiugrund­
saues) nur Soll· Vorschrift sei. Demgegenüber betont LANGEN, AWG, § 39 Rdnr. 14 
zu Recht den verfassungsrechtlichen Vorrang des Verhältnismäßigkeitsprinzips. 

!! Vgl. insbes. unten S. 268 ff. und 351 ff. 
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ond Kunsrfreihci~1 ergeben: so etwa, wenn nach S§ 86 i. V. m. 92 b StGB 
verfassungsfeindliche Schriften oder nach §§ 184, 41 StGB Kunstwerke un­
sittlichen Inhalts eingezogen werden sollen. In diesen Fällen wird zwar audJ 
das Eigentum an den Gegenständen, in denen die inhaltliche Aussage der 
Meinungsäußerung oder der künstlerischen Gestaltung verkörpert ist, be-
rührt. Doch über diesen Eigentumsbezug hinaus erhälr die Entziehung des 
Gegenstandes hier ihre spezifische Wirkung erst dadurch, daß sie den Be-~ 
troffenen zugleich in seinem Recht auf Meinungsäußerung, in seiner künstle-
rischen Gestaltungsfreiheit oder - als Adressat der Schrift- in seinem Recht 
auf Information beschneidet~'. 

Obgleich die Frage nach der Vereinbarkeie derartiger Sanktionen mit Art, 

!
3 

Wenn hier und im folgenden von "Meinungsfreiheit" die Rede ist, so dient das 
als Kurzformel für die einzelnen nach Art. 5 I GG garantierten Freiheitsrechte der 
Meinungsäußerung und -;erbreitung, der sog. Inform:uionsfreiheit ;owie der Presse-, 
Rundfunk- und Filmfreiheit. Einzelheiten dazu insbes. bei RmDE.R, Meinungsfreiheit, 
in NEUMANN-N!PPE.RDEY-SCHEUNER, Grundrechte n S. 243 ff., ferner HERZOG, in 
MAUNz-DORJG-H.ERZOG, An. 5 Rdnr. 1 ff., HEssE, Verfassungsrecht S. 149 ff., v. 
MANGOLDT-KLEJN, Art. 5 Anm. II 3, III bis VIII, MAUNz, Staatsrecht S. 112 ff., 
ScmrroT-BLEIDTREu-KL.ElN, Art. 5 Rdnr. 3 ff., WERNICKE, in Banner Kommentar, 
Art. 5 Anm. Il. Zu der nach Art. 5 III GG garantierten Freiheit der Kunst. Nähe­
res insbes. bei Rmo.ER, Freiheit der Kunst S. 9 ff., ERBEL, Kunstfreiheitsgarantie 
S. 99 ff. u. neuestens M. HEcKEL, St:aat - Kirche- Kunst, 1968. 

~· Wenn hier davon ausgegangen wird, daß der betroffene Eigentümer mir dem 
subjektiven Träger der mitherroffenen Meinungs- oder Kunstfreiheitsrechte identisch 
.ist (und seine Grundrechtsgarantien auch in jeder Hinsicht geltend machen will) , so 
wird das zwar regelmäßig der Fall sein, muß aber nicht immer so sein. Dies vor 
allem dann nicht, wenn man diese Freiheiten nicht nur als subjek:ive Rechte, son­
dern aucb nls objektive Garantien versteht, die der politischen und kulturellen Aus­
einandersetzung und Fortentwicklung innerhalb der Rechtsgeme:Oschafl: ein von 
staatlichen Eingriffen freies Betätigungsfeld samt der dafür notwendigen Einrich­
tungen sichern wollen (vgl. RlDDER, in NEUMANN-NIPPERDEY-Sc;.n;um:R, Grund­
rechte li S. 249 ff., 265, 285 ff., DERS., Freiheit der Kunst S. 18, 20 f., HEssE, Ver­
fassungsrecht S. 115 ff., 149 ff.; ferner BVerfGE 7, 198/2041f.; 12, 113/125; 20, 
162/174 ff., sowie neuestens insbes. ScHEUNER, VVDStRL 22, 62 ff., 89 ff.; speziell 
zur objektiven Seite der Kunstfreiheit als Garantie des "Kunstlebens" ER.D tL, Kunst­
freiheitsgarantie S. 99 ff.; zur institutionellen Komponente der Grundredne allge­
mein H.iiDERLE, Wesensgehaltgarantie S. 70 ff. mit weit. Nachw.). So gesehen kann 
die Meinungs- und Kunstfreiheit immer auch über ihre objektiv-ins titutionelle Seire 
beeinträchtigt werden und somit auch dann, wenn dem Eigentümer die meinungs­
Ereiheitliche Auswirkung der Eigentumssanktion völlig gleichgültig ist: So etwa, 
wenn der Parteigründer seine verfassungsfeindliche Programmschrift aus wahltakti-
~chen Gründen gern aus dem Verkehr gezogen sähe (und sei es mit richterlicher "Un­
terstützung"), dies jedoch überwiegenden objektiven Informationsinteressen wider-
~prechen würde. Nicht weniger problematisch wäre es, wenn sich die Unbrauchbar-
machung eines Kunstwerks allein nach dem subjektiven Schutzinteresse des inJivi-
duellen Grundrechtsträgers sollte entscheiden können; denn sobald man auch dem 
Kunstwerk selbst den Schutz des Art. 5 IJI GG angedeihen läßt, wie dies heute zu 
Recht gefordert wird (vgl. insbes. M. HECKEL, Staat - Kirche - Kunst, S. 76 ff., 
SCHicK, Kunstwerkgarantie S. 10; im gleichen Sinne RIDDER, Freiheit der Kunst 
S. 16 und wohl auch ERBEL, Ku:Jstfreiheitsgarantie S. 84; vgl. aber aud1 KNIES, 
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S ( G ~ehr oaheliegt, ist man ihr, soweit ersichtlich, bis jet"L.t doch kaum auf 
den Grund gegangen. Nicbt daß es überhaupt an beadJtenswerten Beiträgen 
zum Verhältnis von Strafrecht und Presse- bzw. Kunstfreiheit fehlen würde15

• 

Doch im allgemeinen bleibt der Blidt beschränkt auf die Frage, inwieweit die 
Strafbarkeit bestimmter meinungsbildender oder künstlerischer Aussagen 
und Verhaltensweisen verf.1SSungsrechtlid1 zulässig isr. Soweit dies bejaht 
vmd. gl.mbt man dann ohne weiteres auch schon auf die Einziehbarkeit der 
Produkre des inkriminierten Verhaltens schließen zu können". 

2. Erst seit kurzem scheint sich hier ein Wandel anzubahnen. Noch recht vage 
ist der Hinweis auf die Iniormationsfreiheit in der bekannten "Jud Süß"­
Enhcheidung (DGHSt 19, 63), wo der 3. Strafsenat bemerkt, daß eine Ein-
7iehung oder Unbrauchbarmachung dieses - nach heutigen Maßstäben zwei­
Fellos ,·ecfassungsfeindlichet: - Films u. U. "weit über den Sicherungszweck 
de$ S 93 StGB a. F. hinaus die Informationsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz 1 
GG) beschränken" würde und mit Rücksicht auf den Verhältnismäßigkeits­
~;ruodsacz bedenklich wäre (S. 70)27• Schon bald darauf gab aber der gleiche 
Senat zur Einziehung einer Dokumentarion kommunistisdlen Materials zu 
verstehen, daß der Tatrichter bei der nach § 86 StGB a. F. {jetzt§ 92 b) vol'­
:z.unehmenden Ermessensentscheidung "u. a. auch auf ein berechtigtes Unter­
ridltun.gsbedürfnis . . , Rücksicht nehmen (könne), soweit dies nach Art und 
Inhalt der Schrift ohne erhebliche Gefährdung der verfassungsmäßigen Ord­
nung geschehen kann" (BGHSt 19, 245/256)!8. Diesem Weg, auf dem die In­
formationsfreiheit zumindest in die Ermessensprüfung Eingang findet, haben 
sich inzwischen auch das OLG KöJn!D und (in einer sehr sorgfältig begründe­
ten Entscheidung) das LG Hamburg30 angeschlossen. Auch die Erwägungen 
von ERBEL bewegen sich im Grunde noch auf der Ermessensebene, wenn er die 

Kunstfreiheit S. 217), kann auch die Einziehung nicht einfach über die objektive 
Komponente der Kunstgarantie hinweggehen. 

ts Gerade bei der heute so heiß diskurierten Frage des publizistischen Landesver­
rats handelt es sich um einen besonders markanten Konfliktsfall zwischen Pressefrei­
heit und strafrechtlichem Sta:ttsschutz: vgl. die zahlreichen Nad11v. bei ScHÖNJm­
ScHRÖDER, § 99 vor Rdnr. 1. Speziell zum Spannungsverhältnis zwischen Kunstfrei­
heit und Strafrecht vgl. aus neuer Zeit LE1ss, NJW 1962, 2323 ff., Orr, N]W 1963, 
617 ff., DÜNNWALD, GA 1967, 33 ff. und ERBEL, Kunstfreiheitsgarantie S. 140 ff. 

!t Bez.eichnend dafür etwa LG Hamburg NJW 1963, 675 f. und OLG Harnburg 

"'JW 1964, 559. 
!7 Im Entscheidungsfalle scheiterte die Einziehung bzw. Unbrauchbarmachung 

nach §§ 86, 93, 98 11 StGB a. F. allerdings bereits daran, daß die Tatbestandsvor­
aussetzungen des § 93 StGB a . F. nid1r voll gegeben waren. Offenbar wollte aber der 
BGH immerhin nol-h eine Unbrauchbnrmac:hung nach §§ 41, 42 StGB für möglid1 
halten, ohne hiergegen die Informationsfreiheit auch nur in E rwägung zu ziehen 
(vgl. aaO, S. 75 ff.). 

i!ll Vgl. auch BGHSt 22, lOS, 111 ff. (wo jedoch im Entscheidungsfall den Grund­
werten der freiheitlichen Demokratie der Vorrang vor der Meinungsäußerung ein-
zuräumen war). :t JMBlNRW 1966, 287. 

so N]W 1967, 582; vgl. dazu auch MOLLER.-RÖMER, ZRP 1968, 6 ff. 
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Verbindlichkeit der Kunstfre]hcitsgarantie allein darin sehen will, daß sie iru 
Wege verfassungskonformer Auslegung zu einer ausnahmsweisen Abrnilde­
rung der bislang noch zu starren Unbrauchbarmachungsvorschrift des § 41 
StGB (a. F.) zwingeat. 

Zu Recht hat jedoch jüngst v. GERKA~ die Frage aufgeworfen, ob die Be­
rü<ksichtigung des Informationsbedürfnisses tatsächlich nur als eineErmesscns­
frage oder nicht vielmehr als eine pflichtgemäß zu prüfende Zulässigkeitsfragc 
anZusehen sei, mir der Folge, daß bei Vorrang der Informationsfreiheit der 
Richter von einer Einziehung gänzlid:! abzusehen habe. Auch der 5. Strafsenat 
des BGH scheint jetzt, jedenfalls bezüglich der Kunstgarantie, zu einer der­
artigen Akzentversthiebung zu neigen, wenn er die obligatorische Unbrauch­
barmachung nath § 41 StGB auf Grund verfassungskonformer Auslegung 
"nitht ohne weiteres auf ein Gemälde, das ein Kunstwerk ist, angewendet" 
wissen will und einräumt, daß dessen Vernithtung, se.lbst unter den Voraus~ 
Setzungen des § 184 I Nr. 1 StGB, "eine unangemessene, die Freiheit der 
Kunst verletzende Reaktion" sein könne (BGHSt 20, 192)38, Auch wenn 
offenbleibt, ob der BGH nicht auch hier auf die Ermessensformel ausgewi­
chen wäre, wenn der in Frage stehende § 41 StGB a. F. eine solche enthalten 
hätte, wollte er diese Sanktion offenbardoch nicht nur in eine Kann-Vorschrift 
umdeuten, sondern bei Vorrang der Kunstfreiheit eine Unbrauchbarmachung 
bereits a limine für unzulässig ansehen. 

Sicherlich mag an dieser Reclusprechung noch manches zweifelhaft erschei­
nen. Immerhin sind aber damit der Diskussion neue Fragen gestellt. Wie die 
Antworten aussehen müssen, kann freilich in diesem Zusammenhang nid:!t er­
schöpfend beantwortet werden. Doch seien für dje weiteren Auseinander­
setzungen wenigstens die entscheidenden Linien angedeutet. 

II. Die einziehungsbeschränkende Kraft der Meinu::tgs- und 
Kunstfreiheit 

1. Grundvoraussetzung dafür, daß Art. 5 GG einer Einziehung oder Un­
brauchbarmachung hindernd im Weg stehen kann, ist die Feststellung, daß 

31 
ERBI!L, Kunstfreiheitsgarantie S. 155 f. De lege ferenda tritt ER.BEL insbesondere 

dafür ein, der generell obligatorischen Einziehung nach § 41 SrGB z.ugunsten von 
Werken, an deren Erhaltung ein besonderes Kunstinteresse besteht, eine Kaon-Vor-
sdtrilt am.11fügen. 32 MDR 1967, 92. 

33 
Ausführlicher abgedruckt in ~J\V' 1965, 983 und JR 1965, 230m. Anm. NüsE. 

Ein solches Mißverhältnis scheint der BGH u. a. dann annehmen :zu wollen, wenn 
die unzüchtigen Gemälde nidlt durch massenhnA.e Vervielfältigung, sondern ledig­
lich durch eine kleine Kunstaussrellung der Allgemeinheit :zugänglich gemacht wer­
den. Vgl. die Anm. von PELCHEN, LM Nr. 2 :o:u § 41 StGB. - Im gleichen Sinne 
SCHlCK, Kunstwerkgarantie S. 159. Vgl. aber auch KNu:s, Kunstfreiheit S. 277 f., 
der von seinem besonderen Verständnis der Kunstfreiheit aus ohne Rücksicht auf 
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d~'fl don geschüt7.ten freiheitenneben der Eigentumsgarantie überhaupt noch 
eine eigenständige BeachtlidJkeit zukommt. Dies wird im Ergebnis zwar zu 
bej~eo sein, ist aber nid1t so selbstverständlich, wie es auf den ersten Blick 
mdleineo könnte. 

So wird etwa zum Verhältnis von Eigentumsgarantie und Kunstfreiheit 
die ,Meinung vertreten, daß die künstlerische Nutzung des Eigentums nicht 
'-"'t in. Art. 5 111 GG, sondern bereits in den Vorbehalten des Art. H GG 
ihre Grenze habe, die Kunstfreiheit also, soweit sie in der Nut?.ung oder 
Ct~taltung körperlicher Gegenstände zum Ausdruck gelangt, von vorne­
herein gar nicht weiter reiche als die Schranken, die durch die einfachen Ge­
~etze nach Art. 14 I 2 GG dem Eigentum gezogen sind". 

Da~ kann in dieser Allgemeinheit nicht richtig sein. So wäre es beispiels­
wdse wenig ein1euchtend, daß die bildliehe Darstellung einer unsittlid:!en 
Szene nur deshalb nicht sollte so weit geben dürfen wie eine entsprechende 
tänurische Darbietung, weil erstere auf Grund ihrer Vergegenständlichung 
an die Schranken des Art. 14 GG, insbesondere also auch an dessen Sozial­
pfliclltklausel, gebunden sei, letztere dagegen nur den Schranken der Kunst­
freiheit unterliege. Aum au.> der Erwägung heraus, daß es bei Kunst und Ei­
gentum 'l.wei in ihrem personalen bzw. dinglichen Gehalt völlig verschieden­
artige Rechte zu schützen g1lt, müssen mit ERBEL die Grenzen der Kunstfrei­
heit primär aus ihr selbst heraus bestimmt werden35• Das schließt selbstver­
ständli<h nicht aus, daß sie u. U. mit der Eigentumsgarantie zusarnn1enfallen 
können. 

Jedenfalls hat diese Eigenständigkeit der Kunstfreiheit - und Entspre­
chendes würde hinsichtlich der Meinungsfreiheit zu gelten haben - zur 
Folge, daß sie von einem mißbrauchsbedingten Verlust der Eigenrumsgaran­
tie nicht ohne weiteres mitergriffen wird. Denn wie bereits oben erläutert, 
führt die Verwirkung des grundrechtliehen Eigenrumsschutzes keineswegs 
zur völligen Rechtlosigkeit der betroffenen Gegenstände, sondern lediglich 
zum Verlust des Rechtes, sich hoheitlichen Eingriffen gegenüber auf die Ei­
genrumsgarantie zu berufeo30• Inwieweit dagegen noch die Rethte aus der 
Meinungs- oder Kunstfreiheit geltend gemacht werden kör.nen, ist eine davon 
völlig unabhängige Frage. 

2. Die Antwort darauf hängt vielmehr entscheidend davon ab, welche 
Scbrankcn den hier in Frage stehenden FreiheitsredJten gesetzt sind. Denn 
nur im Rahmen ihres Schutzbereiches ist überhaupt denkbar, daß sie einer 
Eigentumssanktion hindernd im Wege stehen. 
den künstlerischen Ge.halt des fraglichen Werks als solchem allein auf das Erforder­
lichkcitsprinzip abstellen wilL 

M In diesem Sinne etwa v. MANGOLDT-KLErN, Art. 5 Anm. X 6 b sowie die bei 
ER.BEL, Kunstfreiheitsgarantie S. 168 angeführten Entscbeiduugen z.um Vcrbälcnis 
von Kunstfreiheit und Baure6t. 

~$ ERBEt, Kunstfreiheitsgarantie S. 134 f., 168 ff. 
u Vgl. oben S. 188 ff. 
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Völlig außerhalb des Schutzbereichs des Art. 5 GG liegen jedenfalls jez~t 
Fälle, in denen das Einziehungsobjekt nur rein Zt1jällig ein Gegenstand der 
Meinungs- oder Kunstfreiheit ist und damit auch der Sanktion jegliche Stoß­
richtung gegen die meinungsbildende Funktion oder die künstlerische Auto 
sage des betreffenden Gegenstands fehlt. 

Wo etwa der Bildhauer den auf Zahlung der Miete drängenden Hau~ 
sitzer mit Hilfe einer Bronzefigur buchstäblich mundtot macht, kann er, 
gegenüber deren strafweiser Einziehung sowenig auf seine Kunstfreiheit ~ 
rufen, wie dies ein anderer Eigentümer mit Hinweis auf den künstlerischen 
Gehalt des Tatwerkzeugs tun könnte. Denn hier geht es allein um die Ent· 
ziehung des Tatwerkzeugs als solchen. Das will sagen, daß die Sanktion aus-­
schließlich gegen die nichtkunstbezogene Gegenständlichkeit des ObjektS ge­
richtet ist und der Betroffene sich daher nur als Eigentümer, nidlt aber in sei­
ner subjektiven künstlerischen Gestaltungsfreiheit beeinträchtigt fühlen kann. 
Deshalb fehlt hier von vorneherein jede innere Beziehung zwischen der auf 
die Eigentumsentziehung be;chränkten Stoßrichtung der Sanktion und dem 
spezifischen Schutzbereich der Kunstfreiheit. Der Zufall, daß davon ein 
Kunstwerk betroffen wird, vermag diesen Zusammenhang für sich allein 
nicht herzustellen87• 

Auf einer vergleichbaren Ebene liegen die Fälle, in denen es si<h genau ~ 
sehen nur um einen Scheingibrauch der Meinungs- oder Kunstfreiheit han­
del t. Dies wird zwar meist nur schwer zu verifizieren sein, läßt sich aber 
praktisch nicht ausschließen. 

Denkbar wäre etwa der Fall, daß ein Journalist seine mit peinlichen In­
diskretionen gespickten Kommentare gegen einen prominenten Gegner in den 
Mantel politischer Meinungsbildung hüllt, in WirkJichkeit jedoch diesen psy­
chisch und physisch "fertigma<hen" will. Ein derartiger Scheingebrauch der 
Meinungsäußerungs- und Pressefreiheit ginge über die innere Zielsetzung 
dieser Rechte3.!1 zweifellos hinaus und könnte deshalb schon nach den Grund· 
regeln mißbräuchli<her Rechtsausübung nicht mehr gedeckt sein : Es wäre ein 
Handeln ohne Recbtu. Folglich könnte auch einer Einziehung der als Mittel 
der Gesundheitsbeschädigung gebrauchten Schriften nicht das Grundrecht der 
Meinungsfreiheit entgegengehalten werden. 

3. Kritisch sind dagegen die Fälle, in denen die Meinungs- und Kunstfrei­
heit durchaus ftmktionsgerecht, so etwa als Teilnahme am politis<hen Willens­
bildungsprozeß, in Anspruch genommen werden, ihr faktischer Einsatz je­
doch bis in strafbare Bereiche vorstößt: Das Nachrichtenmagazin gibt ein 

a1 Eine ganz andere Frage ist, ob das eingezogene Kunstwerk dann aum ohne 
weiteres vernimtet werden könnte. Dem würde im Regelfall die objektive Kompo­
nente der Kunstfreiheit entgegenstehen; vgl. dazu oben Anm. 24. 

3.!1 Dazu RmDER, in NEUMA!\'N-NIPPBRDEY-SCHEUNER, Grundrechte n s. 243 ff., 
262 ff., 269 ff., \VI. SCHMITT GLAESER, MißbrauchS. 125 ff. 

31 Vgl. SotRGEL-S!EliERT, BG:S, Vorbem. 12, 20 ff. vor § 226; STAUDrNGER­
WEBER, BGB, § 242 Rdnr. D 69 Jf .; ferner die Nachw. oben S. 178 f. 
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milit:lri~u:s Gch~mnis preis, um die Unfähigkeit der Rel9erung darzutun; 
die Kou1k~tur verunglimpft den Bundespräsidenten, um seinen Rücktritt her­
bc:il.uführcn , Hier 1:\ßt sich die eigentliche Scbr.1nkenfrage nicht mehr um-

~,;c1tun . 
Was spn.idl die Meimmg;freiheit anlangt, so steht man jedenfalls inso-

weit .!1u!fc:.tc:tn Grund, als hier Art. 5 II GG ausdrücklich vorsieht, daß alle 
!!l!=:l'~&:duc (Melnungsäußerung, Meinungsempfang, Presse usw.) ihre 

Sdu·.1.nl<cn u. a. in den "allgemeinen Gesetzen" finden. Und dazu zählen nach 
j,?n7. h. M. grundsätzlieb auch die Normen des allgemeinen Strafrechts

40

• 

lnunnlr: ·:cheinen daher keine Bedenken zu bestehen, auch in den an be­
•litnntu: Stn.ftatbestände anknüpfenden Einziehungsvorschriften allgemeine 
Sdtra:;ken der Meinungsfreiheit zu sehen, mit der Folge, daß bei Vorliegen 
de: cutsprechenden tatbestandlieben Voraussetzungen eine Berufung auf diese 
Freiheit entfällt, also etwa der Unbrauchbarmachung der den Bundespräsi­
dmu:n beleidigenden Karikatur jedenfalls nicht Art. 5 GG entgegengehalten 

wen: .:n ki.innte. 
Dodl ganz so einfach liegen die Dinge nicht. Denn da die Reichweite der 

Mdnungsl reiheit praktisch jeder Relativierung dur<h den (einfachen) Ge­
'!~rtgebcr 311sgcliefert wäre, wenn man sie schlankweg an die allgemeinen 
Gc.sew:: ketten wollte, müssen diese, wie das BVerfG bereits im "Lüth-

Uneil" in grundsätzlicher Form festgestellt hat, 

.. m ihr~r das Grundrecht bcsd:uänkenden Wirkung ihrerseits im Lichte 
der Bedeutung dieses Grundrechts gesehen und so interp:etiert werden, 
daß der besondere Wertgehalt dieses Rechts, der in der freiheitlichen 
D.:mokratie zu einer grundsätzlichen Vermutung für die Freiheit der 
Reck in allen Bereichen, namentlich aber im öffentlichen Leben, führen 
muß, auf jeden Fall gewahrt bleibt" (BVerfGE 7, 198/208). 

D1e)c! • Wechselwirkzmg" zwischen Grundrecht und allgemeinen Gesetzen, 
die inzwischen allgemeine Anerkennung gefunden hat

41
, verbietet es, letztere 

einfachhin als Schranken der Meinungsfreiheit hinzunehmen; vielmehr müs­
.~~\ auch sie im Sinne größtmöglicher Aufrechterhaltung det: Meinungsfreiheit 

c.-inbchränkcnd verstanden und gehandhabt werden. 
es liegt auf der Hand, daß damit die Schrankenbestimmung nach Art. 5 II 

•• Vgl. u. a. 'BVerfGE 9, 162/ 6; 20, 162/ 177; BGHSt 17, 38/9 ; 20, 342/362; 
RGHZ 12, 197/ 202, sowie BETTER~tANN, JZ 1964, 605, 'BRJI'<Ii..\tAl\"N, Art. 5 Amn. 
l1 b fi.A.'\I.ANN, GG, Art. 5 .Arm. 'B 10, MAuNZ, Staatsrecht S. 114, WJTTIG, BayVßl. 
t9(J7, 109 tf. Vgl. aber dazu au::h ScHNUR, VVDStRL 22, 121 ff. 

t! Sou. a. in BGHSt 17, 38/ 40; 19, 221/5; 20. 342/ 362; OLG Köln JMBINRW 
10 .(), 287; MAUNZ, Staatsrecht S. 114, SCHM!DT-BLETBTREU-KLEIN, Ar:t. 5 Rdnr. 9. 
Ad das gleiche Ergebnis dürfte aum fussES Lehre von der "praktischen Konkor­
d .. nz.~ (V erfassungsrecht S. 29, 126 f.) hinauslaufen. Krit. zur "Wechselwirkung• 

h1ngegen ScHNUR, VVDStRL 22, 122. 
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CG eine Güterahwägung erforderlich macht•!. An der Einziehung demon­
striert bedeutet das, daß die in dem herrelfenden T~tbestand geschützten 
Rechtsgüter auf der einen Seite t111d Sinn und Funktion der Meinungsfreiheit 
auf der anderen Seite einander gegenüberzustellen sind, und unter Berück­
sichtigung aller Umstände (Schwere des Eingriffs, Gehalt und öffentliche Be­
deutung der Meinungsäußerung, Grad des Sicherungsbedürfnisses u. dgl.) zu 
prüfen ist, welchem Wert im konkreten Fall der Vorrang gebührt. NI!!:; 
dann, wenn sich hier die Waage zugunsren der durch die Einziehung zu 
sd1ützenden Güter neigt, muß Art. 5 GG gegenüber der San:nion zurück­
treten; im anderen Falle wäre diese scilon dem Rechtfertigungsgrund nach 
unzulässig, ohne daß es überhatlpt nocil zu weiteren tatricilterücben Ermes­
senserwägungen kommen könnte•~. 

Aud1 bei der Ktmstfreiheit wird eine im Ansatz ähnliche Abwägung 
gegenüber dem Sanktionsbedürfnis vorzunehmen sein. Zwar liegt hier 
die Problematik insofern etwas anders, als Art. 5 III GG der Kunst&eiheit 
gegeniiber keine ausdrücklichen Bescilränkungsvorbehalte macht, so daß man, 
wäre daraus auf eine völlige Schrankenlosigkeit dieses GrundrechtS zu schlie­
ßen", sogar zur generellen Unzelässigkeit jeglicher die Kunstfreiheit berüh­
render Eingriffe kommen müßte. Doch selbst wenn mit der weitaus überwie­
genden Meinung auch die Kunstfreiheit grundsätzlich für beschränkbar bzw. 
bereitS für immanent beschränkt anzusehen ist4•, sind damit noch nicht jeg­
liChe Zugriffe auf Kunstwerke a priori zulässig. Vielmehr muß sim auch hier 
die Einziehung in dem Rahmen halten, der der Freiheit der Kunst gesteckt 
ist. Jede darüber hinausgehende Sanktion muß an Art. 5 III GG scheitern. 

III. Folgerungen 

Für die praktische Handhabung lassen sidl daraus folgende Konsequenzen 
ziehen: 

1. Wenn es um die Einziehung oder Unbrauchbarmachung von Gegen­
ständen geht, in denen sid1 - um eine Kurzformel zu gebrauchen- die Mei-

42 Dazu insbes. BVer fGE 7, 198/210 f.; 12, 113/124 f.; 20, 162/ 178; HESSE. Ver­
fassungsrecht S. 126 f., 152, MAUNZ, Sta:mredlt S. 1 H . 

u Weiteres dazu unten S. 205 ff. 
u So erwa F. BAUER, JZ 1965, 491, Orr, NJW 1963, 617 f.; für Nidubeschränk­

barkeit, soweit es um d ie objektive Garantie des »Kunsdebens" geht, auch ERnEL, 
Kunstfreiheitsgarantie S. 103; vgl. ferner CoPrc, JZ 1963, 496 Anm. 15. 

45 So u. a. BVerwGE 1, 303, BGH GA 1961, 240, OVG Münster Rdj 1962, 55, 
OVG Koblenz DVBI. 1966, 576 ff. m. weit. Nachw. Noc:h prononcierter für eine 
Gleichstellung der Kunstfreiheit und der allgemeinen Meinungsfreiheit und damit 
für Bindung der Kunstfreiheit an die Schranken des Art. 5 II GG KNrES, Kunst­
freiheit S. 230 ff. Zu den im übrigen höchst kontroversen Standpunkten der Litera­
tur vgl. die eingehenden Auseinanderset zungen damit bei ERBEL, Kunstfreiheits-
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nun!' - oder Kunstfreiheit verkörpert hat, iSt unter Abwäg-.111g aller Um­
,tiinde des Einzelfalles zu prüfen, inwieweit die Berufung auf diese Freihei­
(l!u ·auf Grund der ihnen gesetzten Schranken hinter den durch die Sanktion 

7.U ~dlütz.enden Interessen zurückzutreten haben
40

• 

Oic~c Prüfung wird nid1t etwa schon allein deshalb entbehrlich, weil das <lie Sank­
tion bt, undende Verhalten als strafbar oder zumindest rechtsWidrig i. S. von S 41 
S1Cß ;~.nr.usehen 1s"t. Denn seihst wenn die gcüJfiDtcn Fr;;ihcim-::::1-.:.:: bereitS be! 
Fßtlft('llung der Tatbestandsvoraussetzungen mit in Erwägung gezogen würden

47

, 

lwlnn ,rch die Frage nach der Angemessenheit der Einziehung oder Unbraumbar­

"'"d,ung deonoch anders stellen. Soweit es nämlich nur um die grundsätzliche 
Strafbarkeit des inkriminierten Verhaltens geht, wird regelmäßig nur die subjek­
t• ·c: Grundrechrsseitc beachtet werden: Man wird etwa fragen, ob die subjektive 
t'rcihcit den Grundrechtsträger zur Preisgabe eines militärischen Geheimnisses be­
r .. cbugte, um auf diese Weise die Regierung zu kritisieren. Selbst wenn aber dies 
1.u verneinen ist und der Täter deshalb strafbar erscheint, ist es dennoch eine an­
dere Frage, ob das auch schon die Einziehung der betreffenden Schrift. rechtfertigt. 

nenn immerhin ist das Geheimnis bereits preisgegeben, die Schrift liegt vor und 
könnte nunmehr einem politischen Unterrichtungsbedürfnis dienen; dieses einfach 
dutc:h die Einziehung zu negieren, könnte eine Verletzung der objekti,'en lnfor-

rn'-ti•lnsfreiheit bedeuten•s. 
Vielleicht noch deutlicher wird dies bei der Kunstfreiheit. Selbst wenn etwa der 
Künstler mit seinem als Kunstwerk anzuerkennenden Gemii\de bis in den Bereic:h 
des Ob~zönen vorgestoßen ist und deshalb nach S 184 StGß Strafe ''erdient, bleibt 
\."Seine andere Frage, ob deshalb auch das Kunstwerk ein:z;uz.iehen is~9• Dem könnte 
zumindest die objektive Kuns~freiheit, die auc:h den Schutz des Kunstwerks unab­
h;ingig YOn seinem Sd1öpfer dedn6°, entgegenstehen. Es ist deshalb nur zu begrü­
ßen, daß sim nun auch der BGH bei S 41 StGB von jedem Automatismus z_u lösen 

scheint und selbst bei etwaiger Strafbarkeit des Künstlers nach § 184 StGB dle 
Unbrauc:hbarmachung des Kunstwerks von einer Abwiigung gegenüber der Freiheit 

der Kunst abhängig machen wi1151
• 

2. Diese Abwägung iSt keineswegs nur eine Frage des richterlichen Anord­
soodern bereits mitentscheidend für die Zulässigkeit der 

nuogsermesseos, 

--garanlie S. 110 ff. (dort S. 107 ff. auch Näheres zu der eingangs aogefülmen Judi-
katur), KNIES, aaO, S. 23 ff. und neuestens ScHICK, Kunstwerkgarantie S. 56 ff. 

n Hiervun ausgenommen sind selbstverständlich die oben bei Il 2 (S. 201 f.) ge-

nannlcn Fälle. 
•

7 
Wie das heute z. B. bei Auslegung des § 184 StGB geschieht: vgl. ScHÖNKE-

SCHRÖPER, § 184 Rdnr. 6 m. weit. Nach~·. 49 Vgl. oben Anm. 24 
•• Diese Frage stellt sich nariirlich nur dann, wenn man "obszöne Kunst• für 

grundsätzlich möglich hält; dies wird entgegen einer Mindermeinung (vgl. erwa 
LEtss, NJW 1962, 2323, OTT, NJW 1963, 618, D üNN'Il"AU>, JR 1965, 48 f.) zu 
Recht weitgehend bejaht: so bereits RGSt 37, 315; vgl. ferner F. B.-.uER, JZ 1965, 
47; 1967, 169, GEIGER, in LEtEHOLz-Festschrift II, S. 190 f., MEzGE.R, LK, S 184 
Anm. 3, ScHÖNKE-SCRRÖOER, $ 184 Rdnr. 6 sowie ERBm., Kunstfreiheitsgarantie 

S. 9, 92 ff. m. weit. Nachw. 
;;o Vgl. oben Anm. 24. 51 BGHSt 20, 192; vgl. dazu ob!n 5. 200. 
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Sanktion dem Grunde nach. Denn erSt wenn sieb auf Grund der Abwägung 
ergeben hat, daß das betroffene Grundredlt hinter dem Sanktionsinteresse 
zurückzutreten hat, wird Raum fü r eine echte Wahlmöglidlkeit über das 
.,Ob" und,. Wieviel" der Sanktion. 

Das gilt selbSt dort, wo die Einziehungsbestimmm1g, wie etwa bei § 92 b 
StGB, als Kann-Vorschrift i. S. einer Ermessenssanktion ausgestaltet isrU. 
Denn auch hier ist die Bestintrnung genau besehen aus zwei Regeln z.usam- : ':"! 
mengcs<:tzt; Die erste besagt, daß bei Vorliegen des entsprechenden Tatbe-
standes die Einziehung überhaupt zulässig ist. Die zweite stellt es dann in 
das Ermessen des Richters, ob und wie er von dieser Sanktionsmöglichkeit 
Gebrauch machen will. Auf der ersten Stufe mag zwar dem Richter ein "Ur­
teilsermessen" in dem Sinne eingeräumt sein, daß er die zwischen dem Grund-
recht und der Sanktion zu treffende Abwägung erst wertend zu konkretisie-
ren hat; doch damit ist ihm keineswegs auch ein "Handlungsermessen" i. S. 
eines echten Wählens eingeräumcl'3• 

Auch wenn in der praktischen Handhabung beide Prüfungsstufen oft inein­
ander übergehen werden, bleibt im Grundsatz doch zu beachten, daß die Be­
rücksichtigung der Meinungs- und Kunstfreihei t zur ersten Stufe gehört, es 
sich also insoweit nicht nur um eine Konkretisierung des Anordnungsermes­
sens54, sondern um die vorrangige Prüfung des Rechtfertigungsgrundes han­
delt. 

Deshalb ist es nicht ganz korrekt, wenn in den o. g. Entscheidungen des BGH, des 
OLG Köln und des LG Harnburg die Berücksichtigung des Informationsbedürfnis­
ses als Teil der richterlichen Ermessensentscheidung qualifiziert m rdM. Wenn hier 
etwa das Gericht zu dem Schluß kommt, daß die Befriedigung der Informations­
freiheit höher zu veranschlagen ist als die von den SED-Zeirungen ausgehenden 
Gefahren, so führt das bereits zur grundsätzlichen Unzulässigkeit der Einziehung. 

Dies hat insbesondere auch zur Folge, daß es nicht im richterlichen Ermes­
sen stehen kann, ob er die Meinungs- oder Kunstfreiheit berücksichtigen will 
oder nicht; sondern da es sich hier um Zulässigkeitsvoraussetzungen handelt, 
ist die Beachtung des Art. 5 GG unabdingbares Gebo~. 

3. Soweit die geltenden Einziehungs- oder Unbrauchbarmachungsvor­
schriften noch keine Rücksicht auf die Meinungs- und Kunstfreiheit nehmen, 

5! Vgl. dazu LG Harnburg NJW 1967, 582. 
53 Zu dieser Unterscheidung zwischen dem eigentlichen "Handlungs-" oder 

• Rechtsfolgeermessen" und dem sog. "Uneils-" oder .Subsumtionsermessen ", bei 
dem von einem Ermessen i. S. einer wirklid1en Wahlmöglichkeit keine Rede sein 
kann, grundlegend WAitDA, Dogmatische Grundlagen des richterlichen Ermessens, 
insbes. S. 19 ff., 81 ff., 111 ff.; vgl. ferner BACBOP, JZ 1955, 97 ff., ENCJSCH, Ein­
führung S. 106 ff., }ESCH, AöR 82, 163 ff., LARENZ, Methodenlehre S. 222 ff., aber 
auch BRUNS, Strafzumessungsrecht AT S. 68 f., 567 ff. 

S4 So aber LG Harnburg NJW 1967, 582/ 4. 
M Nachweise oben S. 199. 
s. In diesem Sinne auch v. GERKAN1 MDR 1967, 92. 
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:~ind )ie im Wege 'fJerfassungskonformer A~tslegung entsprechend zu ergän­
zcnn. Dies kann entweder dadurch geschehen, daß man in die b etreffenden 
Bc.stimmuogen das Erfordernis einer Abwägung gegenüber den genannten 
Grundrechten hineinliest oder sie, freilich unter Beachtung der in 2. und 3. 

erörterten Vorbehalte, in Kann-Vorschriften umdeutet . 

C) SchltJßbemerkung 

Gewiß wäre es verfehlt anzunehmen, daß mit diesen mehr grundsätzlieben 
Untersuchungen die verfassungsrechtliche Problematik der Eigenturnssanktio­
nen schon in jeder Hinsiebt ausgeschöpft sei. Immerhin dürfte aber damit der 
allgemeine Grund gelegt sein: Es wurden die Richtpunkte gezeigt, nach denen 
e\ die einzelnen Regelungen zu beurteilen gilt. Welche Konsequenzen sich 
daraus für die Detailgestaltung der Eigentumssanktionen ergeben können, 

wird in den folgenden Erörterungen zu zeigen sein. 

5
7 

Dies setzt selbstverständlich voraus, daß die betreffende Vorschrift für eine 
verfassungskonforme Auslegung überhaupt Raum läßt: allgemein dazu BoGs, 
Verfassungskonforme Auslegung S. 34 ff., W.-D. EcKARDT, Verfassungskonforme 
Geserzesauslegung, insbes. S. 33 ff., und V. HAAK, Normenkontrolle, insbes. S. 259 ff. 
Steht die fragliche Vorschrift für eine derartige Korrektur nicht offen, so ist sie 
- jedenfalls gegenüber den unter den Schutzbereich des Art. 5 GG fallenden Ge-

genständen - als verfassungswidrig anzusehen. 



ZWEITER Tm. 

DIE GESTALTUNG DER EIGENI'UMSSANKTIONEN 
IM EINZELNEN 

Der erste Teil hat sich im '1\'esentlichen darauf beschränkt, das vielgesralcige ge­
setzliche Material der Eigentumssanktionen in eine gewisse dogmatische Ordnung zu 
bringen, die Leitpunkte für eine umfassende Reform zu setzen und eine allgemeine 
verfassungsrechtliche Grundlegung zu versuchen. Aufgabe der weiteren Untersuchun­
gen wird es sein, die zuvor gefundenen Ergebnisse im Blick auf die Einzelgestaltung 
der verschiedenen Eigenrumssanktionen näherhin zu präzisieren oder überhaupt erst 
in ihren einzelnen Konsequenzen zu Ende zu führen. 

Das hat im wesentlichen in vier Fragekreisen zu geschehen. Zunächst sind in einem 
der grundlegenden Sanktionst}rpen gewidmeten Kapitel die allgemeinen Vorausset­
zungen zu umschreiben, unter denen eine Eigentumssanktion zu Straf-, Sicherungs­
oder Ausgleichszwecken verhängt werden kann (4. Kap.). Während dabei vor allem 
die Person des Betroffenen im Mittelpunkt der Betrachtung stel:en wird, sollen in 

einem weiteren Kapitel die sich aus der Objekt-Bczogenheit der Einziehung ergeben­
den Fragen (Sach- und Eigentumsbegriff, die Arten der Einziehungsobjekte, Wert­
ersatz) erörtert werden (5. Kap.). Ein letztes Kapitel schließlieb wjrd sid1 mit Fragen 
der richterlichen Einziehungsanordnung befassen: so mit der Ermessens-Problematik, 
dem Verhältnis der Einziehung zur Gesamtstrafzumessung sowie besonders im Blick 
auf Drinbetroffene mit der Entschädigungs-Frage {6. Kap.). 

Wie sich schon aus dem Aufriß dieses Programms >On selbst erklären dürfte, kann 
es auch bei Behandlung dieser Fragen nicht um eine Einzelkommentierung des viel­
fältigen Gesetzesmaterials gehen. Vielmehr ist auch hier eine Beschränkung auf das 
mehr Grundsänliche unerläßlich. Selbstverständlidl werden aber dabei immer be­
stimmte Beispielsfälle des positiven Rechts oder der Reformentwürfe die Grundlage 
der Erörterungen bilden. Deshalb dürfte es nidlt schwer sein, a~:s den gefundenen 
Ergebnissen jeweils die praktiscite Nutzanwendung auf gleichgelagerte Regelungen 
zu ziehen. 

4. KAPITEL 

DIE GRUNDTYPEN DER EIGENTUMSSANKTIONEN UND IHRE 
GENERELLEN VORAUSSETZUNGEN 

Die Systematik der Eigenrumssanktionen ist vorgezeichnet durch die Sanktions­
zwecke, denen sie jeweils primär zu dienen haben. Nach dem Ergebnis der aUgemei­
nen Grundlegung bedeutet das, daß im folgenden zwischen der ~zumindest auch!) 
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ro:press1v penonenbezogenen Strafeinziehung (§ 12, 13}, der prä.ventiv sacbbezoge­
nrn Sicherungseinziehung (§ 14) und der quasi-kondiktioneil auf Entziehung recbts­
wiJriger Tatvoneile gerichteter AusgleidlSCinziehung (§ 15} zu umersche.iden ist1• 

S L2 DIE Ti\TERGERICHTETE STRAFEINZIEHUNG 

A) Allgemeines 

1 Von einigen noch zu erörternden Grenzfällen abgesehen, bewegt man 
,,ich bei der strafweisenEinziehung2 gegenüber Tatbeteiligten auf einigermaßen 
sicherem Boden. Das gilt bereits für die Rechtjertigu11gsjrage gegenüber Art. 
14 GG. Denn da es sich bei der tätergerichteten Einziehung regelmäßig um 
Fälle handelt, in denen dem Tatbeteiligten die rechtswidrige Verwendung, 
Hervorbringung oder Verschaffung der betroffenen Gegenstände auf Grund 
seines eigenen Handeins (oder wenigstens eines von ihm gebilligten Fremd­
handelns) persönlich zuredlenbar ist3, bestehen gegen die Verwirkung des 
grundrechtliehen Eigentumsschutzes insoweit grundsätzlich keine Bedenken•. 
Auch der materielle Eingriffsgrund, durch den der Staat sein Zugreifen auf 
d.ts verwirkungsbetroffene Eigentumsobjekt zu legitimieren hat', ist durch den 
Strafzweck zweifelsfrei gegeben. 

TI. Was die spezifisch strafrechtlichen Voraussetzungen be:ri.fft, die bei einer 
strafweisen Einziehung vorliegen müssen, so sind die gleidlen Maßstäbe wie 
bei sonstigen Strafsanktionen anzulegen. Das ließe sich rein positivistisch 
schon damit begründen, daß die Einziehung als Nebenstrafe nur in Verbin­
dung mit einer Hauptstrafe verhängt werden kaun6, für diese aber unstreitig 
alle Strafvoraussetzungen gegeben sein müssen. Aber selbst wenn es diese 
gesetzestechnische Koppelung von Haupt- und Nebenstrafe nicht gäbe, was 
für die Einziehung de lege ferenda in der Tat auch anzustreben wäre7

, könnte 

• Näher zu dieser Typologie der Eigen tumssanktioneo oben S. 53 ff., zu ihrer krimi­
nal politischen Grundlegung oben S. 107 ff. sowie zur Notwendigkeit ihrer konstruk­
tiven Differenzierung oben S. 129 ff. Ober die Bestimmung der Einziehungsnatur de 
lege lata vgl. oben S. 89 ff. 

t Allgernein ~ur kriminalpolitischen Notwendigkeit einer spezifisch strafweisen 
Einziehung oben S. lOS ff. 

a Selbstverständlich muß aber dem Eigentümer gerade die einziehungsbegründende 
Tat zurechenbar sein. Dies kann etwa bei Tatbeteiligung mehrerer dort zweifelliaft 
sein, wo der PKW zu einer Schmuggelfahrt benutzt wurde, an der der Eigentümer 
noch nicht beteiligt war. Hier kann ihm sein Eigentum allenfa:ls nach Drineinzie­
hungsregeln entzogen werden. Zur Tatbeteiligung mehrerer vgl. im übrigen auch 
unten S. 212 ff. 

• Näher zu den Verwirkung.;erfordernissen oben S. 178 ff. 
• Vgl. oben S. 188 ff. 
• RGSt 57, 334/ 5, MAURACH, AT S. 694, ScHÖNtt-ScmöoER, Vorbem. 24 vor 

s 13. 
7 Vgl. oben S. 115 f. 

14 f.ser, Sanktionen 
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man doch schon um des Srrafd1araktcrs der Nebenstrafe willen9 hier nicht von 
minderen Deliktsvoraussetzungen ausgehen als bei der Hauptstrafe, gam: 
davon abgesehen, daß das heutige Strafrecht eine Graduierung der aiJgemc!· 
nen Verbrechensvoraussetzungen je nach Art der Strafe nicht kennt'. 

Daraus folgt, daß die zu Strafzwecken ausgesprochene Einziehung nur auf 
Grund einer (im technischen Sinne) "strafbaren" Handlung zulässig sein kann. 
also immer eine volldcliktisd;e Ankn#pf:mgstat und damit insbesündere 
ein strafrechtliebes Verschulden voraussetzt16• 

So banal und selbstverständlich das klingen mag. so hatten die Obergericht~ 
doch bereits Yerschiedentlicb begründeten Anlaß, diese Erfordernisse - ins­
besondere im Hinblick auf die selbständige Einziehung nach§ 42 (jetzt § 41 b) 
StGB

11
- in Erinnerung zu rufen: so ern•a, daß die Wahrnehmung berechtig­

ter Interessen (§ 193 StGB) der Unbrauchbarmacbung einer beleidigenden 
Druckschrift entgegensteht12

, daß übergesetzlid1er Notstand die Mehrerlösab­
führung hindern kann13

, oder daß Zurechnungsunfäbigkeit1~ bzw. das Vor-

8 
Denn auch die Nebenstrafe ist echte Strafe: KomuuscH-LANGE, Vorbern. V 

vor § 13; eingehend dazu schon futNZil, GA 5, 171 f. bzgl. der strafweisen Ein­
ziehung. 

8 
Eine ganz andere Frage ist natürlich die nach den Unterschieden im Delikrs:;e­

halr, wie sie für die Vcrsdliedenarrigkeit der Strafen (Gefängnis, Geldstrafe usw.) 
maßgeblich sind. 

to Unstr.; vgl. u. a. bereits RGSt 16, 268/9; 25, 165 ff.; 27, 245/6; 29, 130/1; 
44, 140/2; 57, 3; 71, 269/ 270; im Prinzip auch RGSt 53, 81/3; ferner BGHSt 9, 
164/172; BayObLGSt 1952, 130/3 f. ; 1957, 3214; DRosT, N]W 1950, 128, GIU­
ooRF, JZ 1958, 686, ]AGU,CH, LK, § 40 Anm. n 1, MAURACH, AT s. 701, SCHÖN&~­
SCHRÖDER, § 40 Rdnr. 2. 

u Denn da es sich dabei um ein mehr objektives, weil ohne Rücksicht auf die per­
sönliche Verfolgbarkeit des Benoffenen durchgeführtes Verfahren handelt, könnte 
man leichter geneigt sein, auch hinsichdich der subjektiven Strafbarkeits\•orausset­
zungen sich mit geringeren Anforderungen zu begnügen, Solange man jedoch daran 
festhält, daß sich durch die Selbständigkeit des objektiven Einziehungsverfahrens an 
der ursprünglid!en Red!tsnarur der zu verhängenden Sanktion nichts ändern soll (so 
die heute noch h. M.; vgl. im einzelnen die Nachw. oben S. 73 Anm. 112; im gleichen 
Sinne wohl auch E 1962: vgl. die Begr. S. 250 zu § 118 sowie die Berarungen des 
5onderausschusses, V/55. Sitzg. S. 1054 ff.), können jedenfalls bei einer strafweisen 
Einziehung folgerichtig an den allgerneinen Strafbarkeltsvoraussetzungen keine Ab­
striche gemacht werden, sondern allenfalls bestimmte tarsädiliche Verfolgungsvoraus­
setwngeu entfallen; in diesem Sinne jetzt aud1 § 41 b StBG bzw. § 23 OWiG, wenn 
dort zwischen der sicherungsbedingten und sonstigen (also insbesondere der strafwei­
sen) Einziehung differenziert wird: vgl. oben S. 53). Ob indes eine strafweise selb­
Ständige Einz.ichung überhaupt sinnvoll ist. steht auf einem anderen Blatt:. Ohne dies 
hier näher be~ründen zu können, erscheint uns da.~ selbständige V~rfahren nur in 
Sünerungs- und Wiedergutmachungsfällen adäquat (so auch schon die oben S. 134 
~\nm. 22 genannten Autoren). 

u RG GA 51, 3.57. 
l8 OLG Braunschwcig NdsRptl 1952, 72/3. 
14 

RGSt 29, 130/1; RG GA 51, 357, HRR 1940, 35, BGH 1 StR 4/ 52 bei DAL· 
UNGER, A1DR 1952, 530. 
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liegen von Strafausschließung;- oder Strafaufhebungsgründen16 die Einzie­
hung :1ussd!lteßt. Besonders häufig mußte jedom der Sdmldgrrmdsatz unter­
liU"ichcn werden'•, so ,·or allem bei Zuwiderhandlungen nad1 dem WiStG und 
t!cm OWiG11• Da es sich beim Schulderfordernis um einen im Redltssta:lts­
prin'i.ip verankerten Verfassungssatz handelt'-8, ist er selbst dann zu beadnen. 
w~n ihn der Gesetzgeber nidtt ausdrücklicb statuiert hat, gleidlgültig, ob es 
c;inc f?.;u~ietungsbestiuunüng des edlten StrCÜ= oder des einfaf±en Ordnun~s .. 
widrigkeitenredlts betrifft". 

'Mißt man das positive Redlt und aucb die Reformentwürfe an diesen 
Grund~ätzen, so lassen sich keine nennenswerten Einwände erbeben. Denn so­
Weit etwa§§ 40 II Nr. 1, 335 StGB bzw. § 113 II Kr. 1 E 1962 die Einzie­
,hlm~ z.u Strafzwecken gegenüber Tatbeteiligten zulassen, wird eine vorsätz­
licnc Straitat verlangt, woraus zu Recht auf das Erfordernis eines strafredlt­
Jimcn Vcrsd1uldcns=0 und aucll das Vorliegen sonstiger Strafbarkeitsvoraus­
~ctzungen (objektive Strafbarkeitsbedinguogen, Strafantrag u. dgl.) geschlos­
~en wird11 • Nur sd1einbar im Widersprud1 dazu stehen jene Sondervorschrif­
ten, nach denen die Einziehung schon allein auf Grund einer nur redltswidri­
~;cn Tat möglich ist!2; derm da dort das Sicherungsinteresse im Vordergrund 
steht, werden folgerichtig audl die entsprechenden Anordnungsvoraussetzun­
gen von anderen Maßstäben beherrscht23

• 

u Vgl. RGSt 53, 81/83 ff., wo trOtz Vorliegens des als persönlicher Straf:ms­
schlicßungsgrund interpretierten VerborsirrtumS die Gewinnabschöpfung nach der 
PreimeibcreiVO nur deshalb für zulässig gehalten wurde, weil sie nicht als Neben­
Hr:lfc, sondern :~ls "öffentlimred!tlime Maßnahme von wirrsch:~ftlicher Bedeurung• 
(S. 89) verstanden wurde (vgl. dazu oben S. 84 f.); im gleichen Sinne RGSt 57, 3 f.; 
da7U aud! ]AGUSCH, LK, S 40 Anrn. II 1. 

1' RGSt 71, 269/ 270 (innerer Tatbestand überhaupt nicht geprüft). BGHSt 9, 
16~ 1172 (Ausschluß der Einziehung bei entschuldbarem Verbotsirrt"Jm). 

17 Vgl. BGH ZfZ 1955, 215, BayObLGSt 19.52, 130/2 ff. (sehr eingehend); 1957, 
32t 4, OLG DüsseldorfDevR 1956,114. 

tA So speziell bezüglich des Schulderfordernisses bei der strafweisen Einziehung 
~dlon der Bayer. VerfGH \•Om 2. 8. 1946 (BayVGH 3 JI 109); ,·sl. ferner allgemein 
BVerfGE 6, 389/439; 7, 3051319; 9, 167/9 f. sowie neuestens grundlegend in BVcrfGE 
20, 323/ 331; zum Ganzen aud1 DüRre, in M.AUNZ-DiiRtc-HE&zoc, Art. 1 Rdnr. 32 
und SAX, in BETTJ:RMANN-Nil'PaDEY-SCHEUNER, Grundrechte IlJ/2 S. 9361 die beide 
das Schuldprinzip aus Art. 1 I GG (Mensmenwürde) begründen. 

te Zu dieser Universalität des S~ch.uldprin~ips insbes. BVerfGE 9, 167/9 f. und 
neuerdings 20, 3~3'"i 33 flr.' 

!O Vgl. die Nad1weise oben in Anrn. 10. 
!t Vgl. ScHÖNKE-SCHRÖDER, § 40 Rdnr. 4 sowie oben S. 58 ff. Entsprechendes gilt 

sclb~tvcrsd:indlich für Einziehungsbestimmungen, die sich mit einer nur fahrlässigen 
Anknüpfungstat begnügen (vgl. RGSt 57, 3; 71, 269/270); zur besonderen subjekti­
'"cn Problematik bei Rauschtaten vgl. OLG Braunsch"•eig N]\'<7 1954, 1052. 

u So z. B. noch§§ 40 III, 41, 101 a I 3, 109 k l 3 StGB, § 18 III OWiG, § 2-1 
I 2 KriegswaffenG, § 88 I AE. 

!a Vgl. unten S. 281 f. sowie z.um Ausgleichsverfall S. 286 f. 

u• 
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B) Grenzfragen zur Ankniip/ungstat 

I. Tatbeteiligung mehrerer 

Angesichts der Tatsache, daß nach den §§ 47 bis 49 StGB bei der Tatbclei· 
ligung mehrerer die Tatbeiträge des einen dem anderen zugerechnet werden 
können, ist es nur folgerichtig, daß sich die Einziehung ;mch gegen sülfue T 
beteiligte (Mittäter, Anstifter, Gehilfen) richten kann, die ihr Eigentum nicht 
selbst zu rechtswidrigen Zwecken mißbraucht haben, vom Mißbrauch durch 
andere jedoch gewußt oder ihn gebilligt haben24• Hier muß die Erfassung des 
tatverstrickten Eigentums des Teilnehmers auch dann möglich sein, wenn die 
fragliebe Einziehungsnorm eine derartige Erstreckung der Sanktion, wie sie 
bereits § 40 StGB a. F. ermög~icht har!•, nicht ausdrücklich vorsieh tu. 

Dagegen ist es nach geltendem Recht nicht möglich, auch das Eigenrum et­

waiger Begiinstiger oder Hehler einer fremden Anknüpfungstat zu erfassen. 
Obgleich es sich dabei der Sache nach um verselbständigte Formen nachträg­
lieber Teilnahme handelt

27
, käme man doch bereits in den Bereich verbotener 

Analogie, wollte man die ganz unzweifelhafl: auf die traditionelle AnstiA:ung 
und Gehilfenschaft beschränkten Teilnahmeregeln des geltenden Rechts auch 
auf die Begünstigung und Hehlerei erstrecken!8. Immerhin wäre aber de lege 

u ]AGUSCH, LK, § 40 Anm. H 4, LACKNER·MAASSEN, § 40 Anm. 3 b, OtsHAlJ­
SEN, § 40 Anm. 11, ScHÖNKE-ScHRÖDER, § 40 Rdnr. 20 f., ScHWARZ-DREHl!R, § 40 
Anm. 5 B; vgl. auch RGSt 49, 208/212 (bzgl. des Eigentums des Anstifters).- Mu­
sterbeispiel für solche Fället A weiß und nimmt in Kauf, daß B den ihm von A zur 
Verfügung gestellten PKW zu Schmuggelfahnen benutzen wird. 

!5 So auch § 40 II N~ 1 SrGB, § 10 TierschutzG. Bezüglich des OWiG vgl. Anm. 26 a. E. 
28 

So etwa nahm S 401 RAO 1931 vom Teilnehmer der Steuerhinterziehung keine 
Notiz; trotzdem wurde die Einziehung zu Recbr auch auf ihn erstr«kt: RGSt 68, 11; 
73, 104/ 6 (weit. Nacbw. bei HARTUNG, Sreuermafrecht, 2. Auf!. § 398 Anm. II 2 a); 
vgl. ferner RGSt 49, 212 (zur Haftung als Anstifter bei § 40 StGB) und ]AGUSCH, 
LK, § 40 Anm. II 1. Gleiches wird in ergänzender Anwendung des § 40 II Nr. t 
StGB beim neuen § 21 III StVG anzunehmen sein, der- im Gegensatz zu § 24 lll 
S. 2 StVG a. F. -nur vom "Täter" spricht. Wenn im übrigen auch§ 18 II Nr. 2 
OWiG nur den "Täter" erwähnt, so hat das seinen Grund darin, daß hier ohnebin 
der erweiterte Beteiligungsbegriff des § 9 OWiG gilt (GÖHLER, OWiG, S 18 Anm. 
5 A). 

27 

MAuRAcH, AT S. 568: ,.auxilium post facrum"; vgl. aber auch SAx, in NOTTARP­
Festschrift S. 144 f. Ganz im Sinne dieser Vorstellung bezeichnet das angJo-ameri­
kanisdJe Recht jedenfalls den Begünstiger nach wie vor als "accessory after the fact": 
PERKINs, CriminaJ Law S. 578 ff., G. Wn.trAMs, Criminal Law, S. 409 ff. Vgl. auch 
A. ARNDT, in Sondcrausschuß, V/54. Sitzg. S. 1039. 

~
8 

Zu Recht ablehnend schon 0PP2NliOPP, § 40 Anm. 13; ebenso bezüglich der 
Verfallerklärung nach§ 335 SrGB BGHSt 19, 27; im gleichen Sinne auch schon RGSt 
67, 29/ 32; RG JW 1938, 2199; ierner OLG Hamm JZ 1952, 39 mit krit. Anm. 
HARTUNG, KOHLRAtJSCH-l.ANGE, § 40 Anm. VII, SCHÖNirE-SCH!löou, § 40 Rdnr. 28, 
ScHWARZ-DREHER, § 40 Anm. 5 B und unter Aufgabe seiner früheren Gegenmei-
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{~r.11Ja l\J erwägen, ob man nicht durch Einbeziehung dieser Delikte in die 
r:ltCtltcrichtete Einziehung einen Großteil der umstrittenen Dritteinziehungs­
i~llc .\uf eine dogmatisch saubere Basis stellen könnte!9

• 

~weir einziehungsred1tlich eine Teilnehmerhafl:ung in Betracht kommt, 
bl~ibcn Jedodt auf jeden Fall die Akzessorietätsregeln des § 50 StGB zu be­
.,dacn. Dies ist zwnr einerseits insofern einziehungserleichternd, als es nach 
S 50 I StBG unerheblich ist, ob auch die durch die Snnktion nicht berührten 
'r:ltbcteiügteo persönlich strafbar sind. Andererseits reicht aber nicht schon 
:~m, ,bß einige Tatbeteiligte voll verantwortlich sind, der betroffene Eigen­
ti.imc:r hingegen nicht. Denn da allein ihn die Strafe der Einziehung trifft, 
kllmmt es gerade auf seine Verantwortlichkeit entscheidend an30• Fehlt ihm 
('{'9."<1 die Zurechnungsfähigkeit, so bleibt als Ausweg gegebenenfalls nur die 
Sidwrungseinziehung31, 

Lotsprechendes gilt für die Fälle des Exzesses, sei es, daß der beteiligte Ei­
~.:ntümer von der Verstrickung ihm gehöriger Gegenstände in die Tat keine 
~t"ltntnis hatte oder aber den .Ylißbrauch dazu nicht billigte3:. Entgegen einer 
früher herrschenden Auffassung, die die subjektiven Vorstellungen des Eigen­
ttimers für völlig unerheblich ansah, sofern es sich nur um eine von ibm mit­
'7.U\ cranrwortende Tat handelte3', wird seit jüngerer Zeit die Einziehung zu 

nung (Dassrrafrechtliche "Analogieverbot", 1953, S. 127) jetzt auch. SAx, in NoTTA.RP­
festsch.rilt S. 145 Anm. 30. Diese Bedenken bestehen selbsrverst.ändlicb dort nich.t, 
•vo das Geseu selbst eine Erstreckung der Einziehung auf den Begünstigcr vorsieht 
(wie etwa nach § 394 i.V.m. § 401 RAO hinsichtlich der eigennützigen Steuerbegün­
nigung; vgl. HARTUNG, Steuerstrafrecl1t, § 398 Anm. TII 2 b, oder im Falle des 
S 157 III StGß : ScHÖNKE-SCHRÖDER, § 40 Rdnr. 20), sowie dort, wo der Gegen­
stand nicbt (bzw. nimt nur) in die Haupttat, sondern gerade in die Begünstigung 
oder Hehlerei als solche verwickelt war, diese also die eigentliche Anknüpfungstat 
darstellen (dazu OLG H:unm JZ 1952, 39). 29 Dazu unten S. 239 f. 

ao Für den Fall, daß der nicht voll verantwortliebe Tatbeteiligte Alleineigentümer 
ist, gibt es nur eine Lösung: eine strafweise Entziehung hat zu unterbleiben. Eine 
dogmatische wie auch kriminalpolitisch.e Crux stellen dagegen die Fö.lle dar, in denen 
z. B. der als Tatwerkzeug benutzte PKW im Miteigenrum eines schuldigen und eines 
s.:huldlosen Tatbeteiligten steht. Da hier letzterer vom Strafstandpunkt aus als tat­
unbeteiligt anzusehen ist, das Miteigentum eines an der Tat Unbeteiligten aber die 
Einziehung ausschließt, kommt eine Einziehung nur in Betracht, wenn man auch die 
l!ntziehung von Miteigentumsanteilen für zulässig ansieht; dazu unten S. 301, 303, 
308. 

AJ Zur besonderen Problematik der Haltung von juristiscben Personen und son­
stigen Verrrerungsverhälrnissen vgl. unten S. 241 ff. 

3~ Vgl. dazu das instruktive und farbige Beispiel in RG GA 63, 118: Obgleich. 
Vater und Sohn gcmeinscbattlid!e Körperverletzung begehen wollten, hatte sich. der 
Wille des Vaters nicht auf den Einsatz seiner Axt durch den Sohn erstreckt; der Va­
ter hatte vielmehr angenommen, sein Sohn werde sich bei der Tat nur seiner Fäuste 
bedienen oder mit dem Stiel der auf dem Wagen gelegenen Gabel ,.drein hauen•. 

aa So z. B. 0PPENHOPF, S 40 Anm. 12; Orro, Aphorismen zu dem Allgemeinen 
Theile des SrGB, 1873, S 40 Anm. 6, Ruuo, S 40 Anm. 12; auch. noch FRANK, S 40 
Anm. Il2 b. 
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Recht nur dann für zulässig gehalten, wenn die rechtswidrige Verwendul\8 
des Gegenstandes mit Wissen und Willen des Eigentümers geschah••. Jeder 
andere Standpunkt müßte mit dem Schuldprinzip in Konflikt geratenU, ganz 
davon abgesehen, daß es u. U. schon an den mißbrauchsbedingten Venvir-· 
kungsvoraussetzungen fehlen würde88• 

II. Versud1 und Vorbereitungshandlung 

Auch hinsichtlich des Verwirklichungsgrades, den die Anknüpfungstat er­
reicht haben muß, um Grundlage einer Einziehung zu sein, gilt im Prinzip 
nichts anderes als bei sonstigen Strafsanktionen. Soweit dort nicht nur die 
vollendete, sondern bereits die nur versuchte Straftat eine Bestrafung erlaubt, 
steht auch einer Einziehung der in den Versuc:h verstrickten Gegenstände nichts im Wege37• 

Auch wo Gegenstände zu Vorbereitungshandlungen gedient haben, die ih­
rerseits selbständig unrer Strafe gestellt sind (z. B. nach § 49 a StGB), wird 
gegen eine Einziehung grundsäczJic:h nichts einzuwenden sein38• Denn voraus­
gesetzt, daß eine so weite tatbestandJiche Vorverlagerung des Recbtsgürer­
sc:hutzes kriminalpolitisch gerechtfertigt ist, kann auch der Einsatz des Eigen­
tums zu derartigen strafbedrohten Vorbereitungshandlungen bereits als miß-

$4 So sd10o die Aom. 32 genannte Emsebeidung des RG, mit der Begründung, daß 
der tatbeteiligte Vater, soweit ihm die Benutzung seines Werkzeugs durcb den Sohn 
nicht zuzured1nen ist, insoweit auch nicht als "Teilnehmer~ an der Tat seines Sohnes 
angesehen werden könne; bestätigt in RG GA 69, 177; vgl. ferner RGSr 62, 49152 f . 
bzgl. HeWer. Im Sinne des Texres aucb scbon v. BuRI, GS 30, 261. Aus dem neucren 
Schriftrum vgl. insbes. ~CUSC!i, LK, § -10 Anm. n 4, LACKNl::ll-l'viAAsttN. § 40 Anm. 
J b, 0LSHAUSEN, § 40 Anm. 12. SCHÖ!•;x~:-ScnRöou, § 40 Rdnr. 21 . Bedenklieb IJio­
gegen GömER, 0\\'iG, § 18 Aom. 5 A, wenn statt Billigung aud! genügen soll, daß 
der Gegenstand zur Tat "in Bezieh·Jng gestanden hat". 35 

Deshalb braucht man sieb au::h nicht unbedingt an die am Worrlaur des § 40 
StBG (a. P.) verhaftete Begründung des RG (oben Anm. 34) zu klammern. 

SI Denn aud! dafür ist die persönlid!e Zurechenbarkeir des Mißb.raucbs erforder­
lich. Auch wenn dies nicbt im Sinne eines streng strafredJtlicben Verscbuldens zu ver­
stehen ist, setzt die Verwirkung doch zumindest die Möglicbke.it der Einflußnahme 
durch den Eigentümer voraus; vgl. näher oben S. 184 f. 

'

7 

So scbon das RG in ständiger RcdJtspredJUng : RGSt 16, 268/ 9; 27, 243; 44, 
14012; 49, 208/210; fortgeführt von BGHSt 8, 165/6, 205/212 f.; 13, 311/3; 19, 
63/ 7 (äußerer Tatbestand bei§§ 86, 93 StGB a. F. ausreichend!), BGH N]W 1955, 
1327. Im gleid!en Sinne BayObLGSt 1918, -16, :BayObLG MDR 1962, 673 (bzgl. 
sog. "Beziehungstatenu), DAUMANN, AT S. 730, ]ACUSCH, LK, § 40 Anm. li 2, LAcK­
N.ER-M.ussEN, § 40 Anm. 3 a, 0LSHAUSEN, § 40 Aom. 8, SCHöNKE-Sc~fRÖDER, § 40 Rdnr. 3. 

38 So grundlegend BGHSt 13, 311 ff., m. zusr. Anm. BuscH, LM Nr. 10 zu § 40 
StGB; im gleichen Sinne schon OLG Köln NJW 1951, 612/3; zustimmend BAUMA~, 
AT S. 730, LACII."NER-.M.u.ssEN, § -10 Anm. 3 a, SCHÖNKE-SCHRÖDER, § 40 Rdnr. 3, Sc~nVARZ-DREHER, § 40 Anm. 5 A. 
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bdud1llch i. S. des Art. 14 II GG gelten und damit eine Verwirkung derbe­
rroffcuen Gegenst1indc begründen. 

Immerhin sollte man sich aber bewußt sein, daß man sich hier in einem 
Grcn7.bereich bewegt. Ob der BGH sich noch darin gehalten. hat, als er die 
Tiirtl.ichung eines Kraftrades, das lediglich zur Vorbereitung (Auskundscbaf­
run1') eines Weidediebstahls diente, für zulässig erklärte3a, erscheint selbsr 
Jann zweifelhaft, wenn man mit dem Sen:lt entscheidend darauf abhebt, daß 
I s io der vorbereiteten Weise anschließend nom ZU einem Tatversufi kam•n. 
Denn sobald man einmal über den Kreis der zur Tat als sol<her dienenden, 
d. h. der ,.unmittelbaren" Tatwerkzeuge hinausgeht, gibt es leicht kein Halten 
J_Dchr. Und je mehr sich das Mißbrauchskriterium auf vorbereitende Hand­
lungsbereime vorverlagert, desto unsicherer wird auch der verfassungsrecht­
lidle Einziehungsgrund. Deshalb erscheint es nich.t unbedenklich, daß der BGH 
den insoweit zurückbaltenderen Standpunkt des RG41 aufgegeben hat und 
d:~mit- ähnlich dem Gesetzgeber - hier "einer Art von Verfolgungswahn 
erl1 ·gen ist"u. 

Ganz unzweifelhaft -verfehlt ist jedenfalls die Ansicht, daß der VersudJ 
einer Straftat eine Einziehung selbst dann begründen könne, wenn er als sol­
dur gar nidJt strafbar ist. 

Den Ausgangspunkt dieser vor allem vom RG vertreteneo Recbrsprecnung41 bildete 
ein Fall, in dem das Instanzgericht nid1t nur das zu dem nachgewiesenen Jagdver­
gehen benutzte Gewehr, sondern auch andere, bei Gelegenheit dieses Verfahrens vor­
sefundcnc Gegenstände, die zwar nidu dem anhängigen Delikt gedient hatten, aber 
mit Sidlerheit für künftige Jagdvergehen bestimmt waren, eingezogen hatte. Dies 
hielt das RG insoweit - aber aucb nur insoweit - für recbtsirrig, als hier eine 
Sanktion ausgesprochen wurde auf Grund von Absichten, die nocb durcb keinerlei 
äußere Handlungen erwiesen ;eieo. Käme es dagegen wenigstens zu einer Ausfüh­
rungshandlung. so genüge das als Manifestation des rechtswidrigen Entschlusses 

•• BGHSt 8, 205/ 212. 
40 1m Prinzip gebilligt von BayObLGSc 1962, 119/120, soweit es § 40 StGB be­

trifft, dagegen enger (nämlich .unmitte!bareu Beziehung zur versud!teo oder voll­
endeten Tat fordernd) bei§ 13 LcbensmittclG; vgl. audJ BayObLGSt 1962, 299/300. 
Unentschieden nocb BGH NJW 1955, 1327 bezüglich Fahrzeug, mit dem der Täter 
da~ Opfer zum Ort der Notzucbt bringt. Zustimmend zu BGHSt 8, 205/212 
jAcuscu, LK, S 40 Anm. li 2, LACKNER-MAAssEN, § 40 Aom. 3 c, ScHÖNitE­
SctmöoeR, § 40 Rdor. 12, ScHWARz-DREHLn, § 40 Anm. 4 B. 

41 RGSt 59, 250: Einziehung von Feilen und sonstigen Gerärscbafleo, die lediglieb 
:r.ur Anfertigung von Einbrud!swerkzeugen gebraucht wurden, abgelehnt, da sie 
lediglieb einer Vorbereitungshandlung dienten; ähnlidl ablehnend RGSt 68, 42, wo 
das Fahrrad dem Schmuggle~ lediglich zur Fahrt an die Grenze und zur Herbei­
holung eines Fahrzeuges zum Fortschaffen des SchmuggelgutS dienen sollte. 

<! So treffend LANGEN, A WG, § 39 Rdnr. 10. Näher zum Ganzen unten S. 324 ff. 
41 Grundlegend RGSt 27, 243; im Prinzip bestätigt in RGSt 36, 145/ 7 f.; 49, 

208/210, RG GA 47, 382/3 -and DSrRZ 1916, SO. Ferner gebilligt von BayObLGSt 
1918, .16, BtNDlNC, Grundriß S. 260 und (bis zur 9. Auf!.) 0LSHAUSEN, § 40 Anm. 9. 
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selbst dann, wt:nn der Versuch als solcher nu:ill strafbar ist; denn damit sei die ßc• 
Stimmung der fraglichen GegenStände zum Verbrechen erwiesen••. 

Diese Ansicht zeigt auf frappierende Weise, wie gefährlich es ist. aUein vom 
Einziehungsobjekt her zu argumentieren w1d dabei die Anknüpfungstat und 
ihre spezifischen Erfordernisse zu vernachlässigen. Denn so:~.st hätte das RG 
sehen müssen, daß es bei Verzicht auf die selbständige Strafbarkeit des Ver-
suchs nicht nur an einem insoweit strafbaren Täter oder Teilnehmer fehlt", = 

sondern auch die Einziehung auf Handlungsbereiche vorverlegt wird, die der 
Gesetzgeber noch nicht als sanktionswürdig ansah. Dadurch wird nicht nur 
der "nulla poena sine lege"-Grundsatz verletzt40, sondern auch auf einenge­
setzlidJ mißbilligten Mißbrauch i. S. des Art. 14 I 2, II GG verzichtet. Des­
halb wird diese Ausdehnung der Einziehungsvoraussetzungen bis in den straf­
losen Versumsbereich hinein heute zu Recht allgemein verworfen

47
• 

Mit diesen kurzen Bemerkungen sind freilich zunächst nur die täterbezoge­
nen Elemente der Anknüpfungstat aufgewiesen. Weitere Einschränkungen des 
Einziehungstatbestandes werden sich aus der Umgrenzung des gegenständ­
lichen Sanktionsbereichs ergeben48• 

C) Die Relevanz der Eigentttmsverhältnisse49 

I. Der maßgebliche Beurteilungszeitpunkt 

1. Es liegt auf der Hand, daß die Einziehung als tätergeridltete Strafsank­
tion ihr Ziel nur dann erreichen kann, wenn sie den Täter auch tatsächlich als 

•• So insbes. RGStW, 243, BayObLGSt 1918, 46. Was speziell die Wildereidelikte 
anlangt, könnte man die Fragesre~lung allerdings mit dem Hinweis entschärfen, daß 
z. B. der Tatbestand des § 292 StGB selbst schon im Merkmal des ~Nachstellens" be­
stimmte Versuchshandlungen erfaßr (ScHÖNKS-ScHRÖDER, § 292 Rdor. 5). 4

$ Ein Erfordernis, das die Rechtsprechung sonst immer wieder zur Beschränkung 
der Einziehung auf Versuchstaten bemüht hat: RGSt 16, 268/9; BGH NJW 1955, 
1327; vgl. auch BGHSt 13, 31113 I. 

4

8 Weshalb KOHLRAUSCH-LANGE, § 40 Anm. V zu Recht hiergegen rechtsstaatliebe Bedenken geleend macht. 
47 

BGHSc 13,311/3, RAPPE, Rpfl1951, 469, }AGUSCH, LK, § 40 Anm. TI 2, Kom­
RAUSCH-LANGE, S 40 Anm. V, SCHÖNKE-SCHRÖDER, § 40 Rdnr. 3, SCffwARZ-DREHER, 
§ 40 Anm. 5 A. Scharf abl. auch schon FRANK, § 40 Anm. II, GOLDSC:-IMIDT, VDA IV 
S. 282 f., M. E. M.~ YER, AT S. 475, ÜlSHAUSEN, § 40 Anm. 8. 

.a Vgl. dazu insbes. die§§ 16 und 17 sowie den nachfolgenden Te.u. 
4& Hier geht es zunächst nur un: die Frage, nach welchen zeitlichen Kriterien das 

Eigenrum des Täters an den einziehungsverstrickten Gegenständen zu beurteilen ist, 
wobei hier zunächst stillschweigend vom sachenrechtliehen Eigenrumsbegrüf des BGB 
ausgegangen werden kann. Daß dieser jedoch durch dje Einbeziehung wirtschaftlieber 
Faktoren noch eine gewisse Modiliuerung zu erfahren bar, wird unten S. 308 ff. noch näher zu erörtern sein. 
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lfi.~rn.:umrr der betroffenen Gegenstände tri 1ft. Das setzt voraus, daß der 
T:it~r nicht nur im Zeitpunkt der Anordnung, sondern auch im Zeitpunkt ih­
rer \t'jrkung nod1 das Eigentum inneharH. 

Deshalb wäre es zweckmäßig, den für die Beurteilung der E igentumsver­
hälmisse maßgeblichen Zeitpunktmit dem der Einziehungswirkung möglichst 
n,lhL• zusammenfallen zu lassen; denn andernfalls wäre es für den Täter ein 
achtes. sieb vor Eintrirt der Einziehungswirkung noch rasen der Verstriduen 

Gt.-gcnstände Zll entäußern51 • 

Sich~rlid1 könnte man dem dadurch rigoros einen Riegel vorschieben, daß 
man die dem Tatbeteiligten zur Zeit der Tatbegehung gehörenden Einzie­
hungsobjekte ipso iure mit der Tat auf den Staat übergehen ließe, also die ge­
samre Beurteilung des tätergerichteten Einziehungseffektes allein auf den Tat­
x..:itpunkt abstellt. Dies war in der Tat der bis ins letzte Jahrhundert prakti­
iitrte Standpunkt52

, den Los!tl* sogar noch in das StGB hineinlesen wollte54 , 

Dochtrotz seiner praktischen Vorzüge-, denn daß damit ein Höchstmaß an 
.'\b,ad.lerung der Einziehung erreicht werden karu1, läßt sich nicht leugnen -, 
crsd-aeint es höchst fraglich, ob ein derartiger Verwirkungsautomatismus nod.l 
in ein Strafrecht hineinpaßt, das nicht mehr nur blinde Sanktionen verhängen, 

:.o D.tß die Feststellung des Eigentums bzw. des Eigentümers dem einziehenden 
Gcr1cht obliegt (OLG Braunschweig NdsRpfl. 1952, 88/ 9) und nicht dem Zivilrichter 
überlassen werden kann, sollte eigentlich selbstverständlic:h sein, ist es jedoch offenbar 
nadn, wie sich an LG Frankfurt JW 1933, 868 (m. krit. Anm. BLAu) gezeigt hat. 

11 Ober die Wirksamkeit derartiger Veräußerungen EwALD, ZStW 48, 197 ff. 
Diese Form der Einziehungsvereitelung wird vor allem don verlockend erscheinen, 
wo die Einziehung nicht durch die Möglichkeit einer Ersatzeinziehung (dazu unten 
S I S) abgesichert ist. Zu der Frage, ob sich der Tärer dadurch nach§ 288 StGB (Voll­
~trcdtungsvereitlung) strafbar macht, vgl. RGSt 15, 16~; 21, 54 ff.; krit. dazu NAG­
LBtt, LK, 6. AuA., § 40 Anm. III 2. Selbstverständlich wäre der Zweck der t.i:i.terge­
ric:hreten Einziehung als Strafe gerade diesem Täter gegenüber auch dann vereitelt, 
wenn die Einziehung dem Drit:erwerber gegenüber durchgreifen könnte. Zu dieser 
offenbar von § 41 a I 1 StGB angestrebten Absicherung der Sanktion (vgl. E 1962 
mat Begr. 5. 249 zu § 117, ferner ScHÖNKB-ScHRÖDER, S 41 a Renr. 3 ff.) vgl. auch 
unten S. 227 f. und 233 f. sowie (soweit der Dritte völlig gutgläubig) S. 371 f. 

6! So sdton vom römischen Recht (vgl. oben S. 14 ff.) bis herauf in die Partikularge­
setzbücher des vergangeneo JahrhundertS; vgl. RGSt 15, 164/6; 2i, 54; 30, 413/ 71f.; 
ferner HAGEM.ANN, DStrZ 1918, 363, LonE, LK, 4. Aufl. § 40 Anm. 6, VORBERG, 
S. 107 ff. Eingehende Erörterung des Streitstandes bei WiENGEs, S. 4 ff. 

.. , LK, 4. Auf!., § 40 Anm. 6 und 9, der dem Einziehungsanspruch nur deklarato­
rische Bedeutung beimessen wollte. Ebenso schon JoRN, ADStRZ 12, 65. So de lege 
ferenda noch NAGLER, LK, 6. Aufl., S 40 Anm. II 3, IIT 2 . 

~4 A\1f das gleiche Ergebnis laufen jene Auffassungen hinaus, dte dem Einziehungs­
urteil n•ar konStitutive Wirkung einräumen, diese jedodl rückbeziehen auf den Zeit­
punkt d~r Tatbegehung: so vor allem ÜETKER, Konkursrechtliche Grundbegriffe I 
S. 162 f., DERS. in GS 92, 41, da der öffendichreduliche Anspruch des Fiskus auf das 
Kon6sk:mdum durch die Strafrat entstanden sei. Ihm folgend VoRBERG, S. 111 und 
]. WEBER, S. 37 ff. Vgl. auch RGSt 51, 319/ 322, wonach durch die Tat dem Staat ein 
von der Bedingung der Rechtskraft des Einziehungsurteils abhängiger Anspruch auf 
Einziehung entsteht. 
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sondern mit gczielten, dem Ridltcr in die Hand gelegten Mitteln auf den Tl· 
ter einwirken wiJP~ . Fiir ein derartiges Strafsystem, das die Wirkung der 
Sanktion den Umständen des Einzelfalles anzupassen und in das Gesamtbild 
der Strafzumessung einzuordnen sucht, erscheint es jedenfalls weitaus ange· 
messener, für die Beurteilung der Eigentumsverhältnisse nicht den Zeitpunkt 
der Tat, sondern, wie dies jetzt durd1 § 40 II N r. 1 StGB erfreulich klarge­
stellt wird, den der tatrichterlichen Einziehungsanordnung entscheidend sein 
iassen~~. Denn einerseits kann der Richter nur auf diese Weise davor bewahrt 
werden, seine Entscheidung noch an tatsächlichen Verhältnissen ausrichten zu 
müssen, die, erwa wegen Vedußerung der Sache an einen gutgläubigen Drit· 
ten, längst überholt sind. Und andererseits ist ihm dadurch die Möglichkeit 
gegeben, die Einziehung u. U. auch auf Tatwerkzeuge zu erstrecken, die zwar 
noch nicht bei der Tat, wohl aber im Z.!itpunkt der Entscheidung im Allein­
eigentum des Täters stehen. 

2. Dieser Standpunkt hat zur Folge, daß der Einziehung dann auch keint 
auf den Zeitpunkt der Tat bezogene Riickwirkttng mehr z.ukommen kann. 
Wenn überhaupt, so könnte die Rechtskraft der Einziehung dann allenfalh 
noch auf den Zeitpunkt ihrer Anordnung rückwirken, etwa in dem Sinne, daß 

das Eigentum an den betroffenen Gegenständen als bereits im Zeitpunkt des 
tatrichterlichen Urteils auf den Staat übergegangen gÜCS7 • Ob das zu befür­
worten wäreG8

, hängt in erster Linie von praktischen Gesichtspunkten ab. Zur 
Verhinderung einer Sanktionsvereitelung wäre dieser Weg ni6t unbedingt ge­
boten; denn wenn der betroffene Gegenstand nach dem Einziehungsausspruch 
an einen gutgläubigen Dritten ver:iußert wurde, so könnte daran eine rück­
wirkende Kraft der Einziehung genausowenig etwas ändern, wie wenn dies 

" 5 Zu Recht hat deshalb schon FRANK, § 40 Anm. IV 1, die Existenz der fakulta­
tiven Einziehung gegen Lon:s Auifassung ins Feld geführt. 

u Vgl. auch § 40 a StGB, § 18 II Nr. 1, 19 OWiG. So im Ergebnis überwiegend 
audl schon die bish~rige Rspr. und Lehre: vgl. u. a. RGSt 16, 114/7 f.; 53, 181/3; 
BGHSt 8, 205/212 (wo allerdings etwas vage nur von .Hauptverhandlung'" die 
Rede ist; aber richtig, daß bei Zurülkverweisung wiederum die neue tatrichterliche 
Würdigung entscheidend ist: vgl. Scnöm.E-SCHRÖDER, § 40 Rdnr. 26); aus dem 
Schrilhum vgL ]ACUSCH, LK, § 40 Anm. li 4, MAURACH, AT S. 702, SCH'WABI!, 
S. 24 ff. - Dagegen brauchte der AE wegen der Unterschiedslosigkeit der Einziehung 
(§ 88) auf diese Frage ohnehin keine Antwort 2u geben. 

57 Nur am Rande sei als heute ,·öllig unstreitig bemerkt, daß der Einziehung auf 
jeden Fall eigentumsiib~rtragmde Wirkung zukommt: so jetzt ausdrü<klich § 41 a I 
5tBG, S 22 I OWiG. Die demgegenüber gelegentlich vertretene Auffassung, daß die 
Einziehung nur ein Forderungsrecht begründe (so ÜPP)>NHOFF, § ·10 Anm. 16, später 
u. a. KöHLER, Strafrecht S. 611, FRANK, § 40 Anrn. IV 3 und PEn:&s, Scrafprozeß., 
1. Auf!. S. 479; aod. 2. Aufl. S. 517), konnte sich schon wegen ihrer praktischen 
Schwierigkeiten nicht durchsetzen; vgl. statt aller ]AGUSCH, LK., § 40 Anm. IV, 
SCHÖNK.E-SCHRÖDI!R, 13. Auß., S 40 Rdnr. 41. WmNCES, S. 4 ff. m. weit. Nachw. 

58 So ]ACUSCH, LK, § 40 Anm. IV, der sich dabei jedoch zu Unrecht auf eine an­
geblich ~überwiegende Meinung" berufi; denn vgl. demgegenüber die Nachw. in 
hrun. 60. 
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mr:1 "'~ ihrer Rechtskraft, aber vor der Besit'lcrlangung durch den Staat ge­
.v,hch~·n wärer.g. Deshalb dürfte es um der Klarheit der Regelung willen vor­
:;uzh:hen sein, den Eigentttmsiibergang mit Rechtskraft der Einziehung ex nunc 
eintreten zu lasscnr.o und der Gefahr der Vereitelung durch eine Beschlag­
rJabmc: (§ 94 StP0)01 oder ein Veräußemngsverbot (§ 136 BGB)

61 

vorzubeu­
g~:n. Wenn trotzdem noch Lücken bleiben, braucht deswegen das Sanktions-

~{~:1'\ noch cid!t z.us;J,.mmenL.ubrechen. 

U. Zur Haftung des Erben 

Ein <lerartiger Verzicht auf Perfektion erscheint noch weitaus dringlicher 

bei der Eirlziehtmgshaflung cles Erben. 
G..:meint sind die Fälle, in denen der Täter bereits vor dem Ausspruch bzw. 

tJOT Rechtskraft der Einziehung verstorben ist und damit die tatverstrickten 
Gegenstände nunmehr im Eigentum eines (tatunbeteiligten) Erben stehena. 
Obgleich hier ein Täter oder Teilnehmer, der als solcher strafbar wäre, nicht 
mehr vorhanden ist, soll nach der bislang h. M.0

• die Einziehung im Wege des 

--GI Denn der zivilrechtliche Gutglaubensschutz (§§ 929, 932 BGB) gilt auch gegen· 
über J em ::,raat als Eigentümer de; Einziehungsobjckts; vgl. § 415 S. 3 RAO; EwALD, 
ZStW 48, 195 ff., HARTUNG, Steuerstrafrecht, ~ 415 Anm. IV, NAGLER, LK. 6. Auf!., 
§ 40 Anm. III 2. Vgl. ferner RGSt 15, 164; 30, 413/9 f.; 67, 204/5 f., RG GA 54, 
303, zu F:illen, in denen die Einziehung durch Ver:i.ußerung an g·JtgHiubige Dritte 

vereitelt werden ~ollre. oo So im Anschluß an die sr. Rspr. (vgl. RGSt 15, 164/7; 18, 43/4; 49, 127/135; 
66, g; / 7; BGHSt 2, 337; 4, 62/5; 4, 305/ 6} und Lehre (GOl.OSCHMIDT, VDA IV 
S. 451, RuNGE, GA 72, 31 ff., ScHÖNKE-ScmtöorR, 13. Aufl., § 40 Rdn.r. 41) jetzt 
:1uch S 41 a I StGB, S 22 I 0\ViG. Demgegenüber hatten einzelne Sondergesetze den 
Eigentumsübergang ausdrücklich vorverlegt: so z, B. S 156 VercinszollG 1869 auf 
den Zeitpunkt der Beschlagnahme; dazu RGSt 37, 15 ff ., BGHSt 4, &2/5. 

' Dazu OLG Bremen NJ'\" 1951, 675, OLG Frankfurt NJW 1952, 1068, OLG 

Hamm VRS 32, 32/3 f . 
I! So jetzt auch§ 41 a Ill StGB, § 22 III 0\ViG; §§ 87 Il, 90 TI AE; näher dazu 

Scl1Öl\'"KL·SCHRÖDER, § 41 a Rdnr. 5, SCHWARz-DRI!Hf.R, S 41 a Anm. 2, Göm.ER, 

OWiG, S 22 Anm. 6. "' Da\'OO ist der Fall zu unterscheiden, daß der Täter erst nach Rechtskraft des 
Einziehungsurteils stirbt; denn da bereits mit Eintritt der Rechtskraft der betroffene 
Gc~eostand auf den Staat übergeht (vgl. oben bei Anm. 60), fällt dieser i.ibcrhaupt 

nicht mehr in den Nachlaß; vgl. jAcuscg, LK, ~ 40 Anm. V. 
G
4 

So insbes. nach RGSt 53, 181 ff. (m. Anm. DICKU, JW 1919, 584); 74, 41 ff., 
Jl6 S; OLG Harnburg GA 64, 380/1; so u. a . auch schon 0Pl'ENttOFP, § 40 Anm. 16, 
§ 42 Anm. 7, 0LSHAUSEN, § 42 ,Anm. 4, ]. \'VEBER, S. 38 ff., CLAUSNITZER, JW 1939, 
513 f., OTTER, DStR 1939, 270 ff. (speziell zum Devisenstrafredlt), HAAS, DStR 
1941, 122 ff. sowie- von seinem Standpunkt (oben Anm. 53) fo~gerichtig- LO'BE, 
§ 40 Annl. 6, § 42 Anm. 4; aus dem neucren Schrifttum vgl. u. a . HARTUNG, Steuer­
su;~frecht, § 414 Anm. L"'{, KoHLRAUSCH-LANC'E, § 40 Anm. VII; ScHÄFER, in 
LöWE-ROSI!l\'liERG, Votbem. 4 a vor S 430, Es. ScHMIDT, Lehrkommentar, S 430 
Rdnr. 5, ScHWARZ-DREiiER, 29. Aufl., § 40 Anm. 4 B, § 42 Anm. 3. Vgl. aber dem­

gegenüber jetzt S 41 b StGB und§ 23 OWiG; dazu unten S. 221. 
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selbständigen Verfahrens nod1 nadmäglich gegen den E1·ben möglich sein, und 
zwar gleichgültig, welche Ziele damit verfolgt werden, also auch dann, wenn 
die Sanktion ausschließlich Strafdlarakter hat05• Dieses Vorgehen gegen Jen 
Erben soll jedoch keineswegs als ein Fall der Dritteinziehung zu verstehen 
sein; denn sonst wäre sie selbstverständlim überall dort unzlllässig, wo es an 
einer ausdrücklichen Einbeziehung des Dritteigentums fehlt oder die besonde­
renVoraussetzungender Dri:teinziehung nicht gegeben sind00• DI!Shalb er[.. 
man die srrafrechdic.:he EinzichuügshaA:ung des Erben als eine Fortwirkun~ 
des tätergerimteten Einziehungsansprums: Der Erbe als solcher solle nicht be­
straft werden, sondern lediglich die Folgen dafür tragen, daß ihm der Erb­
lasser einen mit seiner Sdmld belasteten Gegenstarzd iiberla.ssen hat51• 

Dieser Standpunkt erscheint heute nicht mehr haltbar. Nicht nur, daß er 
auf einem verfehlten Verwirkungsbegriff beruht. Auch mit dem Schuldprinzip 
gerät er in Konflikt. Denn selbst wenn man etwa der Verwirkung des Tat­
wel·kzeugs eine über den Tod des Täters fortlebende, gegenstandsverhaf­
tete Wirkung zusprechen wol1te, so könnte das doch auch dem Erben gegen­
über nicht zu einem ipso-iure-Verfall an den Staat führen, sondern lediglich 
zur Beseitigung des grundredltlichen Eigentumssd:mtzes. Das aber bedeutet, 
wie an anderer Stelle bereits ausgeführt68, daß der staatliche Zugriff auf den 
betroffenen Gegenstand immer nodl der besonderen sachlicilen Legitimation 
bedarf. Dafür würde es, jedenfaUs soweit es um eine pönal motivierte Einzie­
hung geht, nicht genügen, sich auf die Tat des Erblassers zu berufen. Denn 
ihm gegenüber kommt eine Strafe nicht mehr in Betradlt; statt dessen aber 
sein Verschulden dem tatunbeteiligten Erben anzulasten, würde auf eine straf­
rechtliche Sippenhafi hinauslaufen. Darüber vermag auch der' euphemistische 
(und letzljch nichtssagende) Terminus einer bloßen "strafrechtlid1en Haftung" 
des Erben nicht hinwegzutäuschen. 

Wenn dies nicht immer in voller Klarheit erkannt wird, dann wohl nicht 
zuletzt deshalb, weil audl hier der Blick oft nodl von einem antiquierten und 
mit Emotionen beladenen Make/denken6g getrübt sdleint: Man hat das nocb 
blutende Messer vor Augen, mit dem der auf der Flucht erschossene Mörder 

\ 
65 Das wurde mit Berufung auf die MotiYe zu § 42 StGB vor allem in RGSt 53, 

t81/3; 74, 41/2 und von HAAs, DStR 1941, 122 f. betont. Im Ergebnis richtig 
dagegen OLG Neustadt MDR 1961, 253 bzgl. Mehrerlösabführung, da es sieb hier 
um einen schuldindifferenten Vermögensausgleich handelt (vgl. unten S. 284 ff.). 

ee Dieser begriffliebe und sachliche Untersd1ied zwischen der Einziellung gegenüber 
dem Erben und den echten Dritteinziehungsfällen ist vor allem bei fuAs, DStR 1941, 
126 ff. (gegenüber der abweichenden Auffassung von TuJWWSKJ, DevArcb. 1938, 
1073 f . und DJ 1939, 457 f . sowie in RGSt 7~, 326) sehr prägnant herausgearbeitet. 

• 7 So vor allem LoBE, LK, 4. Aufl., S 40 Anm. 6, § 42 Anm. 4 und HAAs, DStR 
1941, 122 ff. 

oa Oben S. 188 ff. oo Vgl. dazu die Kritik oben S. 123 ff. 
70 Vgl bereits FR.~ § 40 Anm. III, ferner jAGUSCH. LK, § 40 Anm. 11 4, § 42 

Anm. 3 b aa, LACRNER-MAASSBN, § 42 Anm. 2, SAX, in KMR, § 430 Anm. 3 b, 
ScRÖNKE-Sc~JRÖDER, 13. Aufl., § 40 Rdnr. 29, § 42 Rdnr. 7. 

Die "strafähnliche'" Dritteinziel1u11g 
22t 

ltin Opfc:r r,c•ötet hat. Statt dessen denke man einmal an den zu einer Zoll­
hinu:niehung benutzten PKW; dort isr- auch jenseits aller Verhältnismä­
l~lskeiuerwägungen - nidlt rrehr einzusehen, warum die sdluldlosen Erben 
di.: m'3fweise Einziehung des PKW sdlon allein deshalb sollten hinnehmen 
tnüssen. weil dies dem tatbeteiligten Erblasser gegenüber möglich gewesen 

wii~· Hier ist jede Strafeinziehung fehl am Platze. 
Döha\b ist mit einer im Vordringen begriffenen Meinung'

0

, die sich jetzt 
auch :tuf die Differenzierung in§ 41 b StGB bzw. § 23 OWiG stützen kann

7

\ 

clac fmz.iebung gegenüber dem Erben jedenfalls dann zu unterlassen, wenn sie 
nur aus strafweisen Erwägungen zu rechtfertigen wäre

7
!. lm übrigen zeigt die­

~cr Streitpunkt einmal mehr, wie wenig das selbsrändige Einziehungsverfahren 

für strafv.·eise Sanktionen tauge*. 

§ 13 DlE "STRAF.i'\BNLlCHE" DRITTElNZIEHUNG 

A) Der Problembereich 

lm Gegensatz zu der zuvor erörte~·ten Strafeinziehung gegenüber Tatbe­
teiligten gerät man bei der sog. "strafähnlimcn" Drineinziehung auf ein 

recht fragwürdiges Gelände. Unter Dritteinzielmng sollen dabei im folgenden alle Fälle verstanden wer-
Jen. in denen die Einziehung ohne Rücksid:tt auf die an den tatverstrickten 
Gegenständen bestehenden Eigenrumsverhältnisse zulässig ist

1

, dadurdl also 
audl solche Personen (allein- oder mit-)betroffen werden, die an sid1 straf-

~• Vg\. oben 5. 53. 72 Um diese Besduänkung der selbStändigen Einziehung zu erreichen, darf daher 
zu den nt~uäcblicben" Verfolgungshindernissen i. S. der § 41 b I StGB bzw. S 23 I 
OWiG keinesfalls der Tod des Täters gereebnet werden (so im Ergebnis auch ScHÖ:-lKF.­
ScHRÖUER, § 41 b Rdnr. 5, Sc~wARz-Dttf.HER, § 41 b Anm. 3 B; im Prinzip wohl 
anders GöHLf.R OWiG, S 23 Anm. 3). - Bei der sic!Jmmgsbeclingttn Einziehung 
hingegen bestehen diese Beden\;eo nicht, da es dort auf die Eigentumsverhältnisse 

ohnehin regelmäßig nicht ankommt; vgl. unten S. 248, 283. 

n Vgl. oben Aom. 11. 
1 Daraus folgt, daß hier die Eigenrumsfrage naturgemäß nicht die gleiche Rolle 

spielt wie bei der auf das Eigentum des Täters beschränkten Strafeinziehung (vgl. 
oben S. 216 ff.) und deshalb auch durch Veräußerung des betroffenen Gegenstandes die 
Eint.iebung nicht notwendig vereitelt wird (vgl. RGSt 62, 49 ff.; 69, 12/ 4; OLG 
Bremen NJW 1951, 675) . Dennoch sind bei der strafähnlichen Dritteinziehung die 
Eigentumsverhältnisse nicht völlig unerheblich, so vor allem dann nicht, wenn die 
Dritteinziehung von bestirrunten personbezogenen Kriterien (z. B. vom quasi-schuld· 
haften Verhalten des Dritteigentümers) abhängt, wie das beute S 40 a StGB und 
S 19 OWiG voraussetzen. Denn danach muß dann der fragliebe Gegennand zum 
Zeitpunkt der Einziehungsanordnung im Eigentum des betroffenen Dritten stehen. 
Deshalb gilt - be-z.ogen auf die Person des Dritteigentümers - das ~:ur Beurteilung 
der Eigentumsverhältnisse bei der tätergeridlteten Einziehung Ausgeführte (oben 

aaO) entsprechend auch hier. 
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weise nicht zur Verantwortung gezogen werden könnten, da ihnen eine Tat­
beteiligung i. S. der §§ 47 bis 50 StGB nicht nachweisbar ist. 

Einer derartigen Sanktion kommt jedenfalls dann eine strafähnliche Bedeu­
tung zu, wenn sie vergeltend oder abschreckend auf die Person des betroffenes 
Eigentümers ei11wirken wi11, zumindest also auch von repressiv personbe­
zogenen Motiven bestimn1t ist. Wann dies im Einzelfall anzunehmen ist, läßc 
sich nur bis zu einem gewissen Grade aus der abstrakten Fassung der emspr~ 
ehenden Einzeihestimmung herleiten; denn oach der hier vertretenen indiYi­
duell-finalen Einziehungskonzeption wird es letz.tlich auch immer noch auf 
die konkrete ZielsetZung ankommen, die der Richter m.lt der verhängten 
Sanktion verfolgt:. Für den Regelfall wird man jedoch sagen können, daß 
überall dort, wo die Dritteinziehungsklausel weder allein durch ein objekt­
bezogenes Sicherungsbedü.rfnis1 noch durd'l ein repararives Ausgleichsinteresset 
zu rechtfertigen ist, der Gesetzgeber sich von Zielen hat leiten lassen, wie sie 
auch für die echte Strafeinziehung gegenüber Tatbeteiligten typisch sind: sei 
es, daß er dem in der Überwachung seiner Sachen nachlässigen Eigentümer 
einen Denkzettel geben, oder sei es, daß er zur Absmreckung der Allgemein­
heit ein Exempel statuieren wollte. Daß man sich heute nicht mehr scheut, un­
ter diesen Umständen wenigstens von einer "strafälmlichm" Dritteinziehung 
zu spred'len~, nachdem man lange genug mit fragwürdigen Makelgedanken 
und antiquierten Sach- und Dritthaftungstheorien auszukommen versumte•, 
ist immerhin als ein Teilsieg terminologischer Ehrlichkeit zu oegrüßen - auch 
wenn damit, wie sid'l zeigen wird, nom nid'lt die volle Wahrheit gesagt ist. 

Die Fälle der ., strafähnlichen" und damit konsequenterweise auch ent­
schädigungslosen Dritteinziebung7 sind heute dadurch gekennzeichnet, daß 
sie eine quasi-schuldhafte Beziehung des Dritteigentümers zu der einziehungs­
begründenden Tat voraussetzen8• 

! Vgl. oben S. 93 ff. und S. 141 f. 
8 Dazu oben S. 118 ff. und unten S. 253 ff. Dies wird regelmäßig bei der Drittein­

ziebung ungefährlicher Gegenstände der Fall sein : vgl. dazu die zahlreichen Gesetzes­
nachweise bei DIETRICHS, S. 89 f. • Dazu oben S. 120 ff. und unten S. 284 ff. 

6 So im Anschluß an H!.Rl1JNC, NJW 19~9. 769 u. a. OLG Koblenz NJW 1950, 
79, CRErFELos, JR 1955, 407, DreTRrCHS, S. 20, ]ESCHECK, AT S. 525, KoHLRAuscH­
LANCB, § 40 Anm. I, LACKNßR.-~AASSEN, § 40 Anm. 1, RüMllLIN, ZfZ 1961, 210, 
SCHAFHEUTLE, Niederschriften XII S. 209 (bzgl. der Mehrerlösabfühung), ScHÖNKE­
ScHRÖDER, 13. Auf!., S 40 Rdnr. 4 (vgl. aber auch 14. Auf!. § 40 a Rdnr. 1 f.), 
STREE, Deliktsfolgen S. 1 U und jetzt ausdrücklich auch die Amt!. Begr. zum 
EGO\ViGE S. 52. Im gleichen Sinne Booe, Ordnungswidrigkeiten S. 43, N]\\7 1969, 
1052 f., GöHLER, OWiG, Vorbem. 2 B vor§ 18, KRÖNI!R, NJW 1959, 83, LANGEN, 
A\\G, S 39 Anm. 4, ScHTARZ-D.li.EHER., S 40 Anm. 2, "\X"uTTKP, SchlHA 1968, 252. 
1\hnliche Gedankengänge schon bei RtJNCE, GA 72, 26 ff. Vgl. ferner die Nachw. 
unten in Anm. 42. 5 N:iheres oben S. 77 ff. 

1 Denn die Gründe, ~us denen die Entschädigung versagt werden kann, entspre­
:hen genau denen, die auch bereitS die Rechtfertigung der Drineinziehung begrün­
den: vgl. § 41 c Il StGB, § 24 II OW'iG; näher unten S. 368 f. 

8 Vgl. jerzt § 40 a StGB, § 19 0\ViG. Wie :m anderer Stelle (oben S. 28, 36 ff.) 
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Im WC'\Cntlidlen sind es drei Kritl!rie,l, rue nadl den Vorstellungen des E 
l9(,2 für die Zulässigkeit der aus: einem Fehlverbalten des Eigentümers begrün­
dtU:n Dritteinoz.iehung maßgebtid'l sein sollen: Zum einen das vorwcrfbare 
Bciin.gcn :tur Tatbegehung (Beihilfe-Kriterium); zum anderen dns verwerf­
\l.:he Vorteilziehen aus der Tat (Ausnutzzmgs-Kriterium); zum dritten der 
verwerfliche Erwerb der Sache nach der Tat (Erwerbs-Kriterium). 

- hrlcim von tliescii Kriterien nur die ßPihilfe- und die Erwerbsklauseln in 
cl;ts l:.GOWiG übernommen wurden, sei hier doch auch die Ausnün.ungsklau­
ß1nodl in die Betrad'ltung mit einbezogen. Nicht nur, weil audt diese Klausel 
llu(h keineswegs endgültig ad acta gelegt scheint, sondern weil gerade an die­
r.cm F.:oc.trem die Fragwürdigkeit der strafähnlichen Dritteinziehung und ihres 

Allli-ncc.pun\<.tes mit am deutlichsten zum Ausdruck kommt. 
"Demgemäß ist für die weiteren Erörterungen von folgenden Quasi-Verfol-
gung,kriterien auszugehen: Ein die Einziehung rechtfertigendes Fehlverhalten 

der Dritteigentümers soll vorliegen, wenn dieser entweder 

a) ., wcni~stens leichtfertig dazu beigerragen hat, daß die Sache oder das 
Recht Mittel oder Gegenstand der Tat oder ihrer Vorbereitung gewesen 

ist" (Beihilfe-Klausel: § 40 a Nr. 1 StGB; auch § 19 Nr. 1 OWiG, 

§ 113 Il Nr. 2 a E 1962)1 oder 
b) Mdie Gegenstände in Kennmis der Umstände, welche die Einziehung 
7ugclassen hätten, in verwerflicher Weise erworben hat" (Erwerbs­
Klausel:§ 40 a Nr. 2 StGB; aud'l § 19 Nr. 2 OWiG, § 113 11 Nr. 2 b 

E 1962) oder c) "aus der Tat in verwerflicher Weise einen Vermögensvorteil gezogen 

hat"' (Ausnutzungs-Klausel: § 113 11 Nr. 2 b E 1962)
10

• 

d) Ferner wird hierher der Fall des§ 41 a Il 2 StGB bzw. des§ 22 11 
2 OWiG zu redmen sein, wonad'l in den unter a und b genannten Vor­
aussetzungen das entsc'.nädigungslose Erlöschen von Drittrechten ange-

ordnet werden kann
11

• 

bereits näher dargestellt, finden sich die ersten Ansät:z.e, die unprüngüch unbe­
schränkten Dritteinziehungsvorschriften durch Qu:~si-Verschuldenskritericn einzu­
sdlränken, schon in der Wirtschafts· und Steuergesetzgebung der 30cr Jahre. Nach 
deren Obernahme in das WiStG 1949 (§ 40) und OWiG 1952 (§ 19) war damit 
oz.u;;leich der Grund gelegt für den vom BGH cnlwickelten Red-.tfertigungsk:~talog. 
der über den E 1962 (§§ 113, 114) dann schließlich auch im geltenden Rechl seinen 

Niedersd1lag fand. t Darüber hinausgehend wollte§ 113 11 Nr. 2 a E 1962 die ~ritteinziehung auch 
ne>ch auf Grund anderer, mit der Haupttat oder ihrer Vorbereitung zusammenhän­
geoder rechtswidriger Taten (sog. Zusammenhangstattn) :z.ulassen; vgl. dazu Son· 

derausschuß V/54. SitzungS. 1036 ff., 1040. 
to Diese Klausel des E \962. die übrigens u. a. bereits in§ -})4 11 Nr. 2 b RAÜ 

1961 und§ 39 11 Nr. 26 AWG 1961 geltendes Recht geworden war, wurde, wie ~u­
vor cnv:ihnt, vom EGOWtG fallengelassen {,•gl. Sonderausschuß V / 54. Sitzung 

s. 1036 lf., 10+4) . H \"g\. ScHÖl'o~-ScKRÖDER, Vorbcm. 4 vor§ ~0, § 41 a Rdnr. 10. 



224 
Dir Gr.~ndtJ·pen tit:r Eigcmumss.mktiontn 

Die Kritik cüeser Dritteinziehungsgründe hat auf zwei Ebenen anzusetzeal 
Zunäd:tst soll es nur um die verfassungsred:ttlid:te Frage gehen, inwieweit 
diese Kriterien eine die Eigentumsgarantie beseitigende Verwirkungs-causa 
abgeben (B). Im Anschluß daran werden dann die spezifisd:t strafrechtlichen 
Gesichtspunkte zu erörtern sein (C). 

B) Die grundrechtiicbe Verwirkungsproblematik 

I. Was die verfassungsrechtliche Rechtfertigung der hier in Frage stehenden 
Dritteinziehungsfälle speziell gegenüber Art. 14 GG anlangt, gilt es im we­
sentlid1en nur die Schlußfolgerungen aus den im aUgemeinen Teil erarbei­
teten Grundsätzen zu ziehen. 

In formaler Hinsicht läßt sieb cüe Barriere der Eigentumsgarantie mit Hilfe 
der Schrankensetzungsbefugnis des Art. 14 I 2 GG übersteigen, da damit dem 
Gesetzgeber auch das Remt zu Eigenrumsentziehungen eingeräumt ist'e. 

Auch was die Frage nam der materiellen Verwirkung des Grundredusschut­
zes betriffi:, erheben sim keine prinzipiellen Smwierigkeiten. Denn auch der 
Umstand, daß der Dritteigentümer selbst nicht- jedenfalls nicht in strafredn­
lich verantwortlicher Weise- an der einziehungsbegründeten Tat mitgewirkt 
hat, vermag eine Verwirkung nicht zu hindern, sofern ihm nur der Mißbrauch 
seines Eigenrums durch die Tatbeteiligten zurechenbar ist11• Ob dafür freilich 
schon allein seine sachenremtliche Beziehung zu dem tatverstrickten, aber an 
sich ungefährlimen Gegenstand ausreimt, ist zweifelhaft. Wollte man dies 
genügen lassen und damit den Eigentümer praktisch für alles verantwortlicll 
machen, was auch ohne sein Wissen und Zutun mit seinen Sachen geschieht, so 
liefe die Verwirkung auf eine Art Gefährdungshaftung hinaus, was letztlich 
zu einer völligen Aushöhlung der Eigentumsgarantie führen müßte. Auch 
wäre es mit der Menschenwürde nicht vereinbar, daß staatliebe Sanktionen 
und Eingriffe selbst den sollten treffen dürfen, dem ein mißbräuchlicher Vor­
gang oder Störungszustand weder strafrechtlieb noch sonstwie persönlid1 zu­
rechenbar ist'~. 

Deshalb könnte weder eine .,dingliche" noch eine sonstige "Garanten­
haftung" des Eigentümers

15 
eir:e Verwirkung ~u Lasten des Dritteigentümers 

12 Vgl. oben S. 166 ff. 
13 Vgl. oben S. 184 f. 
14 

Vgl. DURIO, AöR 81, 137 f., STREE, Deliktsfolgen S. 107. Dieser Gedanke, daß 
ein Grundrechtseingriff nicht von einem unbeeinflußbaren Drittverhalten abhängig 
Jemacht werden darf, klingt auch bereits in einer der ersten Dritteinziehungsent­
sdreidungen des BGH an, wenn er die Einziehung gegenüber dem Vertretenen nicht 
schon allein aus einer Steuerstraftat des Vertreters für gerechtfertigt ansieht: ., Viel­
mehr muß ein in seiner (des Eigentümers) Person liegender besonderer Umstand hin­zutreten ... • (BGHSt 2, 320/ 3). 

Dit .stra}ähnliClJc• Drillt!mztt!hung 2?' _;:, 

ber,ründen''· geschweige ein der Sache objektiv anhaftender Tatmakel'7• Viel­
ml'hr muß der verwirkungsbegründende Eigenrumsmißbrauch au<h in irgend­
cirtcr Weise auf die Verantwortlichkeit des Dritteigentümers rückführbar sein. 
DeYb<llb wird im folgenden zu prüfen sein, ob und inwieweit die vorgenann­
ten Dritteinziehungsklauseln diesem Erfordernis genügen. 

I I. Zv.•ar ist prinzipiell einzuräumen, daß unter den von § 40 a StGB bzw. 
i ! !3 !! Nr. 2 E 1962 erf<t.ßten Um~t~nden die Dritteinziehung nimt allein 
vom objektiven Makel der Strafverstrickung abhängig gemacht wird, sondern 
11-ud1 gegenüber dem Dritteigentümer selbst der Vorwurf des "Mit-im-Spiel­
~~:wesens" zu erbeben ist. Dennoch bleibt fraglich, ob die einzelnen Kriterien 
in jedem Falle den Mißbrauchserfordernissen der Verwirkungs-causa zu ge­
nügen vermögen. 

I. Was zunächst das Beihilfe-Kriterium betrifft, so ist sicher unproblema­
nsdl der fall, daß der Eigentümer seine Sache aus grobfahrlässiger Sorglosig­
keit zur Ermöglichung der fremden Tat zur Verfügung gestellt hat15• Denn 
hier liegt ein dem Eigentümer auf Grund seines nachlässigen Verhaltens per­
stinlidt zurechenbat·er Mißbraum vor10• 

An dieser persönlimen Verantwortung des Dritteigentümers würde es 
Ywar auch dorr nicht fehlen, wo die Same lediglich zur Vorbereitung der 
fremden Tat oder einer anderen damit zusammenhängenden Tat gedient hat. 
Doch fragt es sich, ob hier überhaupt noch ein rechdich faßbarer Mißbrauch 
vorlie);L. Man braumt sich nur den Fall vorzustellen, daß ein Absdllepp­
unternehmer in leichtfertiger Gutgläubigkeit einem verunglückten Smmugg­
lertrto aus de.m Graben hilft und deren PKW in seiner Werkstatt zur Fort­
seuung der Grenzfahrt wieder ,.flott" macht. Kein Zweifel, daß er seinen 
Abschleppwagen und sein Werkzeug der Vorbereitung einer Zollhinterziehung 

•• Zu derartigen Redltfercigungsvcrsudren des RG und einem Teil der früheren 
Lehre Näheres oben S. 77 ff. 

n Abl. bereits BGHSt 1, 351/ 3 f.; ferner u. a. ZEIDLER, NJW 1954, 1149, GJLS­
DOkP, JZ 1958, 686, Snn:, Deliktsfolgen S. 107, ScHÖNKE-ScnRÖOER. 13. Aufl., 
§ 40 Rdnr. 5; audr DALCltE-SCH.:u>ER haben in der 37. Aufl. (1961) dem RG die Ge­
folgschaft aufgekündigt. 

17 Denn hier ist das Fehlen einer verwirkungsbegründenden Beziehung zwischen 
dem rein gegensdndlichen Makel und der persönlichen Verantwortlichkeit des Ei­
t;entümers besonders augenfällig. Näheres zum Makelgedanken oben S. 1231f. 

19 Vgl. etwa BGH bei HERLAN, GA 1955, 80: Die Eigcnriimerin eines PK\\7 
überläßt diesen völlig unbcauf:;idrtigt ihrem vielfach vorbestraften Geliebten, ob­
wohl sie hätte wissen können, daß er d<tmit strafbare Handlunp-en (Kaffeeschmug­
gel) begehen wird. Khnlicb OLG Tübingcn ZfZ 1952, 187/9 ~nd OLG Koblenz 
:Zf:Z 1957. 249. 

to Vgl. oben S. 184 ff. -Daß nleicbtfcrtig" i. S. der in Frage stehenden Einzie­
hungsvorschrift als grobfahrlässig zu verstehen ist, ergibt sieb aus der Legaldefinition 
des S 18 III E 1962. Nach der Rspr. soll allerdings schon leichte Fahrlässigkeit bei der 
Überwachung des Eigentums ausreidren: OLG Koblenz. ZfZ 1957, 249/ 250; vgl. 
nuch BGHSt 1, 351/4 ff. und Rü}.fELIN, ZfZ 1961, 209. 

1 S Es er, Sanktionon 
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dienstbar gemacht bar. Dennoch kann in derartigen Fällen von e~nem so • 
tensiven und in seiner Gemeinwohlwidrigkeit erfaßbaren Eigentumsmiii 
brauch, der deshalb zu einer Aberkennung des Gruudred1tSsd!utzes berechtigaa 
würde, noch keine Rede sein, ganz abgesehen von der zweifelhaften F 
was schon (oder noch) als • Vorbereitung" im Sinne diesu Klausel gelte~~ 
kann:

0

• Wenn daher die Verwirkung auch nur einigermaßen erkennbare 
Konturen behalten soll, muß man die bloße Vorbereitungshilfe 2u frem~ 
Taten g<:nau~o aus dem Einziehungsbereich herauslassen, wie dies bei der 
tätergerichteten Strafeinziehung hinsichtlich der als solcher nid1t selbständil 
Strafbaren Vorbereitungshandlungen anzunehmen war•. 

Das gilt in verstärktem Maße für die sog. Zusammenhangstaten i. S. des 
§ 113 II N r. 2 a E 1962

22
• Schon die Tatsache, daß bislar:g noch niemand 

überzeugend darzulegen 'ei'D'lochte, was unrer dieser Sammelbezeichnung 
alles verstanden werden kann23

, ist ein Zeichen für die Fragwürdigkeit dieses 
Anknüpfungspunktes. Zudem kann aucb hier der Faden zwischen der vom 
Dritteigentümer unterstützten Zusammenhangstat und der eigentlichen An­
knüpfungstat u. U. so dünn werden, daß von einem verwirkungsrechtferti­
genden Mißbrauch des Dritten nicht mehr gesprochen werden kann. Schon 
um hier von vomeherein klare Verhältnisse zu scbaifen, sollte man auch die­
sen Dritteinziehungsgrund, der erfreulicberweise nid1t in den § 40 a StGß 
aufgenommen wurde, auch künftig völlig aus dem Spiel lassen. 

2. Was dagegen die Erwerbs-Klausel anbelangt, dürften jedenfalls von der 
Verwirkungsfrage keine durchschlagenden Bedenken bestehen. Denn hier 
setzt sieb der Drit teigentümer selbst dadurch ins Unrecht, daß er den tatver­
striclcten Gegenstand in Kennrnis der einziehungsbegründenden Umstände 
envirb~•. Wer auf diese Weise bösgläubig die Einziehung gegenüber dem 
Veräußerer zu vereiteln sucht, kann dafür nicht den Schutz der Eigentums­
~aranrie in Anspruch nehmen. Denn auch diese Al't der Recbtserschleicbung 
ist eine Form des Mißbraucbs2s. 

-

20

Dic Amt!. Bcgr. gibr dazu nichts her. HARTUNG, Stcuerstrafredn, S 414 Anm. 
IV 2 c aa i. V. m. Anm. Ill 1, will damit bcispidsweise auch die Umsdtlie.ßungen 
und Behälmüse zollpilichtiger Gegenstände erfassen. Von hie r ist kaum abzusehen, 
was sieb mit dem Vorbereitungskl'iterium noch alles :~nfangen Jäßr. 2 1 

Ygl. oben S. 214 if. !! Vgl. oben Anm. 9. 23 

Bezeichnend dafür die Ratlosigkeit in den Beratungen des Sondernussdmsses, 
V/ 54. Sitzung, S. 1037 ff. GöHLI!R als Sachbearbeiter des BMJ nannte als Beispiel 
den Fall, daß der tatunbeteiligte Eigentümer seinen nach einer entdeckten Schmug­
gelfahrt beschlagnahmten und mit einem Siegel belegten Wagen dem Schmuggel­
täter leichtfertig zum Wegscha.tfen des Wagens überlasse. Hier miisse der grobfahr­
lässige Beitrag des Eigentümers zur Ermöglichung des Siegelbruchs als Zusammen· 
hangsta t der fremden Zollhincerzie.~ung die Einziehung rechefertigen können. Diese 
Deutbarkeit der Bestimmung hat im Sonderausschuß jedoch wenig Beifall gefunden. 
Auch HARTUNG, Steuerstrafrecht § 414 Anm. IV 2 c aa hält sie fü r zu vage. 

!4 Vgl. näherE 1962 Begr. S. 247, HARTUNG,§ 414 Anm. IV 2 c cc. 
!G Vgl. oben S. 181 if. Vgl. aber auch die Kritik aus strafrechtlicher Sichr unten s. 233 ff. 
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3. Um ~o problematischer erscheint hingegen die Ansrtützungs-Klausel, die 
.!t'.ft 1\eincsfalls in dem von § 113 II N r. 2 b vorgeschlagenen Umfang auf­
n:.iuel'h:then läßt. Wohl dürfte sie unbedenklich sein, soweit sie die Fälle 
t•igmuii,~i&tr Begünstigung und Hehlerei erfassen will!l; denn auch dort, 
wn der F.igcntümer der tatverstrickten Gegenstände die fremde Tat erst nad:J.­
•tr:i&lidt zu fördern oder in ihren rechtswidrigen Folgen zu perpetuiercn 

~====-=· A;~ r.!mmt er in einrm weiteren Sinne noch unterstützend und fortführend 
h:·il an der einziehungsbegründenden Anknüpfungstat27 • D aher erscheint es 
gm:ciltfcmgt, ihm den gemeinwohlwidrigen Mißbrauch seines Eigentums 
rbtn:iO -zuzurechnen wie jedem anderen Tatbeteiligten~~. 

fndf) soll sieb die Ausnützungsklausel ja gerade nid1t nur auf H ehlerei­
und 1\cj;Ünstigungsfälle beschränken, sondern das tatverstrickte Dritteigentum 
.1uch d.tnn der Einziehung unterwerfen, wenn der Eigentümer lediglich nocb 
eiucu Vorteil attS der fremden Tat ziehen wollte, ohne aber diese selbst noch 
it! irgendeiner Weise zu fördern. Gedacht ist dabei vor allem an den Fall, daß 
da 7.unädm völlig arglose Vermieter bei Rückerhalt seines Mietwagens er­
r.ihrt, daß dieser zu einer Schmuggelfahrt benutzt wurde, und deshalb nun­
rnehr einen höheren Mietpreis verlangth. Wenn man hier die Einziehung 
dc) h'thn.eugs allein aus dem unlauteren Gewinnstreben des Eigentümers 
rcdltfcrtigen will, wirft man -jedenfalls vom Blickwinkel der Verwirkung 
;m - zwe1 \•öllig verschiedene Gesichtspunkte durcheinander. Keine Frage, 
cbß der unlautere Gewinn als solcher nicht den Schutz der Eigentumsgarantie 
'·crd1ent30

• Dom das berührt den fremdbändigen Mißbrauch des Fahrzeugs 
nodl in keiner Weise. Denn selbst wenn man in der Ausnützung der fremden 
1'.1t - gewissermaßen in Form eines dolus subsequens - deren nachträgliebe 
Billigung durd! den Eigentümer sehen könnte, so darf das dennoch nicht in 
~!ine dem Eigentümer zuredlenbare Beteiligung an dem fremdbändigen Ei­
(cntumsmißbrauch umgemünzt werden. Jener Mißbrauch ist abgeschlossen; 
der Eigentümer kann insoweit - u nd das unterscheidet diesen Fall von der 
Begünstigung und Hehlerei - nirut mehr das geringste dazu tun3' . Ihm 

1~ Vgl. E 1962 Begr. S. 247. 27 Vgl. die Nachw. oben S. 212 Anm. 27. 
1" Ober die Zulässigkeic dieses Einziehungsgrundes scheint man sieb auch in den 

Beratungen des Sonderausschusses, V/ 54. Sirzg., S. 1041 ff., völlig einig gewesen zu 
~ein. 

n So das Beispiel, das GÖHJ..ER. a ls Referent des BJM für diesen Anwendungsfall 
der Ausnürz"Ungs-Klausel gegeben hat (SonderaussdlUß, V/ 54. Sitzg., S. 1041). Nach 
HAli.TtJNG, Steuerscrafrecbt, S 414 Anm. IV 2 c bb ist die Klausel ferner anwendbar 
auf dem Fall, daß der Eigcnti.imer des Einziehungsgegenstandes Schmuggelware zu 
besonders günst igem Preis erworl:en hat, ohne daß ihm Steuerhehlerei nachzuweisen 
wäre. Demgegenüber waren die 1mclichen Begründungen zu dieser Klausel bislang 
nicht so deutlich, sondern babeo immer die Hehlerei- und Begünscigungsfälle in den 
Vordergrund geschoben (vgl. E 1962 Begr. S. 247, EGOWiGE Begr. S. 55). 

J• Vgl. oben S. 183. 
~l Dieses Fehlen jeglicher Tatförderung wird von GöHLER verkannt, wenn er 

meint, d:tß zwischen den Fällen, in denen der Eigentümer d ie Verwendung seiner 

u· 
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das Fahrzeug allein wegen der Billigung der fremden Tat wegzunehmcm, 
käme einer Gesinnungsstrafe gleich. Soll das schmarotzerhafte AusnütZen 
der fremden Tat vergolten werden, so ist dort anzusetzen. worin s.im das 
Fehlverhalten des Eigentümers verkörpert hat: in den unlauteren Vonei­
len3~. Dafür sein Fahrzeug einzuziehen, wäre nichts anderes, als statt der 
schmutzigeil Hände den makelfreien Fuß abzusd1lagen. 

Wenn daher die Ausnützungs-Klausel überhaupt legalisiert werden 
so wäre sie :wf jene FäHe zu beschränken, in denen sich der Dritteigentümer 
im Hinblick auf den einziehungsverstrickten Gegenstand einer Begünstigung 
oder Hehlerei schuldig gemacht hat34 • 

C) Kritik aus strafrechtlicher Sicht 

Mit dem Nachweis eines dem Dritteigentümer zuredlenbaren Mißbrauchs 
ist indes nur die Verwirkungs-causa gegeben und damit lediglich die Grund­
rechtsbarriere des Art. 14 GG beseitigt. Die weitere Frage ist, unter welchen 
Voraussetzungen der Staat von diesem Eingriffsrecht Gebrauch machen kann. 
Dies bestimmt sich, wie an anderer Stelle bereits dargetan35, maßgeblich nach 
dem spezifischen "modus" der zu verhängenden Sanktionen: Wo diese etwa 
Strafzwecke verfolgt, müssen auch die entsprechenden strafrechtlichen Vor­
aussetzungen gegeben sein. Demgemäß hängt auch die Unbedenklimkeit der 
Dritteinziehung ganz entscheidend von ihrem Sanktionscharakter ab. 

I. Der materielle Strafcharakter der repressiven Dritteinziehung 

Wenn die h. M. die an ein quasi-schuldhaftes Verhalten geknüpfte Dritt­
einziehung als "strafähnlid1" bezeichner30, so ist für ihre dogmatische Einord­
nung letztlich nid1t viel gewonnen - allenfalls, daß sie nicht in die Nähe 

Sache ermöglicht hat (Beihilfe-Klausel), und den hier in Frage stehenden, in denen 
er nadmäglich billigend einen Voneil aus der fremden Tat gezogen hat, nur ein 
"hauchdünner" Unterschied bestehe (Sonderausschuß, V /54. Sirzg., S. 1042; ähnlich 
DREHER, ebd.). Treffend hiergegen A. AR.NDT, Sonderaussdmß aaO, S. 1042/ 3, wenn 
er darauf hinweist, daß das soziale Unwerturteil gegenüber dem Eigentümer nur die 
Vorteilsverschaffung betreffe, nicht dagegen den fremdhändigen .Mißbrauch seines 
Eigentums. Im gleichen Sinne SCHWARZHAUPT, aaO, S. 1042. 

31! Daß die Gewinnverfallsvorschriften dafür u. U. nicht immer ausreichen (dazu 
GöHLER, Sonderausschuß aaO, S. 1041 if.), mag stimmen. Doch das berechtigt des­
wegen noch lange nicht zu einer fragwürd igen Ausdehnung der Dritteinziehung. 

aa Das EGOWiG hat sie, wie bereist erwähnt, erfreulimerweise nicht übernommen. 
34 So auch bereits G.uLAs in der Großen Strafrcmrskommission, N iedersdui.fl:en 

III S. 265; vgl. aud1 GossRAu, ebd. S. 283 sowie unten S. 239 f . 
M Oben S. 188 ff. 
se Vgl. die Nachw. oben in Anm. 5. 
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~ r Sicberungsmaßregel. sondern in die N äbe der Strafe zu stellen ist. Doch 
wie wd t nun eigendich die Verwandtschaft beider gebt, worin sie mitein­
·' ndC'r übereinstimmen und wo nicht, dari.iber sagt das Etikett der "Strafähn­
lid-lkeit" nichts Genaues aus. Damit aber bleibt gerade die entscheidende 
T'rngc: c) ffen: die Frage nach den Voraussetzungen. die fü r eine derartige 
S.1nktion bestimm~nd sein sollen. Denn wie bereits erörtert, kann der Gesetz-
-'----: ... _;....h, .. A: ... t"',J.. :~,..o ..... l.., .. o1,..1.," .." 'Tnt·~,,..,cnt'7nn o-on ~ ro~~onriPinP C\"'nk-rinn 
C'l_~( )I' UIU JL ~J,lll i\\.oLI. l..l. f>\,.olil,.&.YY''"".t~ .... ._l • V.&.<4W.~..r..,_.,.,....,, . b.._...._ ...... b..,. .... _ ... _.. .. _...,.. -......_ ... _ ........... -

.lOhängc:n; vielmehr muß zwischen beiden Seiten ein inneres Korrespondenz­
wrhiiltr~is bestehen, das sich jedoch nicht allein von den Rechtsfolgevoraus­
.etllungen her bestimmt; vielmehr kann auch die Sanktion ihrerseits je nach 
der ihr innewohnenden Zielsetzung und Wirkung auf ihre Voraussetzungen 
~nwirken)7• 

Derartige Rückschlüsse von der Rechtsfolge auf die entsprechenden Rechts­
folge~ Voraussetzungen sind naturgemäß nur dort möglich, wo über den 
R.echtscharakter der in Frage seebenden Sanktion Klarheit herrscht. Deshalb 
verwundert es nicht, daß die Bezeichnung der Dritteinziehung als "strafähn­
üch" gerade in diesem Punkt versagen muß. Die einzige Aussage, die sie zu­
läßt, ist die, daß dementsprechend auch die Dritteinziehungsvoraussetzungen 
strafähnlich sein müssen38• Doch in welcher Hinsicht und in welchem Umfang? 
Und um welche Art von Fehlverhalten des Dritten muß es sich handeln? 
Mit welchem Grad von Bestimmtheit muß es tatbestandlieh umschrieben sein? 
Und was die subjektive Seite betriffi: genügt dafür bereits ein geringeres 
Maß oder eine andere, etwa moralische Qualität des Verschuldcns? Mit dem 
Begriff der "Strafähnlichkeit" jedenfalls wird sich daraus keine klare und 
verbindliche Antwort geben lassen30

• 

Um der wahren Rechtsnatur der Dritteinziehung näherz11kommen, darf 
man daher nicht au ihrer vordergründigen und verharmlosenden40 Etikettie-

31 Näher dazu oben S. 138 if. 
38 In diesem Sinne ist vor allem GALLAS, Niederschriften UI S. 283 ff. für eine 

möglichst enge Angleichung der DritteinziehungsgrUnde an Straftatbestände einge­
treten. 

~n Deshalb ist es schon von der Ausgangsposition her nicht überzeugend, wenn 
C REIFEWS die nrafähnliche Maßnahme zwar einerseits als graduelles Minus gegen­
über der Strafe versteht (JR 1955, 408), andererseits aber postuliert, daß sie, da 
keine Sicherungsmaßregcl, ,.i.hrem Wesen wie ihren Voraussetzungen nach der An­
wendung von Verschuldensgrundsätzen" unterliege (aaO, S. 407 Anm. 43). Welchen 
Sinn hat es dann, sie zunächst als ein Minus zu begreifen? Spricht das nicht dafür, 
daß bereits die Prämisse nicht stimmt? Vgl. auch HARTUNG, NJW 1949, 769, wo­
nach die "srrafähnliche" Dritteinziehung bei Amnestie und Rückwjrkung gleich der 
einer Strafe zu behandeln sei. Aber warum eigentlidJ nur in diesen Fragen und nicht 
auch in anderen? 

io Verharmlosend deshalb, weil man bei. einer als "kleine" Strafe verstandenen 
Maßnahme leiduer geneigt ist, sich dann eben auch mit laxeren Voraussetzungen zu 
begnügen. Tatsii.d1lich war es ja auch nur auf diesem Wege möglich, sich dem Dritt­
eigentümer gegenüber damit zu begnügen, daß "zwar kein zur Bestrafung ausrei­
mcnder, aber doch ein anderer clie Einziehung redufertigender Vorwurf erhoben 
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rung häogenbleiben, sondern muß nach ihrer tatsächlichen Wirkung unJ · 
inneren Zielsetzung fragen; denn nur diese Kriterien können über ihre dog. 
marisehe Einordnung verbindlichen Aufsd1luß geben~. 

Daran gemessen kann aber wohl kein Zweifel sein, daß die hier in Frage 
stehende Dritteinzieh~mg nichts anderes ist als eine Strafe. Denn schon ihrem 
äußeren Effekt nach steht der von ihr Betroffene um nichts besser da als der 
formell "Bestrafte". Nicht anders, als wenn er täterschaftlieh 

wän:, wird ihm sein Eigentum entzogen, gleichgültig, ob dieses als soldu$ 
gefährlich ist, und gleichgültig, ob es einem WiedergurmadlUngsinteresse dimt 
oder nicht. Der einzige Unterschied zwisdlen beiden besteht darin, daß der 
eine formell angeklagt und -.rerurteilt wird, der andere dagegen sein Eigentum 
gewissermaßen "auf kaltem Wege" verliert; doch auch ihm gegenüber stützt 
der Staat die Entziehung auf den Vorwurf eines leichtfertigen oder verwerf­
lichen Verhaltens, sieht also audt in ihm einen .,Quasi-Tatbeteiligten". Des­
halb wäre es reiner Formalismus, den Strafeffekt der Dritteinziehung alleia 
deshalb verneinen zu wollen, weil sie nidtt auf Grund eines förmlichen 
Strafverfahrens gegenüber dem Dritten ausgesprcx:hen wird; denn die Art des 
Verfahrens vermag am Gehalt der Sanktion nichts zu ändern; eher muß um­
gekehrt das Verfahren dem Charakter der Sanktion angepaßt werden. 

Dieser Gleichartigkeit der Wirkung entspricht die Gleichartigkeit der Ziel­
setzung. Da es- ebensowenig wie bei der tätergeridlteten Strafeinziehung­
auE eine etwaige Gefährlichkeit der betroffenen Gegenstände nicht ankommt 
- denn sonst könnte man sich ja mit der Sicherungseinziehung begnügen - , 
kann diese nur den Sinn haben, dem nachlässig oder vorwerfbar handelnden 
Eigentümer sein Verhalten zu vergelten, ihm einen Denkzettel zu geben und 
und die Allgemeinheit abzuschrecken4t . Das aber sind typische Strafzwecke~. 

werdenw kann (BGHSt 1, 351 /4). Bezeichnend dafür auch die Beratungen der 
Großen Srrafrechtskommission, :'-liedcrschrilten liJ S. 283 ff. Vgl. auch STREE, De-
1iktsfolgen S. 112: weil nur eine strafähnliche Maßnahme, setze sich auch nicht unbe­
dingt ein strafbares Verhalten voraus. In diesem Sinne praktisch alle, die sich wegen 
der bloßen Strafähnlichkeit der Drineinziehung mit minderen Anordnungsvoraus· 
setzungen begniigen; vgl. im einzelnen die Nachw. oben Anm. 5. 

41 Treffend COPJC, Grundgesetz und politisches Srrafred:H, S. 118: "über den 
Rechtschar:~kter einer Sanktion entscheidet nicht die gesetzliche Etiketticrung, son­
dern die SaalStruktur und objektive Funktion der angedrohten Dcliktsfolge." Im 
gleichen Sinne ARTHIJR hlUFMA!Io"N, Schuldprinzip S. 210 f., H. M.wu, AT S. 379, 
STREE, Deliktsfolgen S. 219, v. \<-'EBER, DRiZ 1951, 153 und JZ 1953, 153. Vgl. 
auch oben S. 136 f., insbcs. in und zu Anm. 55. 

•! Dies wird auch allgemein zugegeben: so wenn u. a. die Rede ist von generalprä­
ventiven Zwedten (E 1962 Begr. S. 241, EGOWiGE Begr. S. 52), Sühnegedanken 
(BGHZ 27, 382/6, KRÖNER., Eigent umsgarantie S. 56, NJW 1959, 83), Dritteinzie­
hung "zum Zwecke der Bestrafunb" (LANGEN, § 39 AWG Anm. 4), repressive Ver· 
geltung (ScHÖNIU!-SCHllÖOt;R, 13. Auf!., S 40 Rdnr. 4), Ahndung der Nachl:issigkeit 
:STREE, Deliktsfolgen S. 112), "eine Art Strafe" (SCH\'II'AllZ-DR.EHER, S 40 Anm. 2), 
,ahndungsähnliche Wirkung" (Götu.ER, OWIG, § 19 Anm. 1 A, BooE, Ordnungs-
widrigkeiten S. -13). •R Vgl. oben S. 89 f., 109 ff .. 136 ff. 
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Ucshalh kann am materiellefl Strafcharakter der repressiv personbezogenen 

Drittdnz.ichung kein Zweifel seind•. 
Wenn {lernge);cnüber immer wieder damit argumentiert wird, daß die Dritteinzie

4 

bunt; ,km Uetroffencn gegenüber "nicht Strafe sein (könne), weil er keine scrnfbnre 
tb.ndlung begangen hatw (BGHSt 1, 35113)~5, so ist das eine sd:lon im Ansa~z. ver­
fehl!~ U~:n\..weisc. Sie verfJ.hrt nam dem Motto, daß "nicht sein kann, wo1s nicht sein 
d~rl . ":tatt !.U.n.:id:!~r einmal vorbehaltlos zu fragen, wekbe Rechtsnntur der Sank­

tinn J.Uf Grund ihrer inneren Zil!lsetzung und Wirkung vorgegeben iSt und demge· 
~t~'il\' nuht ohne weiteres übergangen werden kann, werden die für ahndungswürdig 
gch:r.hct\en Sanktionsvoraussetz.ungcn als Fixum genommen, ohne sich ernsthaft dar­
.unt ~u kümmern, ob sie die daran angeknüpfte Sanktion auch im Hinblick auf ihren 
m;at~rir\len Strafcharakter z.u tr=,gen vermögen. Kurz.: statt die Verhingungsvoraus­
tti7.111'\:~n am fil'cn Charakter der Sanktion ausz.urid~ten. lüit\gt man beide einfach 

:rU! ',111 :nen und minimalisiert notfalls den Namen der Sanktion. 
Auch wenn man mit STREE41 die "scrafäbnlichc" Dritteinziehung u. a. als • Ver· 

wirkung• infolge eines vor"·erfbaren Verhaltens rechtfertigen wollte, so wäre sie 
d1m1t 7Utüch5t doch nur gegen An. 14 GG abgesichert, nicht dngegen ihr Strafcha­
;.llner widerlegt. Denn wie bereits oben niiher dargeleg~. ist mit der Verwirkung 
als sold:ler noch in keiner Weise der Charakter des Snnktionsrrodus präju!fu.icrt; 

vielmehr ist dieser erst aus seinem spezifischen Zweck heraus zu bestimmen. lm übri­
sen müßte sich eigentlich gerade d:mn, wenn man die repressive Einziehung sowohl 
dem Tater wie dem Dritten gegenüber als ~ Verwirkungsvollz.ug" verstehen will•s, 

.lic 1nnere Gleid:lanigkeit beider Fälle besonders nachhaltig aufdringen. 

Wenn dem aber so ist , wenn also die repressive Dritteinziehung ihrer Ziel­

sen.ung und Wirkung nach materiell einer Strafe gleichkommt, so kann sie 
k\1nsequenterweise mtr unter Voraussetzungen verhängt werden, die denen 
der allgemeinen Strafbarkeitworaussetzrmgen entsprechert

40

• Das bedeutet 

" Ebenso schon ZttDLER, Nj\\T 1954, 1148 f., Busse, NJW 1959, 1211 und jetzt 
BA\!MAI'IN, AT S. 731 (_Nebenstrafe gegen nichtstrafbaren Dritten"). - Eine ganz. 
nodere frage ist, ob die Dritteinziehung als echte Kriminalstrafe, d. h. als eine mit 
sozialethischem Tndel verbundene Strafe aufzufassen ist. Dies wird man heute de 
facto verneinen müssen, was jedoch nicht ausschließt, dnß nicht auch die an ein vcr­
wcrflid:lcs Verhalten anknüpfende Drineinziehung u. V. einmal einen derartigen 
Tadel verkörpert. 1m übrigen ist dies in keiner \"V'eise eine Besonderheit der Dritt­
einziehung. Denn ;\\Ich soweit sie einem Tntbereiligten gegenüber ausgesprochen wird, 
wird sie regelmäßig keine besondere sittliche Diskriminierung beinhalten, ohne daß 
d1cs an ihrem prinzipiellen Strafcharakter etwas ändern würde; vgl. STRE-E, Delikts-

folgen S. 84 Anm. 5. 
45 

1\hnlich auch schon RGSt 74, 326/ 9; vgl. ferner RGSt 68, 404/6, WtMMER, 
'\IDR 1947 249 (bezüglich des Sicherungscharakters der Mehrcrlösabführung); ''gl. 

auch FRU, ZStW 65, 10 und OLG Hamm GA 1958, 378. 
•~ Deliktsfolgen S. 112 f. 

47 
Oben S. 188 fi. 

.s So SnEE, Deliktsfolgen S. 91 f. bz.w. 113. 

49 

So zu Recht bereits ZEIDLEI1., Nj'\V 1954, 1148, Gn.sooiU', JZ 1958,642. l3ussE, 
NJW 1959, 12l1, ferner BRONGERSMA, ZStW 78, 562 zum ne·Jen niederländischen 
Einziehungsrecht. Dies wird im Prinzip auch yon jenen nicht geleugnet, die eine auf 
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insbesondere, daß nidn schon der Vorwurf einer nur sehr Yagen moralischen 
Verwerflichkeit ausreicht, sondern ein strafrechtliches Verschulden zu for­
dern ist, das in einem mit hinreichender Bestimmtheit umschriebenen Tat­
bestand seinen objektiven Bezugspunkt hat. 

II. Die Konsequenzen 

Diesen Anforderungen genügen die derzeitigen Dritteinziehungskriterien 
jedoch nur in unvollkommener Weise. 

l. Was ZUnächst die objektive Seite anlangt, ist heute immerhin insofern ein 
Fonschritt zu verzeichnen, als man die Dritthaftung nicht mehr einfach nur 
an die fremde Straftat anhängt, sondern ein eigenes Fehlhalten des Dritt­
eigentümers verlangt. Wenn man will, kann man in den dafür maßgeblichen 
Kriterien sogar die tatbestandliehe Umschreibung einer .,Anknüpfungstat" 
des Eigentümers erblicken. So gesehen, fehlt es dann - jedenfalls im Prin­
zip - audJ keineswegs mehr an einem gesetzlich umschriebener;, speziell auf 
das Drittverhalten abgestellten Anknüpfungstatbestand - ein Einwand, 
der im Hinblick auf den verfassungsrechtlichen "nulla poena sine lege" -
G.rundsatz (Art. 103 II GG) zu Recht auch noch gegen den von der Recht­
sprechung entwickelten Dritteinziehungskatalog erhoben werden konnte

110
; 

denn diesem geht die Qualität eines gesetzlichen Garantietatbestandes nun 
eirJJllal unbestreitbar ab". 

Eine andere F rage ist jedoch, ob die als Tatbestände verstandenen Dritt­
einziehungsklauseLl des näheren auch den Grundsätzen der Tatbestands­
Beuimmtheit genügen. I n dieser Hinsicht sind starke Zweifel anzumelden•~. 
Zwar ist zuzugeben, daß es selbst irn StGB eine ganze Reihe von Tatbestän­
den gibt, die an Vagheit und Ausfüllungsbedürftigkeit den fraglichen Dritt­
einziehungsklausein kaum nachstehen; hier sei nur an den groben Unfug, 
die Begünstigung oder aucl1 die Garantiepflichten bei Unterlassungsdelikten 
erinnerc

63

• Indes erscheint es schon von vorneherein mißlicb, bedenkliebe Re-

ein Quasi-Verschulden des Dritteigentümers gestützte Einziehung für zulässig hal­
ten (vgl. u. a. BGHSt 1, 351 /3; 2, 31, / 2, 328/330; 19, 123/ 5 f. sowie die Nachw. 
oben S. 222 Anm. 5), nur daß sie sieb oen daraus ergebenden Konsequenzen eben da­
durch zu entziehen suchen, daß sie der repressiven Dritteinziehung nur nStrafähn­
licbkeit" zubilligen und deshalb glauben, sich mi t geringeren Anforderungen be­
gnügen zu können. Vgl. dazu auch oben S. 229 Anm. 40. 60 

Vgl. ZEJDLER, NJ\V1954, 1 1~9, GusooaP, JZ 1958, 686, 689. 
'' Näher dazu oben S. 43 Anm. 114. 

&! Generell verneinend GJLSOOl!.P, JZ 1958, 691. Dagegen hält sie insbes. STREE, 
Deliktsfolgen S. 113, 115 für ausreichend bestimmt. - Näheres über die allgemei­
nen Anforderungen an die T:ltbestandsbestimmtheit bei SAx, in: BETTERJ.fANN-NJP­
rElU>EY-Sci!EUNER, Grundrechte Ili/ 2 S. 1006 ff., LENCRNl!R, JuS 1968, 249 ff., 
304 ff., ScHÖNK.E-Sc!iRÖOER, § 2 Rdnr. 64 mit weir. Nachw. 6

3 Vgl. ScHÖNXE-ScHRöoER, aaO, STR.EE, Deliktsfolgen S. 113. 
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!:dn damit r-:d:Jtfertigen zu wollen. daß es bereits ähnlich bedenkliche Regeln 
h-lbt. J\u.f diesem Wege wird man nie aus Mißständen herauskommen. D es­
I..Ub k.1nn dieses Argument gerade für ein Refonnwerk, das mit der eindeutig 
· rrh!.l>ungswidrigcn Dritteinziehung alten Stils brechen will und daher klare 
und abgrenzbare Tatbestände braucht, kein Rezept sein. 

\~'as die fragliehen Klauseln im einzelnen anlangt, so mag -vielleicht das 
4e!d1tf~ . .t·cige Zuglinglichmac:hcn der Sache für die Tatbegebung als ausrei<hend 
bc~timmt erscheinen. Doch bereits beim leicbtfertigen Beitragen zu Vorberei­
tMflgStcJten hört die einigermaßer zuverlässige Abgrenzbarkeie a•JfM, ganz zu 
sdtwetgen von den "Zusammenharzgstaten" von denen s<hon in den Beratun­
gen des Sonderauss<husses niemand red1t zu sagen wußte, was darunter eigent­
Hm alles verstanden werden kannss. 

Ahnliehe Vorbehalte sind gegenüber der Ausnsitzungs-Klausd zu ma<hen. 
Wohl mag auch hier der Kernbereich des inkriminierten Drittverhaltens (Be­
günstigung und Hehlerei) noch einigermaßen durdJschaubar sein. Dom die 
Klausel will ja keineswegs so eng verstanden sein, sondern prakrisdl jeden 
Ausnützungsfall erfassen, weshalb der Wortlaut sehr weit zu hssen war -
so weit, daß man ihn andererseits wieder dur<h ein moralisierendes und wenig 
griffiges VerwerflidJkeitskriterium einschränken mußte56• 

Gleiches gilt insoweit für die Erwerbs-Klausel, wo man, statt klipp und 
klar die Absicht der Einziehungsvereitelung zu fordern, jeden Erwerb der 
t<UVerstrickten Sache in Kenntnis der einziehungsbegründenden Umstände 
erfaßr; da aber dadurdJ auch rechtmäßige Erwerbsfälle (wie etwa bei Not­
veräußerung oder durch Ersteigerung) der Einziehung unterworfen wären, 
mußte man zum Zwecke der Tatstandsbeschränkung wiederum bei dem 
fraglichen Verwerflichkeitskriterium seine Zuflucht suchen57• 

s• V gl. oben S. 225 f. 
6.1 Vgl. Sonderausscbuß, V / 54. Sitzg. S. 1037 ff. und oben S. 226 Anm. 23. 
n Vgl. etwa LANGEN, A WG, § 39 Rdnr. 24, wo mit Berufung auf OLG Frank­

furt NJW 1962, 974 verwerflich schlicht als "sittenwidrig" interpretiert wird, oder 
Smc-FAHNING-KÖLLJNG, A WG, § J.9 Anm. 5, wo von verwerflicher Gesinnung oder 
Handlung (Kniffe, Tricks) die Rede ist. Khnlich vage HAR.TUNG, Steuersrrafrccht, 
§ 414 Anm. IV 2c bb und SCHNORR von CAROLSPEt.o, .JZ 1961, 712. Auch mit der 
Deutung von KüHN, AO, § 414 Arun. 4 (verwerflich, wenn Dritter sich "in aus­
hi!uterischer oder erpresserischer Weise aus der Tat bereichert") ist nur eine von vie­
len anderen denkbaren Interpretationen gegeben. Beachte demgegenüber die Beden­
ken. die bereits H. MAYER, AT S. 36 und RoxtN, JuS 1964, 373 ff., gegen die Ver­
werflichkci tsformel der § 240 II bz.w. § 226 a StGB vorgetragen haben, UJ1d das, 
obgleich sich dort immerhin noch gewisse objektivierbare Abgrentungsprinzipien 
herauskristallisieren lassen; so erwa bei S 240 II StGB auf Grund der Zweck-Mittel­
Relation, durch die bereits gewisse Anhaltspunkte für eine Konkretisierung gegeben 
s .nd. Bei der hier in Frage stehende.., Ausnutzungsklausel hingegen bleibt völlig offen, 
nach welchen Kriterien sich die Verwerflichkeit bestimmen soll. Vgl. auch Anm. 57. 

47 Vgl. E 1962 Begr. S. 247. Bezeichnend für die Vieldeutigkeit dieses Kriteriums 
m auch hier die Spannweite der Deutungen; Während ScHWARZ-DREHER, § 40 a 
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Ganz ungeadtret der Bestimmrheitsfragc .ist dieses Verfahren sdton 
höchst bedenklich, weil es in einem ängstlichen Streben nach Lückenlosu~Jraiiil 
den Einziehungsbereich gegenüber Dritten so weit ausdehnt, daß auch 
haltensweisen erfaßr werden, deren Strafwürdigkeit und -bedürftigkeit zo.: 
mindest z·wei/elhafl erscheint. Hier ist etwa daran zu erinnern, daß auf 
Grund der Ausnürzungsklausel selbst solche Gegenstände eingezogen werda 
können, in bezug auf die dem Eigentümer keinerlei persönlich 
Mißbrauch nachzuweisen isr58

• Auch der nadtträgliche Erwerb der einzir­
hungsversrridnen Sache erscheint nur dann ahndungsbedürfbg, wenn dies mir 
Vereitelungsahsiebt oder zu~rindesr in .Kenntnis der einziehungsvereitelndesa 
Wirkung des Erwerbs gesdtieht. Doch nidtt einmal das wird geforder t, son­
dern genügen so11 bereits die Kenntnis der einziehungsbegründenden Um­
stände, also praktisch das bloße Wissen um die Vonats~. 

Fragt man nach den Motiven für diese Ausweitungsreodenzen, so wird man 
sie teils in einem vom Makel-Denken beherrschten, moralisierenden Purismus 
-so jedenfalls gegenüber dem Schmarotzer der fremden Tat-, teils in dem 
Bestreben nach Ausschaltung von Beweissdtwierigkeiten sudten müssen. Des­
halb wird man kaum fehlgehen in der Annahme, daß es sich hier gleichsam 

Anm. 4 C einen ~erhöhten Grad sittlicher Mißbilligung" verlangt, v;ofür jedoch 
- in schlichter Wiederholung des ohnehin erforderlichen Kenntoir.elemenrs - regel­
mäßig ausreichen soll, da.ß der Dritte von der drohenden Einziehung gewußr bat, 
so !Jen n.:td1 Göm.ER, OWiG, S 19 Anm. 3 C (vgl. auch Sonderausschu.ß, V / 54. Sir­
zung S. 1041/ 4) damit prakciscb lediglich die Non·eräußcrungsfälle ausgeschieden 
werden, da in allen anderen Pällen der Erwerber in Kenntnis der Einziehungsver­
stric:Xung grundsäczlid1 verwerflich handele. Wenn aber das richtig sein soll, warum 
bringt man dann das nicht bcrcits im Gesctzeswordaut kJar zum Ausdruck? So wie er 
jetzt lautet, ist seine Tragweite in der Tat "nur sdnver auszum:tchen" (DAUMA.'\!N, 
AT S. 731). ScHÖNKE-ScmöoER, § 40 a Rdnr. 10 sucht daher woi:I noch das Beste 
daraus zu machen, wenn er, starr sich auf ~.>ine vage ~Sittenwiclrigkeit" zu verlassen, 
die Klausel auf Fälle besd1ränken will, in denen der Erwerb "in begünstigender, 
hehlcrischer oder sonstwie ausbcuterisd1er Absicht" erfolgr. Immerhin zeigt dies, daß 
auf Grund des Verwerflichkeitskrireriums die Erwerbsklausel jedenfalls weniger ~be­
>timmt" i$[, als sie (etwa i. S. Lc~cKNERs, JuS 1968, 304 ff.) tatsächlich "bestimm-~ar• gewesen wäre. 38 Vgl. oben S. 227. 6

9 Daher wird etwa auch der Fall erfaßt, daß der in jeder Hinsicht unbestholtene 
und arglose Erwerber bereits vor der einziehungsbegründenden Tar mit dem Ver­
äußerer des PK\\~ in ernsrbaften Kauherhandlungen stand, jedod1 bei Übernahme 
des Wagens beiläufig hört, daß der Veräußerer damit zwischenzeitlich nod1 eine 
Schmuggelfahrt unternommen h:tr. Selbst wenn ihm nidu der geringste Gedanke 
daran kommt, daß damit de r PKW der Einzieh ung umcrfäl!t, würde er von der 
Erwerbsklausel des § 40 a Nr. 2 SrGB erfaßt werden; denn kein Zweifel, daß er 
den Gegenstand in Kenntnis der Umstände, welche die Einziehung zugelassen l!ätten 
(Zolihinterzichung des Veräußerers), erworben bat. Es könnte ihrr. also nur nod1 
das Verwer flichkeitskrirer ium helf~ (vgl. SCHWARZ-DREHER, S 40 a Anm. 4 C), 
hlJs man dieses nicht, wie das olhnbar Gö!iLER vorschwebt (vgl. oben Anm. 57), 
nur Jer Ausschaltung von Fällen vorbehalten will, in denen der Erwerb n.icht gegen 
das Einziehungsinteresse des Staates verstößt, wie z. B. bei Notveräußerungen. 
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urn Vcrtf,uhts-K.lauseln handelt: Schon die Tarsadle, daß der Dritte über-
11.1u~.'( in die Anknüpfungstat hinein verwickelt ist, läßt ihn verdächtig er­
t.dlcinen. Die weite Passung der Dritthafl:ungstarbestäode dient deshalb dem 

:wC"rk. uer etwaigen Berufung auf guten Glauben von vomeherein einen 
Rit"gel vorzuscb.ieben00

• Aber damit sind sie allenfalls erklärt, jedoch keines­
weg); gcrcd1tfcrtigt. Denn für Verdachtsstrafen isr in einem modernen Straf-

- ~'-•l·~in R"'"Tl m~hrU 

' 

·~""-'• -. .. ~ ......... _ _ ...___ ~ "="~ • 

----
n ln diesem Sinne etwa OLG Koblenz, NJW 1950, 78/9, wenn es die unte r­

:dticdslose Einziehung nach der RAO im Interesse einer wirksan:en Bekämpfung 
des Schmuggels aus Gründen der ~Bewciserleichterung" rechtfertigt; ebenso östOGH 
OJZ 1963, 442, RlTTER, NJW 1954, 293; vgl. ferner KEtNATH, Betrieb 1968, 1844. 
Auf der gleichen Linie CB.EtPELOs. JR 1955, 405/ 7, HARTUNG, NJW 1949, 768, JZ 
1952, 4R8, RrcliTER, ZfZ 1951, 129, RoTBERC, OWiC, § 19 Rdnr. 4, OLG Olden­
burg MDR 1954, 119, wenn sie im Hinblick auf den Dritten von .'Vtrm:tteter Mit­
~cbuld, ,.Sclmldvermuttmga und dergleichen sprechen. Bezeichnend dafür auch die 
t\u·:fiihrungcn von GöHLER vor dem Sondcraussc:buß, V / 54. Sirzg. S. 1043. Auf 
ähnliche Ergehnisse laufen jene Auffassungen hinaus, die dem Gericht zwar die 
Pflicht zur Aufklärung des Quasi-Verschuldcns des Dritten auferlegen, das Mißlin­
t;•·n der Entlastung jedoch gegen den Betroffenen ausschlasen lasser.: so enva SPtTA­
tr:R, Finanz-Rundschau 1951,299 f., WALTHllR, ZfZ 1951, 65 f. und die von diesem 
an~efiilme Entscheidung des OLG Hamm vom 9. 1. 1951 (vgl. aber auch OLG 
Hlmm MDR 1951, 375); in dubio contra reum auch OLG Neustadt ZfZ 1950, 
368, FucHs, GA 1954, 90; ähnlich spricht jAGUSCH, LI<., S 40 Anm. I Ia von einem 
~ f.ntschuldigu ngsbeweis" des Betroffenen. über gleichgeridltete. Auffassungen in der 
llteren Rechtsprechung und Lehre vsl. SCHWABF, GA 60, 395 Jf. und RtJNct, GA 
72, 26 ff. sowie die Nadnv. oben S. 37 Anm. 84. Ober Gegenauffassungen unten 
Anm. 61. 

" Scharf ablehnend bereits DROST, NJW 1950, 127. Kritisch bezüglich der hier 
emschlägigen Fälle vor allem auch GALLAS, N iederschriften 11[ S. 212, DtEMER.-
1\tCOLACS, Sonder ausschuß, V / 54. Sing. S. 1038 und A. ARNDT, ebda. S. 1043; vgl. 
:~uch MüLLER, DDevR 1955, 123. Gegen jegliche Schuldvermutungen im St rafrecht 
insbes. LttPOLD, Beweislastregeln S. 125 ff., da gegen die Menschenwürde versto­
l!cnd; vgl. ferner die Nachw. o)en S. 79 Anm. 142; großzügiger ScHRÖOER, NJW 
1959, 1903 ff. ; vgl. auch BVerfGE 9, 167, 169 f. In der Tat kann man die Frage 
stellen, ob eine Schuldvermutung in jedem Fall verfassungswidrig wäre. Doch selbst 
wenn dies zu verneinen ist, werden damit - jedenfalls kriminalpolitisch gesehen -
Verdachtsstrafen nicht weniger bedenklich, nicht zuletzt deshalb, weil sie die Vcr­
folgungsbehörden zur Bequemlichkeit verleiten. Diese Neigung, den staatlichen Straf­
ausspruch durch weitgef:lßte Dritthallungsratbesrände abzusichern, war vor allem 
im Steuerstrafrecht schon immer groß (vgl. etwa das von RuMi\.!LER, S. 51 ff. zur 
1\lacbhaA:ung Dritter im Steuerstrafrecht aufgewiesene Material, sowie Got TZl::LER, 
Steuerstrafrech t S. 189 ff., und 5EELIGER, JW 1938, 1865 ff.; DOG NJW 1950, 652). 
Selbst heute scheinen die zuStändigen Fachministerien noch zu glauben, daß sie nur 
ein fi~kalpolitisches Bcdürf nis ~;eltcnd zu machen bräuchten, um den Strafgesetzgeber 
in Aktion treten zu lassen. Demgegeniibcr schien bereits das RG davon überzeugt, 
tbß beispielsweise in der unterschiedslosen Einzicl10ng nach dem BranmwMonG 
.eine in cin neuzeitliches Strafrecht nicht mehr hineinpassende Überspannung der 
Wahrung der Belange des Fiskus gegenüber den Belangen des gutgläubigen Eisen­
tümers und in den Bedürfnissen des Verkehrs« zu sehen sei (RGSt 62, 49/ 52). Um 
~o mehr läßt es hoffen, daß jetzt auch der Sonderausschuß an die Ahndungswürdig-
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2. Diese Einwände wiegen noch schwerer, wenn man sie den heutigen 
forderungeo an die sttbjt!ktivc Tatseite gegenüberstellt , Wenn die r""'......:.:J 
personbezogene Dritteinziehung Strafcharakter hat, setzt sie Schuld 
Daß dieser .,unantastbare Grundsatz allen Strafens"'! für jede Art von 

f en gil t, hat das BVerfG jüngst sogar bezüglich einer zivilprozessualen VoQ. 
streckungsstrafe gegenüber einer juristischen Person beront"', so daß es müßit 
wäre, hier mit einem minderkriminellen Strafgehalt der Drittein;-1.:~ 
~pekuiieren zu wollen. 

Nun ist freilidl einzuräumen, daß mit dem Postulat des Verschulden' über 
dessen materialen Gehalt kaum schon Konkretes ausgesagt ist'". Und nachdem 
die hier in Frage stehenden Dritteinziehungskriterien immerhin eine gewille 
Art persönlicher Vorwerfbarkeit voraussetzen, könnte man sogar fragen, al. 
das rudlt bereits dem Schuldgrundsatz genügen würde. Doch wie auch i1nma 
Wesen und Inhalt strafrechtlicher Sd1uld letztlich und allumfassend zu um­
schreiben sind

66
, unbestreitbar dürfte sein, daß sie jedenfalls nach heurigen 

Maßstäben vorsätzliches oder znmindest fahrlässiges Verhalten voraussetzt. 
ganz ungeachtet der Problematik des Unrechtsbewußtseins

07
, 

Diesen Anforderungen genügt jedoch allenfalls die Beihilfek:lausel, da sie 
leichtfertiges, d. h. grobfahrlässiges Handeln58 voraussetzt. Bei den Aus­
nützungs- und Erwerbsklauseln hingegen wird allein auf die Xennmis der 
fremden Tat bzw. der einziehungsbegründenden Umstände abgestell t. Das 
aber entspricht weder dem traditionellen Vorsatzbegriff noch dem Fahr­
lässigkeitskonzcpt, da das voluntative Sd1uldelemeot der Billigung (Vor­
satz) bzw. der Nichtbilligung (Fahrlässigkeit) des tatbestandlieben Erfolgs 
(hier etwa der Einziehungsvereitelung) völlig unterschlagen wird". Daß 

keit und -bedürftigkeit der Dritteinziehungsfälle einen kritischeren Maßstab angelegt 
hat und sich von der Berufung auf alre Fiskalprivilegien nicht mehr ohne weiteres 
beeindrucken ließ (vgl. insbes. V/ 54. SitzungS. 1036 fF.). 

lll BGHSt 1, 194/ 202. 
6

3 BVcrfGE 20, 323 fF. Vgl. ferner die Nachw. oben S. 211 Anm. 18. 
•~ Vgl. oben Anm. 44. 

IIS ARTHUR KAUFMANN, Schuldprinzip S. 16 ff. 
GD Zu der Frage, inwieweit das menschlichem Erkennen überhaupt möglich isr, \0-

wie zu dem Versuch, einige grundlegende Schuldkriterien aufzuweisen, eingehend 
ARTHUR KAuFMANN, Schuldprinz1p, insbes. S. 20 ff., 116 ff. 

GT Dabei kann hier völlig dahingestellt bleiben, au welcher Stelle des Verbrechens­
begriffs man diese subjektiven Zurechnungsfaktoren lokalisiert. Denn a11ch für jene, 
die Vorsatz. und Fahrlässigkeit bereits a ls subjektiYCs Rückgrad der Handlung be­
greiien (finale Handlungslehre), bleiben sie Ieuten Endes doch unverzidubare Vor­
aussetzungen des Schuldvorwurfs. Grundlegend die "Untersuchungen über Vorsarz 
und Fahrlässigkeit im Strafrecht" von ENGlSCH, insbes. S. 49 fF.; siehe ferner ARTlilJR 
KAUFMANN, Schuldprinzip S. 140 fF. (speziell zur Fahrlässigkeit und ihren Grenzen). 

G8 Vgl. s ts ur E 1962. 

&D über die fundamentale Bedeutung des Willenselementes für die Schuld \''gl. 
insbes. ARTHUR KAUFMANN, Schuldpri'lzip S. 149 fF., insbes. S. 153, wo Schuld im 
materialen Sinne (und zwar einschließlich der Fahrlässigkeit) definiert wird als ndie 
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dii."U1 tins.·itit:c: Gewichtsverlagerung der fraglichen Klauseln auf das incel­
lrkltw/1~ Kcnntniskrirerium eine MißachtWlg elementarer Strafbarkeitsprin­
uplrn ~. :Jcutl!t, liegt auf der Hand70• Auch das Verwerflichkeitskriterium 
v.ir·· hil!t' nur ein unsicherer Lückenbüßer, ganz abgesehen davon, daß dies 
lusum dt>r richtige Weg wäre, um fehlende Verschuldeoselemente zu ersetzen. 

Ob.:r Jir vcrschuldensdogm:uischen Bedenken hinaus ist noch auf eine wei-
1=====~ ... -· f~.v:::-digc A..11om~li~ der strafweisen Dritteinziehung aufmerksam zu 

madu·n ~ die Tatsache, daß mit dem Dritteinziehungsgrund des leichtfertigen 
lkiuagesl.) zur Tatbegehung bereits die nur fahrlässige Beihilfe unter Strafe 
~t:ttcllt winl'"'. Welche Konsequenzen sich daraus für die weitere Entwicklung 
der ''r't·ilnabmelehre, die sim bislang immer nod1 streng auf vors:itzliche Be­
ttilitungsformen beschränkt hat'!, noch ergeben können, braucht hier nicht 
uönl!rt z.u werden. Jedenfalls crsmeint es aber in kriminalpolitischer Hin-
1idu alam1ierend, daß hier gewissermaßen durch die Hintertür eine ohnehin 
ttllß~ürdi~-:e Rechtsfigur in das Strafrecht eingeführt wird, und das ausge­
:cdih~t ZUJ' strafrechtlieben Erfassung von Personen, die am äußersten Rande 
dc:. ~tr:>.fbaren Geschehens stehen, in das der einzuziehende Gegenstand ver-

wid\ch i~t. 
~idlt weniger beunruhigend ist das Mißverbältnis, das dadurch zwischen 

dc:r läU~ und der drittgerichteten Einziehtmg entstanden ist. Während bei­
.~pickweise der Täter oder Teilnehmer sein eigenes Tatwerkzeug nach § 40 II 
Nr, 1 StG\3 nur dann verl ien, wenn er vorsätzlich gehandelt hat, kann für 
c!~l'1 tatunbeteiLigten Dritten nach der Beihilfeklausel des § 40 a Nr. 1 StGB 
,JJon die bloße Leichrfenigkeit in der Oberwachung seines Eigentums zur 
f-.inzlo:hung führen 7

• . Nicht weniger verständlich ist, daß nach der 3. Altern. 
l!e$ S J 13 li Nr. 2 a E 1962 für die Dritteinziehung u. a. bereits das Beitra­
~cn zu einer nur reciltswidrigen Zusammenhangstat genügen soll, während 
dr1 T:iter selbst nur bei seinem eigenen volldeliluischen Handeln die Ent­
zidlung seines Eigentums zu fürchten braumt. Gewiß muß in jedem Falle 

be-wußte Willensentscheidung gegen das Veto, das sich in der Vorstellung von der 
~ldlercn I,)Jcr möglichen Herbeiführung eines unerlaubten Erfolgs (im weitestetl 
Sinne) ankündigt". Ungeachtet der Standortfrage im gleichen Sinne grundlegend 
j,·r~t auch SCHMtDH.liUSI!R, Vorsatzbegriff (insbes. S. 23 ff.) zum voluntativen Wesens­
t:IL'Ill<-rll des Verbrcchensbcgriffes. Vgl. auch ENGJSCH, UntersudlUngen S. 456 ff. und 
M.wn<\cH, AT S. 351,456 f. 

"" \'gl. etwa das Beispiel in Anm. 59; oder den Fall, daß der Mi:twageounter­
a hm<·r nod1 \'Or der Tat erfährt, daß der an A vermietete PKW zur Ermöglichung 
rir!~r Winschafhstraftat dienen soll, er dies aber nid1t mehr verhindern kann. 

r D~raui hat sdlon GALLAS, Niederschriften III S. 212 warnend aufmerksam ge­
m:ldn, vgl. 01uch Gn.snou, JZ 1958, 689 sowie ScHTARZ-DREHER (§ 40 a Aom. 3 
vnd tn Sonderausschuß, V / 54. Sitzg., S. 1038), der diese Ausdehnung jedoch nicht für 
bt'Jcnklidt zu halten scheint. 

11 Vgl. statt aller MAURACH, AT S. 571 f., ScHÖNKE-SCHRÖOER, Vcrbem. 101 vor 
·s .. 7, JC m. "'Cit. Nachw, 

7~ Kricisd1 dazu auch W .THIEME, JZ 1961, 301. 
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eme wegen Vorsatzes strafbare Ank .. f 
~cn. D~ das wird für den Dritteig:~~ü~:~star d~ .,Hauprtäters• vor· II I. So bleibt z. B. für die Beihi!fc-Kbusel heure schon deshalb kein allzu 

cnn rnJt .. dem Erfordernis einer vo!ldeliktis~ mu-~tn schwa~er Trost seüq~ J!f'lllc:r praktischer Anwendungsbereich mehr, weil die allgemeine srrafredu-

l';~gs erklan, warum er als Tarunbeteili~rre en a.upttat m noch kein•· lidle Teilnehmerhaftung des Eigentümers ohnehin smon sehr weit geht und 
Jo.;oen Versage d Ob o r wegen emes ge · - . fl' . . 
. kl'dJ ns as el der Einziehung f 'd h nngeren penön• t.brr du: Gar,mtcnp 1chtcn aus E1gencum oder vorausgegangenem Tun unmer 

wu 1 
en Ernstnehmen des Gleichheitsgeda:~ SI ~ n~. men soll. Von eine~~ 

1 
\\•t'ittr ausgedehnt wird. Wer beispielsweise einen PKW verleiht, obwohl er 

ren. • ens ISt Jcr nur wenig zu spü- w~ill, J.1H der Entleiher damit eine Smmuggelfahrt unternehmen will, mamt 

=:;;;!:=.!~~= -=;hl, btrdts der aktiven Teilnahme schuldig und liefert damit einen Ein-

D) Gesamt'Zoiirdigung 

I. Nimmt man die sich aus der Eigenturnsgarantie ergebenden Bedenken 
~oben B) und aum die strafrecarsdogmatischen und kriminalpolitischen Ein­
wände (oben C II) zusammen, so ersdJeint die repl'essiv pe,.sonbezogene 
Dritteinziebung, so wie sie uns in den Dritteinziehungsklauseln der Redn­
sprechung und der neueren Gesetzgebung nodJ entgegentritt, nidJt langer 
haltbar. Dazu braucht man sich nicht einmal auf den harren Vorwurf der 
Verfassungswidrigkeit zu versreifen7~, obgleidJ sich dafür wohl hinreimendes 
Beweismaterial vorlegen ließe. Denn selbst wenn man diese Einziehungs· 
figur noch als verfassungsmäßig ansehen will, bleibt sie doch mit so vielen 
redltSstaatlichen Fragwürdigkeiten belastet, daß sie nur mit schlechtestem 
Gewissen vertreten werden kann. SdJon das allein sollte - eingedenk des 
"legislatorischen Imperativs", nur das Unbedenkliche in ein Refonnwerk 
a ufzunehmen

76
- Grund genug sein, um nadJ dem Vorbild des AE auf die 

strafweise Dritteinziehung künftig völüg zu verzichten 78• Denn audJ die 
Einziehung ist als Mittel perso11bezogcner Repression nun einmal nur dort 
sinnvoll und gered1t, wo sie einen strafrechtlich voll verantwortlichen Tat­beteiligten tri ffl:. 

Oberdies wird man die tatsächlichen Einbußen, die der SchJagkraft der Ein­
ziehung durch Verzicht auf die repressive Dritteinziehung drohen können, 
nimt ungebührlich dramatisieren dürfen; denn sie sind keineswegs so be­
ängstigend, wie sie mandlmal hingesrellt werden. Zudem lassen sidJ die ange­
Strebten Ziele zu einem beträdJtlidJen Teil auch auf weniger bedenklichen Wegen erreichen. 

" So wohl genereJI GJLSDORF, JZ 1958, 689; vgl. audt Busse, N]W l959, 1211, ZEIDLER, NJW 1954, 114Br -
'" Vg!. oben S. 102. 
75 

Vgl. AE Bcgr. S. 161; generell ablehnend audt BAIJMANN, AT S. 729; vgl. fer:~er SCHÖNXE-SCHRÖDER, § 40 a Rdnr. 2. - Von den ausländisdun Red:Jten 
haben vor :tllem die Niederlande die repressive Drineinziehung völlig abgesdtaffi, 
mit Ausnahme des Falles, daß Personen mir unbekanntem Aufenthalt berrolfen sind : 
vgl. BnoNGERSMA, ZSr\V 78, 562 und CJRP~tA, System der Strafen S. 33. Dänemark 
kennr nur noch die Dritteinziehung des Profits (§ 76 IV; vgl. MARcus, ZStW 78, 
552 f.); aud1 der östE 1964 begnügt sidt mit der sidterungsweiscn Dritteinziehung. 

7icllunt.rsgrund77. Wer tatenlos zusieht, wie sein Fahrzeug entgegen einem 
f ~hn erbot in Betrieb genommen wird, haftet als Garant78• Gleimes gilt für 
d, n, der etwa erst nach Aushändigung einer Waffe merkt, daß sie zu einem 
Mord dienen soll, und dies noch verhindern könnten. 

Ein "· citcrer Teil der Fälle, die die Beihilfeklausel im Auge hat, wird sieb 
iibtr Jie SidJerungseinziehung erfassen lassen. Denn wie dort noch näher zu 
T.cij.';et sein wird, braucht das Sicherungsbedürfnis nicht onbedin;t auf einer 
Jrm Ein7iebungsobjekt inhärenten Gefährlichkeit zu beruhen, sondern kann 
lid1 audJ aus den Umsrä~den des Einzelfalles ergeben, so etwa daraus, daß 
der Eigentümer auf Grund seiner persönlichkeitsbedingten Nachlässigkeit 
oder einer sonstigen Schwäche nicht in der Lage ist, sein Eigentum ordnungs­
J'I!.I'lüß zu überwachen110

• 

2. i\hnliche legitime Ersatzlösungen gibt es für den Bereich der Atts­
~o'i fzungs- und Erwerbsklauseln. 

Was einerseits die a1ts der fremden Tat gezogenen Vorteile anlangt, kom­
men ohnehin nur die Vorschriften über den Gewinnverfall in Betracht. So­
weit es dabei um Gewinne geht, die auf Kosten der Allgemeinheit erlangt 
wurden. wäre nach der hier vertretenen Auffassung ein Ausgleichsverfall 
o.uch bei fehlendem Verschulden des bereimerten Dritten zulässig-"~. 

Was andererseits die in die fremde Tat verwickelten Gegenstände betrifft, 
um die es den Ausnützungs- und Erkerultnisklauseln in erster Linie geht, 
heßc sidJ eine Einziehung schon weitgehend dadurch erreichen, daß man die 
nrer- und Teilnehmerhaftung i. S. des § 40 li Nr. 1 StGB auch auf den 
Hehler und Begiinstiger erstreckt, also den, der sieb hinsichtlich des ein-
7:iehungs\'erstrickten Gegenstandes einer Begünstigung oder Hehlerei schuldig 
macht, noch als Tatbeteiligten behandelt. 

77 BGHSt 1, 351 / 6, DROST, NJW 1950, 127. Vgl. ferner BGH bei HlllU.AN, GA 
l95;i, so f. 

7~ Vgl. BGHSt 18, 7 zur Pflidtt des Kraft.fahrzeugbalters, eine Fahrerfludtt mit 
! .. inc:m Kfz zu verhindern. \\'1ohl noch strenger H. ~1AYER, AT S. 397, wenn er dem 
Eigcntiimer die Pflidtr auferlegt, dafür zu sorgen, daß seine Sadten nidtt in un­
red'ltc H ände geraten (krit. hiergegen Sn.EE, Deükrsfolgen S. 107 / 8). Näheres über 
die Garantenhaftung aus Eigentum und SachherrsdtaA: bei ScHÖNKE-SCHRÖDER, Vor­
hem. 1241f., insbes. 129 f. vor§ 1, m. "'eit. Nadtw. 

7° BGHSt ll, 353/ 5. Insoweit aber enger ScHÖNKE-SCHRÖDER, Vorbem. 121, 130 
"or S 1. 

HO Näheres unten S. 264. 81 Vgl. unten S. 288 ff. 
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Dieser bereits von GALLAS vorgesdllagene We~ wül'de nicht nur daa 
Verwirkungserfordernis besser genügen", sondern auch eine größere tatbe­

standlid:te Bestimmtheit in der Erfassung des eigenen Fe~verhaltens des Ei• 
gentümers bringen54• Wohl könnte das vor allem bei Hehlerei zu einer Ver­
engung der Einziehungsmöglichkeiten führen; denn da sich diese in ihrer heu­
tigen Form nur auf Gegenstände bezieht, die der Vortäter durch seine Tu 
uerlangt" hat'<~S, würde sie den bösgläubigen Erwerb von T:uwerkzeuge:: ~,d __z:...._ 

Tatprodukten rucht decken86• Doch dem ließe sich damit abhelfen, daß man 
den Hehlereitatbestand, soweit er die Einziehung begründen soll, entspre-
chend ausweitet. Das könnte etwa in der Weise geschehen, daß als Hehler i. S. 
des Einziehungsrechts auch derjeruge gilt, der einen einziehungsverstri<:kten 
Gegenstand - gleichgültig, ob instrumentum, producrum oder quaesirum 
sceleris - verheimlicht, ankauft oder sonstwie sieb verschafft'J7

• T rotz aller 
kriminalpolitischen Bedenken, die gegen ein derartiges Ausnahmerecht gel· 
tend gemacht werden könnten, wäre diese Form einer erweiterten Täterein­
ziehung immer noch eher zu ertragen als eine auf fragwürdigen Verwerf­
lichkeitskriterien gestützte Dritteinziehung. 

Sicherljch ist zugegeben, daß selbst bei Ausschöpfung der hier angedeuteten 
Ersatzmöglichkeiten noch gew·isse Einziehungslücken bleiben würden. Keines­
falls erscheinen sie aber so beängstigend, als daß man deshalb zu vagen Dritt-

B! GALLAS, Niederschriften III S. 285; vgl. den Fassungsvorsml;;.g § f 2. Altern. in 
Niederschriften III S. 413. Dieser Weg war dann auch in den Beratungen des Son­
derausschusses erneut erwogen worden (V / 54. Sitzg. S. l 041 ff.); im Ergebnis wurde 
jedoch die ersatzlose Streichung der Ausnüt:wngsklausel vorgezogen (S. 1044). -
Übrigens härte eine derartige .Anknüpfung der Einziehung an Begünstigung und 
Hehlerei bereits ein geserzlid1es Vorbild im Sreuerstrafrecht; denn nach § 401 II 
i. V. m. §§ 394, 398 RAO werden der ,.eigennützige" Begünstiger und der Steuer· 
hehler genauso behandelt wie der Srcuerhinterzicher selbst. Schon deshalb wird hier 
die drittgerichtete Erwerbsklausel praktisch weitgehend leerlaufen. 

8"1 Vgl. oben S. 227 f. 64 Vgl. oben S. 233 f. 
ss S 259 StGB. Insoweit bringt auch die in S 288 E 1962 vorgesehene Erstreckung 

der Hehlerei auf Ersatzgegenstände der ursprünglid1 erlangten Sache keineli.nderung. 
ss Ober die Abgrenzung zwischen den durd1 die Straftat erlangten Gegenständen 

einerseits und den Tatprodukten und -instrumenten andererseitS vgl. näher unten 
S. 317 ff. Eine weitere Verengung des Hehlereibereiches ergibt sich daraus, daß er sidJ 
nur auf solche Vortaten erstreckt, durch die eine widerrechtliche Besitzposition ge­
sthaffen worden ist, also praktisch nur an Vermögensdelikte anknüpft; näheres bei 
ScHÖNKE-ScHRÖDI!R, § 259 Rdnr. 9 f. 

&7 Zu überlegen wäre, ob über diesen objektiven Erwerbsvorgang hinaus noch 
ein kollusives Zusammenwirken zwischen dem Veräußerer und dem Erwerber der 
einziehungsverstrickten Sathe zu fordern wäre, erwa in der Weise, wie dies heute 
von einem Teil der Lehre bei § 259 StGB angenommen 'l'i'ird (so BocxELMANN, N]W 
1950, 852, GEeRDs, GA 1958, 135, MAtiRACH, BT S. 353; and. SCHÖNKE-SCHRÖDER, 
§ 259 Rdnr. 44 m. weit. Nachw.). Nach dem Sinn der Einziehungsersrredtung auf 
:len Erwerber wird man aber bei diesem zumindest das Be"'ußtsein der Einziehungs­
vereitelung fordern müssen; so zu § 40 a Nr. 2 StGB auch ScHÖNKE-SCHRÖDER, 
Rdnr. 9; and. SCHWARZ-DRE!ii!R, Anm. 4 B, GöF!t.ER, OWiG, § 19 Anm. 3 A. 
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e!nzit!hungsknterien oder zweifelhaften Beweiserleichterungsk.rücken greifen 
111Üßtc. Jedenfalls dürfte der damit crreidlte praktische Gewinn kaum. die 
Öpfcr an RechtsSicherheit aufwiegen, ilie auf lange Sicht dafür zu erbringen 

siud. 

r:~ Sp~;;:cl! ;w der: Organ- Y.nd Vertrf!terklaztseltz 

I. Problemstellung 

Die vorangegangenen Erörterungen könnten insofern als einseitig erschei­
~cn .Us sie durchwegs nur \'On Fällen ausgingen. in denen zwischen Täter \lUd 
Orittcigentümer keine besonderen rechtlichen Beziehungen bestanden. Da­
mit wurden in der Tat gerade die Fälle vernadllässigt, in denen die Gefahr 
d~.o-s Mißbrauchs fremder Gegenstände (und Hand in Hand damit audl die 
Möglichkeit der Einziehungsvereite1ung) besonders naheliegt: nämlid1 dort, 
wo auf Grund rechtlicher oder wiruchaftlicher Gegebenheiten formelles Ei­
gcrztum und tatsächlidJe Herrschaftsmacht des Täters i.iber die betroffene 
~.\d\C auseincmdcrfallert. Das ist in eiuem weiteren Sinne überaU dort der 
I all. wo der Täter als Vertreter des Eigentümers handel~. Gesteigerte kri­
nünalpolitische Bedeutung hat dies naturgemäß bei der Einziehungsverstrik­
kung von Verbandseigentum80 • Da ruer der Eigentümer selbst keine Hand­
lun!)sfähigkeit besitzt, ist ein Eigentumsmißbrauch durch VerwiekJung in 
strafbare Handlungen immer nur durch Organe oder Vertreter möglich. Des­
lulb stellt sich in besonderem Maße die Frage, ob deren Verhalten aU­
!;cmein und bedingungslos dem Vertretenen zugerechnet werden kann, mit 
der Folge, daß sich aus der strafbaren Handlung des Vertreters praktisch 
schon die Zulässigkeit der Einziehung dem vertretenen Eigentümer gegenüber 

ergibt. ---8• Auf den ersten Blick scheinen auch die Fälle des Sicherungs- und Vorbehalts-
cigwwms bierher zu gehören, da auch bei ihnen formelles Eigentum (des Sicherungs­
nehmers bzw. Vorbehalrsverkäufers) und besitzausübungsberechigte Inhaberschaft 
(des Sicherungsgebers bzw. Vor\:ehalrskäufcrs) auscinanderfallen. Doch fehlt es bei 
ihnen an dem für Vertretungsverhältnisse typischen H:\lldcln-Wollcn für einen an­
deren. so daß sthon aus diesem Grund eine Zurechnung des T.üerverbaltens zu 
Lasten des formellen EigentÜmers ausgeschlossen erscheint. Davon ganz abgesehen 
liegt die Problematik der Ei112iehung von Sid1erungs- und Vorbehlltseigentum mehr 
bei der Frage nach dem für die Einziehung maßgeblichen Eigentumsbegriffs; deshalb 

d<~rt (S. 309 ff.) näheres zu diesen Fällen. 
-t "Yerband" ist hier und im folgenden nicht in einem technischen Sinne zu ver-

stehen, sondent soll als S:1mmclbczeichnung für alle Fälle dieren, in denen das 
Eigentum einer juristischen Person, einem nichtrechtSfähigen Yerein, einer Handels­
ge~:ellschafr oder einem sonstigen nichtnatürlichen Vcrmögenstr:iger zusteht. Zur 
begrifflichen Bestimmung des Verbandes vgl. im übrigen R. ScH\UTT, Strafrecht-

lidlc M:1ßnahmen S. 12 ff. 

16 Eser. Sanktionen 
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Die Antworr hängt at:ch h1er entscheidend von der Zielsetzung der &.... 
treffenden Sanktion ab, Soweit sie durch ein SidJemngsbedürfnis geboten itr, 
ergeben sieb auch bei Vertretungsverhältnissen keine besonderen Probltnw, 
da es dort wegen der Objektbezogenheit der Maßnahme auf die Eigeotunlf.. 
verhältnisse an der betroffenen Sache ohnehin nicht ankommt

80
, Gleiches gilt 

für ausgleichsbedingte Einziehungen; ja man wird sogar sagen müssen, d~S 
die Gewinnabschöpfung praktisch die wichtigste SarJ:t:ion gegenüber 'V..... ' -bänden darstellt01• 

Problematisch wird es dagegen bei Einziehungen, die sieb mangels eina 
Sicherungs- oder Ausgleichsinteresses nur als repressiv begreifen lassen, ffier 
ist eine einheitliebe Antwort nicht mehr möglich. Zunächst ungeachtet der 
vom EGOWiG getroffenen Regelung'! wird man hier zunächst zwei Fall­
gruppen Unterscheiden müssen: einerseits den Vertretungsverhältnissen zwi­
schen natürlichen Personen (II); andererseits der Organschaft oder Vertretung von Verbänden (III). 

Ir. Bei Vertretung natürlicher Personen 

Hier muß eine strafbare Einziehung gegenüber dem Venretenen jedeofaUs 
dann möglich sein, Wenn er die Tat seines Vertreters erm(jgJidJen, erleichtern. 
verschleiern half oder sie sonstwie unterstützte oder ausnützte; denn wenn er 
sich hier nicht gar als Mittäter zu verantworten hätte, so käme dom wenig­
stens eine Teilnehmer-, Begünstiger- oder Hehlereihaftung im oben erörterten Sinne in Betracht". 

Ga112 anders ist die Lage zu beurteilen, wenn der Eigentümer mit der 
Straftat seines Vertreters in keiner Weise etwas zu tun hatte. Sofern ihm hier 
nicht wenigstens die Verletzung einer etwaigen Aufsichtspßicht vorgeworfen 
werden kann°~, ist ihm gegenüber eine strafweise Einziehung ausgeschlossen. 
Daran vermag auch die Tarsache nichts zu ändern, daß in zivi!rec:htlic:her 
Hinsicht das Verhalten des Vertreters u. U. dem Venretenen zuzurechnen 
ist

95

• Denn die strafbegründende Verantwortlichkeit allein darauf zu grün-

00 Vgl. unten S. 248, 283, 91 Vgl. unten S, 285, 289. 

11! S 42 StGB, § 25 OWiG. ns Vgl. im einzelnen oben S. 212,239 (, 
u Dazu ROTBERG, OWiG, S 19 Rdnr. 6 ;t, GöHLER, 0\ViG, § 33 Anm. 5 A, STlUl!, 

Deliktsfolgen S. 117. Freil.icb. wird man eine Garantenpflicht des Vertretenen für ein 
geset:i:estreues Verhalten seines Vertreters nicht schon ohne weiteres aus dem Ver­
rretungsverhältnis begründen können; vielmehr muß dieses auf einer tarsächl.icben 
• .o\uroritärssrellung beruhen, die dem Verrrcrenen die Möglichkeit der Einflußnahme 
eröffnet; vgl. im übrigen ScHÖNKE-ScmöoeR, Vorbem. 132 ff. vor § 1 über die 
Pflichten aus der Verantwortung für fremdes Handeln. U. U. kann sich die Auf­
sidltspflic:ln jedoch auch aus der Eigenrumerstellung ergeben; vgl. oben S. 239. 

os So zu Recht- wenn auch in gewissem Widerspruch zu der nodJ :i:U erörternden 
Vertreterklausel - BGHSt 2, 33718, wo es abgelehnt wird, die Ein:i:iehung gegen-
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Jen, d;~.ß er bei Verwaltung seines Vermögens oder bei Erledigung bestimm­
t,,r Gesd1äfte sich eines Vertreters bedient, würde auf eine Risikohafltmg 
hm;tuslaufen, die mit dem Grundsatz persönlichen Verschuldelis nicht zu ver­
nobaren wären. 

Wenn demgegenüber der BGH nach der bekannten Vertreter-Klausel87 die 
l'lnTiebung unverzollter Warcu smon allein deshalb zugelassen hat, weil der 
I.:rwerber die Ware durch einen Ve.'""..reter einführen ließiNl, so mag das aus der 
st.:uerrechtlichen Tradition der Haftung für Hilfspersonen zu erklären sein", 
l~t aber heute kaum noch zu rechtfertigen100

• 

Doch selbst wenn man die Einziehung gegenüber dem Vertretenen von 
dessen culpa in eligendo abhängig machen würde101, wären damit noch nicht 
aUc Bedenken ausgeräumt. Denn ganz abgesehen davon, daß diese Haftung 
nur bei gewillkürter Vertretung in Betramt käme'0~, könnte auch der Vor­
wurf, daß sich der Eigentümer einen zuverlässigeren Vertreter hätte aussu­
chen sollen, immer nur eine Fahrlässigkeitshaftung begründen; und hiergegen 
wären die gleichen Einwände zu erheben, die bereits gegen die leic:htfertigkeits­
klausel des § 40 a Nr. 1 StGB vorzubringen waren165• Zudem könnte das 
Auswahlversmulden keinesfalls einfachhin aus dem Versagen des Vertreters 
gesdtlossen werden; denn dies käme einer Smuldvermutung gleich. 

Vermutlich verdankt auch die Vertreterklausel des BGH ihre Existenz 
der bereits verschiedentlich zu konstatierenden Kurzsichtigkeit, mit der man 
lediglich die Remtfertigungsfrage gegenüber der Eigenrumsgarantie im Auge 

über einem Minderjährigen allein auf die Tat des Vaters zu gründen: .denn die 
biirgerlich-rcdltlid1en Vorsduilh:n über die gesetzlid!e Vertretung rechtfertigen keine 
Strafmaßnahn1en gegen den Vertretenen, wenn diesen keine penönliche strafrecht­
lidlc Sdlllld triffi." In diesem Sinne auch RG GA 58, 445. 

" Gar nicht zu denken an die win schaflspolitisd!cn Folgen, die eine so wcitrra­
~ende schuldindifferente Haftung des Vollmachtgebers für das moderne Wirtschafts­
leben, aus dem das Handeln durch Dritte überhaupt nicht mehr wegzudenken ist, 
nach sich ziehen müßte. Wenn im übrigen der Risikogedanke nid!t einmal für 
die Verbandshaftung taugt, wie R. Sct~MTTT, Strafrednliche Maßnahmen S. 197 f., 
m. weit. Nachw. dargetan hat, so paßt er auf möglicherweise nur sehr lockere Ver­
tretungsverhältnisse nod! viel weniger. 

or BGHSt 2, 320 (m. Anm. WEPJ\'"ER, LM Nr. 4 zu§ 414 RAO); 2, 328 (m. Arun. 
FRÄNKEL, LM Nr. 1 zu§ 414 RAO); ferner BGH, LM Nr. 1 zu§ 19 OWiG. Vgl. 
zum Ganzen auch oben S. 42. 

118 BGHSt 2, 320/3; vgl. aud! BGH JR 1953, 430: Haftung der Ehefrau für die 
Tat ihres Ehemannes als ihres steuerredltlichen Vertreters . 

"' VgL GoETZELER, Steuersrrafre.:ht S. 189 ff. und RuMMLER, S. 51 ff. 
100 Krit. insbes. auch GusoORI', JZ 1958, 689, RoTBERG, OWiG, § 19 Rdnr. 6 a, 

S!!EWALD, JR 1954, 387 f. Vgl. ferner die beachtlid!cn verfassungsrechtlichen Ein­
wände. die RuMMLER, S. 66 lf. gegen die steuerrechrlid!e Nachhaltung Dritter erhebt. 

101 So wohl Smu, Deliktsfolgen S. 117; vgl. auch GöHLER, Sonderausschuß, 
V / 54. Sirzung, S. 1080, über gleiche Motive bei der Verbandshaltung. 

10! STREe, Deliktsfolgen S. 117. Insoweit ebenso BGHSt 2, 337 (oben Anm. 95). 
I03 Oben S. 237. 

]6• 
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hatte und daher die sich aus dem Strafcharakter der Sanktion ergebencft. 
Schuldproblematik nicht mehr gebührend berücksichtigte. Um so mehr ist a 
zu begrüßen, daß sowohl der E 1962 wie aucl1 das EGOWiG darauf \'er­
ziduer haben, ihre Verrrererklauseln auch auf natürlicbe Personen srrecken'~U. 

1 fL Einziehung gegenüber Verbänden 

Bei der Einziehung von Verbandseigenrum hingegen stellt sich die Frage 
insofern etwas anders, als es hier kein edues Gegenüber ZWeier eigenverant­
worr!icher Personen gibt, sondern das natürliche Organ Kopf 'Jnd Hand der 
selbst nid:Jt handlungsfähigen Verbandsperson ist. 

1. Diese Handlungsunfähigkeit des Verbandes als solchem hat naturgemäß 
ZUr Folge, daß er sich grundsätzlidt die Handlungen seiner Organe zurech­
nen lassen muß. Ob diese Zurechenbarkeit indes auch die Zulässigkeit straf­
weiser Einziehungen zu begründen verrnag, hängt entscheidend davon ab, 
inwieweit Verbandspersonen überhaupt stra/fiihig sind. Denn da die Sank­
tion und ihre Wirkung nidlt gegen die Organe, sondern den Verband trifft, 
und die Interessen und Motivarianen der Organe sich keineswegs mit denc.>n 
des Verbandes bzw. der in ihm zusammengeschlossenen Mitglieder zu decken 
brauchen, ist es nicht genug, die Sanktion nur den Organen gegenüber als 
Strafe redlrfertigen zu können; vielmehr kommt es enrscbeidend darauf an, 
daß der Verband selbst als Integration seiner Mitglieder Adressat einer re­pressiven Sanktion sein kann. 

Es versteht sich, daß diese vielschichtige und auch heure nod:J nicht voU 
ausgetragene Frage hier nid!t im einzelnen aufgerollt werden hnn

105
, son-

to. VgJ. § 42 StGB, § 25 OWiG, § 120 E 1962. Soweit es dagegen um den Ver­
fall von Vermögensvoneilen geht, macht § 109 lii E 1962 keinen Unremilied 
zwjscften der Haltung von juristisdten und natürlichen Personen. Hiergegen wird nicftu 
einzuwenden sein, solange es sidt nur um Gewinnahsd1öpfung handeln soll; denn dort 
kommt der Ausgleichsgedanke zum Zuge (vgl. oben S. 120 ff. und unten S. 284 ff.). 
Problematisch wird es dagegen beim Verfall von Tarentgelten, die in das Vermögen 
des Vcrrrcrenen gelangt sind. Denn da insoweit weder ein Sidterungs- nod1 ein Aus­
gleidlSinteresse crsidJt)icb ist (vgl. oben S. 82 ff.) und der Makelgedanke ~r sicft allein 
keinen üheneugendcn Verfallsgrund liefen (so aber wohl die Begr. des E 1962 
S. 242; vgl. hiergegen oben S. 127 ff.), bleiben nur noch repressive Gesichtspunkte. Da­
mit isr der EntgeltverfaJl jedoch nur dann zu rednfenigen, wenn dem Vertretenen 
ein Vcrscbuideu nachweisbar ist. Deshalb kann insoweit nichts anderes gehen als bei 
der Einziehung sonstiger tatverstdckter Gegcnsr:inde. 

tol VgL dazu im einzelnen insbcs. die eingehenden Unrersudtungen von BuscH, 
Grundfragen der strafrechtlieben Veranrwortlicbkeit der Verbände, 1933, und R. 
SCHl.UTT, Srrafrechrliche Maßnahmen ,gegen Verbände, 1958, sowie aus jüngster Zeit 
GömEn, 0\'iliG, Vorbem. 2 ff. vor S 26, LANG·HJNR!CHSEN, Verbanclsunrecht, in: 
H. MAYER·Festscbrifl S. 49 if. und SEnER, Strafrcdtdiche Maßnahmen als Unrcchrs­
folgen gegen PersoncO\·erbände, 1967. Zu den in den Reformkommissionen verrre-
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Jcoro 1!lcnfalls die Konsequenzen des jeweiligen Standpunktes aufgezeigt 
w<'ri.len köruten. Hält man mit einer im Vord1·ingen begriffenen Auffassung 
audl Verb:i.nde grundsätzlich für ~raffähig10~, so bestehen keine Bedenken, 
timen gegenüber auch eine nur repressiv begründbare Einziehung z.uzulas­
~cn1111, wobei es sich in konstruktiver Hinsicht auf Grund der weitgehenden 
IJcntiti:tierung von Organ und Verbaud nicht um eine dritt-, sondern um 
C'mc :.'i:rrg~ridm!te Ei!!ziehung handeln 'vürde. Verneint man dagegen die 
elg,•ne Straffähigkeit der Verbände- und dazu vermag die wohl vorherr­
Jd:l4"tde Meinung nach wie vor sehr gewichtige dogmatische Gründe ins Feld 
zu führen1118 

-, so bleibt konsequenterweise auch für eine repressive Ein­
r.iehung von Verbandseigentum kein Raum10

Q. 

! . Indes wird selbst nach der strengeren Auffassung eine repressive Ein­
:tlthung von Verbandseigentum jedenfalls dann zuzulassen sein, wenn im 
Einzelfall eine so enge personelle Verknüp/ung zwisdJen Verb:mdsträgern 
und Verbandsorganm besteht, daß man im Grunde von einer Identität bei­
der ~prcchen kann. Das ist etwa dort der Fall, wo die Geschäftsführer einer 
GmbH zugleich ihre alleinigen Gesellschafter sind. Wird hier im Einverständ­
nis aller Geschäftsführer ein PKW der GmbH laufend zu Schmuggelfahrten 
benützt, so könnte die Gesellsd1aft einer repressiven Einziehung gegenüber 
weder juristische Selbständigkeit noch mangelnde Strafempfänglichkeit vor­
schürzen. Denn da hier die tatbeteiligten Organe und die materieB betroffe­
nen Gesellschafter faktisch identisch sind, bedeutet ihre Verselbständigung als 
GmbH nichts anderes als eine formale Hülle, die als solche keinen absoluten 
Schutz vor strafrechtlichen Sanktionen verdient. Ebensowenig kann hier von 

tencn Standpunkten vgl. Niederschriften IV S. 321 ff. und Sonderau~schuß, IV / 23. 
Sit7~;. S. 379 ff. und V/ 57. Sitzg. S. 1079 ff. 

1"" So nach Orro v. GrERJU!, v. LxszT-ScmUDT, M. E . M.AYER und fuPTER (vgl. 
im einzelnen R. ScHMlTT, aaO, S. 111 ff.) vor allem BuscH, aaO, v. WEBER, DRiZ 
1951. 155, ]Z 1953, 294; 1960, 549, sowie aus ncuester Zeit BAUMANN, AT S. 181 f. 
und ROTBERG, in 100-Jahre-DJT-Festschrift, 11, S. 193 ff. Im gleichen Sinne BGHSt 
2, 328; 12, 295; 14, 194; BGHZ 27, 69 sowie BVerfGE 20, 323/ 335. Vgl. ferner 
insbes. S 26 OWiG. 

•o1 So BGHSt 2, 328; 5, 28/32; 14, 194; RoTBERG, OWiG, § 19 Rdnr. 6 a, S1'REE, 
Deliktsfolgen S. 117. Vgl. auch GöHLER, OWiG, Vorbem. 4 vor§ 26. 

108 So wird teils bere-its die Handlungsfähigkei t verneint( so etwa von BRUNS, JZ 
1Y54, 12, JtsCHECJC, AT S. 156, LANG-HJNRJOISEN, in H. MAYER-Festschrift S. 53, 
MAuRACH, AT S. 133, ScHÖNKE-ScHRÖDER, Vorbem. 51 vor § 47, R. Scmurr, aaO, 
S. l04 ff., 181 ff. m. weit. Nachw.), teils die Schuldfähigkeit bestritten( so u. a. von 
B;>CKELMANN, Dt. Beiträge zum VIL Inrern. Strafrechrskonkreß S. 64 lf., ENGISCH, in 
Verhandlungen des 40. DJT, Bd. !I, ES. 24, lliiNITz, ebd. Bd. I S. 85, ZSrW 65, 47, 
jESCHECK, ZStW 65, 213, LANGE, JZ 1952, 262 ff., Si!tLtR, Strafrechtliche Maßnah­
men S. 86 ff.); insbes. fehlt es den Verblinden aber auch an der Snafempfänglich­
keit, wie vor allem R. SCHMITT, aaO, S. 195 ff. m. weit. Nachw., überzeugend dar­
g:tan hat. 

ton So im Ergebnis aucft R. ScH~HTT, aaO, S. 199 und SEILER, Strafrechtlid1e Maß­
nahmen S. 178; im Prinzip auch Sc:nöNKE-ScRRÖDER, S 42 Rdnr. 1. 
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einem Mangel der Schuldfähigkeit bzw. Strafempfänglichkeit die Rede sein; 
denn da diejenigen, die durch den Eingriff in das Gesellschaftsvermögen ma· 
teriell betroffen werden, zugleich die tatverantwortlichen Organe sind, bedarf 
es keiner weiteren Kommunikation zwischen juristischer Verbandsperson und 
Organ, um durch die strafweise Einziehung unmittelbar auf die Motivation 
der Personen einzuwi rken, die sich im Verband verkörpern und sein Verhal· 
ten bestimmen 110• 

Ob eS sich bei der einziehungsbegründenden Tat nur um eine Gelegenheits· 
tat der gesellschaftsidentischen Organe handelt, oder ob die Gesellschaft gerade 
zu dem Zweck gegründet ist, die tatverstrickten Gegenstände einem scheinbar 
eigenständigen Eigentümer zu unterstellen, darauf kann es nicht entscheidend 
ankommen. Auch andere Umgehungstricks vennögen die Einziehung selbst­
verständlich nicht zu hindern: so etwa, wenn die Gesellschafter einen Stroh­
mann als ihr Organ agieren lassen. 

In jedem Fall aber hat diese Kollektivhaftung ihre Grenze dort, wo eine 
tatbilligende Übereinstimmung zwischen Mitgliedern und Organen nicht 
feststellbar ist: so etwa, wo - wie in einem vom BGH entschiedenen Fal1111 

- nur einem der BGB-Gesellsd!after eine strafbare Handlung nachgewiesen 
werden kann. Da es hier an der vollen Identität zwischen Gesellschafter und 
Tatbeteiligten fehlt, ist eine pönal motivierte Einziehung grundsätzlich abzu­
lehnen tU. Allerdings wird in derartigen Fällen genau zu prüfen sein, ob bei 
strafbarer Verwendung von Gesellschaftseigenturn durch den einen Mitge­
sellsdlafter in der bewußten Gleichgültigkeit des anderen nicht schon strafbare 
Teilnahme liegtua bzw. wegen eines um$tändebedingten Sidlerungsbedürfnis­
ses114 nicbt eine Sicherungseinziehung in Betracht käme. 

Gemessen an dieser differenzierenden Behandlung der Einziehung von 
Verbandseigentum müssen die schernatisdlen Zurechnungsregeln der § 42 
StGB, § 25 OWiG bzw. des§ 120 E 1962 auf Bedenken stoßen. Danad1 sol­
len im Hinblick auf die Einziehung die juristische Person, der nichtrechts­
fähige Verein und die handelsrechtliche Personengesellschaft im Ergebnis so 

11° Für Zulässigkeit der Einziehung in diesen Fällen daher auch SCHöNXE-SCHRÖ­
DER, 13. Auf!., § 40 Rdnr. 27; im gleichen Sinne BocKELMANN, Dt. Beiträge S. 64 
Anm. 34. m BGHSt 2, 328. 

m Gegen die vorgenannte Entscheidung des BGH auch jAGUSCH, LK, § 40 Anm. 
U 3, ScHÖNKl::-SCHRöOllR, 13. Auf!., § 40 Rdnr. 26. Zustimmend dagegen HARTUNG, 
Steuerstrafrecht, § 414 Anm. IV 2 c ~c a. 

tU Das ist insoweit anzunehmen, als den Mitgesellschaftern die Pflicht obliegt, den 
ordnungsgemäßen Gebrauch des Gesellschaftseigentums zu überwachen. Dabei wird 
man aber nicht so weit gehen könne.o, den Gesellschafter für jegliches mißbräuchliche 
Verhalten des Mitgesellschafters verantwortlich zu machen. Keinesfalls kann die 
Überwachungspflicht über den Rahmen des Verbandszwedtes oder -betriebes hinaus 
erstreckt werden; denn in Privatangelegenheiten darf sich der Gesellschafter zu Recht 
dagegen verwahren, zum "Hüter seines Bruders" gemacht zu werden. Vgl. auch 
Sn.EE, Deliktsfolgen S. 117 f . 110 Dazu unten S. 264. 
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bc}1aodclt werden, als sei die einziehungsbegründende Straftat des Organs 
bzw. des vertretungsberechtigten Gesellschafters von der juristischen Person 
ll!tC. selbst begangen worden11•. Gleid1es soll nadt § 109 111 E 1962 für den 
'v~rhll von Tatentgelten und -gewinnen gelten. Das bedeutet, daß danach 
eine Sanktion gegen das Verbandseigentum auch dann möglich ist, wenn kei­
ocrlei Sicherungs- oder Ausgleichsbedürfnis besteht, u. U. also amn schon 
::ine reyressive ZielsetZung ausreichen soll. Das erscheint jedenfalls dort be­
denklich, wo das strafbare Organ und die Mitglieder des betroffenen Ver­
bandes verschiedene Personen sind. Denn da sich hier die Sanktion nicht ge­
gen den Täter, sondern letztlich gegen die möglicherweise völlig schuldlosen 
Mitglieder richtet, kann diese Zurechnungsregel im Einzelfall zum Bruch mit 
dem Grundsatz führen, daß Strafsanktionen nur den treffen sollen, dem ein 
(chuldhaftes Verhalten nachzuweisen istue. Deshalb erscheint eine derartige 
Zurechnungsregel über die Sidlerungs- und Ausgleichseinziehung hinaus nur 

unter den zuvor erörterten Beschränkungen vertretbar. 

§ 14 SlCHERUNGSElNZlEHUNG, UNBRAUCHBARMACHUNG 
UND SONSTIGE SICHERNDE EiGENTUMSSANKTIONEN 

A) Ihre kennzeichnenden Merkmale 
Das kennzeichnende Merkmal der sid1ernden Eigentumssanktionen, zu 

ucnen neben der Sicherungseinziehung1 insbesondere die Vernichtung!, die 
Unbraucbbannachungl' und die Außerverkehrziebung

4 
zu redmen sind

1

, be-

11
6 

Ober Einzelheiten vgl. ScHöNn-ScttRÖDE.R, S 42 Rdnr. 3 fJ., ScHwA.Rz-D~tE-
ma. § 42 Anm. 2 ff., GöHLER, OWiG, S 25 A.nJn. 2 ff. tJB Vgl. E 1962 Bcgr. S. 96. 

I Vgl. insbes. s 40 11 Nr. 2, IU StGB, § 18 !I Nr. 2, m OWiG. Ferner gelten als 
Sidlerungselnziehungcn im Rahmen des StGB die Fälle der S 86 1 a. F. (BGHSt 6, 
62: 8, 165; 13, 3218; 14, 391/3; 15, 399/ 401; 19, 63, 158/ 160), § 152 (RGSt 14, 
16113 f.), § 245 a (BGHSt 9, 96/7), § 284 b (RGSt 63, 379/380, § 295 (MAu1tACH, 
AT S. 702), S 296 111 (MAuRACH aaO); im Nebenstrafrecht u . a. § 13 LebMG 
(RG5t 55, 12; BGHSt 21, 66/7), § 28 WeinG (RGSt 50, 386/8 f.; BGHSt 16, 210/ 4; 
19, 7/ 17) und§ 20 FernroAnlG (OLG Köln MDR 1957, 372, OLG Celle NJW 1964, 
1381). Indes bleibt zu beachten, daß diese Frage der dogmatischen Einordnung weit­
gehend ,·on den jeweiligen Abgrenzungskriterien abhängt, weshalb die vorgenann­
ten N:u:n\\·eise keineswegs als unurnnritten anzusehen sind; näheres zurn Streitstand 
oben S. 61 lf. Nach der hier vertretenen Auffassung kommt es ohnebin weniger auf 
die abstrakte Fassung der jeweiligen Vorschrifl: als auf die konkrete Zielsewmg der 

c:tn7clnen Sanktionen an: dazu oben S. 93 ff., 141 f. 
t Vgl. etwa§ 98 UrhG, § 14 Gesdm1adtsmusrerG, S 30 WarenzeichenG. ~ §§ 40 b I1 Nr. 1, 41 StGB (vgt. BGHSt 5, 168/178; 16, 49/ 56), § 86 I StGB 

a P. (BGHSt 19, 63/ 75); ferner§ 20 Il Nr. 1 0\ViG. 

4 
So erwa nach An. 36 a tf. des niederländischen StGB yon 1958 (vgl. ClllP""• 

Svstetn der Strafen S. 34) . Das geltende deutsche Recht kennt, soweit ersichtlich, 
diese Maßregel nicht; de lege ferenda erscheint sie jedoch erwägenswert; vg\. unten 

s. 242. o Sonstige Formen der Unschädlidlmachung sind beispielsweise in der Kenn-

- -
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steht in ihrer spezifiseben Angrif!srid1trmg: Es geht ihnen almdJließlidJ um 
Gefahrenabweh~. Dadurch unterscheiden sie sidl vornehmlich in dreierlei 
Hinsicht von der Strafeinziehung: 

Während diese in erster Linie gegen die Person des Eigentümers gerichtet 
ist, ist das primäre Zielobjekt der Sicherungssanktion die gefährliche SadJt'. 
Das hat zur Folge, daß hier auch hinsichtlich der Anordnungsvoraussetzungen 
die subjektiven Elemente, ja sogar die Person des Eigentümers völlig in den l1 
Hintergrund treten und damit, abgesehen Yon der Rechtfertigungsfrage, 
auch die Unterschiede zwischen der täter- und drittgerichteren Einziehung 
weitgebend eingeebnet oder jedenfalls auf die Ebene der Entschädigung ver­
lagert werden. Deshalb können die folgenden Ausführungen die jeweiligen 
Eigentumsverhältnisse weitgehend unberüdisichtigt lassen. 

Von Bedeutung ist ferner ein zweites, zeitbezogenes Kriterium: Während 
sich die Einziehung als Strafe in maßgeblicher Weise an der in der Vergangen-
heit liegenden Tat und Schuld des Täters auszurichten hat, ist Cie Sicherungs­
sanktion zukunfigerichtet. Für sie ist die Anknüpfungstat deshalb gleichsam 
nur der Eingriffsanlaß, während sich Grund und Ausmaß der konkreten 
Sanktion nach dem Grad des jeweilig_en Sicherungsinteresses zu bestimmen 
haben. Dadurch wird das Sid1cnmgsbediirfnis zum Angelp1~12kt der sichern-
d~n Eigentun1ssankrionen. =--

D amit hängt ein drittes Charakteristikum zusammen: Während die Straf­
sanktion ihres personbezogenen Repressionscharakters wegen auf die völlige 
Entziehung des Eigentums ausgerid1tet ist, ja als (bloße) UnscbädlidJroachung 
an sieb ungefährlicher Gegenstände wirtschaftlich geradezu widersinnig wäre, 
gebietet der Sid1erungszweck eine Abstlt/tmg der Sanktion je nach dem Grad 
ihrer Erjorderlichkeit. Deshalb kann in der Sicherungseinzichung, auch wenn 
sie hier im Vordergrund der Betrachtung stehen wird, immer nur eine neben 
anderen, ja letztlich nur die ultima ratio der sichernden Eigentumssanktionen 
gesehen werden. Denn sie darf immer nur dann zum Zuge kommen, wenn 
weniger einschneidende Sankt ionen, wie etwa die Unbrauchbarmachung 
oder Außerverkehrziehung, nicht mehr ausreichen. 

Zeichenbeseitigung (S 40 b Il Nr. 2 StGB, § 20 II Nr. 2 OWiG, S 30 WarenzeichenG) 
und in den Verfügungsauflagen (§ 40 b II Nr. 3 StGB, S 20 li Nr. 3 OWiG) zu 
sehen. 

8 Vgl. zum Ganzen auch oben S. 90, 118 ff. 
7 Dieses Kriterium wurde erstmals scharf herausgearbeitet in RGSt 50, 386/9; 

vgl. ferner v. REDWJTZ, S. 94, 103 und MA.UAACH. JZ 1964, 530. -Diese Sachbe­
zogcnheit der Sicherungseinziehung schließt freilich nicht aus, daß sieb die Gefährlich­
keit eines Gegenstandes o. U. nicht auch aus subjekt-bedingten Faktoren ergeben 
könnte; dazu unten S. 263 f. 
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BI Die RedJt fertigtmgs frage 

I. Im allgemeinen 

Im Unterschied zur Strafeinziehung Steht das kriminalpolitisd1e Bedürfnis 

.,o, >id>omd"' Eigonron••"nktion"' h<ure auß« F"'''· Aud> ih« vo<fas· 
<ung".dltliffio Zul:<ssig.l<eit ",;,d im P<inzip kaum nod> ~><srri<'"''' j<do<h 
berrscht binsichtlidl der Begründung nod1 mandle Unsidlcrheit. Selbst. so­
wett - im Ergebms durchaus zutreffend - auf das Sidlerungsbedürfnis ab­
F'cllt "i,d", li<g< det grnnd,.d>t<dogmoti>d>< An<O"P"nkt dafüt no<h 
weithin im Dunkel. Deshalb gilt es zu zeigen, daß sidl auch die Sicherungs­
eirz.ichung - ähnlich den sonstigen Eigentumssanktionen - unmittelbar aus 
Jctll Normengefüge des Art. 14 GG begründen läßt, ohne sich dabei rnit 

der ,,agen Berufung auf überwiegende Belange des Allgemeinwohls begnügen 
7U müssen. Denn aud1 hier bildet die Schrankenziehungsbefugnis in Verbin­
dung mi< dom Wßbtaudu- und V<rwitkung>ptinzip oin< uag{Ohig< Rod><· 

fertigungsgrundlage. Soweit es dabei um Sicherungsmaßnahmen gegen das Eigentum von T aL-

b~tt:iligterz gebt, genügt es, die oben in der allgemeinen Fundierung erörterten 
Gnmd>ätz• in Etinnetung zu ruf••· Don fotroal<n """''"punkt bild« aud> 
hier die Schrankenziehungsbefugnis des 1\rt. 14 I 2 GG, die bis zur völligen 
J:ig<n<U'""''"''hung t<id><" . Dio mat<tialo F.ingcilf>-oau>a li<fon dot dunh 
die Straftat manifestierte Eigennuosmißbrauch, der kraft Verwirkung zum 
Verlust des grundrechtlid1en Eigentumssd:lutzes führt. (Art. 14 Il GG)'!. D a 

-" VgL näher oben S. 106 ff., 118 tf. ' Eine grundsätzliche Ablehnung der sic:berungsweisen Einziehung läßt sieb, so-
"'eit ersicbtlich, nur den Auffassungen von E. R. HuBER, Wirtsc:baftsverwalwngs­
oecht Il S. 40 f., J38 f. und FoK~THOFP, Verwaltungsredlt l S. 310 f. entnehmen; 
Jies beruht jedocb offenbar auf einem falsch verstandenen - weil strafre~:htlidles 
Versdlulden erfordernden- Verwirkungsbegriff; vgL da-z.u oben S. 184 f.; ferner 

STRI!'F., Deliktsfolgen S. 92 f., 102 f. 
10 

So die allgemeine Mei11ung: vgl. u . a . bereits d:u OLG Koblenz NJW 1950, 
78/9 und das DOG NJW 1950, 652/3; ferner BGHSt 19, 63/76 ; 20, 253/ 5; 21, 
6619; BGHZ 5, 144/151; 27, 38217; OLG Oldenburg NdsRpfl. 1964, 19; OLG 
Cellc MDR 1966, 779; NdsRpfl. 1966, 131/2; BussE, NJW 1959, 1211, Dn:.TIUCHS, 
s. 47, DROST, NjW 1950, 127; CIU:IFELDS, JR 1955, 408, GILSDOII.f, JZ 1958, 644, 
HAR'l"ONG, NJW 1949, 767, SAX, in KMR, Vorbem. 1 c vor § 430, ScHi\FEII., in 
Löwt:-RosENBllRG, Vorbem. 5 B vor§ 430, ScHÖNKE-ScHRÖOEII., § 40 Rdnr. 20. lm 
Prinzip ebenso STREI!, Deliktsfolgen S. 92 ff., 109 ff. und ZEll>LER, ~JW 1954, 1149, 
die jedoch im einzelnen die Geeignetheit der Maßnahme bezweifeln. 

ll Näher dazu oben S. 166 ff . 1! Vg\. im einzelnen oben S. 170 ff., 186 f. Da es für einen deranigen Mißbrauch 
lediglich auf den natürlichen Handlungswillcn, nidn dagegen auf ein Verschulden im 
strafrechtlichen Sinne ankommt (näher oben S. 184 f.), kann insbesondere auc:b ein 
schuldunfähiger Täter den grundred1tlichen Schutz. seines Tatwerkzeugs verwirken; 
ebenso STJI.EE, Deliktsfolgen S. 93, ScHöNI\.E-SCMRÖDEII., 13. Aufl., § 40 Rdnr. 10. 
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dies zur Folge hat, daß der betroffene Gegenstand dem Staat gegenüber 
griffsfrei wird, kann dieser i1m - und hier kommt schüeßüch auch det 
der h. M. beschworene Sicheru~gsgedanke zum Zuge -zur Abwehr 
Gefahren einziehen. 

Somit ist auch hier die Red:tferrigung der Einziehung im L.usamm~ 
mehrerer Kriterien begriindet, wobei in ma!erieller Hinsid1t der vcrw~ 
begründende Eigentumsmißbrauch die Eingriffs-causa und das Sichmo• 
dürfnis den zielgerichteten Eingriffs-Zweck hergibt. 

II. Speziellzur Dritteinziehung 

Nicht ganz so einfach liegen die Dinge bei Präventivmaßnahmen 
das Eigentum tatunbeteiligter Dritte1·. Denn da hier dem Eigentümer seile 
kein eigen'es mißbräuchliches H andeln zur Last gelegt werden kann, 
für den Verwirkungsbegriff kein Raum zu sein13• Wie jedoch ein Blidc auf cbt 
Sicherheits- und Polizeirecht zeigt, das ja ebenfalls eine ganze Reihe von pti. 
veotiven Eingriffsbefugnissen gegen das Eigentum kennt14, läßt sidt der Veto­
wirkungsgedanke durchaus auch für die sicherungsweise DritteinziehWIC 
fruchtbar machen. Entscheidend ist nur, daß man die im aUgemeinen SidJcr.. 
heitsrecht entwickelten K ategorien des "Störers" und der "Zustandshalluna• 
auch auf die spezifisch strafredulicbe Sicherungseinziehung überträgt und die 
Verantwonüdtkeit des Eigentümers als Störer aus seiner Gar.rmtenhalflfitt 
für den ordnungsmäßigen Zustand seines Eigentums begründet. 

l. Trotz aller Unterschiede, die zwischen der polizeirechtlichen und der 
strafrechtlichen Sicherungseinziehung vor allem in formeller Hinsicht bcne-
hen mögen, werden beide jedenfalls mate,.iell von der gleichen Zielsetzling 
bestimmt: Es geht ihnen um die Unschädlichmachung von Gegenständen, die 
sich durch ihre An und Beschaffenheit oder auch durch die Umstände ihrer 
Innehabung oder Verwendung als gefährlich erwiesen haben und ;tuc:h weiter­
hin eine Gefahr für die Allgemeinheit bedeuten15• Daß dabei der Anknüp­
fungssacbverhalt einerseits nur in einer "Polizeiwidrigkeit"10, andererseits in 
einer (straf- odet· ordnuugswidrigkeits-)tatbestandlicb umsdniebencn 
"Rechtswidrigkeit" besteht, macbt vom Schutzobjekt her keinen wesentlichen 
Uoterschied

17

• Denn sowohl bei einem polizeiwidrigen wie bei einem maf-

u So jedenfalls fü r den Regelfall die Auffassung von ScHÖNKE-ScHRöon. 
13. Auf!.,§ 40 Rdnr. 11 und STl\EE, Deliktsfolgen S. 102. 14 

Vgl. die Nad1w. oben S. 9 Anm.l-1. 15 

Zu der Fr~:~ge, welche Kriterien zur Bestimmung der Gefährlichkeit und des 
Sicherungsbedürfnisses im einzelnen maßgeblich sind, näheres unten S. 251? ff. 18 

D. h. Störung der öffentlichen Sicherheit und Ordnung; vg!. ir.~ einulnca 
DIU!ws- \\7 ACKE, Allgem. Pol.izeirecht S. 204 ff., KöNrc, All gern. Sid!erhciurcdn 
S. 326 ff., UtE-R.AscH, Allgem. Polizeirecht S. 109 if., WoLFP, Verwaltungsrecbr JU s. 58 ff. 

17 

Zudem läuft die Tendenz inuner stärker auf eine normative Vertatbcsranc.l-
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.-,:J,tn.>idrif;cn ZustaJ\d einer Sache werden die Schranken, wie sie dem Eigen­
C\11!1 durdl die Gemeinwohlklausel des Art. 14 Il GG gesetz.t und durm die 
dnnil:igisen V erbotstarbestände gemäß Art. 14 I 2 GG konkretisiert siod18

, 

tlbeuduincn, wenn nid1t sogar dadurm der Gemeionütz.lic.hkeitsz.weck des 
Jilt l'lltutn.~ 1• gera'dezu in sein Gegenteil verkehrt wird. Danlit bedeutet der 
\'ub)cih J:l.'fährlicher Gegenstände 1m allgemeinen Verkehr jedenfalls objek­

===:; ....... ~ ... .-;;t;:~ ~:p.:::t.~msmißbriiw;hlid;e'n Zustand. __., . 
:!~ rrcilich besagt dieser objektive Befund noch nichts Entscheidendes; denn 

tn lo.ngc.er nicht auch dem Eigentümer der fraglieben Gegenstände persönlich 
%JJtrrheubar ist, vermag er keine Verwirkung des grundrec:htüchen Eigen­
"'nuJthunes zu begründen20• Doch auch dies wird bei gefährlichen Gegen­
niindrn, wie sie die Sicllerungscinziehung funktionsgemäß zum Gegenstand 
br, .durdnvegs zu bejahen sein. Denn da die für den Mißbrauchsbegriff eot­
~idc:ndc Zurechenbarkeit keineswegs auf einem subjektiv verwerflichen 
Vmdwlden des Eigentümers zu beruhen braucht!1, kommt als Grundlage 
•tdn.cr Vcrnnrwortlic.hkcit auch die ihm obliegende Pflicht in Betracht, für 
ci~r1 ordnungsgemäßen, d. h. die legitimen Interessen der Rechtsgemein­
$d1.an nicbt verletzenden oder gefährlichen Zustand seines Eigentums Sorge 
xu trtgcnt2 

liJ;,\Irtg der Polizeiwidrigkeit hinaus, nachdem die vielfähigen Versud1e, dem ins 
l''~·I«Y" führenden Begriff des ordnungswidrigen Verhaltens oder Zustandes mit 
} r,he einsdtränkender Kausalitätsformeln Herr zu werden (vgl. insbes. WACKE, 

DVßl. 1960, 93 ff. sowie die Darstellung des MeinungSStandes bei HURsT, AöR 83, 
4\ n.). heute als gescheitert gelten können (krit. vor allem HURST, aaO, s. 61 ff., 
K{\;-.rt;. Allgcm. ~icherheitsrecht S. 327 ff., SCHNuR, DVBl 1962, 1 ff.). So soll etwa 
padt 1-luli~T, :1.aO, S. 75 ff . nur das .sozialunüblicbe" Verhalten (Gedanke der Sozial­
;,t(Ü ~u"lnz) eine Störerhaftung begründen können, während ScHNUR, aaO, S. 3 ff. das 
mudu:idcnde Kriterium in der "Rechtswidrigkeit« des verursadlten Erfolgs, d. h. 
:in c m:m \'Oll der Rechtsordnung nicht mehr gedeckten störenden Verhalten sieht; in 
did .•m Sinne auch KöNIG, aaO, 5. 329 f. und \\70LPP, aaO, S. 61. 

14 Vgl. oben S. 166 ff., 191 f . 
G.!lt\n. H n 2 GG : Der Gebrauch des Eigentums ~soll zugleich dem Wohle der 

A II . .:meinhdt dienen" ; vgl. dazu auch oben S. 180 f. !II Einzelheiten eben S. 184 f. 
:. N!\d1w. dazu aaO. Ebensowenig setzt na.ch heute unbestrittener Auffassung die 

~•dltrhcitsrcdlt!iche Störerhaltung ein Verschulden voraus; vgl. u. a. BGHZ 27, 
J~2. 9; DRr-..·s-WACKE, Allg. Polizeirecht S. 207, 233, DiiRzc, AöR 79, 57 ff., 79, 
HUkM, AöR 83, _.7 ff., KöNIG, Allg. 3icherheitsrccbt S. 326, ULE-RA.scH, Allg. Poli­
uirtd.t S. 109, WOLFP, Verwaltungsrecht lU S. 60, 62. - Indes ist: dieser Verzicht 
;.~uJ Jas subjektive Verschuldenserfordernis nicht so zu '·erstehen, als ob der Eigeo­
tGmrr aud1 für völlig unbeeinflußbare Störungszustände verantwortlich gemacht 
"''n'den könnte; denn aucb das Störungsverbot kann nur so weit reichen, wie dem 
P.i.:cntümer ein nichtstörendes oder störungsbeseitigendes Verhalten überhaupt mög­
lidl in; treffend dazu ULE-RAscH, Allg. Polizeirecht S. 118 f . m. weit, Nachw.; im 
~tldchen Sinne WOLFP, Verwalrungsredn III S. 63: Zustandshaftung des Eigentümers 
:~u:r '" weit, wie seine Verfügungsmacht reicht {mit Beispielen). Strenger DREWS­
WlCI•ß, aaO, 5 . 233 f. 

<2 Diese sich aus der Sozialpilichtigkeit des Eigenrums ergebende Pßichr ist allge-
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Kommt der Eigentümer dieser Pflicht nicht nach - sei es, da.ß er den bt­
troffenen Gegenstand seiner gefährlichen Beschaffenheit oder in seiner miß­
brauchsgeneigten Lage (z. B. beim Täter) beläßt, oder sei es, daß er keine son­
stigen Sicherheitsvorkehrungen trifft-, so muß er sich nach den Grundsätzen 
der polizeirechtlichen "Zustandshaftung" als Störer behandeln lassenu. Das 
aber hat praktisch zur Folge, daß an seu1er Stelle der Sta:u als Ordnungs-
hüter die notwendigen Abwehrmaßnahmen treffen und zu diesem Zw~ '' 
die fragiid.en Gegenstände notfalls völlig entziehen kann, ohne daß dem­
gegenüber noch eine Berufung auf die Eigenrumsgarantie möglich wäre~4• Das 
heißt nichts anderes, als daß der Eigentümer auf Grund des ihm zu,·echenba-
ren Pflid,tversäumnisses dem Staat gegenüber den Schutz des Grundrechts 
verwirkt hat. 

3. Ebenso wie bei der tätergerichteten Einziehung ist auc:h hier durch die 
Verwirkung lediglich die grundrechtliche Eigentumsbarriere beseitigt. Um da­
her von dieser Zugriffsmöglichkeit Gebrauch machen zu können, muß sich 
der Staat von einem bestimmten Sachzweck leiten lassen. Dieser liegt bei der 
Einziehung oder UnsdJädlichmachung störender Gegenstände in der Gefab­
rer.:abwehr, d. h. im Sicherungszwede. So sehr also der >erwirkungsbegrüo­
dende Störergedanke notwendig war, um zunächst einmal über die gruod­
recbtlidle Eigenrumsbarriere hinwegzukommen, so bleibt für das Ob und Wie 
der S:~nktion letztlid1 doch das Sicherungsbedürfnis entscheidend=6 • 

( mein anerkannt; vgl. u. a. ClUl!PELDS, ]R 1955, 408, DRCWS-WACKE, Allg. Polizei­
... rechtS. 205, 231, DüRIG, AöR 79, 79, Uu::-IV.scH, Allg. Polizeirecht S. 118, WoLFF, 

Verwaltungsrecht III S. 58 f. sowie QuARJTSCH, DVBL 1959, 458 m. weit. Nachw. 
ts Näheres über die Voraussetzungen und Konsequenzen dieser Zustandshaftung 

bei DREws-WACKE, Altg. Polizeirecht S. 233 ff., KöNIG, Allg. Sicherheitsredlt S. 
326 ff., ULE-RAscH, Allg. Poli.zeirecht S. 118 ff., WoLFF, Verwaltungsrechtlll S. 61 ff. 
Dieser Gedanke der Zu~ndshafu.tng_ wurde insbes. auch von BGHZ 5~ 144/151 f.; 
27, 382/7, BussE, NJW 1959, 1211, S'!REE, Deliktsfolgen S. 110 und ZDDLER, N]\\7 
1954, 1149 zur Begründung der Sicherungseinz.iehung herangezogen. - Dazu, daß 
freil ich auch die Zustandshaftung dort ihre Grenze haben muß, wo dit Zllm"tbare 
EinwirkungsmadJt des Eigentiimers endet, vgl. oben Anm. 21. 

! 4 Dieser Gedanke der Ersatzvornahme läßt sieb auch schon der Abbruchsent­
scheidung des OLG Stutegart NJW 1954, 759 sowie der Seud1enemscheidung des 
OVG Koblenz NJW 1956, 886/7 entnehmen (vgl. oben S. 172). Daß es sich dabei 
nicht nur um die Zurückverweisung in bereits bestehende Sduanken handelt, wie 

I
, selbst neuerdings wieder von WoLPF, Verwaltungsrecht III S. 58 f. angenommen 

1 
wird, sondern regelmäßig über darüber hinausgehende ~rjffe, wurde bereits oben 
S. 152 ff. näher erörtert. 

23 Insofern herrscht im Ergebnis mit der h. M. (vgl. oben S. 249) völlige Überein­
stimmung. In methodischer Hinsidlt hat sieb jedoch auch hier wieder die innere Ver­
zahnung von Verwirkungsgrund und Sanktionszweck ergeben. Gewisse .Ansätze für 
eine derartige Betrachtung finden sich bereits in BGHZ 27, 382/387/394 und BGHSt 
15, 399/ 403. Vgl. auch BGHSt 20, 253/5, wo zwar ebenfalls auf den Stätergedan­
ken und das Sicherungsbedürfnis abgehoben wird, letzteres aber zu Unrecht nur als 
Element der richterlieben Ermessenspriifung, nicht aber als Vorausset:Z.ung der grund­
sätzlichen Einziehungsrechtfertigung begriffen "·ird . .1\hnlich OLG Celle !viDR 1966, 
779. 
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C) DcJ.s SidJmmgsbeciiirfnis im ci.nzelnm 

I. Die gesetzlid1en Formeln 

\ngcsichts der grundlegenden Bedeutung, die damit dem Sicherungsbe­
Jürfnis für die Gestaltung der Eigenrumssanktionen zukomn1t, muß seiner 
ni'neren ümgrcnzung einige .t\u-:merks:tmkeit gewidrnet werden. Dies vor 
allem dann, wenn man im Zuge heutiger Tendenzen die konkrete Prüfung 

des Sicherungsbedürfnisses weitgehend in die Hand des Richters legt. 
Wenn es nun auch kaum möglich sein dürfte, dafür eine scharf umrissene 

und allgemein gültige Formel zu finden:c, erscheint es doch schon aus Grün­
dl-n der Rechtssicherheit unerläßlich, zumindest die Kriterien aufzuzeigen, an 
Jenen im Einzelfall der Richter die Prüfung des Sicherungsbedürfnisses aus­

'l.urichten hat. Das ist um so dringlicher, als in dieser Hinsimt dogmatisch 
bislant. wenig gesd1ehen is~7 • Auch das Folgende kann freilich nur ein erster 
Versuch sein, von drei verschiedenen, wenn auch innerlit:b zusammenhängen­
den Blickpunkten aus den für die strafrechtliche Sicherungseinziehung bestim­
menden Sicherungsgedanken näher einzugrenzen: zunächst vom Schutzobjekt 
d~r Sanktion her (11), sodann nad1 den Gefährlid,keitskriterien der betroffe­

no:n Gegenstände (111). und schließlich nach der Art und Weise der Gefäbr­
lichkeitsfeststellung (IV). Weitere einschränkende Kriterien werden sich dann 
tnsbesondere auch aus den Obermaßkriterien (unten D) sowie aus den An­

forderungen an die Anknüpfungstat (unten E) ergeben. 
lm Gegensatz zum bisherigen Recht, das über die maßgeblichen Kriterien 

der Sicherungsbedürfnisse nodl kein Wort verlor, hat nach einigen Ansätzen 
in früheren Entwürfen" erstmals der E 1960/62 eine umfassende Umschrei­
bung versuchtn, die jetzt auch in das StGB (§ 40 I1 Nr. 2) und in das OWiG 
(~ 18 l1 Nr. 2) Eingang gefunden hat. Danach ist die Einziehung möglich, 

wenn 

n Denn auch die Legaldefinitionen der Reformencwürfe, die im folgenden noch zu 

erörtern sind, kommen über allgemeinSte Anhaltspunkte rucht hinaus. ~~ Selbst die grundlegende Arbeit von ExNn 1.ur ~Theorie der Sicherungsmittela 
(I'.H4) hilft hier nicht wesentlich weiter, Ja sie hauptsliehlieh auf die personbe1.ogenen 

Maßregeln abgestellt ist. 
!S So 1.uerst im GE 1911, wo in S 80 11 die Einz.iehung davon abhängig gemadn 

"'urde. daß durch das Verbleiben der fraglidlen Gegeosrände nin der Gewalt des 
Inhabers oder im Verkehr die Redltssicherheit" gefährdet wird. Erst der E 1936 
brachte wiederum eine derartige Klausel; nach dessen S 77 1 sollte die Einziehung 
nur zuHhs:g sein, wenn die Tatwerkzeuge oder -produkte .ihrer An nach gefährlich 
sind od~r sid1 in der H:tnd eines :m der Tat Beteiligten als geHihrlieh erwiesen 

' :tben·. ~' § 113 11 Kr. 3 und t. E 1960"62. Diese Formeln hatten übrigens u. a. bereits in 
S 41-1 II Nr. 3, 4 RAO 1961, § 39 II Nr. 3, 4 AWG 1961 geset1.licbe Geltuns er-

langt; vgl. ferner§ 311 c StGB 1964. 
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1. "die Gegenstände nach ihrer Art und den Umständen die Allge-­
meinheit gefährden" 
oder 

2. .,die Gefahr besteht, daß sie der Begebung rechtswidriger Taten di~ 
nen werden "30, 

TJ. Das Schutzobjekt der Sicherung 

Zwei Ziele sind es also, denen nach diesen Alternativ-Formeln die Ein­
ziehung dienen kann: zum einen dem Schutz der Allgemeinheit vor art­
und umständebedingten Gefahren, die von den fraglichen Gegenständen aus­
gehen (Formel 1), zum anderen der Verhinderung rechtswidriger Tatbege­
hungen mittels dieser Gegenstände (Formel 2). 

1. Auf den erstenBlick könnte es scheinen, als sei hier mit verschiedenen Wor­
ten inhaltlich zweimal das gleiche :tusgesagr; denn welche rechtswidrige Tat 
würde nicht zugleich auch eine Gefährdung der Allgemeinheit darstellen?ll 
Dennoch sollte man den je eigenen Sinn dieser Klauseln nicht restlos vernei­
nen. Denn ganz abgesehen davon, daß douin die der neuen Konzeption zu­
grunde liegende, aber auch sonst bekannte Unterscheidung zwischen abstrakt 
und relativ gefährlichen Gegenständen konsequent zum Tragen komm~. 
sind in der Tat Fälle denkbar, die sich wohl unter die eine, nicht aber unt~r 
die andere Klausel bringen lassen. Die gefälschte Urkunde etwa stellt audi 
dann eine Gefahr für den Rechtsverkehr dar, wenn der gutgläubige Erwer­
ber der Urkunde von der Fälschung nichts weiß und deshalb trotz Gebrauch­
macllens noch nicht einmal den Tatbestand des § 267 StGB erfülien kann, 
weil ihm die dafür erforderliche Täuschungsabsicht fehlt. Gäbe es daher nur 
die Formel 2, so wäre eine Einziehung nicht möglich. Umgekehrt wird etwa 
eine Schreibmaschine wohl kaum zu den Gegenständen zu rechnen sein, die 
ihrer Art nach für die Allgemeinheit gefährlim sind; trotzdem kann sie für 
einen Landesverräter ein unerläßliches Werkzeug seiner Namrichtenübermjtt-
1ungen sein, so daß sie nach Formel 1 nicht eingezogen werden könnte, wohl 
aber nach Formel 2. 

30 

Ebenso die Formeln des§ 88 I AE, während dns OWiG 1952 (§ 18 lii) nur 
dia Wiederholungsgefahr genügen li.eß. Aud1 die Klauseln des § 32 I ösrE 1964 
stimmen mir dem E 1962 im Prinzip überein, mir der einen Ausnahme jedoch, daß 
im Falle 1 nur die artbedingte Gefährlichkeit der Sache die Einziehung begrlindcn 
soll. Da8'!geo völlig anders Are. 58 I schweizSrGB, das nur eine der Formel 1 vcr­
gle.id!bare Klausel kennt und insoweit die Einziehung auf Gegenstände be~chränkt, 
die ~die Sicherheit von Menschen, die Sittlichkeit oder die ölfenclicbe Ordnung ge­fährden". 

st Deshalb kritisch hierzu ScaÄF.ER, Niederschriften IH S. 392. 
~~~ Ob diese Unterscheidung freilieb auch prakri:kabel ist, ist eine andere Frage; dazu umen S. 158 ff. 
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Deshalb ist gege.n diese zweifad?e SclmtzridJtlmg, nämlich gegenständli­
cher Gefahrenschutz der Allgemeinheit einerseits und Verbrechensprophy-
1-n<: :lndererseits, im Prinzip nichts einzuwenden. 

2. Was indessen den jeweiligen Umfang dieser Schutzbereiche anlangt, er­
scheinen einige Korrekturen notwendig. So ist etwa das Kriterium. des 
ScJJ/4tzt:s df'r ,.Allgemeinheit" in der 1. Altem. in einer Hinsicht zu eng, in 
.. :--.... ... ..... -r ... D-n ... ,, ""'_.;,.. 
Qu~a .... ,,.n ... .&.'-'.aa. "'"'"' ....... ~. 

:tu e11g deshalb, weil hier dem Schutz der Individualisierung zu wenig 
Rcchrung getragen wird. Denn selbst wenn man den Begriff der Allgemein­
ltdt nicht nur auf die Interessen der staatlichen Gewalt oder der Rechtsgemein­
schaft als solcher88 beschränken will, so impliziert er doch die Gefährdung 
von mehr als nur einer Person,. oder zumindest die eines Repräsentanten der 
Allgemeinheit83• 

Indes ist nicht einzusehen, warum etwa das vergiftete Sprudelwasser nur 
dann einzuziehen sein soll, wenn es mehrere Personen gefährdet, nicht dage­
gen, wenn es allein für die Ehefrau des Giftmischers bestimmt war. Ebenso­
wenig kann für die Einziehungsbedürftigkeit eines Plakats aussch.laggebend 
sein, ob darin sämtliche Mitglieder einer Fakultät oder nur ein bestimmter 
OrJi'larius verleumdet werden. Denn ebenso wie die konkrete St rafe nicht 
nur schlechthin der Allgerneinheit oder der Bewährung der Rechtsordnung 
dienen soll, sondern gegebenenfalls auch den Schutz einer ganz bestimmten 
Per;on bezwedien kann, so läge es auch nicht außerhalb des legitimen Siche­
rung~bereiches der E inziehung, wenn sie lediglich einem eillZigen Bürger den 
SdlU:Z seines Lebens, seiner Ehre oder seines Vermögens gewährleisten würde. 
Zudem sind schon aus dem Urheberrecht genügend Beispiele bekannt, in de­
nen strafrechtlid1e Eigentumssanktionen ganz spezifischen Einzelinteressen 
dienen ... Andere Rechtsgüter sind demgegenüber nicht weniger sd:J.Utzwür­
dig01. 

aa Wie etwa der Recbrspflege, der Verkehrssicherhdr, der öffentlichen Sittlichkeit. 
des Dcwcisverkehrs u. dgl. Über die Möglichkeit einer Abgrenzung gegenüber den 
lndividualrechtsb'Ütern vgl. MAURACH, BT S. 61f. m. weit. Nachw. 

3' In diesem Sinne etwa ScHWA.RZ-DREHl!R, 29. Aufl., § 311 c Anm. I D, wenn er 
den Schutz "etwa bedrohter Einzelner" nicht ausreichen läßt. Vgl. aber auch 
JO. Auf!., § 40 Anm. 6 B, wo er lediglich von "genereller" Gefährlichkeit spridn. 

•~ Vgl. Kom.HAAS, in Etws-KomHAAs, § 414 RAO Anm. 7, § 39 A WG Anm. 7 
und KOHN, AO, S 414 Anm. 3 d, wo .,Gemeingefahr" bzw. "Gemeingefährlichkeit" 
der fraglichen Gegenstände ~erlnngr wird. Sich wohl schon über den Wortlaut hin­
wegsetzend, will demgegenüber ScHÖNXE-SCHRÖOER, § 40 RJnr. 32 unter A1lgc­
mcinheit "praktisch jedes rechtlich geschützte Interesse" verstehen. 

•• Vgl. oben S. 32 f. und 87. 
37 Daher im Ergebnis richtig ScHÖl'."XE-SCHAÖDER (oben Anrn. 35). - In diesem 

Sinne sollte auch schon nach den Vorstellungen des GE 1911 (Bcgr. S. 111 f.) und des 
E 1936 (Begr. S. 72) die Einziehung nicht nur der Sicherheit des allgemeinen Publi­
kums, sondern auch bestimmter Einzelpersonen dienen. Ob freilich der dazu ein­
gesdllagene Weg, närnlid1 das Abstellen auf den Schutz der .Recbtssicherheit" (so 
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Andererseits ISt aber das Kriterium des Schurzes der .. Allgemeinheit" in~ 
fern zu weit, als damit jegliche Interessen, gleichgültig, ob sie auch straf- odet 
sicherheitsrechtlich schutzwürdig erscheinen oder nicht, eine Einziehung !;". 
gründen könnten. Zwar mag irn Bereich des StGB die Gefah:- einer derartigen 

Ausweitung des Sicherungsbereiches weniger naheliegen; im Wirtschafts- und 
Steuerstrafrecht hingegen läßt sich nicht ausschließen, daß eine GefährJun1 

der Allgemeinheit schon in rein wirrschallspolitisch oder fiskalisch begrün·~'===:::;::~ 
ten Na&.tailen erblickt werden könnte. 

Die darin liegende Gefahr eines kriminalpolitisch kostspieligen Verschlei­
ßes, ja einer Zweckentfremdung strafrechtlicher Sanktionen sollte nicht un ter­

schätzt werden. Schon EXNER hat demgegenüber betont, daß die Gefährlich­
keit, wie sie den Kriminalisten allein angeht, auf die Abwehr .,stra fgesecz. 

widriger Sd1ädigungen" ausgerichtet sein muß•~. Auch angesicht der Tat­
sache, daß es neben der strafrechtlichen noch die verschiedenartigen A bwehr­
mittel des Polizei- und Sicherungsrechts gibt89, spricht vieles dafür, das für die 
srrafrechdid1e Einziehung maßgebliche Sicherungsbedürfnis a!Jein am Schutz 

strafrecbtlich geschützter lnteressen auszurid:Jten40 und im übrigen die Auf­

redlterhaltung der äußeren Sicherheit und Ordnung den allgemeinen Sicher­
heitsbehörden zu über lassen41

• Damit könnte die Strafjustiz nicht nur vou 

Aufgaben untergeordneter Bedeutung entlastet, sondern nuch mi t einem Be­
urceilungsmaßstab versehen werden, der jedenfal1s eine bessere Konkretisie­
rung erlaubt, als das ins Uferlose treibende Kriterium des Schutzes der All­
gerneinhei c4!. 

nach S 80 li GE 1911) bzw. der Verzicht auf jegliche Umgrenzung des SiclwrunHS­
objekts (so nach§ 77 E 1936; wiedergegeben oben in Anm. 28), der richtige war, ist 
eine andere Frage. Vgl. dazu weiteren Text. 

38 
EXNER. Sicherungsmittel S. 113; vgl. auch dorr S. 57 f. 

3t Ygl. die Nachw. oben S. 9 Anm. 2-1. 
40 

AllenhUs käme daneben noch der Schutz geldbußbewchrrer Interessen des 
Ordnungswidrigkeirenredm in Betracht. Freilich kommt man dabei schon wieder weit 
in den Schutzbereich der YCrwalr;ngsrecht!ichen Sicherungsmittel hinein, mir der 
Folge, daß aUc Bewertungskriterien wiederum in dem bekannten Konglomerat kaum 
n.och identi:fizierbarer Interessen untergehen. Aud1 ist der Einwand E. R. HuaEas, 
Wirrschaftsverwalrungsredlt I1 S. 40, daß es im Ordnungswidrigkeitenrecht an dem 
zwischen der Einziehung und der Schwere des Verstoßes notwendigen Gleichgewicht 
fehle, nidJt ohne weiteres von der H::~nd zu weisen. Deshalb war die Zurüdd1altung 
des § !8 III OWiG, der nur eine der Nr. 2 vergleichbare Klausel enthielt, dem jetzi­
gen § 18 II Nr. 2 OWiG Yorzuziehen. Allgemein zur Bewertung cier straf- bzw. 
ordnungswidrigkeitsredJtlich geschützten Interessen ESi!R, Abgrenzung S. 83 ff., 
167 ff., 178 ff. sowie ~peziell in ihrer vcrfassungsrechrJid1en Dimemion in Duquesne U.,iv. L:~w Rev. 1966, 345,394 ff. 

41 

Ganz in diesem Sinne wollte ::udJ schon BGHZ 27, 381/394 nicht schon jede 
Gefährdung der gesetzlichen Ordnung ausrei.:hcm la:.sen. Ob jedoch starr dessen mi t 
dem Kriterium des "gemcinschädlidien Mißbr;~tJchs" ein besserer Be~:rreilungsmaß­
stab zu gewinnen ist, muß ebenfalls bezweifelt werden. 

c! Nicht weniger vage isr das vo:n GE 1911 gebraud1te Kriterium des Schurzes 

Steherun gscinziciJUng, Unbram:IJb,t rmaclmng 257 

D.:.shalb sollte in der Einziehungsklausel Nr. 1 klar zum Ausdruck ge­
hr~dtt werden, daß ein Einziehungsbedürfnis nicht schon bei jeder Gefähr­
,lung irgendwelcher Aligemeininteressen, sondern nur bei strafrechtlich -
I)Jcr allenfalls ordnungswidrigkeitsrechtlid:J - geschürzten Rechtsgütern an­

gt>nommen werden kann. 
3. Auch gegen die Tatverhinderungsklausel der Nr. 2 sind gewisse Vorbe­

l;:;lt.; tu mache.'1. Dana± soll die Einzidnmg zulässig ~ein: wenn die Gefahr 

b~teht, daß die betroffenen Gegenstände der Begehung rechtswidriger Taten 

dieneu werden41
• 

Zwar tSt einerseits zu begrüßen, daß sich die Klausel auf die Verhinderung 
,rechtswidriger" Taten beschränkt, also auf strafrechtlieb ver typte Ta ten ab­
hebt ... Dadurd:J sind zu Recht jene Auffassungen abgelehnt, welche die Ein­

ziehung schon allein im Hinblick auf sonst ige "gesetzwidrige" Handlungen 
"ulassen woUen•6

• Denn sonst könnte man auf eine Begrenzung des Siche­

rungsumfanges gleich ganz verzichten, da sich die Gefahr, daß eine Sache ei­

ner außerstrafrechtlieben gesetzwidrigen Handlung i. S. des Verwaltungs­
oder auch Zivilrechts dienen könnte, nie ausschließen läßt. Auch hier gibt es 

nur eine klare und tragbare Grenzlinie, wenn man das Einziehungsbedürfnis 

:1uf die V crhinderung spezifisch straf- oder ordmmgswidrigkeitsrechtlicher 
Taten beschränkt. 

Ebensowenig ist etwas dagegen einzuwenden, daß es bei den zu verhin­

dernden Taten auf das Verschulden nicht ankommen soll; denn dieser Ver­
zicht ist durch den Sicherungszwedt gerechtfertigt. 

Problematisch bleibt die Klausel jedoch insoweit, als sie schon die bloße 

"Gefahr" weiterer Taten für die Einziehung ausreichen lassen will. D enn ist 
~ine derartige Gefahr nicht immer gegeben? Kein PKW-H alter kann heute 

>icher sein, daß sein Fahrzeug nicht gestohlen wird und dann der Begehung 
einer Schmuggelfahn, eines Einbruchs oder dergleid:Jeo dient. 

der ,.Rechtssicherheit" (§ 80 Ir), ganz zu schweigen von dem Vorschlag des E 1936, 
auf jegliche Umschreibung des Sc.hutzobjeku zu verzichten (vgl. oben Anm. 28). 

43 Ganz offensichtlich sind hier nur Mittel oder Werkzeuge der Tat gemeint, nicht 
dagegen bloße Objekte der T:tt (näher :zu dieser Abgrenzung unten S. 318 ff.). Des­
halb hat das BayOblGSt 1963, 107/110 zu Recht die Einziehung von Altmetall abge­
lehnt, das lediglich Gegenstand einer Steuerhehlerei sein sollte. 
~ EmspredJend sollen nach § 18 Il Nr. 2 OWiG mit Geldbuße bedrohte Hand­

lungen ausreid1en. Gewiß ist diese Ausweitung von den Grundlagen des Ordnungs­
widrigkeitenrecbts her zwar konsequent., im Hinblick auf die von HuBER erhobenen 
Einwände (oben Anm. 40) jedoch nicht unbedenklidJ. Auf jeden Fall erheischt die 
Einziehung im Ordnungswidrigkeitenrecht eine besonders gewissenhafte Bcachrung 
des Verhälrnismäßigkeiupnnzips (dazu unten S. 351 f., 358 ff.). 

l 5 So insbesondere CRErPELDS, JR 1955, 406, 408 und ScHÄFER, in DALCKI!-FUHR· 
MANN-SCHÄFER, S 40 StGB Anm. 7. ~hnlich vage spricht auch BGHSt 15, 399/401 
von der "Gefahr weiterer Verstöße gegen die Redttsordnung". 

17 Eser. Sanktionen 
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Zwar wird man allein wegen der Vagheit des Gefahr-Kriteriums auf di~ 
sen Einziehungsgrund nicht völJig zu verzichten brauchen••. Denn die Er 
schwerung drohender Straftaten durch die Beseitigung verbrechensdienlicher 
Gegenstände liegt im legitimen Interesse des Staates. Wenn aber dafür be­
reits die schJicbte Gefahr etwaiger Tatbegehungen ausreichen soll, so läuft das 
leicht auf bloße Verdadltseinziehungen hinaus. Das isr gerade deshalb um '10 

unerträglicher, als IUer - im U nterschied zur f on nel I - keincrlci {:ege:o:===;:~ 
ständlicne Einschränkungen, etwa hinsichtlich der arttypischen Gefähdichkc:ir 
der betroffenen Sache, gemacht werden, vielleicht auch gar nicht gemaehr wer-
den können, da sieb das Tatverhinderungsinteresse kaun1 auf bestimmte Ka-
tegorien von Gegenständen festlegen läßt. 

Deshalb muß die Klausel durch strengere Anforderungen an das Gefahr­
Kriterium eingeengt werden. Mit dem AbsteHen auf eine nadtweislicb "drin­
gende" Gefahr könnten wenigstens die Fälle vager Vermutungen ausge­
schlossen werden. Noch besser wäre es jedoch, sich die neueren Bemühungen 
um eine rechtsstaatlich optimale Fassung der U-Haft-Voraussetzungen zu­
nutze zu machen. Demgemäß wäre in Anlehnung an§ 112 U StPO n. F. die 
Einziehung nach der 2. AJrern. von dem Nachweis bestimmter Tatsachen ab­
hängig zu machen, die bei Würdigung der Umstände des Einzelfalles die 
Wahrscheinlimkeit ergeben, daß der fraglime Gegenstand in absehbarer Zeit 
der Begehung weiterer red1tswidriger Taten dieneo soll47• 

ITI. Die maßgeblichen Gefährlichkeitskriterien 

Nimt weniger schwierig ist die Frage, inwieweit sich das Sicherungsbedürf­
uis von der gegenständlid1en Seite her eingrenzen läßt .. Diese Fragestellung 
ist vor allem für die in der Schutzklausel der 1. Altern. angesprochenen Kri­
terien bedeutsam, da hier auf die Art der sich aus dem Gegenstand ergeben­
den Gefahren abgestellt wird. Doch auch für die Tatverhinderungsklausel der 
2. Ahem. crsmeint die Frage einer Beschränkung der Einziehung auf beson­
ders geartete Gegenstände nicht ohne Bedeutung. 

Die hier aufgeworfene Problematik zentriert sim um die smon lange be­
kannte und ansatzweise auch der gegenwärtigen Konzeption zugrundelie­
gende Untersmeiduog zwischen den sog. abstrakt und den nur relativ gefähr~ 

•• So aber wohl STREE, Deliktsfolgen S. 111 Anm. 84 und konsequenterweise jeder, 
der die Sicherungseinziehung generell auf abstrakt gefährliche Gegenstände beschrän­
ken will ; dazu unten S. 259 bei Anm. 51. 

47 

Tn ähnlicher Weise versucht aLch KOHLHAAS, in ERBs-KOFILHAAs, § 414 RAO 
Arun. 8 eine einschränkende Auslegung dieser Klausel. Vgl. ferner ScHÖNKn-ScHRö­
DER, § 40 Rclnr. 34, der "konkrete Anhaltspunkt" für eine in ihren Umrissen bereits 
klar bestimmbare Tat verlangt. Zum Grad und der Art des GefährlichkeitsnadJwei­
ses vgl. im übrigen auch unten S. 265 H. 
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Ji,c-l.,.n Gegenständen••. Das die beiden K ategorien unterscheidende Kri­
terium wird allgemein darin gesehen, daß die abstrakt gefährlichen Gegen~ 
ü nde .. an sich", d. h. schon ihrer Art und Beschaffenheit nach und unabhän­
li'g davon, in wessen Händen sie sim befinden, als gefährlim erscheinen", 
während die nur relativ gefährlichen von Natur aus harmlos oder gefahr­
nl'utr.ll sind, jedom unter besonderen Umständen, so etwa durch die Art ihrer 
V.·rwendung, auf Grund der Verbindung mit anderen Tatmitteln oder auch 
durdl die besonderen verbrecherischen Neigungen ihres Inhabers, zu einer 
Gefahrenquelle werden könnenc.o. 

I . Daß die Art und 13esmaffcnheit eines G egenstandes für die Beurteilung 
&einer Gefährlichkeit von wesentlicher Bedeutung sind, liegt auf der Hand. 
Auch daß die auf Grund ihrer Beschaffenheit gefährlichen Gegenstände das 
Kernztel der Sicherungseinziehung ausmachen, kann nicht bezweifelt werden. 
Heftig umstritten ist jedoch die Frage, ob die Sicherungseinziehung auf die 
J'älle artbedingter nbstrakter Gefährlichkeit beschränkt werden soll. Dieser 
St:mdpunkt wird auch heute noch von beachtlichen Stimmen vertreten51

• Zur 
llegründung wird im wesentlichen darauf hingewiesen, daß nur auf diesem 
Wege eine einigermaßen klare Umgrenzung der wirklich einziehungerhei­
schenden Gegenstände möglich sei5~. Doch selbst wenn man einmal die Rich­
tigkeit dieser These unterstellt, würde sid1 eine derartige Fixierung auf ab­
strakt gefährliche Gegenstände kriminalpolitisch kaum als sinnvoll erweisen, 
da sie teils zu eng, teils zu weit wäre. 

Zu weit vor allem deshalb, weil eine streng abstrakte Betramtung konse­
quenterweise keinen Raum für die Berücksichtigung der konkreten Umstände 
lassen w ürde. Das müßte letzdich da.zu führen, daß der Einzi.ehung auch Ge­
genstände zu unterwerfen wären, die zwar nach ihrer Art und Beschaffenheit 
(wie z. B. Gifte, Sprengstoffe, gesundheitsschädliche Lebensmittel, unzüchtige 
Smriften) aJs gefährlich erscbe:Oen, jedoch unter den konkreten Bedingungen 

' 9 Vgl. E 1962 Begr. S. 247. Gleiches bat für S 88 I AE zu gelten. 
•• Gelegentlich ist statt von "abstrakter" auch von "genereller" oder "absoluter" 

Gefährlichkeit die Rede; doch in der Sache ist auch damit nichts anderes gemeint al& 
die von den konkreten Umständen des Einzelfalles losgelöste Beurteilung der Ge­
fährlichkeit, so wie sie sich aus der Art und BeschaHenheit des Gegenstandes ergibt·, 

M Vgl. u. a. HARTUNG, NJW 1949, 767 f., STitEE, Deliktsfolgen S. 111; grund­
legend dazu auch scho11 STooss, Vermögensstrafen S. 34 ff. 

51 Sou. a. von CREIFELDS, JR 1955, 404, 406, ]ESCHECK, Niederschriften III S. 213, 
ScHÄFER, in D.u CKE-FUHRMANN-SCHÄ FER, § 40 StGB Anm. 7, STREE, Deliktsfolgen 
S. 111; im gleid1en Sinne wohl auch BGHSt 1, 351/ 3 (and. die neuere BGH-Rspr.; 
vgl. unten Anm. 59). Auch HARTUNG hatte ursprünglich diesen Standpunkt vertreten 
(NJW 1949, 767 f., Steuerstrafrecht, 2. Auf! ., S 414 Anm. Ill 2;, scheint ihn aber 
mit der vorbehaltlosen Hinnahme des § 414 li N r. 3 und 4 RAO 1961 jetzt auf­
gegeben zu haben (Steuerstrafredn, 3. Auf!.,§ 414 Anm. JV 2 b). 

6! Vgl. vor allem JesCHI!CK, aaO. - Außerdem wird bei nicht abstrakt gefähr­
lichen Gegenständen die Geeignetheit der Einziehung als Sicherunpsanktion in Frage 
gestellt. Näher dazu unten S. 276 f. 

17• 

""''f~ 
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des Ein::t.elfalles tatsächltch keine Gefahr b d W. d 
oder Gifl:e vorschriftsmäßig gelagert b ; .;;;r.en. er e.n etw-a Spr~:n~& '!' Ouüber hinaus sreUt s1ch die grunds1hzliehe Frage, ob sich der Kreis der 
kaum gefährlicher als iro-endwelche' eadu SJ Gttgt ode~ verwendet, so sind sie Jh~e>lut gefährli<hen Gegenstän.de tatsächlich so klar umgrenzen ließe, wie 
d rf A eh ., an eren egenstand d .. lieh . d 

a s. u unzüchtige Schriften kö . . . e es tag en Bo- .!ll:l> von den Vertretern <lieser Auffassung ohne weiteres unterstellt wu . 
bra eh f" _~, .. nncn, um em BelSptel ÜET -'~ • . d d' d 

u en., ur we offentliehe Sicherheit .. l'ch .. . ~R~· zu g• c;tlb'>t wen.n man tn der Art und Beschaffenbett des Gegenstau es te grun -
wegen ihres kulturhistorischen Wert .ga~ 1 .~gef~hrhch sem, Wenn sie lcRenden Beurteiluno-skriterien. sieht, bleibt immer noch <Üe Frage nach dem 

hr d es tn emer offeneheben B'bl' I k ., . . . ·z .. d .J' • • 
wa t w_~r en u.nd damit dem Zugang Unberufener .,n .",_~o- .:_..~10: l~~~· m:u~geblichen Bezugs~unkt des Gejä!Jrlzd~~ezt~tm~z s. G.egenst~n e, we m JC-

~alschmunze, das Musterbeispiel absoluter Gefährli ~u·~vo"" .u.o:u . .)€um Uilf : dcT Hi.usidi•, ;:~c gle!msam "per seo. gefahrlieh smd, gtbt es rm Grunde ~ur 
emes loyalen Sammlers völlig hannJ . 5, W llchkeJt. kann 1D der Hand I wer.ige. Verdorbene Lebensmittel könnte man etwa dazu rechnen; dodt selbst 
"d ossem Otem d. 

stan e trotzdem - und zwar allein ifu. .. ~ erarttge Ge;;en- diese können im Forschungslabor eines Toxikologen u. U. noch von Wert 
~cha.ff~nheit - einziehen, so wäre di:~~ ß e~ gefahrlJche~ An und &- scm. Auch die meisten anderen gefährlich scheinenden Gegenstände, wie et-
her .ruchr mehr gedeckt u.nd deshalb auch v ~ na me vo~ S~eru.ngszwect: wa Gift, Sprengstoffe, Waffen u. dgl., sind <lies immer nur in gewisser Hin-
ferttgen . e assungsrechthcb Dicht zu recht- .. 1du. Wenn dem aber so ist, so ist eine völlig abstrakte u.nd allein aus der 

. We~ man daher die abstrakte Gefährl'chk . "b An und Beschaffenheit gewonnene Beurteilung ohnehin faktisch ausgeschlos-
emer SJcheru.ngseinziehung machen w'll 

1 
ßeldt u erhaupr zur Grundlage \en. Vielmehr wird man immer berücksichtigen müssen, in wessen Händen sie 

auch . F 1 1 ' so mu aneben noch ,. d . . . ll d f" . . G f hr 10 orme 1 geschehen ist die B .... L 'eh . ' Wie as Jetzt sic:h befinden, welchen Zwecken ste d1enen so en o er u.r wen ste eme e a 
.. d d E' ' . eru<J1SJ. ttgun<> der k k . b . iff d l stan e es mzelfalles vorgesellen d sa 0 00 reten Um- bedeuten können Es ist hier im Grunde md1t anders als erm Begr er " e-A d . wer en . . . 

n ererse1ts wäre aber der auf Ar d be11sgefährde.ndcn Behandlung"' in § 223 a StGB. Auch dort haben steh alle 
fährlichkcitsbegriff insofern zu eng al tdu.n. Bke~chaff~nheit abgestellte Ge- Versuche, allein nach objektiv-abstrakten Kriterien eine brauchbare Abgren-
chen b .. d d' . ' s arrut elnerle1 Handh b . . . bald ~tun e, te 1hre Gefährlid,keit led' J'cb a e gegen Sa- :wng zu fi.nden, letzthd1 als u.ntauglsch erw1esen58• Denn so man gezwu.n-
~en hezJehen. Daß gegenüber solchen Ge •g 

1 
.. ~llS den k~nkreten Umstän- gcn ist, die Art- und Beschaffenheitskriterien auf einen bestimmten Punkt 

J~doch keineswegs geringer zu sein brauch g7~a~ enb d~ SJche.rungsbedürfnis hin zu beziehen (hier auf den Schun rechtlieb geschützter Interessen), werden 
ließe sich an zahlreichen Beispielen b 1 : a ~ ~1 ar~ edingter Gefährlichkeit, sie ::t.wangsläufig relativiert. Da aber damit der Boden einer abstrakten Be-
der auch ohne besondere Vorrichtungee ejenS~n enke nur an den PKW, tr:ldltung bereits verlassen ist, steht man vor der nicht weniger schwierigen 
zwecken (Anstrahlen des Tieres) ode n a s E f~~elfah~eug, zu Wilderei- Frage, wie konkret dann eigentl.icb die art- und beschaffenheitsbedingte Ge-
Werkzeugkasten des Schlossers die ]a:dzur .. ntd u ung dlent, oder an den fährlichkeit zu beurteilen wäre~7• Daher hat schon ÜETKER, wenn auch viel-
wohl 'eh 1 . . , . .. gerate es Ja<>dberechti d' b- . . r b daß . d 

. an 51 egmmen Zwecke.n dienend, · d t> · gten, JC, o leicht etwas überspitzt, rm Kern treffend emerkt, "em Gegensta.n an 
.OJcbts weniger gefährlich sind als die .m

11 
er Hfan~ des Verbrechcrs um sich im Grunde niemals gefährlich (ist), nur eine Situation kan.n gefährlich 

Wild · k spezte ange ertt"'te E' b chs . " 
.. ere.twer zeuge. Daß hier die Einziehu ll . 0 n m ru • oder sein, in die der Gegenstand gebracht worden oder doch geraten tst 68• 

~efaru:lic:hkeit scheitern soll, ist vom Si;; a em am Mangel der abstrakten 2. Aus diesen Gründen erscheint eine Beschränkung der Sicherungsein-
nrd::tt emzusehen. Denn von daher gesehen ~.ngszw~~ der Maßna~e her z:ehung auf sog. absolut gefährliche Gegenstände nicht haltbar. Weder würde 
eben, ob der PKW des Schmugglers beso . d ~ es.d emen Unterschied rna- • sie den kr.iminalpoliciscben Bedürfnissen genügen, noch könnte sie eine wirk-
oder ob der Wilderer mit einem gewöho7i~re J or~1 ltungen hat ~der nicht, lieh sichere gegenständliche Abgrenzung liefern. Deshalb ist es zu begrüßen, 
~erersturzen arbeitet. Aus dem Gesichtswi~nl ;g gewehr oder emem Wil- daß <lie im Vordringen begriffene Auffassung auch schon <Üe umständebe-
s•ch daher beide Gegenstandskategorien leidJ~ er Gefahrenabwehr stehen dingte, also .,relative" Gefährlichkeit eines Gegenstandes für seine sicherungs-

53 GS 92, 40. g weise Einziehung ausreichen läßc59
• 

x.: fiif:a g.leichen Sinne GOLOSCHMIDT, VDA IV S, 453 Arun 
1 

d 1 6S Vgl. dazu ScHRÖDER, JZ 1967, 522 .ff., m.it weiteren Beispielen zur Problematik 
fä~l'~k t~onspr. ozeß S. 1~ Anm. 4, wenn sie die Möglichk ·. ~ SCHOfTENSAcx, I oder abstrakt-konkreten Gefährlichkeitsbeurteilung bei den Gefährdungsdeli.kten. 

GG ~ ~I~~e.nereU. b~streJten. e!t emer absoluten Ge- 67 Deshalb setzt das von ]!!SCHECK, Niedem.hriflen nr s. 213, gegen die relative 
18) zw ~f ~I 15.~ beiSpielsu:eise .die Einziehungsklausel de § 77 E Gefährlichkeitsbeuneilung ins Feld geführte Unsicherheitsmoment audl bei den ab-
Ergeb ~1 

.e os u~er das Ziel hmausgesdlossen. Nadl § 3~ 1 .. E 1936 (o~en ~m. 'trakt gefäbrlidlen Gegenständen spätestens mir der Frage ein, weldle der Sache 
genst .. llJdS unmderhin dadurch vermieden, daß die E;"zt'eh bost k 196~ Wird dieses I kt1nkret anhaftenden Gefährlidlkeitsfaktoren bereits (oder auch noch) zu ihren an-

an e zu em. a d "dJi..t. ~ ung a stra t gef"h lieh G 
madlt wird us ru · = von einem Erforderlidlkeitskrireri a r.. ~r c- I eigenen Elementen gehören. 

· um abhangtg ge- &B OETKER, GS 92, 40. Im glcimen Sinne VoRBERG, S. 8, v. REDWtTZ, S. 83 . 
.;e In diesem Sinne insbes. BGHZ 27, 382/ 386 .ff./394, BGHSt 15, 399/ 403; 20, 
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Indes drängt sid1 darüber hinaus die Frage auf, ob mau die UmersdJeidunl 
von absoluter und relativer Gefährlichkeit nicht völlig aufgeben sollte. um 
statt dessen primär auf die Würdigtmg der Gesamtumstande abzustellen. Enr­
sd1eidend wäre dann nur, die hierfür maßgeblid!en Gejährlichkeitsfaktort fl aufzudecken. 

Freilich. um darüber eine erschöpfende Obersicht geben zu können, bedürfte 
es zunädtst noch eingehenderer e!npirisd:er Vorarbeiten. Immerhin lassen s1Cfi ""' 
aber bereits die wichtigsten Anhaltspunkte nennen, an denen sich die Beur-
te.ilung der einziehungsbegründenden Gefährlid!keit auszurichten hat. Im Wc!'­

sendidten sind es drei Gruppen von Faktoren, die man hier unterscheiden kann : 

l) Von grundlegender Bedetltung bleiben - trotzaller Vorbehalte, die im 
Vorangegangenen zu machen waren,- die Art und Beschaffenheit der Sache; 
denn diesen Kriterien kommt ein angeborener Indizwen zu. Je leichter sieb 
die natürlichen oder wesensbestimmenden Kräfte oder Funkeionen einer 
Sache in eine schadensstiftende Ridttung lenken lassen (Sprengstoffe, Gifte, 
Waffen, Munitionen), je otfensidttlicher besondere Vorrichtungen einer Sache 
die Begehung bestimmter Straftaten zu erleichtern vermögen (doppelte Bö­
den, Spezialdietriche), oder je offensichtlid:aer ein GegenStand schon durch 
seine bloße Existenz eine Gefährdung bestimmter Rechtsgüter darstellt (nadt­
gemad:ace Münzen, gefälschte Urkunden, gesundheitsgefährdende Lebensmit­
tel, irreführende Angaben auf Verpackungen), desto stärker ist das Bedürfnis 
für eine Sicherung. 

Indes läßt sid:a auch hiernad:a kaum eine generelle oder absolute Gefähr­
lichkeitsgrenze fesrlegen

00
• Allenfalls kann je nach dem Grad der "Gefahren­

geneigtheit" von artbedingten Stt~fen der Gefährlichkeit die Rede sein
81

• Je 
höher jene ist, desto weniger bedarf sie der Ergänzung durdl weitere Ge­
fährdungsmomente. Je mehr sich umgekehrt der Grad der anbeditJgten Ge­
fährlichkeit verRüdltigt, desto stärker kommt es auf andere Faktoren an. 

b) Dafür kommen insbesondere objektive Situations- oder Geeignetheils­
kriterien in Betrad:at. Obgleich etwa ein PKW nidlt als typisches Verbrechens-

253 6; 21, 6619; BayObLGSt 1958, 20314, GILSDORP, JZ 1958, 64-+, Göm.Ba, 
Sonderausschuß V / 54. Sitzg., S. 1034, ScHÄFER, in Löwc-RosEJ\'BERG, Vorbem. 5 A 
vor § 430, R. Scmnn, Srrafred!rlichc Maßnahmen S. 55, 96, 159. Ebenso schon 
Got.DSCKMIDT, VDA IV S. 452 f., ÜEiKER, GS 92, 39 ff., ScHoEn:Ns.acK, Konlis­
kationsprozeß S. 10 Anm. 4, VORB!lRG, S. 8. Auf dem gleichen Standpunkt steht die 
schwei:z. Pra.-'l:is; vgl. GERMANN, Schweiz. StGB Anm. zu An. 58 m. 11o·eir. Nachw. 
sowie neuestens H. SCRULTZ, Srrafred::tliche Rechtsprc.d!ung S. 71. 

co So etw-a \\'äre es eine glarre Fiktion, die Tatprodukte schon allein auf Grund 
ihrer delikrischen Herkunft generell für gefährlich anzusehen: so aber KönNER, 
S. 8 li.; im gleichen Sinne MüLLtR-EMMERT, Sonderaussd!uß, V / 54. Sirzg. S. 1034. 

~' Zu derartigen Abstufungen der Gefährlichkeit vgl. auch - allerdings von je~ 
v.•eils anderen Blidlpunkten aus- CR.EII'ELDS, JR 1955, 406 f, und ScHÄFER, Nieder­schriften Il1 S. 207 f., 391 ff. 
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c:rkzeug angesprodlen werden kann, weist tr doch msofern eine gewisse 
Tatgceignerheit auf, als er sieb audl ohne besondere Vorridltungen zur Be­
gehung der verschiedenartigsten Delikte (Schmuggel, Wilderei, Raub usw.) 
anbietet, Gleiches gilt z. B. für Sd1losserwerkzeuge, die auf Grund ihrer leich­
ten Zugänglic:hkeit oder audl allgemeinen Käuflichkeit dem Mißbrauch durch 
Unberufene ausgesetzt sind. Kommen hier noch weitere Momente binzu (z. B. 
die ;;cvrch.nheitsverbrechcrist:ben Neigungen des Eigentümers), so kann sich 
die Gesamtheit der GefährlichkeitSfaktoren bis zu einem Slc:herungsbcdürfüis 
vt'rdiduen. 

c) Damit ist bereits ein weiterer Kreis von Gefährlichkeitsfaktoren ange­
sprochen: die persönlichkeitsbedingten. Zwar wird man nicht schon allein 
d.1r.tus, daß sich die Tatwerkzeuge nodl in der Hand des Täters befinden, 
zwingend auf ein Sidleruogsbedür:inis sdlließen können. Denn eine derartige 
Vermutung müßte letztlidl auf die totale Entziehung aller verbrechensge­
eigneten Gegenstände des Täters hinauslaufen, eine Konsequenz, die das Maß 
Jcs Tragbaren und <~um die Grenzen des Verwirkungsprinzips übersd-areiten 
v.·ürde. Deshalb ist die vom E 1936 vorgeschlagene Formel, wonach alle Ge­
~cnstände, die sich "in der Hand eines an der Tat Beteiligten als gefährlich 
~rw1csen haben"0', schon im Ansatz abzulehnen. 

Eine gewisse Vermutung der Gefährlichkeit käme aUenfalls dort in Be­
tracht, wo sich der als Tatwerkzeug geeignete Gegenstand in der Hand eines 
gezstesgestörten Täters befindet; denn da diesem meist jede Selbstkontrolle 
iehlt, ist die Wahrscheinlichkeit, daß die betreffenden Gegenstände auch künf­
tig noch weiteren strafbedrohten Handlungen dienen werden, in der Tat sehr 
groß. Trotzdem wird die Tatsache der Zurechnungsunfähigkeit nichtder allein 
entsd:aeidcnde Fa1.--ror sein können". Vielmehr kommt es audl hier auf die 
Gesamtwürdigung aller Umstände an°4, 

Ähnliche Vorsidlt ist auch bei Beurteilung der verbred1erischen Neigtmgen 
eines schuldfähigen Täters am P:atze. Denn selbst bei einem mehrmals rück­
f:illigen Täter läß t sich nid:at ausschließen, daß er eines Tages nicht doch 
einen Schlußstrich zieht und ein gesetzestreues Leben beginnt. Dennoch wäre 
I!S falsch, allein deshalb von der Berücksichtigung persönlidlkeitsbedingter 
Faktoren völlig abzusehen. Denn daß sich selbst der von Natur aus harm­
loseste Gegenstand in den Händen eines geschickten Verbrechers als ideales 
Tatwerkzeug entpuppen kann, läßt sich nicht leugnen. Hier könnte die Ein­
•iebung u. U. immerhin einen tarersdlwerenden Effekt haben. Deshalb ver-

~~ Eine ähnlkbe Auffassung klingt auch bei ScHÄFER, Niederschrillen TIT S. 207, 
durch; vgl. auch seine Ausführungen zur sog. latenten" Gefährlichkeit, aaO, S. 393; 
(crner Bou, GA 39, 416 f. 

6~ So etwa ließe sich die persön!id1e Gefährlichkeit des Geisteskranken durch eine 
·.:u,·crlässige Oberwachungspeßon neutralisieren. 

._. Vgl. aber auch ScHÄFER, Niecerschriften III S. 394 f., der wegen der praktischen 
Sd1wierigkciten einer konkreten Prognose IUer eine generelle Gefährlichkeitsver­
;nutung vorziehen würde. 
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dient die Neuregeluno volle Z . 
\'i<hcmngstinitithu11J(, Unbr<J:t('hbamMrlnmg 26S 

schaffenheit d G ., ustunmung, wenn sie neben der A . 
zuläßtas d es egen~tandes auch die Berücksichtigun . . rt un~ S. '···.' 1 V. Rid1terlid1e Gefährl.ichkeitsprognose oder gesetzlime 

un es auf dJese W . d R g sonsqgrr Umstifn..l- G f"h l'chk . .. . ? 
sönlichkeitsb d' etse er echtsprcdluog ermö ,,..~... w t .. e a r 1 e1tsprasumt10n 

e rngren Faktoren · d gtJUJt, audJ prr-
"in der Hand eine ~ er:va er Tatsache, daß sich der Ge , ., -; . . 
findet" R chn 5 zum obJektwen Rechtsverstoß ne ' d ..,..,_l>ulst31111 ; 1. "adl dem Vorangegangenen versteht: es s1ch von selbst, daß erne auf 

, e un<> zu trage 1gen en l atcrs" L- . .. . .. . b d" f 
d) Auch 0 d' . 0 ,' - . o1ll~ Umsmode des Emzelfalles zu erstreckende Prufung des Su:nerungs e ur -

steilt w~an_ Je blshengen Erörterw1gen Vornehmlid f F" 0 nhh~ nur möglim ist , wenn die jndividuelle Gefährlichkeitsprognose in die 

genstawdaren, m denen der Täter selbst der Eigentüme d 
1 af~1 -'-:

11~=:d•.- =M,;;;d d~ P..idum gdegt wirtl Deshalb bleibt hier für gesetzliche Gef1ihrlicb-
n es war so sollte d . k . r es ge a Jrltchen ,..__ ' . . f" d .. b k . 'eh - ..l.. • • 

bedingte G n·m'lichk . . arn:t erneswegs <>esagr sein d ß d ' . ur o kem. r:rrttutungen, w1e ste ur as u er ommene Emz1 ungsrt:Uit typlSC:h 
beruhen k'~ a Z eJt ruc:ht auch. auf der Per;önlichkeit d aD . Je _umn~ndc::- w;~rcu•• und auch heute gelegentlich noch erwogen werden70

, grundsätzlich 
OII.llte. war wt.rd m . es "ttlt1gem 11mnr k • h 

weichenden s d ok , . an - und msoweit STREEG' . e~n Raum me r. 
tümers bei Ü~an P~ t aus Sta'Jer zu Recht- aus dem Ve von ~me~ ab- Der zu erwartenden Kritik d:eses Ergebnisses ist sicherlich einzuräumen, 

weiteres d S~~aß ~g der vom Täter benutzten Gege r~~gden ~chs EJ~en- J..JI~ damit dem Richter u. U. eine schwere Aufgabe aufgebürdet wird. D enn 
en u:uu Ztehen k" d nstan e OJ t ohae t n . . 1' . f" . 

t urn vor rech .d . onnen, aß er generell unfähi . . . u;.~~ ~tdl mJt gesetz 1chen Vermutungen, dte ur bestunmte Arten von Gegen-
tswt rJger Verwend g set, Sem Eigm- j. d d f" b . s· . d' G f"hrl'chk . einer sorgf"l · p ung zu schützen. Besteht b . . f ~-..u en o er ur estunmte ttuattonen te e a 1 Cltsprognose vorweg-

Vaterauch akt.~g~ r~gno~e tatsächlich die \Vahrscheinlichk/ ~ ~u Grund m·hmen und damit dem Richter sowohl die Beweiserhebung wie die Be-

fahrten od ~ ~~ ~tcht 1n. der .Lage sein wird, seinen So~t, as=a der gründung ersparen, leichter a rbeiten läßt, ist ZU offensichtlich, als daß man es 

nicht alles er a~ dzugen '?1t semem PKW zu hindern o de ~n ß d u~eJ- l!f'nsthaft bestreiten könnte. Auch soll hier derart igen Vermutungen und Be-
unmöglich tun w~ ' um die unbefugte I ngebrauchnarun'e 

5 
. r a der ) agtt weiserleichterungsregeln, wie sie letztlich ja auch den abstrakten Gefähr-

nicht ve.rne~u n: en, dann läßt sich ein rechtfertigendes s:es Jagb ge.~vdt~ dungsdelikten zugrunde liegen, keineswegs generell die Zulässigkeit bestritten 
Läßt ma ne~ ·d. . . eruugs edurfms wcrdeo71 • Dennoch dürften, jedenfalls soweit die Sicherungseinziehung in 

. n a Ieser Bas1s e10e S'ch · . 
dJe nachweisbar G f h J erungseln Ztehung überall d 
Sch .. e e a r besteht, daß potentiell T ' Ort zu, l\'Q 6' Dies gilt vor allem für die Fälle der unterschiedslos z.wingenden Einziehung 
dJ wache oder Sorglosigkeit des Eige .. e atwerkzeuge wegen der 1 N:tchw. oben S. 52 Anm. 29). Soweit hier nicht der Gedanke einer vermuteten Mir-

ender Kontrollmöglichkeiten d ~.tumers oder auch wegen unzurei- sdluld des Eigentümers mitschwingt (wie etwa bei § 295 StGB a. F., § 414 RAO 
berei ts mit der Sicheru . , ~n en. Tater gelangen, so lassen sich üb . 1931), dürfte der Gesctz.gebcr von einer generellen Gefährlichkeitsvermutung ausge-
auf dem zwe'f lh ft ngsemzte. ung Vtele der Fälle erfassen d' § 

40 
rtgcns .,.tngen sein: so etwa bei §S 152, 285 b, 296 ScGB (vgl. BayObLGSt 1958, 

Griff b k 1 
e a en Wege elJler "strafähnlichen D . . ' .~ ~ StGB ::OJ/ 4; 1966, 176/9). Ober vergleichbare Fälle im schweizerisC:1en Recht vgl. 

E zu e ommen versucht. nttemz1 ung" tn den THORMANN-v. ÜVEIUIECK, Schweiz. StGB, Art. !53 Anm. 12, 154Anm. S, 155 Anm. 7, 
nts~redlendes gilt für die Einziehu .. •nd l r. ScH~LTz, Z~ern!V 1?65, 16. 

lassen steh quasi-persönl'chk . . bed' ng gegenober Vel'bänden. A ucb h' 711 Am weitesten 1st bter btsher wohl der E 1936 gegangen, a ls er o:.us der Tatsache, 
fährlicbkeitsfakt d 

1 
k eJts. . mgte, d. h. organisatorisch.- U Jer daß sich ein Gegenstand in der Hand eines Tatbeteiligten als gefähr]ich erwiesen hat 

begründ k'~ oren ~n e~, d1e 10 gleicher Weise ein S 'ch pers~ne. e Ge· (§ 77; oben Anm. 28), auf dessen for tbestehende Gefährlichkeit $cbließen woll te: 
P en onnten, W1e be1 mangelnder Übe eh e 1 er~gsel.llZtehung RtuscH, in GililTNER, Das kommende dt. Strafrecht, AT, S. 158 . .i':hnlich will auc:h 

erson. rwa ung d urch eme natürliche GömtR, Sonderausschuß, V/54. Sitzg., S. 1031 ff. die tätergerichtete Einziehung 

05 

So vor allem die Formel 2, da hiernaclt die ZUJ' Verhinderung weiterer Str.lf. 
taten notwendige Einziehung nicht mehr von der artbedingten Gefährlichkeit de1 
Gegenstandes abzuhängen brauche. Zu eng dagegen die Formel 1, weil danach der 
einzuziehende Gegenstand offenbar auch seiner Art und Beschaffenheit nach gefähr­lich sein muß. 

~
8 

So BGHSr 15, 399/ 403. Ebenso spricht BGHZ 27, 386/ 9 in einem Atemzuge 
VOn Gefährdungen, ndie sidt aus der Person (!) des Eigentümers oder der Bcschaf­
feuheit des Gegenstandes ergeben". Vgl. ferner BGHSt 20, 253/ 6. 

8? Deükrsfolgen S. 110 f. Vgl. auch ScRö!l>u:-Sc~utöOE1l, 13. Aufl., § 295 Rdnr. 7. 
IS So wohl auch SCHÄFER, Niederschriften nr s. 391; vgl. ferner BayObLGSt 1958, 20314. 

nicht zuletzt deshalb z.ulassen, um auf diese Weise dem Richter den konkreten Ge­
fährlic:hkeitsnac:hweis zu ersparen :im gleidten Sinne wohl auc:h in OWiG, Vorbem. 2 B 
vor § 18). Diese Deutung ist nicht unbedenklich, da sie die an eine schuldhafte Tat 
geknüpfte tätergerichtete Einziehung möglicherweise in ihrer perso!'lbczogencn Ziel­
setzung verfälscht. Oberdies bringt sie, wenn sie gewissen haß: gehandhabt wird, keine 
cd:nc Beweiserleichterung. Denn da es sich um eine Kann-Bestimmung handelt, muß 
der Richter seine Ermessensentscheidung begründen; hierbei kann er aber, falls die 
geringe Schuld für eine strafweise Einziehung nicht ausreicht, nur dann auf ein Si­
cherungsbedürfnis verweisen, wenn ein solches tatsächlich nachweisbar ist (vgl. DROST, 
NJW 1950, 127 zum Sid1erungsbcdürfnis als Grenze des Ermessens). Denn dafür, 
daß gegenüber dem Eigenrum eines Tatbeteiligten generell eine Gefährlichkeitsver· 
mutung begründet sei, gibt§ 40 H Nr. 1 StGB gewiß nichts her. 

71 Zu dieser vielschichtigen Problematik vgl. näher HENKEL, in Es. SCHMJDT·Fest­
schrifl: S. 578 ff., ScHRÖDEJl, NJW 1959, 1903 ff., WOESNl!R, NJW 1961, 1384 sowie 
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Frage steht, die gewichtigeren Gründe gegen eine derartige Lösung spred1era. 
Nicht nur, daß gesetzliche Vennurungen vor allem im Bereicn des ötfcnt­

lic:Den Sanktionsrechts immer nur die ultima ratio sein können. Vielmehr wird 
man auch dem durch die Verfassung gebotenen Grundsatz, daß Sicherungs­
sanhionen nur dort zulässig sein sollen, wo ein effektives und nicht anden 
abzuwendendes Bedürfnis dafür besteht, nur dann voll genügen können, 
wenn für die Feststellung eben dieses Bedürfnisses ein Weg gewählt w'..:-1~.=:== 
der eine möglichst un1fassende Einzelwürdigung erlaubt1!. Gerade das wäre 
bei einer notwendig generalisierenden Gefährlichkeitsprognose des GesetZgt~ 
bers ausgeschlossen. Denn wenn diese dem Richter tatsä<hlich die schwierige 
Prüfung des Sicherungsbedürfnisses abnehmen wollte, müßte s1e möglichst 
grobmaschig sein, also bestimmte Kategorien von Gegenständen oder be­
stimmte Gegebenheiten (etwa Tatwerkzeuge in der Hand des Täters) gt:nerell 
für gefährlich erklären73

• Das aber müßte unweigerlich dort zu Ungerechtig-
keiten führen, wo entgegen der gesetzlichen Fiktion im EinzelfaU ein Siche­
rungsbedürfnis n icht oder nicht mehr bestehe4

• Würde sich umgekehrt der Ge­
setzgeber darauf beschränken, im Interesse größtmöglicher Einzelfallgerechtig-
keit die Gefährlichkeitsvermurung auf offensichtliche Sicherungsfälle zu be­
schränken, so würde das für die Praxis im Grunde keine echte Erleichterung 
bringen. Denn in solchen Fällen wüe es auch für den Richter ein leichtes, die 
individuelle Gefährlichkeitsprognose zu stellen und zu begründen. 

Im übrigen fragt es sich, ob der Richter tnit der Pflicht zum konkreten Ge­
fährlichkeitsnachweis tatsächlich überfordert würde. Wenn man ihm bei den 
sonstigen Si<herungsmaßregeln zutraut, daß er über die künftige Gefährlich­
keit oder Besserungsfähigkeit eines Geisteskranken, eines Trinkers, eines Ar­
beimcbeuen oder eines Gewohnheitsverbrechers eine individuelle Prognose 

neuerdings LEIPOLD, Beweislastregeln, insbes. S. 125 tf.; ferner BGHSt 21. 306 ff. 
und BarObLGSt 1966, 176/ 9. 

1' Treffend dazu BGHJR 1954,306/7, m. zust. Anm. HARTUNG. 
73 Musterbeispiel dafür der bereits erwähnte§ 77 E 1936 (oben Aom. 28). 
7~ Z. B. die nachgemnchte Münze befindet sim in den Händen eines seriösen 

Falsdtmünunuseums; die irreführenden Angaben auf Lebensmittelpackungen werden 
durch Aufklebezettel berichtigt; der Spezialdietrich har sich verformt; dH Wilderer­
stutze.<c ist nid1t mehr sc:hießfähig; vgl. weiter CRErFELUS, JR 1955, 404 sowie oben 
S. 259 ff.- Natürlich könnte man den Gefährlichkeitsvermutungen dadurch die Spitze 
nehmen, daß man die frag lichen Einziehungsbestimmungen als Kann-Vorschriften 
faßt (so ScHÄFER, Niederschriften III S. 388 ff.). Ob aber damit dem Riebcer wirk­
lich eine wesentliche Beweis- und BegTündungserleichterung verschafft würde, ist 
höchst fnglich. da er dann seine Ermessensentscheidung rechtfcrcigcn müßte und da­
mit- ähnlich wie das bei GöHums Ansicht der Fall ist (oben Amn. 70) -letztlich 
doch zu einem konkreten Sicherungsnachweis gezwungen '"äre. Daher dürde mit ei­
ner einfachen Ermessensregelung wenig geholfen sein. Wenn überhaupt, so dürfte eine 
abgeschwädnc Gefährlichkeitsvermutung allenfalls im Wege einer Regel-Ausnahme-­
Klausel sinnvoll ~ein, so erwa, wie sie jetZt in § 42 m StGB für die Ent:-..:iehung der 
Fahn•rlaubnis besteht: dazu näher SCHÖNKE-ScrtRÖDER. § 42 m Rdnr. 29 tf. 

Sic/JcmngJtin 1ichung. UY!br<J IIdJb,s mt.schung 
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1t~\h1~, so ist kein Grund ersichtlich, warum man ausgerechnet dort, wo es 
prun:ir um objektbezogene Gefahren geht, seiner Urteilskraft weniger Ver-

tnucn schenken soll. 1~ Ergebnis ist es daher zu begrüßen, daß die neueren Reformentwürfe 
and :.m Anschluß daran aud1 die neueste Gesetzgebung der richterlichen Prü-

fun~ des Sicherungsbedürfnisses immer mehr Raum geben
70

• 

z. Ei.n~ ~ndere Frage ist freilidl die, mit welchem Jntmsitiitsgrad das er-

Forderliche Sicherungsinteresse nachgewiesen sein muß. Obgleich es zunächst 
so ~cheinen könnte, ist diese Frage keineswegs dadurch vorentschieden, daß 
die Feststellung des Sicherungsbedürfnisses in der Hand des Richters liegen 
soll. Denn dies zwingt nicht dazu, ihm auch den Nadlweis einer konkreten 

Gef:ihrlidlkeit abzuverlangen
77

• 
Gewiß wäre ein derartiger Grad von Gefährlichkeit das sicherste M ittel, 

um der Versuchung zu übereilten Eingriffen entgegenzuwirken und damit 
die Einziehung auf die tatsächlich sicherungsbedürftigen Fälle zu beschränken. 
Indes fragt es sieb, ob dami.t nicht der Sdlutz der Allgemeinheit vor poten­
tiellen Schädigungen ungebührlich ,•erkürL.t würde. Denn wollte man bei­
~pidsweise bei. der Tatverhinderungsklausel der 2. Altern. des § ~0 II Nr. 2 
StGB vom Ridlter den konkreten Nachweis dafür verlangen, daß bereits ein 

fe~ter Tatplan besteht, in dem das Tatwerkzeug wiederum Verwendung finden 
so1l

18
, so wäre er in der Tat meisr überfordert. Wenn daher die Sicherungs-

- -~ Denn dazu ist er nach den §~ 42 a ff. StGB verpflidlter, weil in jedem fall das 
:konkrete Sicherungsbedürfnis nachgewiesen sein muß: 5CHÖNKE-5Ct{II.ÖOER, Vor­
b.:nt. 7 vor § 42 a, § 42 b Rdnr. 11; vgl. auch BAUMANN, Unterbringungsrecht S. 40. 
D...s gilt auch für den bereits erwähnten § 42 m StGB n. F . Denn hier ist dem Ridlter 
nur insofern eine BeweiserleidHcrungshilfe gegeben, als er bei Vorliegen einer Regel­
mdtat von einem Eignungsmangel des Täters ausgehen kann. Sobald sich jedoch 
A.n'naltspunkte dafür ergeben, daß der Täter entgegen der gesetzlidlen Vermutung 
hhrtüc:htig sein kann, hat der Richter dem nad1zugehen, ohne die Beweislast dafür 
Jcm Betroffenen auferlegen zu könMn (vgl. ScHör<KE-ScHRÖDER, § 42 m Rdnr. 32, 
40). D:~her komn1t es letztlich auch hier auf die konkrete individuelle Prognose des 

Richters an. '" So nao:h § 18 111 OWiG 1952, § 414 RAO 1961, § 39 AWG jetzt vor allem 
in§ 40 StGB, § 18 OWiG; vgl. auch§ 881 AE und§ 321 OstE 1964. Auch bei den 
sonstigen Maßregeln scheut man sich durc:haus nicht, dem Richter die Prognose zu 
überlassen; vgl. im einzelnen HmNITZ. JR 1961, 2·1!.- Soweit es daneben in Son­
dervorschriften nod1 Gcfäbrlidlkeitsvermutungeo geben soll (so z. B. in § 319 E 
1962), wäre zumindeSt eine Ausnahmeklausel wünschenswert, so d:~ß - etwa ähn­li~:n wie bei S 42 m StGB (vgl. oben Anro. 74 und 75) - die Einziehung jedenfalls 
d:mn zu unterbleiben bat, wenn sim aus den Umständen des Ei.nzelf:dles ergibt, daß 
•~ntgegen der gesedic:hen Vermutung ein Sic:herungsbedürfnis tatsächlich nidlt besteht. 

11 Denn wenn auch der Gewißheitsgrad der Gefahr und die An der dafür maß­
geblichen Bewertungsgrundlage innerlidl zusammenhängen, stellen sie doch zwei 

durch:~us selbständig zu beurteilende Problemkreise dar. 
1& In diesem Sinne einer konkrecm Gefährlichkeit aber offenbar BGHSt 19, 63 t 76 

und Gn.sooRF, JZ 1958, 644, wenn er verlangt, daß stets die Gefahr ~so konkret 
sein muß, daß die Allgemeinheit unmittelb:u bedroht ist"; im gleichen Sinne WuNU-
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einziehungüberhaupt noth cin wirkungsvolle5 kriminalpolitisches Instrument 
sein soll, muß man bereitS einen geringeren Grad von Nachweisbarkeit aus­
reimen lassen. Dafür wird zwar noch nicht die bloße Möglichkeit weiterer 
Rechtsbrüche ausreichen können7~; denn diese Möglidtkeit besteht eigeDdicb 
immer. Auch die einfame Wahrscheinlichkeit einer weiterbestehenden Ge­
fahr für die Allgemeinheit bewegt sid1 nom zu sehr im Bereim vager Vermu 
rungen. Dagegen sollte es ausreichen, d~ß sich auf Gnmd allseitiger Würdi­
gung des Einzelfalles mit dringender Wahrscheinlichkeit ein Sicherungsbe­
dürfnis feststellen läßtsn. 

V. Ergebnis 

Faßt man die vorangehend erörterten Kriterien in einer einbeidienen 
Umschreibung zusammen, so ergibt sich für das einziehungsrechtfertigende 
Sidlerungsbedürfnis folgende Formel: Ein Sicherungsgrund für die Einziehung 
eines tatverstrickten Gegenstandes ist dann gegeben, wenn auf Grund be­
stimmter Tatsachen und unter Würdigung aller Umstände des Einzelfalles, 
insbesondere der Art und Beschaffenheit des Gegenstandes oder der Unzu­
verlässigkeit des Eigentümers, die dringende Wahrscheinlid1keit besteht, daß 
der Gegenstand rechtlich geschützte [nreressen beeinträchtigt oder der Be­
gehung rechtswidriger Taten (Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten) die­
nen wird. 

D) Sichemngssanktion z.md V hermaßverbot 

Wie jeder staatliche Eingriff, so stehen auch die gegen das Eigenrum ge­
ridlteten Sicherungssanktionen unter dem allgemeinen Rechtsgrundsatz des 
übermaßverbotes81 • Dabei bildet auch hier das Verhältnismäßigkeit;-Krite-

BACH, N JW 1962, 2095 (bezüglich verfassungsfeindlicher Sduifteo); vgl. ferner 
ScHÖNKE-SctJRÖDEJt, § 40 Rdnr. 34. Dagegen düdte GoLOSCHMIDT, VDA IV S. 452, 
wenn er den Nachweis "konkreter Gefähdichkeit" fordert, dies eher im Sinne der 
konkreten Prüfung des Sicherungsbedürfnisses durch den Richter verstehen, also im 
Gegensatz zur gesetzlichen Schuldvermutung. Wohl mehr im Sinne einer ab.;trakten 
Gefälulicbkcit auch BGH GA 1967, 371/2 (bezüglich gesundheitsgefährdender Weine). 

71 Insoweit hat BGHSt 19, 63/76 zu Recht die bloß abstrakte Möglichkeit der 
Weiterverbreitung von Druckschriften nach§ 41 IT StGB a. F. nicht ausreichen lassen. 

so In diesem Sinne wohl auch die herrschende Praxis, wenn sie für das Sidlenmgs­
bedürfnis der §S 42 a ff. StGB nicht nur die einfache, sondern einen .gewissen Grad 
von Wahrscheinlichkeit" verlangt; vgl. näher BAU~tANN, Unterbringungsrecht S. 41, 
186 ff. und ScHÖNU-SCHJtÖOER, Vorbem. 7 vor S 42 a, § 42 b Rdnr. 11. Vgl. aber 
auch CR.EIYELOS, JR 1955, 404/6, DLETRICHS, S. 15 und STREE, DeliktSfolgen S. 111. 
die für die Sicherungseinziehung eine abstrakte Gefahr ausreichen lassen i freilich 
bleibt offen, was angcsidm der Vieldeutigkeit des Begrilfes der abstrakten Gefahr 
damit näherhin gemeint ist. 

ijt Hierzu und zum Folgenden vgl. die allgemeine Grundlage oben S. 195 tf. 

.\ich~mngseir~~itlmng, (ftzbr.xllchlnmn.scbuttg 
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riuul Jie äußerste Gren?.e des Zulässigen: Mag eine bestimmte Sanktion zur 
Befriedigung des Sitherungsbedürfn.isses noch so erforderlich und geeignet 
~.:m; sofern sie nitht auch zu den schützenden Interessen in ein:m ange­
messenen Verhältnis steht, ist sie un2ulässig. Insofern kann bei der Sicherungs­
einziehung nichts anderes gelten als bei den sonstigen Eigentumssanktionen

6

t. 

Darüber hinaus spielen aber gerade bei den Sicherungssanktionen die Grund­
s:irze der E?'jorderlidJkl'it und GeeigtuHfJeit oodl eine besonders große Rolle. 

Im Grunde ist Ja das zuvor erörterte Sicherungsbedürfnis ohnehin nichts an­
deres als eine Ausprägung des Erforderlichkeitsgedankens. Insofern kommt 
s.:1ne sanktionsbegründende Funktion hier besonders augenfällig z.um Aus-

druck. Ni.cht weniger bedeutsam ist hier jedodl die limitierende Funktion dieser 
Gruodsät-z.e, insofern nämlich, als sie alle Maßnahmen, soweit sie zur Be­
friedigung des Sicherungsbedürfnisses nicht erforderlich oder nicht geeignet 
erscheinen, von vorneberein ausschließen. Das ist wegen seiner eminenten 

pmktischen Bedeutung nun im einzelnen zu betrachten. 

I. Das Erforderlichkeitskriterium 

1. Wie das Obermaßverbot überhaupt erst in jüngster Zeit in seiner allge­
meinen Bedeutung erkannt wurde8~, so sind auch die Fälle, in denen speziell 
das Erforderlichkeitsprinzip zur Li:nitierung eigenrumsbezogener Sicherungs­

s3Jlktionen herangezogen wurde, durchwegs neueren Damms~. 
Bis zum EGOWiG 1968 konnnte in der Gesetzgebung von einer durchgehen-

den Berücksichtigung dieses Grundsatzes olmellin noch keine Rede sei11. Denn 
in der Regel kennt das überkommene Red1t immer nur eine Form von Maß­
nahmen: entweder die völlige Einziehungsa oder nur die Unbrauchbarma­
chun~. Nur in Ausnahmefällen gab es eine Wahl zwischen beiden

87 

oder 
ein Ausweichen auf sonstige Arten vo11 Maßregeln (z. B. Vernimtllng, Beseiti-

gung von Kennzeichen und dergleichen)
88

• 

s=- Dazu unten S. 358 ff. 
B$ LEJtCHl\, Obermaßverbot S. 24 ff. Vgl. im übrigen oben S. 195 ff. 
8.1 Erste Andeutungen finden sich in BGHZ 27, 382/387/396. Ausd:ücklich wird 

jetz.t auf die Erforderlichkeit abgehoben in BGHSt 20, 253/ 5 und OLG Celle MDR 
1966, 779 (vgl. dazu aber auch oben Anm. 25). Vgl. aud:l BGE 89 IV 132/5 ff. m. 
,t\run. H. SctruLTZ, ZßernJV 1965. 30. In der älteren Literatur haben vor allem 
Gotoscl{MIDT, VDA rv s. 453 und v. REoWJTZ, s. 152 dem Erforderlichkeitsgedan­
ken größere Berücksichtigung verschafien wollen; vgl. ferner RAUH, S. 52. 

ss So etwa, um nur einige der typischen Sicherungseinziehungsfälle :tu nennen, in 

§§ 152,245 a, 295, 296, 311 c StGB. 
ss ~ 41 StGB a. F. 
81 Z. B. in§ 86 I StGB a. F. Vgl. ferner~ 13 LebensmitteiG a. F. und§ 28 WeinG 

a. F. (Wahl zwisd:aen Einziehung und Vernichtung). 
88 

Z. B. die Vernichtung bzw. (falls ausreichend) die Beseitigung oder i\nderung 
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von emer radil<alen Um . . u e J\E und jetzt EGOW'G· 
huog generell davon b:,?e~tterung, .i.ndero sie die sicberu 

1 
) z_eugen hi• • · "n, 1.hß nicht bereits schonendere Mittel Jem Sicllerungs7we<k genügen wür-

dt.:rch . a angtg mad!en daß d ngswe,se Einzib,.. J " 
. wemgc,· einsdmeidende },J. ' em Sidlerungsbedürf . . . ~n . . . . . . . . , 

Dtese Bemühungen di tttel abgeholfen werden ka 80 1Hl 
015 rud!t Lnllprechendes gtlt 1m wesemhchen für d1e Vemzchtnng, sowett dadurch 

h · S ver enen nachh I · nn · d E' d lf "lli 1" ..L • enge ystem war in d T a ttge Unterstützung. d ;u Lgcntum es Betro enen vo g zum Eroswen kommt'·. 
Erforderlidtkeitsgedanker h~~ zu un~~astisd! und phantasielos' 

1 
enn das bU- b) Welche Maßnahmen als schonendere Mittel ins Auge zu fassen ;ind, läßt 

war, muß daher di R enl atte genugen können, W"" J.;.J.a: ~~daß es de!D tidl nid tr in einem abschließenden K-atalog festlegen. Da es entscheidend dar-
b e ege werd N'-'- - -·~ ........ ·e '"-· :.,• ,...,;=.~== estimmen, welche A . en: IUJt der Gesetzgebe k ' ~u)omnmc <tUf ;mkcmmt, die dem jeweiligen Sicherungsbedürfnis am besten gerecht wer-
·s . 1 rt von Su::berun ·'- . r ann UD vora d d ß hm r._d ß d 'eh "!; .. , ~ ·~ . . ..t 1 t; Yle mehr muß diese E eh . gssaJU{tJon im Einzelfall . .. lU rn e Ma na e zu DD en, mu em Ri ter gro ltmögltdle Ne!Ci:it ii1 ucr 
und Umfang der Sankri nts etdUDg de~ Richter überlassen br~b Vt"rhangru \\ .1hl seiner Mittel gelassen werden. Daher kann auch das Gesetz nur bei-
cherungsbedürfnisses abh ~-n ganz. enrschetdend vom Grad d .e~ e?: da An spit'IJ.afl die wichtigsten Sicherungsmirtel anführen°~. 
gerecht abgeschätzt werd;n~en, dleses aber wiederum nur vo;s ~~eiligen Si- An erster Stelle ist hier die traditionelle Unbrauchbarmachung zu nennen . 
. 2. Daraus ergehen sich~ .. a~~- . ter zwe~. Sie kommt überall dort in Betracht, wo auch ohne völlige Aufhebung des 

tloneu folgende Forderun ur. lC Art der UD Einzelfall zu wähl d .lcbenrechtlichen Eigentumsrechts dem Sicherungsbedürfnis dadurch genügt 
. 3) Die volle Entzieh

11 
gen: en en Sank- werden kann, daß der herroffene Gegenstand lediglich seiner gefährlidlen 

srvsre Form einer Eig ng emes Gegenstandes als die s-L" f: I:lcr ~.cnte in Form und Inhalt entkleidet wird. Dies wird vor allem für die 
d d entumssanktio k . UJar ste und int' .. . . . 

uo arf deshalb nur d n ann 1mmer nur die I . . tn· Umdlad!Jchrnadlung von Drucksdlnften und der zu ihrer Herstellung not-
ei ..1. 'd ann zur Anw d u tuna ratto se· d. I d b d . b . eh f.. di . · nsume1 enden Mittel en ung kommen we ll 10 wen tgen P arten un Formen e eutsam sem", a er etwa au ur e Em-

Z versa<>en • nn a e wen· , 
. war kann geseuestech . :1 ·. . . Jgrr ~dlmelzung verfälscnter Münzen~. 

SH:herungssanktioneo vor rus h die Etnz1ehung weiterhin als H . ~) Als weitere Abart der Unschädlichmadlung ist an die Beseitigung oder 
Vorschrift klarzusteUen d~~sed _en Werden. ]edom ist dur..L . aupt

11
form der Ver;indcrsmg äußerer Einricbtunge.n oder Kennzeidlen eines Gegenstandes zu 

' ii.Ll 1e Zu!" · k · UJ. eme a <>em · . asstg ·en der Einziehung d ~> eme den i.CO : so das Entfemen oder Überkleben irreführender Angaben auf Eti-
avon abh" · ang1g ketten oder Verpackungen oder die Veränderung der äußeren Form oder 

unzulässiger Kennzeichen nach § 98 UrhG o. F., § 30 WarenzcichenG, S 14 Ge­
schn:acksmumrG; vgJ. ferner § 9 Ir FeiogehaltsG a. F., §§ 60 11, 61 II Maß- Und GewidasG a. F. Vgl. dazu oben S. 32 f. 811 

So nach § 88 l1 Al:: jerzr § 40 b II StGB und S 20 II OWiG, wobei letztere 
beispielhafl die Unbraudunachung, die Beseitigung von Kennzeichen und die Verfü­
gungsanweisung als schonendere Maßnahmen nennen. Wenn die Ennvürfe dabei die 
Berüd.;sichcigung des Erforderlichkeitsgedankens aus dem Verhältnisgrundsatz er­
klären (AE Begr. S. 163 bzw. EGOWiGE Begr. S. 56), so liegt dem das gleiche ~Miß­
verständnis zugrunde, wie es in der h. M. zur Vermengung di~er beiden Prinzipien 
geführt hat (vgJ. dazu oben S. 195m. Anm. 13, 14). 

oo Der E 1962 läßt demgegenüber noch keine besondere Hervorhebung des Erfor­
derJicbkeitsgedankens erkennen (vgl. E 1962 Begr. S. 247). Dagegen war auch in die­
ser Hinsicht der GE 1911 seiner Zeit weit voraus, als er dem Betroffenen die Mög­
lichkeit geben wollte, die Sidrerungseinziehung durch Obernahme der Kosrcn für die 
Unschädlichmachung abzuwcodcn (§ 80 II GE 1911). Ygl. auch§ 251 E 1913, S 200 
E 1925: lediglieb Unbrauchbarmachung des Geldes, wenn der Eigenriimcr an der Tat 
nicht beteiligt war. - Was die artsländischen Rechte anbelangt, bar vor allem 
Däncmötrk bei Neufassung des Einziehungsrechts im Jahre 1965 dem Erforderlicb­
keitsgedan.ken Rechnung zu tragen gesucht und deshalb sratr der Einziehu:1g generell 
<Üo Ano,dnnng nod.,., Mnßnohmon vo'l~ohon (jj 75 IV, 77 n S. 2 dänS<GB; 
Übersetzung bei MAacus, ZStW 78, 551 lf.). Interessant auch das neue niederlän­
dische Recbr, das dem Betroffenen die Möglichkeit einräumt, die Einziehung durch 
andere Mittel abzuwenden (vgl. im einzelnen CIRPKA, System der Strafen S. 33 f.). 
Ygl. ferner§ 32 li ösrE 1964: Absehen von der Einziehung, wenn der Eigentümer 
Gewähr für Ungcfährlidtkeir der Gegenstände bietet. 

Aufmachung, um der Verwechslungsgefahr mit Konkurrenzprodukten vorzu-
beugenn°. 

- ---
•. Insoweit etwa vorbildlidl § SS 11 AE, SS 75 IV, 77 a S. 2 dänStGB. Zu diesem 

Subsidiaririitsgedankeu vgl. auch sdrou E:>.'NER, Sidreruugsmirtcl S. 142 sowie jetzt all­
gcnocin WARD/\, Dogrnatisdre Grundlagen S. 147 ff. Dagegen werden §.§ 40 II StGB 
und § 20 II OWiG diesem Prinzip nidrt voll geredrr, da sie schonendere Mittel nur 
bei der fakultativen Einziehung zulassen wollen; vgl. aber dazu BAUMANN, AT S. 731, 
SCHÖNKF.-SCHJtÖDF.R, § 40 b Rdnr. 2 sowie unten S. 357. 

112 Dies wird bei der völligen Vernidrrung eines Gegenstandes immer der Fall sein. 
\\'ie nach bisherigem Redlt, wird der praktisdrc Sdrwerpunkt der Vernichtung im 
Nebenstrafrecht liegen, insbesondere im gewerbliclrcn und Urheberrechtlidren Rcdrts­
scbutz, sowie im Lebensn:llttelrecht. 

en So ist wohl auch der Katalog des § 40 b II StGB zu verstehen. Der AE hinge­
gen verzichtet auf jede Anführung milderer Mittel (ebenso das dänische Recht: oben 
A:1m. 90). 84 Vgl. BGHSt 19, 245/ 257. 

Po And. dagegen selbst der neue S 152 StGB, wo ebenso wie in S J19 III E 1962 
ausschließlidl die Einziehung vorgesehen ist. Demgegenüber hat sieb das OLG Olden­
bnrg NdsRpfl. 1964, 19/ 21 unter dem Gesidrtspunkt der Sicherung zu Recht mit 
dem Einschmelzen namgemachrer Münzen begnügt und dem Eigentümer den Gold­
wert belassen; ebenso SCHÖNI\.E-SC.HRÖDER, S 152 Rdnr. 1. Vgl. auch GoLDSCH.MJOT, 
VDA lV S. 453 sowie S 252 li E 1913 und S 200 III E 1925. 

PO Dies wäre z. B. angebracht bei Lebensmitteln, die lediglich irreführend bezeich· 
net, an sich jedoch genießbar sind (vgl. BayObLG LRE 2, 48 bzgl. Honig). Weitere 
Beispiele dazu bei GöHLER, Sonderausschuß, V / 54. Sitzg. S. 1044. 
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d) Als eine dem deutschen Red1t bislang nod1 ungeläu6ge Maßnahme 
könnte u. U. auch schon die einfache Außerverkehrziehung des gefährlidten 
Gegenstandes ausreichen17• Denkbar wäre eine räumliche und eine zeitlil'ht 
Außerverkehrziehung: Eine rä11mlidJe etwa in der \V eise, daß ein Gegenstand 
(stark jugendgefährdendes, aber künstlerisch außer gewöhnliches Gemälde) 
nicht mehr allgemein, sondern n·Jr noch an bestinlmtcn Orten zugnnglidl ist". 
Eine zeitliche Außerverkehrziehung käme in Betradlt, wenn nur für die D::a.u,!!!•!:==== 
eines Staatsbesuches oder eines Wahlkampfes die Gefahr besteht, daß eine 
bestimmte Druckschrift zu unkoutrollierten Ausschreitungen aufpeitschen 
würde. Wollte man hier statt dessen die Unbrauc:bbarmac:bung anordnen, w 
würde damit eine Dauerwirkung erzeugt, die über das Maß des nur zeitweilig 
Erforderlichen hinausginge. A.hnlid1 könnte die sicherungsweise Entziehung 
eines PKW, der einem noch nicht Fahrberechtigten gehört, auf den Zeitpunkt 
beschränkt werden, in dem er eine Fahrerlaubnis erworben hat. 

e) Für den Vollzug dieser Maßnahme ist nicht einmal unbedingt die Mit­
wirkung staatlimer Organe notwendig: Man könnte den Eigentümer in 
Form von Auflagen selbst zur Beseitigung der drohenden Gefahren ver­
pflichten90. Dafür würden u. U. schon bestimmte Ve,.fügungsmtflagm genü­
gen : so etwa die Veräußerung des Gegenstandes (Sprengstoff) an verwnh­
rungs- oder verwendungsberechtigte Personen; die Rücknahme des Gegen­
standes von dem unzuverlässigen Täter; oder audl der Einbau von beson­
deren Kontrollvorrichtungen (z. B. bei Giften, Waffen u. dg1.)100

• Gerade hier 
wiirde sich dem Richter ein weite$ Feld bieten, um selbst eine dem konkreten 
Sicherungsbedürfnis am besten gerecht werdende Maßnahme zu finden. 

f) Soweit diese weniger entscheidenden Mittel versagen, muß selbstver­
ständlich der Weg zu sd1ärferen Maßnahmen offenbleiben. Hier bietet sidl 
die Möglidlkeit einer nachträglichen Anordnung der Einziehung an •o•. 

00 Jetzt als generelle Sicherungsmaßregel vorgesehen in SS 31 a lf. des niederlän­
dischen SrGB i. d. F. vom 22. 5. 1958. Näl1cres bei CIRJ>XA, System der Strafen S. 34. 

18 So das schweiz. BGE 89 rv 132/5 ff.: Sran einen an sich unzüchtigen Gegen­
stand Uapaniscbe Elfenbcinreliefs) von wissenschaftlichem oder künstlerischem Inter­
e~se zu vernichten, genügen Maßnahnen, die den Zugang der breiten Öffentlichkeit 
verhindern, ohne den beschränkten Kreis ernsthafl:er Kenner auszuschließen. 

~~ In diesem Sinne auch die Möglichkeit Yon "Anweisungen~ nach § 40 b IT SrGB 
und S 20 II OWiG. 

100 Im glcid1en Sinne auch schon BVerwGE 13, 258/9 zum WaffenG. Vgl. ferner 
EGO\\"iGE Begr. S. 56 und GöHLER, Sonderausschuß, V/54. SitzungS. lOH f. m. 
weit. Beispielen. über die Verfügungsauflagen im Rahmen des Lebecsminelredtts 
(z. B. Verkauf von minderwertigem Fleisch über die Schlachtbank) KEINATH, Betrieb 
1968, 1844. Vgl. auch S 32 11 östE 1964 zur Gewährleistung der Ungefährlichkeit 
durch den Eigentümer (mit Begr. S. 55). 

191 Dabei wird es im Regelfall zweckmäßig sein. die schonendere Maßnahme von 
vorneberein unter den Vorbehalt der Einziehung zu stellen, so wie dies jetzt auch 
§ 40 b II StGB vorsieht. Wird die Anweisung nicht befol~, so hat eine nachträgüche 
Anordnung der Einziehung zu erfolgen; zum Verfahren vgl. § 462 StPO. 
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). Audl hinsichdidl des Umjm1gs der gewählten Sanktion muß das E.r­
torderüchkeitsprinzip zur Geltung kommen. Hier sind vor allem zwei Ge-

a) Soweit nur gegen bestimmte Teile eines Gegenstandes ein Sidlerungsbe-
~id,tSpunkte bedeutsam: 

di.i rfnis besteht, ist die Maßregel auf diese Teile zn beschränkm, falls dies 
rr~lcisch durchführbar ist'92. Dieser bereits in§ 41 111 StGB a. F. für die Un­
b~uchbarml1cbung ausgesprochene Grundsatz bringt einen allgemeinen Redlts­
gedankeu zum Ausdru<k, der für alle Arten -von Eigenrumssanktionen Ver-

bindhdlkeit erheischt, audl für die Sicherungseinziebung. 
Dem wurde jetzt auch in der Novellierung durch das EGOWiG Rechnung 

getragen, wenn auch nur zum Teil : denn im Untersdüed zu § 20 Ili OWiG, 
der die Teileinziehung generell ohne jeden Vorbehalt zuläßt

101

, soll sie nach 
§ 40 b TI StGB in Fällen der obligatorischen Einziehung ausgeschlossen sein. 
Audl darin liegt eine bedenklidte Verkürzung des überroaßverbots. 

b) Da es der Sidlerungssankti.on nur um Gefahrenabwehr geht, darf die 
Wirkung der Sanktion nidtt über die notwendig m1t dem Sidterungszwe<k 
verbundenen übel hinausgehen. \Vas m. a. W. dem Sicherungsbetroffenen an 
F.inbußen erspart werden kann, ohne daß dadurm das Sicherungsinteresse 
leidet, ist Ü1m zu ersparen. Das hat insbesondere für die Sicherungseinziehung 
:~..ur Folge, daß etwaige Erlöse aus der Verwertung der eingezogenen Gegen­
~t:"inde an den Betroffenen hertwsztlgeben sind

10
'. Das kommt selbstverständ­

lidlllur dort in Frage, wo nicht zu befürchten ist, daß der Erlös zum Erwerb 
l!;leidlgefährlidler Ersatzgegenstände verwendet wird und dadurm der Zweck 
der präventiven Einziehung im nachhinein wieder vereitelt würdel

05

• Audl 
kann der Eigentümer als .,Störer" nur das beansprudlen, was nach Abzug 
aller Einziehungs- und Verwertungskosten vom Erlös übrig b!eibt

10

n. Soweit 
jedodl diese Voraussetzungen gegeben sind, wäre es eine unzulässige Verfäl­
schung des Sic:berungszwecks, wenn sim der Staat über das Maß des präven­
tiv Erforderlidten hinaus am etwaigen Erlös aus Sicherungsgegenständen be­
reimem wollte. Eine derartige Vorenthaltung des Erlöses könnte allen-

falls aus Straf- oder Ausgleichsgründen gerechtfertigt. sein
107

• 

lOt Zu den Voraussetzungen, unter denen dies möglich ist, vgl. unten S. 306 ff. 
Falls die Teilbarkeit ausscheidet, kann die Maßregel aber u. U. wegen Unverhälmis-

mäßigkeit gänzlich unzulässig sein; dazu unten S. 359 f. 
tos Ebenso§§ 113 1, 116 lii E 1962, § 89 II 2 AE und wohl auch§ 88 1 AE (,.so-

weit"!). 1~ So im Prinzip auch schon BVerwGE 13, 258/ 9 m. Anm. GAss, DOV 1962,790. 
to5 z. B. der Morphinist würde sich mit dem Erlös der ihm entzogenen Rausch­

mittel sofon neue beschaffen. Zu der hierin liegenden Problematik der Geeignetbeit 

der Maßnahme vgl. unten S. 276 f. 1oo Weitergebend will das niederländische Recht dem Eigentümer sogar eine Ver-
gütung für die entzogenen Gegenstände gewähren (CUtPKA, System der Strafen S. 34). 
Eine Entschädigung in dieser Form dürfte für den Regelfall jedoch nur beim Dritt-

eigentümer in Betradlt kommen. Vgl. aber auch unten S. 375 f . 
101 Im gleichen Sinne, ja teilweise sogar noch weitergehend, hat bereitS der seiner-

18 Eser. Sanktionen 
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Hier gilt dal1er dem Sinn nad! nidus anderes als das, was BAO-'tANN'"' mit 
seinem .. Hoteh·ollzug" der Sicbcrungsverwah.-ung gemeint hat: Die Sid!~ 
rung darf keine verkappte Strafe sein. Deshalb sind dem Betroffenen alle Obtl 
zu ersparen, die nid!t durch ein Sid!erungsbedürfnis geboten sind. 

11. Das Gccigncrhcirskntcrium 

1. Auch der dem Übermaßverbot entspringende Grundsatz der Geeign~:t­
heit oder ,.Zwecktaug/idJkeit" der Ma.ßnahme•ot findet im Bereich der Eigen­
tumssanktionen bislang nur zögernd Anerkennung110• Das ist kriminalpoli­
tisc:b sd!on deshalb zu bedauern, weil sich die Justiz selbst der Lächerlichkeit 
preisgibt, wenn sie eine unsinnige, weil zur Abwel1r der bekämpften Gef.1hr 
völlig untaugliche Maßnahme verhängt. Zudem fragt es sich, ob eine Sank­
tion, der die Zwecktauglichkeit abgeht, nicht überhaupt des für ibre Rcdn­
fenigung erforderlichen Eingriffsgrundes ermangeln würde. 

Freilich ist zuzugeben, daß die pr:tktisc:be Verwirklichung dieses Prinzips 
u. U. sehr sdtwierig sein kann. Nicht nur, daß auch in dieser Binsiebt dem 
Richter wiederum eine umfassende Würdigung aller Umstände des Einzel­
falles abverlangt wird

111

• Hinzu kommt, daß man die Kriterien der Geeignet­
heit kaum in eine erschöpfende Definition, geschweige in eine griffige Subsum­
tionsformel wird bringen können. 

zeit in mand!em vorauseilende Kriminalist HENKE (Crimin.llred!r I, 1823, S. 484) 
bemerkt, eine Sicherungseinziehung würde, "insofern der in der Entziehung jener 
Sad!en enthaltene Vermögensverlust nicbt etwa zugleich die Stelle der Stra fe veno·c­
ten soll, nur gegen .Enrscbädiguog geschehen dürfen, da, wenn auch die mißbrauchte 
Sad1c oicbr länger ohne Gefahr gelasse'l werden kann, doch der Gcnuß eines Acqui­
valt'ntes für die bürgerliche Gesellschalt durdlaus gefahrlos seyn würde". Vgl. auch 
unten S. 349 f., 359 f., 375 f. ros Kleine Strcirschrill:en S. 24. 

roo Dazu allgemein oben S. 196m. weit. Nadnv. 1111 

Erstmals wohl in BGHZ 27, 382/ 394 ff. Noch deutlicher i.n BGHSr 20, 25315, 
wo die Einziel1ung u. a. davon abhängig gemaehr wurde, daß "der Eingriff zur Ge­
fahrcnabwehr überhaupt geeignet ... ist"; allerdings geschieht dies audl hier nur im 
Rahmen der Ermessensausübung (dazu oben S. 252). Auch nacb ZEIDLER, NJW 1954, 
1149 muß die EinziehunG ein "wirksames Mittel zur Erreichung des Sid!erungszwek­
kes4 sein. Die Reformentwürfe hingegen h:~ben von der Frage der Geeigncrheit of­
fenbar keine Kenntnis genommen. Ausdrücklich ablehnend etwa RG D )Z 1909, 148: 
Unbrnuchbarm:lchung auch dann geboten, wenn sich der Richter davon keinen prak­
tischen Erfolg verspridn. - Zur Geeignerheitsprüfuog bei sonstigen strafrechtlidJcn 
MnßregeL1 (§§ 42 b, 42 e SrGB) vgl. die Nachw. oben S. 196 Anm. 16. 

lll Dennoch kann keine Rede davOn sein, d:1ß er dadurch überfordert würde. 
Wenn man es im allgemeinen Sidlerheirsrechr schon dem einfachen Polizeibeamten 
zumutet und auch zurraut, die im .EiDze)fall zur Aufrednerhaltung vor. Sicherheit 
und Ordnung angemessenen und geeigneten Maßnahmen zu treffen (vgl. näher 
Dllews-WAcKE, Allg. Polizeirecht S. 281 ff., insbes. S. 284 f., KöNIG, Allg. Sicher­
heitsredn S. 300 ff., 322 f.), so wird auch der Richter diese Aufgabe hevt ältigen können. 

Sid,crui)J!Sri•l:.Cirblm~, li~Jbr.tmhlo!lrm.~eh:mg !7S 

Dom darauf kommt es letztlich auch gar nicht :tn. Denn wollte man vom 
Richter einen echten "Beweis" für Jie eft"cktive Zwecktauglichkeit der jeweils 
in Frngc stehenden M:tßregel verlangen, so würden die Grenzen einer mög­
lichen Prognose sicherlieb meist überschritten. Dieser positive Tauglidlkeitsbe­
weis 1ieße sich allenfalls dort erbringen, wo es sich um ein in jeder Hinsicht 
ci11m~1ligcs und unersetzliches Ein7iehungsobjekt ha11delt. Deshalb kann es 
!:>rim Kriterium der Gceignctheit immer nur darum gehen, gewissermaßen im 
Wege eines negativen Beweises jene Maßregeln auszu~chcidcn, bei denen die 
t•rstr.!lJte Sichemng auf Grund der Umstände des Einzelfalles von wrneherein 
illusorisch ersdJeint, wo also etwa die Einziehung des potentiellen Tatwerk­
zeuges die geplante Tat ohnehin weder zu unterbinden noch zu hemmen, noch 
aud1 nur zu erschweren vermag. 

Diese Feststellung setzt zunädm Klarheit über den zu erreidtenden Zweck 
voraus : Der Ridtter muß wissen, wel<hes Rechtsgut es gegen welche Gefahr zu 
~dtützen gilt . Denn erst dann wird es sinnvoll, danach zu fragen, ob die in 
Aussicht genommene Maßregel dazu geeignet - oder jedenfalls nicht von 
vorneherein ungeeignet - erscheint, gerade diesem Sicherungszweck wirksam 
zu d1enen112• 

2. Von dieser Fragestellung aus gesehen sind zahlreiche Gründe denkbar, 
aus denen sich eine Sicherungssanktion als zwedmntauglic:h erweisen kann. 
Hier seien wenigstens beispielhaft zwei A rtm von Zweckverfehlungen ange· 
fü hrt. 

a) Denkbar ist zunächst eine Inkongruenz von Ziel und Weg, Fälle also, 
in denen die Sanktion am konkreten Sidterungszweck vorbeigeht. 

Das kann vor allem im Steuerstraft-edlt bedeutsam werden. Wenn bei­
spielsweise unverzollte Waren eingezogen werden, so kann das - neben 
etwaigen punitiveo Et-wägungen - durchaus auch dazu dienen, den Steuer­
anspruch des Staates vor einem zollrechtswidrigen Weiterverkauf dieser Wa­
ren im Schwarzhandel zu schützen. Deshalb ist die Einziehung unverzollter 
Waren jedenfalls dann ein geeignetes Sicherungsmittel, wenn der Zollhin­
terzieher zur Nachverzollung nicht bereit oder nidtt in der Lage ist. Anders 
liegt die Sadte dagegen etwa dort, wo Spirituosen, die unter Verletzung 
des BranntweinMonG hergestellt wurden, ordnungsgemäß nachversteuert 
wurden. Hier könnte die Ei11ziehung nichts mehr Wesentliches zur Sicherung 
der Branntweinmonopolfreiheit des Staates beitragen; denn diesem Monopol 
wurde bereits durd1 die Nachversteuerung ausreichend Tribut gezollt. Die 
Einziehung könnte deshalb nur noch den Sinn einer personenbezogenen 
Strafe haben. Als objektbezogene Sicherungsmaßregel dagegen würde sie 
ihren Zweck verfehlen11a, 

ut Treffend dazu schon ExNER, Sicherungsmittel S. 4: ,.Geeignet ist, w:1s dem 
Zweck entspricht. Das Ziel bestimmt den Weg. Die Mittel sind aus dem Zwecke :~b­
zu)eiten." 

113 So im Grundmtz auch der BGH, wenn er in der bereits erw:lhntcn Brannt-

18• 
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b) für die Praxis weitaus bedeutsamer dürfte aber wohl die objtltrbe­
tlingte Unzulänglichkeit des Mittels sein. Damit sind vor allem die Fälle g~ 
meint, in denen das Einziehungsobjekt zu unbedeutend oder zu alltäglich i!t. 
ah daß seine Einziehung das bestehende Sicherungsbedürfnis merklieb be­
einflussen könnte. 

Das ist in der Regel überall dort anzunehmen, wo es sich um fiering-
wenige Gegenstände (Schnur, Papier, Draht u. ä.) oder üm eiufailie'-Ge-~==== 
braudismittel des täglichen Lebens (Küchenmesser, Schere, Hammer, Beiß-
zange u. dgl.) handelt, für die sich der Eigentümer ohne sonderlichen Kosten-
aufwand und ohne nennenswerte Schwierigkeiten Ersatz beschaffen kann, 
oder die ihm ohnedies noch anderweitig zur Verfügung stehenu~. Denn in 
derartigen Fällen wäre die Einziehung vom Sicherungszweck her gesehl'tl 
ein "Sdllag ins Wasser". 

Ist das Tatwerkzeug dagegen zwar geringwertig, aber nicht ohne schwie­
rige oder langwierige Vorbereitungen zu beschaffen1u, oder ist umgekehrt 
der leicht zu erlangende Ersatz mit erheblichen Kosten verbunden11', so 
könnten durch die Einziehung weitere Taten zumindest verzögert oder er­
schwert werden. Deshalb kann hier die Zweckdienlichkeit der Maßnahme 
nicht von vorneherein verneint werden. 

Diese Beispiele zeigen, daß es somit auch für die Frage der präventiven 
Tauglid1keit der Maßnahme nur in zweiter Linie auf die etwaige nabstrakte" 
Gefährlichkeit des Gegenstandes ankornmt117• Der zu einem Dietridl zurecht­
gebogene Draht mag seiner Art und Beschaffenheit nadl noch so gefährlich 
sein; seine Einziehung wäre trotzdem unsinnig, wenn er durch einen ein­
fadien Handgriff ohne weiteres wieder nadlgemacht werden könnte. Umge· 

weinmonopolentscheidung (BGHZ 21, 382} fragr, ob die Einziehung des Brannt­
weins, der wegen Nichtbeachtung äer Nachweispflidlt die staatliche Branntwein­
monopolordnung störe, als "ein immerhin mögliches Mittel, den Mißbrauch gerade 
dieses Eigenrums auszuschließen", angesehen werden könne (aaO, S. 396). In der 
praktischen Anwendung dieses Satzes freilieb verfähn dann der BGH zu großzügig; 
denn daß die Einziehung auch dann noch zum Schutze der Monopolordnung not· 
wendig und geeignet sein soll, wenn der betroffene Eigentümer zur Nachentriehrung 
der entsprechenden Abgaben bereit ist, ist nicht einzusehen. Hier dürften pönale Ge­
sichtspunkte die Entscheidung mitbeeinOußc haben. 

114 Vgl. auch BGHSt 20, 253/6, wo der BGH die Einziehung einer S6reibmaschine 
u. a . auch deshalb abgelehnt hat, weil ihre Wegnahme nicht geeignet sei, die etwaige 
Iandesverräterische Gefährlichkeit des Journalisten zu mindern, und Z\ldem die 
Schreibmaschine gerade für einen Journalisten ein notwendiges Handwerkzeug dar­
stelle. 

H$ Z. B. ein Schlüssel, für dessen Nachahmung erst wieder ein neuer Wachsabdruck 
besd!atft werden müßte; Büropapier, das zur Erleichterung von BettügeJ"eien mit dem 
Namen einer Scheinfirma bedruckt ist ; rezeptpllid!cige Gifte. 

118 Kauf eines ErsatzWagens, eines neuen Wildererscutzens oder einer ScbneU­
feuerpistale. 

117 Zu den ,.abstrakt" gefährlichen Gegenständen und ihrem Verhältnis zu den 
.,relativ" gefäbrlid!en Näheres oben S. 258 ff. 
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kehrt kann die Einziehung eines nur .,relativ" gefährlid1en Gegen.tandes von 
bedeutendem Wert, et:Wa eiues PKW, zumindest einen ,.Bremseffekt" haben; 
dies vor allem dann, wenn dem "Betroffenen die Mittel fehlen, sich alsbald 
einc:n vergleichbaren Ersatz zu verscbaffen118

• Deshalb kommt es auch für die 
Beurteilung der Geeignetheit der Sicherungssanktion ganz auf die Umstände 
J,•s Eirzzclfalles an. Den erwähnten Gefährlichkeits- und Tauglichkeitskri­
'l.cri..:n k:mn dabei immer nur eine iJ,di'l.ielle Bedeutung zukommen. 

E) Die Ar1kniipjrmgstar 
I. Das Erfordernis einer Anknl.ipfungstat 

VomSicherungsgedanken her erschiene es l'onsequent, allein das Sichert~ngs­
b(diirfnis über jegliche Voraussetzungen der sichernden Eigentwnssanktionen 
entscheiden zu lassen. Im Extrem müßte das aber dazu führen, daß schon 
a' lein die Tatsache der Gefährlimkeit eines Gegenstandes zu dessen Einziehung 
berechtigen würde, gleichgültig, worauf die Gefährlimkeit zurückzuführen 
oder auf welchem Wege sie evident geworden ist. Die praktische Konsequenz 
wäre die, daß selbst solche Gegenstände einzuziehen wären, die noch in keine 
Straftat verwickelt waren, an deren Gefährlichkeit jedoch auf Grund anderer 
]ndizien kein Zweifel bestehen kann: m. a. W. Zulässigkeit der Sicherungs-

einziehung auch ohne strafredltlidle Anknüpfungstat. 
In der Tat ist dies weitgehend der Standpunkt des verwaltungsrechtlichen 

Sicherheits- und Polizeiremts. Denn dort setzt die polizeiliche Maßnahme 
gegen den Störer bzw. gegen eine störende Sache keineswegs eine strafredlts~ 
widrige Tat voraus; vielmehr ist sie im wesentlidlen schon dann zulässig, 
wenn ohne Eingreifen der Sicherheitsbehörden eine polizeiwidrige Störung 

der öffentlidlen Sicherheit und Ordnung zu besorgen ist
119

• 

Dod1 so sehr dieser Weg -vom Sicherungsgedanken her auch einleuchten 
mag : für das Strafrecht erscheint er nicht gangbar. In1 wesentlichen sind es 
zwei Gründe

1 

die gegen einen Verzimt auf eine bestimmte Anknüpfungstat 

bei suafrechtlimen Sanktionen sprechen. 

us Daher schlägt auch das gegen die Einziehung relativ gefährlicher Gegenstände 
gerichtete Argument, daß diese ;a selbst vom Täter wieder ersteigert werden könn­
ten (so schon ßtNOING, Grundriß S. 260; heute wieder Zx:tDLER, NJW 1954, 1149 und 
STREE, Deliktsfolgen S. t11mit Hinweis auf §§ 63 Il 3, 69 tf. SttVollstrO), regel­
mäßig nicht durch. Denn wenn der Täter die Mittel dazu hac, sich den relativ ge­
fährlichen Gegenstand zu emei5ern, würde es ihm auch kaum schwer fallen, selbSt 
einen abstrakt gefährlichen Gegenstand sid! kaufweise wieder z.u beschaffen. Trot'l.~ 
dem hat noch niemand behauptet, daß schon allein wegen der Möglichkeit einer Neu­
beschaffung die Einziehung abstrakt gefährlicher Gegenstände generell sinnlos sei. 
Auch hier wird daher der Sid1erongseffekt oft nur in einer zeitweiligen Zurückdrän-

gung der abz.uwebrenden Gefahr bestehen können. 
m Vgl. irn einzelnen Dli.EWS-WACKE, Allg. Polizeirecht S. 205 tf., Kö-ro.'lG, A\lg. 

Sicherheitsred!t S. 326 ff., ferner oben S. 250 f. 
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Der eine ist ein mehr vordergründiger: Es ist die Befürdrreng, daß die 
sichernden Eigentumssanktionen ihren spezifisch strafrechtlichen CJJarakttr 
einbüßen müßten, wenn man sie allein an sicherheitsrechtlidlen Gefährlid!­
keitskriterien ausrichten würde, ja daß dadurdl praktisch die letzte BrUdte, 
die bislang noch die StrafrechtlidJen Maßregeln mit den echten Strafen ver­
bindet, die strafbedrohte Handlung, aufgeben würde. 

Doch sdlwerer wiegen die Bedenken, die sich aus dem Grund~;~Jz_ cl-!!..::=~= 

Rechtssicherheit ergeben. Dem Strafrecht geht es - seinem fragmentarischen 
Charakter gemäß - nidlt um Gesellsdlaftssdlun um jeden Preis und in je-
dem Falle. Vielmehr will es - nicht zuletzt aus Gründen der Berechenbarkeil 
-nur auf bestimmte, tatbestandsmäßig vertypte Verletzungen oder Gefähr-
dungen reagieren. Wollte man an dieser Selbstbeschränkung rütteln und die 
Tatbestandsgebundenheit zugunsren einer rein gefährlichkcitsorientierten Pro-

phylaxe aufgeben, so würde das nicht nur zu einer gefährlichen Aufweichung 
des in Art. 103 II GG garantierten Legalitätsprinzips führen120, sondern auch 
das V ertrauen der Allgemeinheit in die strenge Gesetzesgebundmheit der 
Strafrechtspflege erschüttern'~'. D eshalb muß selbst ein an sidl berechtigtes 
Sicherungsstreben spätestens dort seine Grenze haben, wo es in ein nicht 

mehr kontrollierbares und damit auch für die Bürgerrechte gefährliches 
"Prävenieren" auszuarten drohtm. 

t!t Davon madtt übrigens audt S 2 lV StGB keine Ausnahme. Denn wenn dort 
für Sicherungsmaßregeln das zur Zeit der Entscheidung geltende Redtt für anwend­
bar ~rklärr ""ird, so gebt diese AbweidtUng von S 2 II doch nicht so "1\'eit, daß die 
Maßregel auch auf Grund einer strafgesetzlich gar nicht vertypten Gefährlidlkeit 
verhängt werden könnte. 

m Im gleichen Sinne R. SCHMJTT, Strafrechtliche Maßnahmen S. 150, 200. Vgl. 
auch EXNER, Sicherungsmittel S. 1 H f. 

12!: Auf diese Begrenzung des Sicherungszweckes durch die "Bürgerfrciheiren" hat 
schon E:\"NER, aaO, S. 108 ff. bei Erörterung der "Tat als Bedingung der Sicherung~ 
aufmerksnm gemacht und auf die These, daß die Garantien der Bürgerfreiheit dem 
vollen Ernst des Gesellschaftsschutzes weichen müßten (NACLEll, Verbrechensprophy-
laxe und Strafrecht, 1911 , S. 102) in crefflichcr Weise erwidert : "Man darf eben, will 
man Kriminalpolitiker sein, nicht einen einzigen Grundsatz auf das Piedest:U erhe-
ben, um dann planlos seine Konsequenzen zu ziehen; eben wegen des Freiheitsinter-
esses hat kein ernst zu nehmender Vertreter der Spezialprä•ention je eine Scrafe ohne 
Tat verlangt. Und aus dem gleid1en G runde kano die Theorie der sidterndcn Maß-
nahmen die Folgerungen der einen Prämisse, der Idee des Gesellschaftsschutzes, nur 
so weit ziehen, als sie mit der anderen, der Idee der Freil1eit, vereinbar sind. Die 
beiden Prämissen ... bilden eben ein unteilbares Ganzes; die Folgerungen ihrer ein-
zemen Teilsätze ZU ziehen, ohoe der anderen zu gedenken, ist falsdt, nicht aber kon-
seque:lt, wofern man nicht auch den Arzt konsequent nennt, der dem Darmkranken 
so viel Opium eingibr, daß er stirbt" (ExNEB., aaO, S. 115 f.). Von dem ]tier vertre-
tenen Standpunkt aus ist nur zu bedauern, daß Exllo'ER diese Sät7e unmittelbar nur 
auf Jie persönlichen Simerungsmittcl gemünzt hatte, bei den sachlichen SidJerungs-
mitteln hingegen, zu denen er auch die Einziehung zählt, nicht unbedingt auf einem 
vorangehenden Verbrechen bestehen wellte (aaO, S. 123). Da sich jedocl:. die straf­
rechtliche Einziehung auf die strafrechtswidrige Gefähdichkeit beschränke~ soll (vgl. 

$icht.-,:r.&scittzidnmg, Ut~brauchlulrmadJUIIg 
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Aus diesen GrÜnden isr es sel.u zu begrüßen, daß sich weder das geltende 
Recht noch die Reformentwürfe mit der bloßen Feststellung eines Sidlerungs­

bedürfnisses begnügen, sondern auch für die gegen das Eigentum gerichteten 
Sidlerungsmaßregeln eine bestimmte Anknüpfungstat voraussetzen, also da­
von ausgeben, daß sich die GefährlidJkeit des Gegenstandes bcrei,;s d11rch eine 

strafred;tlich relevame Handltmg manifestiert ha~ m . 

II. Die Qualität der Anknüpfungstat 

Die gnmds:itzliche Einigkeit iiber das Erfordernis einer Anknüpfungstat 
darf indes nicht darüber hinwegtäuschen, daß bezüglich der spezifischen Qua­
lifikationen, welche von eben dieser Anknüpfungstat zu verlangen sind, noch 
eine beträdltliche Uneinheitlicbkeit besteht. Hier reicht die Skala der An­
forderungen von rein äußeren 'Tatbestandsverwirklichungen bis hinauf z.u 

Beide E.xrreme dürften jedoch über das Ziel hinausschießen. Was beim er-
vollsdluldhaften 'Taten. 

steren zu Lasten der Individualinteressen geht, führt bei letzteren z.ur Ver­
kürzung des Sicherungszwe<ks. Auch hier dürfte daher der Weg, der beiden 

Seiten am besten gerecht wird, in der Mitte liegen. 
1. Mit Ri.icksicht auf die Red:ltssicherheit erscheint es aus den zuvor ge-

nannten Gründen auf jeden Fall erforderlich, daß der volle Tatbestand des 

l•bcn S. 256), diese aber ohne vorangegangene Tat kaum sicher nachweisbar ist, 
; -:>llte auch für die Sicherungseinziehung EJCN1!RS Satz: gelten: "ohne festgestellte Tat 
keine festgestellte Gefährlichkeit u:td keine sichernde Maßnahme" (anO, S. 109). Im 
gleichen Sinne B.\UMANN, AT S, 714, LANC-HJNPJCHSEN, in Verhandlungen des 
13. DJT, ßd. 1, Teil 3 B, S. 42 ff. Auf den Gesichtspunkt der Rechtssicherheit wird 

'.nsbes. auch in der Begr. des östE 1964 S. 43 abgehoben. 
t!t Vgl. SS 40, 41 StGB. SS 18 OWiG, S 113 1 E 1962, § 88 I AE. Auch soweit die 

1icherungsWeise Einziehung dUich besondere Vorschriften zugelassen wird, ist das 
:mmer nur auf Grund eines bestimmten Straf- oder Ordnun%swidrigkeitstatbestan· 
:les möglidt; vgl. BGHSt 19, 63/7. - Zu der weiteren Frage, wie nah der Zusam­
menhang ;~:wischen der Anknüpfu::tgstat und dem betreffenden Gegenstand gewesen 
sein n1uß (instrumentum, productum, quaesitum oder sog. "Beziehuogsgegenstand"), 

vgl. unten S. 321 ff., :no tf. 1:
4 

'Eine Ausnahme von diesem Grundsatz schien, soweit ersichtlich, nur S 152 
StGB a. F. machen zu wollen, wcr.n er ohne jede Bez:ugnahme auf eine entsprechende 
Anknüpfungstat schlicht von der "Einziehung des nachgemachten oder verfälschten 
Geldes" sprach. Der von vielen daraus gezogene Schluß, daß es daher hier nicht 
einmal auf die objektive VerWirklichung eines Münzdelikts ankomme (•gl. u. a. 
RGSt 14, 161/9; 55, 46 7. JA.cusCli, LK, S 152 Anm. 1, LAcKNER-MAAsSEN, Anm. 
zu~ 152, ScHÄl'ER, in DALCKE-FUHRMANN-ScaÄFER, S 152 Anm. 1, SCHöNKE-SCHllö­
DER, 13. AuR., S 152 Rdnr. 4), ist. jedoch zu Recht auf immer Stärkere Kritik ge­
stoßen (so bereits bei B1NDJNG, Lehrbuch li S. 312, EsEP.~.\YER, LK, 4. Aufl., S 152 
Anm. 1, FRAN!t, S 152 Anm· 1; vg1. ferner MAURACH, AT S. 702, BT S. 481, 
ScaWARz-DB.EtiER, § 151 Anm. 1 A). Erfreulicherweise wurde jet;:.t durch die Neu­
fassung des S 152 StGB derartigen gefährlichen Spekulationen endgültig der Boden 

entzogen. 
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die Sanktion tragenden Delikt:5 erfüllt ist. Denn nur so wird der einzirhun, 
begründende Vorgang in seiner strafrechtlichen Relevanz überhaupr e.rsr llUl 

aller Klarl1eit Ulld Sicherheit nachweisbar. Deshalb kann es grund~~nlid! 
auch nicht geniigen, daß nur die objektiven Tatbestandselemente erfüllt ~ind. 
Denn wenn der Tatbestand darüber hinaus noch bestimmte subjektive Ah-
;ichren oderEigenschallen voraussetzt, so ist das regelmäßig einZeidwn lbfür, 

~aß dem Gesetzgeber die rein objektive Umschreibung eben n,icht al1l ·®~,...._=· ===-.r 
chc::nd oder ais noch zu weitgehend erschien. Wollte man hier auf die Erfül-
Jung der subjektiven Kriterien verzichten, so würde die Sanktion an ein Ver. 
halten geknüpft, das der Gesetzgeber als solches noch nicht für sanktionsbe-
dürftig angesehen hat. Daher kann die nur objektive Tatbestandsverwirk-
lichung jedenfalls dort nicht genügen .• wo den subjektiven Elementen nicht 
nur eine strafschärfende, sondern eine sanlnionsbegriindende, d. h. eine da$ 
Ausmaß des relevanten Verhaltens mitbestimmende Funktion zukommt

10
• 

Darüber hinaus wird man sogar verlangen müssen, daß die voll tarbe. 
standsmäßige Anknüpfungshandlung im konkreten Fall auch rechtswidrig 
war. Denn solange es daran mangele (etwa weil der Journajjsr das Staars­
geheimrus aus redJtfertigenden Gründen publik gemache hat), fehlt es meist 
nicht nur an einem ausreichenden Sid1erungsbedürfnis, sondern auch schou 
an dem sicheren Beweis dafür, daß der Täter den als gefährlich erscheinenden 
Gegenstand notfalls auch zu rechtswidrigen Zwecken -verwenden würde. 

Daher ist auch für die sichernden Eigentumssanktionen in jedem FalJe eine 
tatbestandsmäßige und rechtswidrige Anknüpfungscar zu verlangen, so wie 
dies auch im geltenden Recbc jetzt durchgängig geschiehc1u. Selbst wenn da-

tu Diese Grundsätze waren vor allem bei den praktisch sehr bdeursamen SiclJc­
rungseinziehungen des bisherigen Staatsschutzrechts (§§ 86, 98 StGB a. F.) bedenk­
lieb aufgeweicht worden: so etwa, wenn sicn der BGH mit einem ,.objektiv tarbe­
standlichen Verhalten" (BGI-fSt !4, 39114) oder mit der Erfüllung des ..,äußeren 
Tatbestandes" ohne Rücksicht auf die innere Tatseite (BGH N]W 1955, 71, BGHSr 
13, 32/9; 15, 3991400; 16, 49/ 57; lvlDR 1964, 798) begnügen wollre. Diese li.uße­
rungen waren zumindest mißverständlich, wenn nicht gar sachlich falsch; so jeden­
falls bei jenen Tatbeständen, bei denen erst der Nachweis der inneren Tatseite hin­
reichenden Aufsd1luß über das spezüiscne Tatunrecht gibt. Immerhin wurde das 
vom BGH allmählich wenigstens in Ansätzen heacnrer: vgl. BGHSc 13, 32/9; 18, 136/8; 19, 63/8). 

1

~8 Soweit eine volldeJiktiscbe Anknüpfungsrat verlange wird (wie z. B. in §§ 40 I, 
fl, 132 a IV, 152, 245 a lli, 295, 2$6 IIT StGB, § 18 I, II OWiG), ist das ohnehin 
klar. Soweit sicn das Gesetz mir einer "srrafbedrohten Handlung" begnügt (so vor 
allem in §§ 40 trr, 41, 101 a I 3, 1C9 k I 3 StGB, § 18 II1 OWiG), muß das ganz 
unzweifelhaft i. S. einer tatbestandsmäßig-redltswidrigen Handlung verstanden 
werden (SC!iÖN'KE-ScHRöoER, § 4{) R.dnr. 36, SctfiPAR2-DREHI!R, § 40 Anm. 6, GöH­
LER, OWiG, S 18 Anm. 7), so wie dies ja auch in anderen strafrechdichen Bereichen, 
insbesondere in der Teilnahrnelehre, geschieht (vgl. BA UM.IINN, AT S. 591 f., SCHÖNKE­
ScHRöOER, Vorbern. 79 vor S 47, aber auch MAuRACH, AT S. 609 ff.). Daher zu 
RedJt gegen sicherungsweise Einziehung bei übergesetzliebem Notstand ROTBERG, 
OWiG, § 18 Rdnr. 9, - Von den asssländisc:hen Rechren setzen z. B. aucn das 

Srchl!ft<IIEJt'tn1.t~hung, Unbrcmchbllrm.Jfbxng 231 

durch die Einziehung eines faktisch gefährlithen Gegenstandes einmal ausge­
sd.rlossen bleibt, muß das die Rechtsgemeinschaft verkraften können'17• 

:!. So viel Nad1druck nun einerseits auf die tatbestandliehe Anknüpfungs­
basis zu legen war, so entschieden ist andererseits im Interesse eines optima­
len Sid:Jerungseffektes auf alle Sanktionsvoraussetzungen zu verzichten, die 
v.·eJcr durch die Rechtssicherheit nod1 durd1 den Sicherungscharakter der in 
Frage stehenden Maßnahmen unbedingt geboren erscheinen. 

Das führt insbesondere zu einem Absehen vom SJmlderfordernis und von 
~nstigen personbezogenen Tat- oder Saukrionskriterien, wie etwa strafer­
höhenden Eigenschaften oder Motiven des Täters, persönlichen Schuld- und 
Strafausschließungsgründen und dergleichen. Zwar kann den subjektiven 
Kriterien nicht jede Bedeutung für GrWld und Umfang einer objektbezogenen 
Sicherungsmaßregel abgesprod1en werden. Denn daß es auch eine durchaus 
persönlichkeitsbedingte Gefährlichkeit von Gegenständen geben kann, hat 
•ich an anderer Stelle bereits gezeigtm. Freiüd1, soweit das in Betracht kommt, 
"Nird es sieb immer um subjektive Besonderheiten des Einzelfalles handeln. 
Keineswegs kann die Rede davon sein, daß der Schuld des Täters in jedem 
Palle eine für das gegenständliche Sicherungsbedürfnis konstitutive Bedeu­
tung zukommen müßtem. 

Auch vom Sanktionscharakter der sichemden Eigentumssanktionen her be­
darf es nicht unbedingt einer ,.sd:Juldhaften" Anknüpfungstat, Denn ebenso­
wenig wie die sonstigen Maßregeln der Sicherung w1d Besserung wollen sie 
ein Unwenurteil über den Täter fällen, sondern maßgeblicher Zweck ist al-

schweizStGB (Art. 58) und das dänStGB (§ 75 II) für die sicherungsweise Einzie­
hung eine recbts\vidrige Tat voraus. Ebenso S 32 I östE 1964 (mit Begr. S. 56). 

m Aus diesen Gründen sollte auch für die Einziehung bzw. UnbratldJbannadmng 
vor1 Schriften, die Mittel oder Gegenstand einer rechtswidrigen Tat gewesen sind, 
nidlt scnon allein die den Tatbestand eines Strafgesetzes erfüllende Weiterverbrei­
tung ausreimen (so S 89 1 AE bzw. 116 I E 1962, wo sogar nur von "äußerem Tat­
bestand" die Rede ist), sondern auch für die Weiterverbreitung Rechtswidrigkeit 
verlangt werden; denn es sind durdtaus Fälle denkbar, in denen die Verbreitung 
derartiger Schriften gerechtfertigt sein kann; hier wegen der zwingenden Natur die­
ser Vorschriften dann trotzdem einziehen zu müssen, wäre nicht einzusehen. 

r!S Vgl. oben S. 263 f. 
t!t Die gegenteilige Auffassung, die in der Schuld des Täters ein notwendiges Ge­

fäbrlichkcitsk.riterium sehen will (GRÖNING, S. 29; vgl. auch KöBNER, S. 39 und 
STooss, Vermögensstrafen S. 37, 39 ff.), dürfte auf einer Verallgemeinerung beruhen. 
die von der Vielgestaltigkeit des Lebens nicht gedeckt wird. Denn daß ein an sieb 
h:JJ'mloscr Gegenstand gerade in der Hand eines Geisteskranken besondere Gefähr­
lichkeit erlangen kann, läßt sidt schledlterdings nicht leugnen. Freilich ist einzuräu­
men, daß es durchaus Maßregeln gibt, bei denen ohne Berücksichtigung der Schuld 
eine zuverlässige Gefährlicbkeitsprognose nicht möglich ist; so etwa bei der Siche­
rungsverwahrung n:1.ch § 42e StGB. Doch dies ttiffi: im allgemeinen nur auf die 
spezifisch personbezogenen Maßregeln zu (vgl. näher ExNER, Sicherungsmittel 
S. 124 ff.). Bei den sachlichen Sicherungsmirtein hingegen, zu denen auch die Ein­
ziehung zählt, spielen derartige Gesichtspunkte nur eine untergeordnete Rolle. 
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Iein der Gesellsdlaftsschun'~. Soweit es aber nur darum geht, rechtswidrige 
Angriffe auf die Rechtsgüterordnung abzuwehren, kommt es auf einen etwa­
igen persönlichen Schuldvorwurf gegen den Täter nid:tt an131• Daher muß 
auch für die objektbezogenen Simerungssanktionen eine tatbestandsmäßig­
rechtswidrige, aber nicht notwendig schuldhafte Anknüpfungstat ausrei­
chen13!. 

Diesen Vorstellungen entsprach das bisherige Red:tt nur in unvotlkom; ===­
menem Maße, da es für die Einziehung grundsätzlidl eine volldeliktisdte Tat 
voraussetzt1u. Aud:t vom E 1962 wäre insoweit keine durchgreifende i\nde-
ung zu erhoffen gewese.n. Zwar war lller der Katalog der Vorschriften, die 
die Einziehung bereits auf Grund einer nur rechtswidrigen Tat zulassen, we-
sentüd:t erweitert1~ . Dod:t ganz abg~ehen davon, daß diese Verbesserung im 
wesentlichen nur den öffentlichen Interessen zugute kam, wurde im Prinzip 
aud1 hier an einer volldeliktiscben Anknüpfungstat festgehalten 1~. Um so 
mehr ist es - nicht nur im Interesse möglichster Einheitlichkeit, sondern 
auch in folgerimtiger Durchführung des Sicherungsgedankens - zu begrü-
ßen, daß im Anschluß an den AE jetzt auch das EGOWiG über diesen Stand-
punkt hinweggegangen ist und in Sicherungsfällen die Einziehung nur noch 
von einer rechtswidrigen Anknüpfungstat abhängig mamt138• 

F) Schlttßfolgem.ngen 

I. Entscheidendes Kriterium für die sichernden Eigenrumssanktionen bil­
det der Namweis eines gegen die Sache bestehenden Sicherungsbedü,·fnisscs. 
Fehlt es daran, kommt eine sidlerungsweise Einziehung nicht in Betrad:tt: 

l t n Vgl. statt vieler Exmn, Sidlerungsmittel S. 108, MAuRACH, AT S. 676 f., 
748 f., SCHÖNKE-SCHRÖDI!R, Vorbem. 1 vor§ 13 und Vorbem. I, 7 vor § 42 a. 

131 Demgemäß genügt z. B. für die Unterbringung in einer Heilanstalt (§ 42 b 
StGB) und die Entziehung der Fahrerlau':>nis (§ 42 m StGB) eine remtswidrige An­
knüpfungstat. 

13e Heute im Prinzip unbestritten: vgl. u. a. BGHSt 8, 165, OLG Braunschweig 
NdsRpfl 1952, 72, DROST, NJW 1950, 128, GoLDSCH.I.UDT, VDA rv, s. 453, KoHL­
RAUSCH-LANG!!, S 41 Anm. 11, ScHÖN~-ScHRÖDER, 13. Auß., § 41 Rdnr. 4; anders 
dagegen erwa noch KG DJZ 1903, 299 (subjekt ive Tatseite bei § 41 StGB a. F. 
erforderlich), 

133 Vgl. etwa §§ 40, 245a IU, 284b, 295, 296 StGB a. F. Zwar war in diesen und 
in anderen Vorschriften, in denen die Einziehung zumindest audJ SidJerungscharak­
ter haben kann, das Verschuldeoserfordernis nicht eigens genannt; doch ergibt sich 
dies sdJon daraus, daß auch in diesen Fällen die Einziehung nur neben einer Haupt­
srrnfc in Betradlt kommt; vgl. dazu auch OLG Stuttgart HödmRR 1, 293 ff. und 
BayObLGSt 1954, 86/ 7 f. -Lediglich in Ausnahmefällen wurde auf ein Verschul­
den des Täters verzichtet (§S 41, 86, 98, 152, 311c StGB a. F.). Dadurch iam vor 
allem der Schutz von Leib und Leben zu kurz, da beispielsweise weder dem mord­
südnigen Epileptiker seine PiStole noch dem schwachsinnigen Kraftfahrer sein Vehi­
kel weggenommen werden konnte; denn sowohl für § 40 StGB a. F. wie für § 26 li 
WalfcnG 1938 bzw. S 24 Ill StVG a. F. wurde eine schuldhafte Tat vorausgesetzt. 

Sic/JtfHngti:inzi(/)Wlf> llnif'fl&uchb"rm.lch:mg 28.) 

weder gegen einen Tatbeteiligten noch gegen einen Dritten, und zwar gleich­
gültig, wie verabscheuungswürdig die Tat oder wie persönlich gefährlidl der 

li. 1st dagegen ein Sicherungsbedürfnis gegeben, so kann nicht nur das Ei-Täter sein mag. 

gentum eines sdlUldhaft, sondern audl das eines nur rechtswidrig handelnden 

Tatbeteiligten eingez.ogeo werden. Denn für die aus Gründen der Rechts­
sicherheit erforderlid1e Anknüpfungstat kommt es auf ein Versmulden des 

Täters nicht an. TU. Letzteres ist auch für die Dritteinziehung von Bedeutung. Denn da 
die Sicherungseinziehung als Maßregel keinen Sdluldvorwurf enthält, son­
dern lediglich den Störungszustand beseitigen will, der in der Gefährlichkeit 
des betroffenen Gegenstandes besteht, kann auch das Eigentum eines an der 
rechtswidrigen Anknüpfungstat nicht beteiligten Dritten zum Zwecke der 
SJdlerung eingezogen werden, sofern ihm der störende Zustand seines Eigen­
roms zurechenbar ist. Ob ihm daraus ein persönlidler Schuldvorwurf gemadlt 
werden kann, ist jedenfalls für rue ZuHissigkeit der Einziehung unerbeb-

lichu7. IV. Aus diesen Gründen beantwortet sich auch die Frage nam der Einzieh-
barkeit von Gesellsd1afts- oder Verbandseigentum hier anders als bei der 
strafweisen Einziehung. Da sidl die Sicherungseinziehung nimt nach der Per­
son des Eigentümers, sondern gegen die Gefäbrlimkeit der Same ridltet, kann 
es keinen Unterschied machen, ob dadurch das Eigentum einer natürlichen 
Person, einer juristischen Person oder ei.ner sonstigen vermögensfähigen Ver­
einigung betroffen wird. Deshalb bestehen audl gegen die sicherungsweise 
Einziehung des Verbandseigentum jeder Art keinerlei grundsätzlidle Be-

denken118. 

1~ SS 225 Ill, 234, 319 Ill, 339 IIl, 350 Ill, 382, 394IV, 417 UI E 1962. Aller­
dings sind einige dieser Fälle nidu neu, sondern wurden aus dem Nebenstrafrecht 

übernommen, z. B. S 234. 
1
35 Vgl. die Allgemeinregelung der Sicherungseinziehung in§ 113 I, Il Nr. 3 und 

4 E 1962. 
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S 40 III StGB, § 18 lll OWiG bzw. § 88 I AE. Ebenso Art. 58 schweizStGB, 

§ 75 II dänStGB und§ 32 I östE 1964. m Allerdings kann dies für die Frage der Enrschädigung von Bedeutung sein; 

vgl. dazu unten S. 376. 
l$!1 D iese Frage ist bisher ... -or allem bei S 86 StGB a. F. praktisch geworden und 

von Rechtsprechung und Smrifhun: zu Recht bejaht worden : vgl. u. a. BGHSt 14. 
194/ 5, 299, ScHWARZ-DREHER, 29. Aufl., § 86 Anm. 2c. Eingehend zum Ganzen 
R. SctiMJTT, Strafrechtliche Maßnahmen S. 199 ff., 214, ferner }Escm:cK, SchwZ-

Str 70, 246 ff. 
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§ 15 DII.: GEWINNABSCHöPFUNG ALS AUSGLEfCHSVERrAU 

A ) Gegenstand, Zweck und Rechtfertigung 

Wie bereits in der Bestandsaufnahme dargetan, gibt es schon seit einigen 
Jahrzehnten gewisse Arten von Sanktionen, die sich weder allein dunn pö-
nale noch durch rein präventive Gesichtspunkte erklären lassen, sondern d~===;;­

nen auch ein reparativer Ausgleichsgedanke (zumindest mit-) zugrunde liegt. 
Das gilt vor allem für die Maßnahmen, durch die dem Täter rechtswidrige 
Vermögensvorteile, clie er sich durch seine Tat verschafft hat, wieder entzo-
gen werden solle11. Man pflegt hierbei heute meist von "Gewinnabschöp-
fung" oder auch "Mehrerlösabführung" zu sprechen1. 

Zwar wird die Entziehung derartiger Tatvorteile regelmäßig schon aus 
Strafgründen geboten sein. Denn daß eine Strafe - vor allem dann, wenn 
sie nicht schon von sich aus empfindlich genug ist-, letztlich ohne nachhaltigen 
Eindrudt bleiben müßte, wenn dem Täter die Früchte seiner Tat belassen 
würden, liegt auf der Hand. D eshalb ist sinnvolles Strafen gar n icht denkbar, 
ohne d:;.ß dem Täter zugleich auch seine Tatvorteile entzogen würdene. Indes 
würde man den Sinn der Gewinnabschöpfung verkürzen, wollte man sie auf 
diese punitive Zielsetzung beschränken. Denn tatsächlich vermag sie auch 
noch at:.deren Zwedten zu genügen: Sie kann vor allem dem Ausgleich des 
Unrechts dienen, auf Grund dessen der Täter seine Gewinne überhaupt erSt 
machen konnte. 

Dieser Gesichtspunkt stützt sich auf die Beobachtung, daß - abgesehen 
von den spezifischen Tatentgelten (Anstifterlohn, Bestechungsgeld), wo ange­
sicbts der unlauteren Motive der Hingabe von einem schutzwürdigen "Ge­
schädigten" keine Rede sein kann1 - praktisch alle Tatgewinne, die sich je­
mand durch Mißachtung strafrechtlicher Verbotsnormen verscbaffi:, letztlich 
a1t/ Ko$ten derer erlangt werden, zu deren Schutz die betreffenden Gesetze 
gesdJaffen wurden: seien das nun bestimmte Einzelne (Geschäftspartner, Kon­
kurrenten, Kunden) oder sei es die Allgemeinheit durch Schädigung der 
Volkswirtscbaft4 • 

1 Vgl. im einzelneo oben S. 34 f. und 84 ff. Dort auch Näheres zu den teils sehr 
unterschiedlichen Auffassungen über die Rechtsnatur dieser Sanktionen. 

: Vgl. aaO und S. 112 f. Soweit daher der Gewinnverfall im Zusammenhang mir 
einer Strafe steht, erscheint es sacbgerecht, daß er bereits vom Gesetz 1:wingend an­
geordnet wird; so z. B. nach § 109 I, I1 E 1962. Dagegen scblägt dieser Grund bei 
§ 83 T AE und § 73 I StGB 1973 nicht durch, da hier der zweifelhafte Makelgedanke 
mitSchwingt (dazu oben S. 123 ff.). Vgl. im übrigen auch unren S. 354. 

~ Vgl. oben S. 82 ff. 
• Freilich wird man hier nicbt immer nach einem genau abmeßbaren, geschweige 

zahlenmäßig bezifferbaren Schaden suchen dürfen. Denn nicht selten werden die ver­
botenen Gewinne gerade auf Kosten hödmpersönlicher Redmgüter gemacht sein 
(z. B. Gesundheitsschäden auf Grund von Lebensmiueln, die mit Hilfe unzulässi-

/)it GtwmmtbsdJiipfung dls Awsgldchwrr/JII 
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Daß für Gewinne, die durch Dbersdueirung der dem Erwerbsstreben ge­

~ogenen Grenzen auf Kosten anderer erlangt wurden, nicht der Schutz der 
Eigmwmsgarantie in Anspruch genommen werden kann, liegt auf der Hand

5

• 

Ebensowenig dürfte zweifelhaft sein. daß derartige rechtswidrige Bereiche­
rungen wieder entzogen werden können, wenn dadurch den Interessen, auf 

deren Verletzung die Gewinne letztlich beruhen, eine gewisse Genugtuung 

Es ist also auch hier nicht der Makelgedanke~, sondern der AusgleidJszweck, 
": err.haffi werden kann. 

Jer den Staat dazu legirimiert. als Repräsentant des Gemeinwohls, als der er 
zugleich auch die Interessen seiner geschädigten Individuen zu vertreten hat\ 

die rechtswidrigen Gewinne wieder abzuschöpfen. 
Von dieser Möglichkeit eines quasi-kondiktionellcn Ausgleichsverfalls Ge-

brauch zu machen, besteht vor allem dort ein Bedürfnis, wo die betreffenden 
Vermögensvort eile rucht bereits über die Strafe erfaßt werden können. D as 
ist namentlich für den Bereich der Verbandskriminalität von besonderer 

praktischer Bedeutung. N icht nur, weil auf wirtschaftlichem Gebiet die Nei­
gung zu unla\lterem Erwerbsstreben naturgemäß besonders groß 1st und die 
dabei erzielten Gewinne erfahrungsgemäß am höchsten sind; sondern mehr 
noch, weil sich gerade gegenüber Verbänden echte Strafen als besonders pro­
blematisch erweisen6• Hier kann durdl ausgleichsweise Entziehung der ver­
botenen Früchte wenigscens das gröbste Unrecht wieder gutgemacht werdeJl. 

Doch auch außerhalb dieses Bereiches sind Fälle denkbar, in denen sich das 
kriminalpolitische Bedürfrus für einen nidltpönalen Ausgleichsverfall nicht 
leugnen läßtg. Diesem Bedürfnis sollte durch eine allgemeine Regelung Rech­
nung getragen werden10 • Um dabei von vorneherein Verwechslungen mit der 

ger Auffrischungsmitrel vertrieben "'·orden waren). Sofern jedoch ein Verbot tat­
sädtlich einem rechtlich schützenswerten Interesse dient - und wenn dies nicht der 
Fall ist, fehlt ihm die innere Rechtfertigung - , sind Gewinne, die durch }.'tißach­
tung jener Verbote erwirtschaftet werden, z.W?.ngsläufig auf Kosten jener Interessen 

erl:mgt. Vgl. im übrigen auch oben S. 120 ff. 
1 Näheres zur allgemeinen verfassungsrechtlichen Grundlegung oben ~ 10, insbes. 

s. 133. • So aber auch heute noch weit verbreitete Auffassungen: vgl. näher oben S. 123 ff. 

1 
Zu der sich daraus ergebenden Pflicht zur Rücksichtnahme auf private Ersatz· 

interessen unten S. 294 ff. 
8 

Vgl. oben S. 244 ff. 
0 

z. B. ein Weinhändler verkauft billigen Auslandswein als deuts6cn Qualitäts-
wein; ein Verle{;er verdient sich durch jugendgefährdende Schriften ein Vermögen 
u. dgl.; vgl. GöHLf.ll, Sonderaussdll • ..ß, V/ 53. Sitzg. S. 993 f. Weiteres zur kriminal­
polirischen Notwendigkeit der GeW:nnabschöpfung oben S. 121 ff. mit weit. Nachw. 

to Diese sollte sich nidn nur auf den Bereich des Strafrechts i. e. S. beschränken, 
sondern auch auf Ordnungswidrigkeiten anwendbar sein, da gerade h:er das Schwer· 
gewimt der Verbandskriminalität lie.gen wird. Gegen den Versudl, rechtsWidrige 
Gewinne im "Bereim des Ordnungswidrigkeitenrechts statt dessen über die Geldbuße 
zJ erfassen (Göf!LtR, Sooderausschuß, V / 28. Sitzg. S. 546, DREH Eil, Sonder:~us­
schuß, V/ 53. Sing. S. 998; so jetzt auch§ 13 IV OWiG), spricht nid1t nur die Ge­
hhr der Zwcckverfälsmung, der damit die Geldbuße ausgesetzt wird (dazu tref-
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strafbedingten Gcwinncinziehung. wie sie eingangs kurz angedeutet wurde, 
zu vermeiden, erscheint es angebracht, für den ausschließlich zu Ausgleichs­
zwecken augeordneten Gewinnverfall den Begriff der "GewinnabsdJöp/tmg"' 
vorzubehalten. 

B) Die personbezogenen Voraussetzungen der Gewinnabschöpfung 

I. Die Anknüpfungstat 

1. Da es sich bei den abzuschöpfenden Gewinnen um ,. verbotene" Gewinne 
handeln muß, setzt die Maßnahme notwendig eine Tat voraus, aus der die 
betreffenden Vermögensvorteile gezogen wurden. Zudem bedarf es schon aus 
Gründen der RechtsSicherheit eines klaren tatbt!standlidum Maßstabes, nach 
dem sich das gewinnbezogene Verhalten des Täters zweifelsfrei als miß­
bräuchlich beurteilen läßt. Allein auf eine vage "Sittenwidrigkeit" abstellende 
Unlauterkeitskriterien würden dafür nicht ausreichen. Dagegen kann es kei­
nen Unterschied machen, ob sich die Rechtswidrigkeit der Gewinne aus einem 
emten Straf- oder nur aus einem Ordnungswidrigkeitstatbestand ergibtu. 

Für die strafrechtliche Qualität der Anknüpfungstat muß entscheidend sein, 
daß es sich bei der Gewinnabschöpfung in dem hier gemeinten Sinne nicht 
um eine Strafe, auch nicht um eine strafunterstützende Sanktiona, sondern 
um eine 1·eine Ausgleichsmaßnahme handelt. Als solche geht es ihr - eben­
sowenig wie der Sicherungseinzieh·mg - nicht um ein sozialethisches Un­
wenurteil über den Täter, sondern allein um eine quasi-kondiktioneHe Ent­
ziehung der dem Empfänger auf Kosten anderer zugeflossenen Vorteile. Als 
dcra~ sachbe:zogene Maßnahme braucht sie daher auch nicht von einem per­
sönlichen Verschulden des Täters abzuhängen13

• 

fcnd ]ESCHECK, Nicdersduillcn IV S. 324; vgl. auch Es. SCH!-oUDT, ebca. S. 326); 
vielmehr wird aud1 übersehen, daß man sich dadurch die Möglichkeit verschließt, 
auch bei nur rechtswidrigen Zuwiderhandlungen die Gewinne abzusd1öpfen - es 
sei denn, man wollte die Geldbuße auch bei fehlendem Verschulden zur Anwen­
dung bringen. Dann aber bliebe nur noch der Name. Vgl. auch die Kritik von LANG­
HINR!CHSEN in H. MAYER-Fesr.schrifl: S. 60 Anm. 44 a. E., S. 70 f. und R. ScHMITT, 
Strafrechtlidle Maßnahmen S. 219 f. 

11 In diesem Sinne de lege lata auch schon§ S WiStG 1954. 
n Dazu oben S. 284. 
13 Vgl. OLG Bamberg MDR 1951, 246. I nsofern kommt der Ge'\\•innahscböpfung 

eine ähnliche Korrekwraufgabe zu, ·w-ie sie für den zivilrechtliehen Bereicherungs­
ausgleich nach§§ 812 ff. BGB bestimmend ist; vgl. näher EssER, Schuldrecht S. 763 ff., 
insbes. S. 764 : Bereicherungshaftung, ah .Ausgleichshalhmg für rechdich unbegrün­
dete Vermögensmehrung durch unverdientes Erhalten oder Behalten fremder Lei­
stung oder durch unberechtigte Verwertung fremden Gutes". Entsprechendes gilt aud1 
für die Gewinnabsdlöpfung, nur daß \ier die Bereicherung auf einem mafrechts­
widrigen Verbalten des Bereicheneo beruht und regelmäßig auf Kosten eines nicht 
genau spezifizierbaren Opfers erlangt ist. Vgl. auch SEILER, Strafrecht~iche Maß­
nahmen S. 251 f. 
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Von dieser Verzidltbarkeit auf das Smuluerfordcrnis ist aus kriminal­
politischen Gründen Gebrauch zu machen, da nur so die Gewinnabschöpfung 
als Ausgleichsmaßnahme ihre Zielsetzung voll erfüllen kann

14

• Daher ist § 
109 Il E 1962, der eine schuldhafte Ank:nüpfungstat voraussetzt, als zu eng 
abzulehnen15 und demgegenüber im Anschluß an den AE (§ 83 l) dem § 73 I 
StGB 1973 der Vorzug zu geben, wo bereits für die aus rechtswidrigen Taten 

gezcgeren Gewinne der Verfall vorgesehen ist
1
e. 

2. In den Reformdiskusionen wurde jedoch darüber hinaus auch immer 
wieder die Frage aufgeworfen, ob man die Gewinnabschöpfung nicht auf be­
~timmte, spezifisch gewinnbezogene Tatbestände beschränken sollte

17

• 

Doch obgleim sim nicht leugnen läßt, daß für gewisse Hand.luogsbereiche, 
insbesondere auf dem Gebiet des Wirtschaftsstrafrechts, die Neigung zu un­
lauteren Profitmethoden besonders typisch sein mag, wird sich eine derartige 
Besduänkung kaum befriedigend durchführen lassen. Nicht nur, daß sim da­
für schwerlich eine brauchbare Grenze finden ließe; vielmehr können selbst 
bei Tatbeständen, die ihrer Art nach nicht zu den "profi.tgeneigten" zählen 
mögen, Gewinne erzielt werden, wo sidl das Bedürfnis nach einer Abschöp­
fung im Einzelfall nimt mehr unterdrücken läßt. Daher würde eine kasuisti­
sche Regelung, wie GöHLER1~ auf Grund der bisherigen Erfah::ungen zutref­
fend festgestellt hat, 2.wangsläufig immer weitere Sonderregelungen nach sich 
ziehen und damit die Rechtseinheitlichkeit auf diesem Gebiet bald wieder 

zerstören. 
Deshalb ist eine alle Tatbestände erfassende Allgemeinregeir-mg der Ge-

winnabschöpfung vorzuziehen. Die notwendige Elasti2.ität kann ihr durch 

eine Emlessensklatmtl gegeben werden. 

II. Dererfaßte Personenkreis 

1. Aus dem Wesen des Ausgleichs versteht es sidl, daß die rechtswidrigen 
Tatgewinne in erster Linie de:n entzogen werden, dem sie zugeflossen sind. 
Soweit dadurch der Täter selbst oder ein sonstiger Tatbeteiligter bettoffen 

H Vgl. GöHLFtt, Sonderausschuß, V/ 53. Sitzg. S. 1005/ 6. 
u Die Gewinnverfallsregelung des E 1962 ist ohnedies in sich widersprüchlich. 

da sie sich uotz des grundsätzlichen Schulderfordernisses nidn scheut, über den 
Kreis der T:1tbeteiligren binaus die Gewinne auch bei Drittempfängern einzuziehen 
(§ 109 Ill). V gl. dazu audl GöHLER und DREHER, Sonderausschuß, V / 53. Sitzg. 

s. 100215/ 6. 
16 

Vgl. auch Sonderausschuß, V / 53. Sirzg. S. 1002 ff., 1013. In diesem Sinne auch. 
LANG-HINRJCHSEN, in H. MAYER-Festschrill S. 72 und R. ScmnTT, Strafrechtliche 
Maßnahmen S. 221, SEILER, Strafrechtliche Maßnahmen S. 241 ff. Ebenso de lege 
lata bereits S 8 I 2 \'\'iStG 1954. Vgl. zum Ganzen auch oben S. 122 f. 

11 Vgl. etwa l.ANG-HJNJUCHSEN, in H. MAYER-FestSchrill S. 73. 
1a Sonderausschuß, V / 53. Sirzg. S. 995. 
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wird", isr dies schon deshalb unproblcmatisd1, weil die von der Rechtsotd· 
nung nicht gedeckte Bereicherung a:U deren eigenes oder jedenfalls auf ein 
ihnen zu rechenbares Verhalten eines Mirbeteiligten zurückzuführen ist. 

2. Fraglieb ist dagegen, inwieweit man die Gewinnabschöpfung audi auf 
Personen erstrecken kann, die an der gewinnbringenden Tat zwar nicht selbst 
beteiligt waren, denen der Gewinn jedodi tats~d11ich zugure gekommen ist. 
Eine derartige Ausdehnung auf tatunbeteiligte Drittempfiing~r cr·sd!eint J~ - · 
denfalls dort vertretbar, wo der Täter in einem gewissen Abhiiogigkeitsvcr-
hältnis zum Empfänger stand und diesem die redltswidrigen Tatvorteile auf 
Grund eben dieser Beziehung zugefallen sind. Denn oicbt nur, daß es vomAus­
gleichsgedanken her konsequent wäre, die Tatvorteile überall don w sudien, 
wo sie hingeflossen sind!O. Vielmehr kommt noch hinzu, daß auf Grund der 
engen Beziehung, die hier u. U. sogar in Form eines Unrer- und Oberord­
nungsverhältnisses zwiscben Täter und Empfänger besteht, für letzteren re­
gelmäßig die Möglidtkeit einer Einflußnahme bestanden hätte. Selbst wenn 
die Versäumung von Einwirkungs- und Kontrollmöglichkeiten nicht ausreicht. 
um gegen den Geschäfl:sherrn einen strafred1tlichen Schuldvorwurf zu erhe-
ben!1, so dürfl:e dies dodl dazu berechtigen, dem Nutznießer die gewinnbrin-
gende Tat des ihm verpflidueren und in seinem Interesse handelnden Täters 
als recbrsmißbräuchlidles und deshalb ausgleichsbegründendes Verhalten zu­
zurechnen~!. 

Ob es sich bei diesem Verpflichtungs- oder Abhängigkeitsverhältnis zwi­
schen T'ater und Empfänger um eine echte Vertretung oder um einen aus­
drücklichen Auftrag handelt, ist ebenso unerheblich wie die Frage, inwieweit 
diese Beziehung nad:J außen erkennbar war~. Zwar werden die meisten der 
hier einsdllägigen Gewinnfälle auf ed:Jten Vertretungsgeschäfl:en beruhen. 
Doch weder vom Zurechnungsgedanken nodi vom Ausgleichsinteresse her 
kann es einen wesentlichen Unterscbied machen, ob der Geschäfl:she:rr seine 
ungerechtfertigten Steuervorteile seinem skrupellosen Geschäfl:sführer zu ver­
danken hat oder ob ihm der als einfacher Angestellter fungierende Lebens­
mittelchemiker durch unzulässige Verschönerungssätze die Kassen füllen 

18 
§ 73 I StGB 1973, § 109 II E 1962, S 83 I AE, S 8 I WiSrG 1954. 

!0 Allein darauf will offenbar die Begr. des AE S. 157 zu Abs. 2 abstellen. 
!J Vgl. dazu oben S. 242 f. 

!! Vgl. auch E 1962 Begr. S. 242 und L~.NG-HJNRtCHSEN, in H. MAn:a-Festschrifl: 
S. 72 i. sowie vom Standpunkt des WiStG aus BayObLGSr 1951, 426/9 f.; 1952, 
74 f., OLG Bamberg NlDR 1951, 246m. Anm. Dtt>PllR, OLG Braunschweig NJW 
1951, 855, DIPI'F:a, NJW 1951, 220 f. ; aber auch OLG Kiel SchlHA 1948, 49, OLG 
Hantm SJZ 1950, 760, MDR 1951, 375, OLG Oidenburg NJW J95t, 814. 

2
3 GöHU:R, Sonderausschuß, V /53. Sitzg. S. 1014. Vgl. aber auch E 1962 Begr. 

5. 242 zu § 109 IU, wo stärker auf die au.ßere Erkennbarkeie des Pflic:hrverhält­
oisses zwischen Täter und Empfänger abgestellt wird. Wenn freilich als Beispiel 
dafür auch der BudJhalter angeführt wird, so wird die Erkennbarkeit nach außen 
letztlidJ dodJ in einem ~ehr weiten, jn die Grenzen des Wortlauts übersteigenden 
Sinn verstanden. 
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hatr•. Vielmehr muß allein entscheidend sein, daß der Täter auf Grund eines 
re<htlichen oder tatsächlichen Autoritätsverhältnisses im Interesse und mit 
unmittelbarer Wirkung für den Empfänger gehandelt ha~. 

3. Ebensowenig kann die in den Reformdiskussionen aufgeworfene Frage 
von Bedeutung sein, ob der unlautere Gewinn einem Verband oder einer na­
dirlichen Person zugute gekommen ist. Zwar ist nicht zu leugnen, daß in er­
werbswinschaftlichen Verbänden der dunh die Anonymität begünstigte An­
reiz. zu unlauterem Profitstreben besonders verlockend sein mag und etwaige 
Unregelmäßigkeiten wegen der oft nur schwer durchschaubaren Innenstruktur 
auch verhältnismäßig leicht zu verdecken sind, ganz zu schweigen davon, daß 
das Ausmaß der auf Kosten anderer erlangten Gewinne hier meist eine be­
ac:btlidie Größenordnung erreichen wird~6• 

Dennoch dürften diese mehr akzidentiellen Gesichtspunkte kaum hinreichen, 
um die Gewinnabschöpfung auf Verbände zu besduänken und damit von der 
Zufälligkeit der redldichen Organisation abhängig zu machen. Nidtt nur, 
daß in einer derartigen Diskriminierung eine von der Saclle her nicht gerecht­
fertigte, weil zu Umecllt verallgemeinernde Abwernmg des Körperscllafl:s­
gedankens liegen würde - denn genauso wie es große und kleine Handels­
gesellschafl:en gibt, die sich völlig loyal betätigen, gibt es gigantische Einzel­
unternehmen mit höchst zweifelhaftem Gescbäfl:sgebarent1. Auch in wettbe­
werbsrec:brlicher Hinsicht - und damit wird es kriminalpolitisch bedeut­
sam - wäre es kaum zu rechtfertigen, daß die OHG ihre Gewinne aus 
Preisverstößen abführen müßte, während der als Einzelkaufmann firmierende 
Konkurrent mit gleidi verwerHidien Gewinnen weiterwirtschaften könnte. 
Deshalb verzichtet § 73 III StGB 1973 im Ansc:bluß an die Ennvürfel!ll zu 
Recht auf eine Diskriminierung zwischen Verbänden und sonstigen natürli­
chen Empfängern redttswidriger Tatgewinne. 

4. Indes muß diese drittgerichtete Ausgleichshaltung dort ihre Grenze ha­
ben, wo der erlangte Vorteil aus einer Tat herrührt, die völlig außerhalb des 

~• Vgl. audJ das Contergan-Beispiel von GODE, Sonderausscbu.ß, V /53. Sitzg. 
S. 1015, sowie Göm.ER, Sonderausschuß, V /28. Sitzg. S. 547 f. 

u Vgl. A. ARNDT, Sonderausschuß, V / 53. Sir.tg. S. 1016. In diesem Sinne be­
schränken auch die Entwürfe die GewinnabsdJöpfung nicht auf gewinnbringende 
Taten von Organen oder gewillkürten Vertretern, sondern lassen das "Handeln für 
einer. anderen" ausreichen: § 83 11 AE. Der darüber hinaus den Vertreter als Bei­
spiel anführende Zusatz. des § 109 III E 1962 wurde vom Sonderausschuß wieder 
gem;chen : V/53. Sitzg. S. 1014 ff. Zur Gewinnabschöpfung gegenüber Mitinhabern 
eines Betriebes vgl. BayObLGSt 1959, 70 f. und OLG Oldenburg MDll 1954, 119 
(aber bedenklich, soweit :~us VcrdadJtshaftung begründet). - Zur Frage der "Un· 
mitte/barkeit" des Erlangungsvorganges vgl. E 1962 Begr. S. 242 und GöHLER, 

Sonderaussc:hu.ß, aaO, S. 1016. 
u Vgl. KofJ'KA, Niederschriften IV S. 567 f., LANG-Hn.m.JCHSEN, in H. MA.YEB.· 

Festsdtrifl: S. 75 f. 
11 Vgl. LANc-HtNRJCHSEN, aaO, S. 76. 
18 Vgl. § 109 Ill E 1962, S 83 IJ AE mit Begr. S. 157. 

19 Eser, Sanktionen 
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Eit~{luf/bereichs des Empfängers liegt. Zwar könnte es naheliegen, die Mög­
lichkeiten der Kondiktionshaftung restlos auszuschöpfen und demgemäß den 
Tatgewinn analog zu § 822 BGB auch jenem zu entziehen, dem er von An­
fang an zugedacht oder nachträglich unentgeltlich zugewendet wurde. Tat­
sächlich gehen die skandinavischen Rechte sehr weit in dieser Richtuo!f•. und 
auch in der großen Strafrechtskommission stand eine derartige Ausdehnung 
des Gewinnverfalls auf jeden Empfänger dun-h:ws ernsthaft zur Di:ikus~ioo~""!.::. ==== 
SchließlidJ wurde dies aber zu Recht abgelehnt. Denn auch die Gewinnab­
schöpfung muß im Interesse der Rechtssicherheit dort ihre Grenze haben, wo 
ihre Auswirkungen von dem potentiell Betroffenen nicht mehr zu über-
schauen, also praktisch nicht mehr einkalkulierbar wären. Daran fehlt es vor 
allem dort, wo der Vermögensvorteil auf einer Tat beruht, von der der 
Empfäe1ger weder Kenntnis hane noch haben konnte und auf die er aus 
rechtlichen oder tatsäeblichen Gründen auch keinerlei Einfluß hätte nehmen 
können. Hier würde die Vorteilsentziehung für den u. U. völlig überrasch-
ten Betroffenen regelmäßig eine Härte bedeuten, so daß es zweckmäßiger er-
scheint, hier von vorneherein auf jede Gewinnabschöpfung zu verzichten''· 

Ins Positive gewendet bedeutet dies, daß die Gewinnabsd!öpfung nur 
solche Vermögensvorteile erfassen sollte, die dem Drittempfänger aui Grund 
einer Tat zugeflossen sind, die in seinem Interesse und von einer in seinem 
Einllußbereich stehenden Person begangen wurde. In diesem Sinne muß auch 
das "für einen anderen handeln" in § 73 III StGB 1973 verstanden wer­
den82. Andernfalls ginge sie zu weir'-'. 

" VgJ. insbes. die schwedische und dänische Regelung, wonach der redtt:.--widfige 
Profit einer Tat jedem entzogen werden kann, dem er durch die Tat zugefallen ist: 
vgl. GöHJ.ER, Sondcrausschuß, V/28. Sitzg. S. 543 f. und V/ 54. Siug. S. 1021; (für 
das dort referierte dänische Recht gilt jedoch jetzt Art. 76 I der Novelle von 1965, 
nicht mehr Art. 77 StGB von 1930). 

80 
VgL den 3. Alternativvorschlag der Unterkommission zu S a, in NiedersdJrif­

ten ri1 S. 412; ferner Niederschriften ITI S. 216 f., 278 ff. 
31 

In den Reformdiskussionen wurde im Sinne einer einsduänkenden Fassung 
außerdem darauf hingewiesen, daß sich sonst der Kreis der von der Gewinnab­
schöpfung zu erfassenden Personen kaum noch übersehen ließe, ganz zu smweigen 
von den verfahrensrechtlichen Smwierigkeiten, die sim aus der erforderlichen An­
hörung jedes Drittbetroffenen ergeben würden : GöHLER, Sonderausschuß, V/28. 
Sirzg. S. 544. 

ae Gle.ches gilt für die Entwürfe:§ 103 HI E 1962, § 83 II AE. Vgl. auch§ 109 
VII E 1962 bzw. § 83 IV AE zum Ausschluß der Gewinnabschöpfung ge5enüber 
tarunbeteiligten Dritten, denen der Vorteil zur Zeit der Verfallentscheidung gehört. 

" Uber die Möglichkeit, statt dessen vom Täter Wertersatz zu verlangen, vgl. 
unten § 18. 
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C) Der gegemtändliche Umfang 

I. Die abzuschöpfenden Vermögensvorteile 

L Da die Gewinnabschöpfung vom Ausgleichs- und nid!t vom Makelge­
Jankcn beherrscht wird, kann sie sich von vorneherein nur auf solche Ver­
mögensvorteile erstrecken, von denen auf Grund allgemeiner Erfahrung an­
zunehmen ist, daß sie auf Kosten der Aligemeinheit oder anderer sdlUnwür­
diger Rechtsgenossen gewonnen sind. Das ist regelmäßig nur bei Vermögens­
vorteilen der Fall, die aus oder mittels der rechtswidrigen Tat erlangt wur­
den, nicht dagegen bei Entgelten, die der Täter für die Begehung der Tat er­
hnlren hat. Wohl dient auch der Anstifterlohn oder das Bestedmngsgeld 
letzt:ich einem gemeinwohlwidrigen Zweck. Doch fehlt es hier, da der Geber 
selbst keinen Schutz verdient, an dem unmittelbaren Zusammenhang zwi­
schen dem rechtswidrigen Vorteil auf der einen und dem reparationswürdigen 
Nadlteil auf der anderen Seite, wie er für den echten Gewinnausgleich typisch 
ist. 

Um daher jeder Verwässerung des Ausgleichsgedankens vorzubeugen, ist 
die quasi-kondiktioneHe Gewinnabsd!öpfung auf eigentliche Tatgewinne zu 
beschränken, während die Tarentgelte über die strafweise Einziehung zu er­
fassen sind34 • 

2. Das ist unproblematisch, soweit es um unmittelbare Gewinne geht, so 
etw:t um erschlichene Steuervorceile, den Mehrerlös aus Überpreisen oder den 
Pro5t aus dem unlauteren Wettbewerbu. 

Fraglich ist dagegen, inwieweit auch sog. mittelbare Gewinne abgeschöpft 
werden können: so die Zinsen aus dem Gewinn, die Mieteinnahmen aus dem 
mit rechtswidrigen Steuerersparnissen gekauften Haus, der Erlös aus dem 
Verkauf des gestohlenen PKW, die Gewinne aus dem geschickten Wirtschaf­
ten mit dem gewonnenen Kapita:, die Modernisierung des Betriebs minels 
der unlauteren Gewinne und der dadurch erreichten Vergrößerung des 
Marktanteils und dergleichen mehr30• 

Kein Zweifel, all das i~ .,unrecht Gut". Wollte man daher allein nach 
Mißbilligungs- oder Makelkriterien urteilen, wie dies auch. in den gegenwärti-

3-1 Vgl. dazu auch oben S. 82 ff., 127 f. und unten 335 ff. Natürlich kann die Abgren­
zung von Gewinnen und E ntgelten iffi Einzelfall schwierig sein (vgl. GöHLER, Sonder­
aus>chuß, V/28. Sitzg. S. 542 f. und 53. Sitzg. S. 993 ff., 1001 f.); bei Abstellen auf 
das Ausgleichsbedürfnis erscheint sie jedoch nicht unlösbar ("\'gl. aber auch unten 
Anro. 56). übrigens kommt aum der AE um eine Abgrenzung von Entgelt und 
Gewinn jedenfalls dort nicht herum, wo es um die Berüdtsiduigung etwaiger Gegen­
ansprüche des Verletzten geht: vgl. § 83 J 2 AE mit Begr. S. 157. Die~ gilt auch für 
die undifferenzierre Lösung des§ 73 I StGB 1973. 

l15 Weitere instruktive Beispiele bei R. SCRliUTT, Strafrechtliche Maßnahmen 
s. 222. 

~• Vgl. R. ScHMJTT, aaO, S. 222 fE., SEILER, Strafrechtliche Maßnahmen S. 243 ff., 
GöHLEil, Sonderausschuß, V I 53. Sitzg. S. 993 f., 1001 f. 

19. 
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gen Diskussionen immer wieder durchklingtkl, so wären fraglos auch die llÜt· 
telbaren Gewinne zu entziehen. Dies um so mehr, als oft gerade erst die Ver­
wenung der Tatfrüchte die größten Gewinne bringt38 und es dem Red:ltsge­
fühl zu widerstreben scheint, daß der Täter sie unbehelligt sollte genießen 
dürfen. 

Wie sich jedoch bei näherem Zusehen zeigt, dürfte eine radikale Ab­
schöpfung jeglicher mittelbaren Taworteile kaum durchführbar S:!in. Schon 
in der Sache erscheint es verfehlt, hier allzu sehr die Emotionen sprechen zu 
lassen. Daß der Makelgedanke für sich allein keine tragfähige Einziehungs­
grundlage bietet, wurde bereits an anderer Stelle dargetan". Auch bei der 
Gewinnabschöpfung kann sich der heutige säkulare Staat nur dadurch vor 
einem fragwürdigen Purismus bewahren, daß er ihren Zweck nicht so sehr 
in einer negativ ausgerichteten Ausmerzung der verbotenen Zweit· und 
Drittfrüchte sieht, als vielmehr in einem reparativ bestimmten Unrechtsatts­
gleich. Es versteht sieb, daß für einen derartigen Ausgleich auch bei mittel· 
baren Vorteilen nur insoweit Raum ist, als ihnen ein mittelbarer Nachteil 
gegenübersteht. Wo etwa der Täter auf Grund besonderer Tüdltigkeit aus 
sei.:Jem Gewinn weitere Früchte 2ieht, die vom Opfer möglicherweise nicht 
gezogen worden wären, so hätte es nichts mehr mit Ausgleich zu tun, wenn 
man sie dennoch voll emziehen wollte. Gleiches gilt für den Fall, daß sich fak­
tisch nicht feststellen läßt, inwieweit etwa die Erträge aus einem Zweigwerk, 
das die Gesellschaft mit unzulässigen Steuervorteilen errichtet hat, als mittd· 
bare Tatgewinne anzusehen und inwieweit sie der eigenen Unternehmerischen 
Leistung oder der Mithilfe anderer40 zu verdanken sind. Hier schlankweg aUe 
Erträge, die ohne die unmittelbaren Steuergewinne nicht gemacht worden 
wären, abzuschöpfen, würde nicht nur ins Uferlose führen41, sondern allen­
falls als eine über den Ausgleichsgedanken hinausgehende Ausmerzungssank­
tion zu verstehen sein. 

Auch die praktischen Sd1wierigkeiten, die der konkreten Feststellung und 
Berechnung des unmittelbaren Gewinns oft entgegenstehen, wird mau ni<ht 
unterschätzen dürfen42

• Dies selbst dann nicht, wenn sieb der Richter mit scbät-

~· Vgl. etwa die Begr. des AE S. 1 57 sowie die Diskussionen des SonderaussdlUs­
ses, V/ 53. Sitzg. S. 992 ff., V/ 54. Sing. S.l021 ff. 

$8 Vgl. Konu, Niederschriften rv s. 567 f .. l.ANG·HrNRJCHSEN, in H. MAYEil­

Fesuchrifl: S. 71, RoTBBRG, in 100 Jahre DJT-Festschrift, Bd. ll, S. 212, R. Scm.un, 
aaO, S. 224, SEILER, Strafrechtliebe Maßnahmen S. 245. 

3
9 

Vgl. oben S. 125 ff.; treffend dazu aucb OLG Harnburg JR 1957, 431. 
4

0 So etwa der Betriebsangehörigen. überhaupt könnten diese bei Abschöpfung 
aller mittelbaren Gewinne eines Unternehmens und der dnraus folgerulen Gefähr­
dung seines Bestandes besonders hart in Mirleidenschaft gezogen werden, und das als 
völtig Tatunbeteiligte (vgL LANG-HlNRJCHSEN, :taO, S. 73 f.). 

41 
So die berechcigre Sorge von GöHLER, Sonderausscbuß, V /53. Sitzg. S. 1002. 

u So waren es vor allem aucb praktische Überlegungen, die den E 1962 von 
einer generellen Abschöpfung der mittelbaren Gewinne abhielten: vgl. Begr. S. 242; 
ferner GöHl.ER, Sonderausschuß, V/ 53. Sitzg, S. 1013 f. 
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~ungsweiscn Feststellungen begoügen darf". Denn auch das enthebt ihn nicht 
der Aufgabe, über den unmittelbaren Gewinn hinaus etwaigen weiteren Tat· 
~rüchten nachzuspüren und zumindest die Kriterien ZU bestimmen, nam de­
nen ihre Bewertung vorz.unehmen ist44

• 

Nun brauchen diese Einwände keineswegs dazu zu zwingen, auf die Ent­
ziehung mittelbarer Tatvorteib völlig zu verzichten. Was jedod1 not tut, 1st 
die Beschränkung auf 5olcbe Gewinne, die einigermaßen klar :fixierbar sind 
und zudem noch innerhalb des Berei<hes liegen, wie er durch das Prinzip des 
Vor- und Nachteüsausgleichs vorgezeichnet ist. Das soll heißen, daß prinzi­
piell nur solche mittelbaren Gewinne zu entziehen sind, die nach allgemeiner 
Erfahrung auch der Enteeichene erzielt hätte, wenn ihm der gewinnbringende­
Gegenstand nicht rechtswidrig entzogen worden wäre. 

Um dies in praktikabler Weise feststellen zu können, sollte man sieb mit 
einem typisierenden Maßstab begnügen. Danach wäre die Gewinnabschöp­
fung auf solche Vorteile zu beschränken, die mit dem betreffenden Gegen­
stand typischerweise zu erzielen sind: so die bankenüblichen Zinsen, die sacb­
spezi:fischen Nutzungen (z. B. die marktgerechten Mieteinnahmen), der han· 
delsübliche Erlös für die Veräußerung bzw. der Ersatz für den Verlust oder 
die Zerstörung des Gegenstandes usw. Diese typisierende Beschränkung der 
Gewinnabsd1öpfung hätte aUih für den Rimter den Vorz.ug, daß er nicht 
die im konkreten Einzelfall effektiv erzielten Zweit-, Dritt- und Mehrfrüchte 
zu ermitteln und zu bewerten hätte, sondern sieb mit der sd1ätztmgsweisen 
FestStellung der mit einem Gegenstande typischerweise zu erwirtschaftenden 
Vorreüe begnügen könnten. 

Erfreulicherweise verfolgt auch der Gesetzgeber hier einen zurückhalten­
den Kurs45• Wohl geht man über den hier eingenommenen Standpunkt inso-

•s So sowohl nach § 109 V1 E 1962 wie auch nach § 85 AE und jetzt § 73 b 
StGB 1973. 

4' Um diesen praktischen Schwierigkeiten leichter Herr werden zu können, hat 
LANG·HmRJCHSE.N, in H. MAYER- Festschrift S. 76 ff., vorgeschlagen, die Gewinn­
abschöpfung einem mit besonderen Sachkennern ausgestatteten eigenen Gerichts· 
körper zu übertragen. Falls man die Abschöpfung aller mittelbaren Gewinne ein­
führen wollte, wäre dies zur Entlastung des Strafrichters in der Tat wohl unum· 
gänglich. Ob indes der erhoffie kriminalpolitische Ertrag diesen justizpolirischen 
Aufwand wirklich lohnen würde, muß bezweifelt werden. Vgl. auch R. ScliM!TT, 
Strafrechdiche Maßnahmen S. 216 ff. 

4S Auch wäre im übrigen, soweit es einmal angesichts besonderer Umstände des 
Einzelfalles an jeglichen Beurteilungsmaßstäben fehlen würde, im Interesse der 
Prozeßökonomie eher auf die Entziehung des mittelbaren Gewinnes zu verzichten, 
als daß der Richter zu langwierigen und pedantischen Ermittlungen gezwungen sein 
sollte. Für einen typisierten .Zweitgewinnzuschlag" ist selbstverständlidl auch dann 
kein Raum, wenn mittelbare Vorteile tatsächlich nicht erzielt wurden. 

45 Weitergehend hingegen in~bes. KoFFKA, Niederschriften IV S. 564 ff., LANG· 
HmRICHSEN, in H. MAYEa-Festscbrift S. 71 ff., RoTBERG, in lCO Jahre D]T-Fest­
schrift, Bd. Jl S. 212, und wohl auch R. Scmurr, Strafrechtliche Maßnahmen 

s. 119 ff. 
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fern hinaus, als die Abschöpfung nicht auf typische miuelbarc Gewinne bc­
sduänkt wird. Immerhin wird aber sowohl im Verfallskatalogces E 1962

47 
wie auch in der Ausgestaltung der Generalklausel des § 83 II AE ("Nutzun­
gen und sonstige Vermögensvorteile") als Kann-Vorschrift das Bemühen 
um eine Beschränkung sichtbar. Das trifft auch auf die vermittelnde Lösung 
des§ 73 LI StGB 1973 zu, die hinsid1clid1 der Nurzungen i. e. S. der zwingen-
dt'n Regelung des E 1962 folgr, im übrigen jedoch die Ermessemklausd des = 
AE übernimmt~8• So kann wenigstens auf diesem Wege dem Ausgleichsge­
danken Rechnung getragen werden. 

11. Die Beriic:ksicbriguug von Gegenansprüchen 

1. Aus dem Wesen des Ausgleicl:s ergibt sich, daß für eine reparative Ge­
winnabschöpfung dort kein Raum mehr sein kann, wo der ursprünglich er­
langte Tatgewinn zum Ersatz der dadurch entstandenen Nachteile tatsäch­
lich wieder att/gebraucht ist : so erwa, wo der durch den Betrug erzielte Ver­
mögensvorteil dem Opfer wieder zurückgegeben wurde oder die hinterzoge­
nen Steuern nachgezahlt sind4

'. Hier kommt allenfalls noch eine Abschöp­
fung etwaiger mittelbarer Gewinne in Betracht;SO, 

Schwieriger sind dagegen die Fälle zu entscheiden, in denen dem Tatge­
winn zwar ebenfalls entsprechende Ausgleichsansprüche gegenüberstehen, 
diese von den Berechtigten jedoch :-aoch nicht geltend gemacht wurden. Soll 
auch hier eine Gewinnabschöpfung stattfinden können oder aber von vorne­
herein ausgeschlossen sein? Hier gilt es, drei Interessensphären zu berück­
sichtigen: 

41 

So vor allem Nutzungen, Ersatzgegenstände und die üblichen Zinsen : § 109 IV, V E 1962. 

~Y Vgl. im einzelnen Sonderausschuß, V /53. SitzungS. 1013 f., 54. SitzungS. 1022. 
Im übrigen bemerkt die Begr. des AE zu Recht , daß man den Gewinnverfall mög­
lichst elastisch gestalten sollte, um der Wissenschaft und Praxis Gelegenheit zu geben, 
hier eist noch weitere Grundsätze herauszubilden (AE S. 157 zu§ 83 III). 4

' Dabei kommt es naturgemäß entscheidend darauf an, daß die Gewinne zum 
Zwecke des Nachteilausgleichs wieder herausgegeben wurden, wie auch i~r.mer dieser 
Ausgleich rechrstechnisch beschaffen sein mag: sei es als zivilrechtliche Restinteion 
oder Kondiktion, oder auch als ölfendich-rechtlicher SdJadensausgleich, Abgabcnnach­
entrichrung u. dgl. (einige interessante Beispiele dazu bei R. SCH.\UTT, Str:lfrechr­
Iiche Maßnahmen S. 222). Dagegen steht ein sonstiger Wegfall der Bereicherung 
(wie z. B. durch Verbrauch) einer Gewionabsd1öpfung - u. U. in Form c er Ersatz­
einziehung - nicht entgegen; denn da es sim hier immer um rechts\\•idriges Vor­
verhalten handelt, besteht für eine Rüd.sidltnahme auf den Bereicherten, wie sie 
§ 818 fli BGB bietet, regelmäßig kein Anlaß (R. ScH~11TT, aaO, S. 220). In Aus­
nallruefällen kann hier über die Härrekhusel geholfen werden: vgl. Sonderausschuß, 
V ' 28. Sitzg. S. 543 f.J 54. Sitzg. S. 1023 lf. sowie unten S. 354 f. 

3
0 Selbsrverstäodlich unter Beachtung der zuvor (bei I 2c) aufgezeigten Grenzen. 
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Dem indjviducllen Tatopfer gegenüber wäre es nidu vertretbar, wenn ihm 
... urcb die Gewinnabschöpfung der Zugriff auf die Gewinne, die auf seine 
Kosten gemacht wurden. verseblassen und damit möglicherweise die einzige 
reale Ersatzchance genommen würde. Das würde schon dem Wlederguttna­
dlungsgcdanken widersprecben, dem nidn zuletzt auch das Strafrecht zu dienen 
hat". - Deshalb ist sicberzustellen, daß etwaige Ausgleichsansprüche durch 
Jie Gewinnabschöpfung in ihrer Realisierbarkeit nicht beeinträchtigt werden. 

Umgekehrt darf dem Täter gegenüber die Gewinnabschöpfung nid!t dazu 
führen, daß er im Endergebnis praktisch doppelt zu zahlen hat: zum einen 
dur<h Herausgabe des Gewinnes an den Staat, zum anderen durch Erfüllung 
etwaiger Ausgleichsansprü<he3!. - Deshalb müssen beide Sanktionen in der 
Weise miteinander koordiniert werden, daß der Täter den Gewinn bzw. 
Jen ihm entsprechenden Wert nur einmal abzugeben hat. 

Der Staat schließlich hat ein legitimes Interesse daran, daß dem Täter die 
rechtswidrigen Gewinne auf keinen Fall verbleiben. Dies weniger wegen ei­
.1es ihnen vielleicht anhaftenden Makels, sondern vornehmlich deshalb, weil 
hier der Staat als Repräsentant der Allgemeinheit das öffentliche Ausgleichs­
interesse zu vertreten und durchzusetzen hat. Denn dem Strafrecht geht es ja 
nicht nur um den Schutz des konkret Betroffenen, sondern immer zugleich 
auch um Bewahrung und Gewährleistung der Rechtsgüter, um derentwillen 
die mißachtete Norm erlassen 'IVl.lrde. Deshalb muß im Interesse des Gemein­
wohls der Staat die Gewinn2bschöpfung auch dann durchführen können, 
wenn das etwaige Tatopfer von seinen Ersatzmöglichkeiten nichts weiß oder 
an einem privatrechtliehen Ausgleich nicht interessiert ist. Das kann vor allem 
don von Bedeutung werden, wo der Gewinn einer Tat auf Kosten einer nur 
schwer bestimmbaren Zahl von Personen geht und deren etwaige E rsatz­
ansprüche nur schwer festtusteilen und zu realisieren sind: so etwa bei Preis­
verstößen, bei Verletzung gesundheits- und lebensrechtlicher Vorschriften, 
oder auch bei unlauterem Wettbewerb, soweit dieser zu Lasten der Kund­
schaft geht53• - Deshalb wäre es verfehlt, die Gewinnabschöpfung generell 
schon allein im Hinblidt auf die Existenz etwaiger privater Ersatzansprüche 
ausschließen zu wollen. 

2. Das Kardinalproblem der Gewinnabschöpfung besteht nun da rin, eine 
Regelung zu finden, die diesen verschiedenen Standpunkten in möglichst 
gleichem Maße gerecht wird. Um diese praktische Frage kreist auch heute 
im wesentlichen noch die DiskussionM. Eine allseits befriedigende Antwort 

61 Vgl. näher oben S. 88, 116 ff. 
S! Vgl. BayObLGSt 1957. 150/ 1 zu§ SI 1 WiStG 1954. 
M über dje sehr unterschiedlichen Gründe dafür, daß ein begründeter Ersatz­

anspruch u. U. nicht durchgesetzt wird, vgl. im übrigen auch R. SCHMITT, Straf­
rechtliche Maßnahmen S. 233 und GöHLER, Sonderausschuß, V / 28. Sitzg. S. 544, 
Vgl. ferner SEILER, Strafrechtliche Maßnahmen S. 253 ff. 

u Vgl. zuletzt wieder die langwierigen Beratungen des Sonderausschusscs, 
V/28. Sitzg. S. 542 lf., V/53. Sirzg. S. 993 ff., V/ 54. Sitzg. S. 1007 ff. 
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ist bislang noch nicht gefunden, läßt sich vielleicht auch gar nicht finden, da 
es immer darauf ankommen wird, wie man die Akzente setzt. Und das ist 
eine Wertungsfrage. 

Sieht man von allen Randfragen einmal ab, so scheinen sich im wesentli­
chen folgende Löstmgswege anzubieten: 

a) Auf dem einen Extrem steht die unbeschränkte und unbedingte 11[,­
schöpjung des Tatgewinns) jedoch mit der Möglid:tkeit: ihn zur ]gfrll!digung 
etwaiger Ersatzansprüche zu verwenden. Dieser Weg wird namentlich vom 
neuen dänischen Konfiskationsrecht beschritten$$. 

Hier dürfte der Schwerpunkt zu einseitig auf dem Abschöpfungsinteresse 
des Staates liegen56• Zwar ist auch an das Tatopfer gedad1t, indem ihm aus 
dem eingezogenen Gewinn Ersatz geleistet werden kann, wobei allerdings 
offen bleibt, inwieweit darauf ein durchsetzbarer Anspruch gegen den Fis­
kus begründet werden kann5;. Der Abschöpfungsbetroffene hingegen muß 
gewärtig sein, daß er auch vom VerletZten noch in Anspruch genommen wird 
ohne ihn auf den Fiskus verweisen zu können58• 

55 §§ 75 I, 77 I dänStGB i. d. F. von 1965 (Übersetzung von M ... Rcus, in ZStW 
78, 551 ff.). Eine ähnliche Regelung sieht auch An. 60 schweil.StGB bei Verfall von 
Entgelten vor; vgl. dazu im einzelneo HAFn:R, AT (2. Auf!.) S. 241 f., ScHWANDI!R, 
Schweiz. StGB S. 280 f.; krit. dazu GCoE und GöHLER, Sonderausschuß, V/53. Sing. 
S. 1007 bzw. 1008. 

66 Gleiches gilt übrigens auch für die zivilredulicbe Praxis beim Enrgeltverfall, 
wen., bei Kollision zwischen dem Verfallanspruch des Staates und etwaigen Ersatz­
ansprüchen des durch die Bestechung Betroffenen grundsätzlich den Interessen des 
Staates der Vorrang eingeräumt wird (vgl. u. a. RGZ 146, 194/ 206 ff., BGHZ 39, 
1 ff., m. krit. Anm. DILcHER, JZ 1963, 510). Freilich liegt beim Entgdtverfall die 
Problematik insofern etwas anders, als das Entgelt nicht direkt aus dem Vermögen 
des Opfers stammt, sondern allenfalls in unmittelbarer Beziehung zu dem Nachteil 
steht, der dem Opfer durch die Tat zugefügt wird, genau genommen also das Vcr­
fallsobjekt keineswegs identisch ist mit dem zu restituierenden Schaden (vgl. DrL­
CHER, aaO). Trotzdem wäre auch hier im Interesse des Tatgeschädigten durchaus 
denkbar, den Umfang des Entgeltverfalls auf den Betrag zu beschränk:o, der dem 
Titer nad1 Zahlung der Ersatzansprüche noch als "Gewinn• verbleibt. Allerdings 
wäre dies ein Gedanke, der sich allein aus Härteerwägungen, nid1r dagegen aus dell 
der echten Gewinnabschöpfung zugrunde liegenden Ausgleichsprinzipien ergibt. 

57 Wie H. H. BRYDENSHOL T, Referent im dänisd1en Justizministerium, dem Ver­
fasser erläutert hat, ist dem Taropfet: zwar kein Herausforderungsanspruch gegen 
den Staat eingeräumt, jedoch wird die zuständige Behörde nach den Regeln pllicht· 
gemäßen Verwaltungs.handelns gehalten sein, nachweisbare Ausgleichsansprüche des 
Tatopfers aus den konfiszierten Ge~'innen zu befriedigen. Völlig offen ist jedoch, 
was geschehen soll, wenn von mehreren Personen konkurrierende Ausgleichsan­
sprü.:he geltend gen1acbt werden. Vgl. zum Ganzen auch MARcus, ZStW 78, 553, wo­
nach der Einziehungsanspruch des Staates grundsätzlich den Scb:tdensansprüchen des 
Verletzten im Range vorgehen soll. - Für das schweizerische Recht hingegen wird 
dem Tatopfer ein Ausglekhsaospruch gegen den Fiskus eingeräumt: vgl. funlMEilLI, 

S. 57 m. weit. Nachw.; abw. SCHWANDER, Schweiz. StGB, S. 281, der dem Richter 
freie.; Ermessen zugesteht. 

68 Immerhin soll aber Doppelleistungen des T:iters dadurch vorgebeugt werden, 
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b) Oiesem Bedenken wäre durdl eine Lösung abgeholfen. wie sie insbe­
sondere von R. ScllMlTT~~ vorgeschlagen wurde und auch im Sonderaus­
schuß erneut zur Debatte stand80 : nämlich durch Abschöpfung aller Tatge­
v.rinne ohne Rücksicht auf etwaige Ausgleidtsansprücheu, verbunden mit dem 
Redtt des Abschöpfun~betroffenen, den Verletzten mit seinen Forderungen 
bis zur Höhe des entzogenen Gewinns an den Fiskus zu verweisen. Praktisch 
bedeutet das eine unbeschränkte und unbedingte GewinnabJd)öpfung mit 

gleichzeitigem (Jbergang etwaiger Ausgleichspßid1ten auf den Fiskus
02

• 

Neben dem Schutz des Täters vor Doppelleistungen hätte dieser Weg zwei-
fellos audt für das Tatopfer den Vorzug, daß es sich nidtt mehr mit einem 
zahlungsunwilligen oder vielleicht sogar schon zahlungsunfähigen Schuldner 
herumschlagen müßte, sondern direkt gegen den Fiskus vorgehen könnte. In­
des wurde gerade hiergegen zu bedenken gegeben, daß dadurch der Staat 
z.um Ausgleichsahwickler würde, ja in die Rolle des .,GeldverteÜers" ge­
drängt wäre013• Die könnte vor allem dort zu großen Schwierigkeiten füh­
ren, wo eine größere Zahl von Ausgleichsberechtigten auf den abgeschöpften 
Gewinn zugreifen will, dieser jedoch zur Befriedigung aller nicht ausreicht"'. 

c) Um den Staat aus derartigen Auseinandersetzungen herauszuhalten, 
wül daher der E 1962 - und ihm folgend der AE - von vorneherein auf 
jegliche Abschöpfung verzichten, soweit dem Verletzten aus der Tat cin An­
sprudl erwachsen ist, dessen Erfüllung den Gewinn beseitigen oder mindern 

würde (materiell-techtlichc Lös1mg)'3• 

daß in Höhe des von ihm geleisteten Ersatzes der Abschöpfungsbetrag entsprechend 
herunterzusetzen ist (vgl. § 77 III dänStGB). War die Abschöpfung bereits voll­
zogen, so wird dem Titer ein entSprechender Rückforderungsanspruch gegen den 
Fiskus zuzubilligen sein. 1m übrigen bleibt zu beachten, daß nach dänischem 
Prozeßrecht zivilrechtliche Ersatzansprüche in weitaus stärkerem Maße bereits im 
Strafverf:lhren miterledigt werden und damit ein etwaiger Gewinnverfall schon gar 

nicht mehr zum Zuge kommt. 
5

g R. Scm.flTT, Strafrechtliche Maßnahmen S. 224 f. Vgl. auch LANG-HtNRICHSEN, 

in H. MAY'ER-FestSchrift S. 74 Anm. 89. 
so Vgl. Sonderausschuß, V / 28. Sitzg. S. 542 ff., V /53. Sitzg. S. 994 ff., S. 1007 ff., 

V I 54. Sitzg. S. 1021 f. 
et Jedoch sollte nach R. ScsMITT, aaO, S. 224 eine Ausnahme für öffcntlich-

rcchtlidle Ausgleichsansprüche gelten; insoweit sollte die Gewinnabschöpfung hinter 
dem anderen öffeotlid1en Ausgleichsverfahren zurücktreten. 

e' Eine ähnliche Lösung gibt es derzeit bereitS für die Mehre~lösabführung nach 
S 8 WiStG 1954. Auch diese kann ohne Rücksicht auf etwaige Ausgleichsansprüche 
des Gesd1ädigten durchgeführt werden, es sei denn, dieser beaotngt nach S 9 I aus­
drücklich die Rüd.-forderung an sich (vgl. im einzelnen EDISCH, WiStG, S 9 Rdor. 
2 ff.). Wird erst nach Abführung des Mehrerlöses an den Staat der Rückforderungs­
anspruch des Geschädjgten rechtskräftig fcsrgestellt, so kann dieser seine Befriedi­
gung aus dem bereit s abgeführten Mehrerlös verlangen(§ 9 It); auch hierzu Näheres 
bei EBISCH, naO, Rdnr. 6 ff. ~ DREHER, Sooderausschuß, V / 53. Sing. S. 1008. 

•• Diese praktischen Schwierigkeiten kamen vor allem im Sonderausschuß sehr 

emgehend zur Spradle: vgl. die Nachw. oben Anm. 60. 
os § 109ll E 1962 mit Begt. S. 241, ~ 83 I 2 AE mit Begr. S. 157. 
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Doch auch dieses Extrem kann kaum befriedigen. Nicht nur, daß hier das 
allgemeine Ausgleichsinteresse völlig hintangestellt wird, indem auch dort 
auf eine Abschöpfung verzichtet wird, wo vielleicht sogar feststeht, daß die 
privaten Ersatzansprüche nicht geltend gemacht werden und damit der ganze 
Tatgewinn dem Täter verbleibt. Auch was die Interessen des Tatopfers an­

langt, iragt es sich, ob nicht zumindest der Versuch zu mad1en wäre, diesem 
die Wiedergutmachung zu erleichtern. Hier dürfte daher der Ausgleichs~e­
daüke einem übersteigerten Streben nach Prozeßökonomie zum Opfer gef;l. 
len sein66• 

d) Nicht zuletzt mit Rücksicht auf die Interessen des Verletzten bat deshalb 
der Sonderausschuß einen prozessualen Mittelweg vorgeschlagen. Zwar will 
er in materieller Hinsicht mit dem E 1962 vom Verfall des Gewinnes ab­
sehen, soweit dieser durch etwaige Ausgleichsansprüche gemindert oder besei­
tigt würde (§ 73 I 2 StGB 1973). Doch soll durch eine prozessuale Zusatz­
regelung dafür gesorgt werden, daß die Gewinne einstweilen beschla.,onahmt 
und dem Tatopfer zur Befriedigung seiner Ansprüche zur Verfügung gestellt 
werden. Soweit davon innerhalb einer bestimmten Frist kein Gebrauch ge­
macht wird, sollen die verbliebenen Gewinne auf den Staat übergehenu. 

Gewiß wird damit sowohl dem individuellen wie auch dem allgemeinen 
Ausgleichsinteresse auf bessere Weise Genüge getan; denn wenn auch der kon­
kret Verletzte Vorrang genießt, so ist doch sichergestellt, daß dem Täter auf 
keinen Fall die Gewinne verbleiben. Indes ist wenig befriedigend, daß dies 
durch eine prozessuale Hintertür und durch einen verkappten Nachtragsver­
fall geschieht68• 

e) Deshalb ist zu versuchen, das gleiche Ziel auf anderem Wege zu errei­
chen. Dafür käme der bedingte Gewinnverfall in Betracht. Danach hat der 
Tatrichter umfangmäßig unbesd1ränkt den Verfall aller redltSwidrigen Tat­
gewinne auszusprechen, jedoch unter dem Vorbehalt, daß sie erst dann und 
nur insoweit auf den Fiskus übergehen, als sie bis zu einem bestimmten Zeit­
punkt nicht durch die Befriedigung etwaiger Ausgleichsansprüche wieder 
aufgezehrt sind. Zur Absicherung dieser "Anwartschaft" des Fiskus wie auch 
zur Erleichterung der Wiedergutmachung sind die Gewinne einstweilen sicher­
zustellen. Der Abschöpfungsbetroffene hingegen muß nach wie vor das Recht 

11 Vgl. auch die Kritik von LANG-HINIUCHSEN, in H . MAYU.-Festschrifl: S. 7+ 
Anm. 89. 

07 Sonderausschuß, V / 54. Sitzg. S. 1021 f. Eine derartige F.rsatzregclung war auch 
schon in der Begr. des E 1962 S. 241 angeregt worden, jedoch beschränkt nuf die 
Sicherstellung zur Schndloshalrung des Tatopfcrs, also ohne n:tchherigen Verfall des 
Gewinnrestes an den Staat. Ein Beispiel für einen nachträglichen Verfall bietet auch 
S 434 RAO. 

es Denn irgendwann und irgendwie muß d:tnn ja doch einmal der endgültige 
Verfall ausgesprochen "·erden; und dies, obgleich die materielle Verfallsregelung 
nach wie vor den Anschein erweckt, als gäbe es bei etwaigen Ausgleichsansprüchen 
keinen GewinnverfalL 
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haben, etwaige Ausgleichsansprüche, soweit sie erweisbar sind, aus den vom 

Staat sichergestellten Gegenständen zu befriedigenet. 
Damit ersdteint jede der durch die Abschöpfung berührten Interessensphä-

ren einigermaßen gebührend berücksichtigt. Der Abschöpfungsbetroffene hätte 
es selbst in der Hand, sich vor einer doppelten Heranziehung :z.u schützen. 
Dem Ausgleichsberechtigten hingegen wäre durch Sicherstellung der Gewinne 
die Wiedergutmachung erleichtert. Und dem Staat schließlich blie.be der letzte 
Zugriff, ohne daß er sich zuvor selbst in die Ausgleichsentwicklung einschalten 
müßte und ohne daß es nadilier für den endgültigen Obergang der verblie­
ber.en Gewinne auf ihn noch eines besonderen Verfallausspruches bedürfte. 

Gewiß ließe sich auch hieran noch manches aussetzen. Doch bei einem so 
jungen Institut wie dem der Gewinnabschöpfung kann es nicht "Verwundern, 
daß jede Lösung, um vollkommen zu sein, erst noch der praktischen Erpro-

bung bedarf. 

~u Die dafür vorz.usehcnde Frist muß sich nidn unbedingt mit den Verjänrungs­
frinen der in Frage kommenden Ausgleichsansprüche decken; denn diese v.•ürden 
durch den Gewinnverfall ja auf keinen Fall in ihrer Existenz berührt, nur ltönnten 
sie nach dem endgültigen Verfallseintritt, d. h. nach Ablauf der Vorbchaltsfrist, nicht 
mehr aus dem abgesd1öpfl:en Gewinn befriedigt werden. Allerdings wäre im Inter­
esse der Ausgleichsberechtigten von Amts wegen dafür zu sorgen, daß diese von der 
aufsdliebend bedingten Verfallsanordnung Kenntnis erhalten und damit noch recht­
z-eitig die Erfüllung ihrer Ansprüche betreiben können. 



5. KAPITEL 

OBJEKTBEZOGENE KATEGORIEN DER EIGENTUMSSANKTIONEN 

Eir.e der Besonderheiten der Eigenrumssanktionen besreht darin, daß sie sicn nicht 
direk t gegen die Person rimtcn, sondern sich durch Einwirkung auf besrimmre Ge­
genstände verwirklichen. Dami1: stellt sich jedenfalls dort, wo es nach Abschaffung 
der allgemeinen Vermögenskonfiskation nur noch die Einzeleinziehung gibt, zwangs­
läufig die Frage, wie weit nun eigentlich der Kreis der Gegenstände zu ziehen ist, 
die in diesen SanktionsbereidJ einbezogen werden können. 

Diese Frage konnte in den vorangegangenen Erörterungen, die sicl:t vornehmlich 
mit den person- und zweckbezogenen Voraussetzungen der Eigenru:nssankriont>n 
beschäftigten, immer nur am Rande berühn werden. Da ihr jedodJ für die gegen­
ständliche Umgrenzung dieser Sanktionsarten grundlegende Bedeutung zukommL, 
ist sie noch von :l.Wei Seiten her zu beleuchten: zum einen mir Blick auf den für die 
Einuehung maßgeblichen Gegenstands- und Eigentumsbegriff (§ 16); zum anderen 

im Hinblick auf die verschiedenen Typen einziehbarer Gegenstände (§ 17), wobei 
in einem besonderen Abschnitt auf die Problematik der Ersatzeinziehung einzugehen 
ist(§ 18). 

§ 16 DER MASSGEBLICHE GEGENSTANDS- UND 
EIGENTUMSBEGRIFF 

A) Zum einziehungsrechtlichen Begriff des "Gegenstandes" 

L DieSachnatur der Einziehungsobjekte 

lvlit den verfeinerten Methoden der modernen Kriminalität, die nicht mehr 
nur mit Brecheisen und barem Geld arbeitet, sondern auch die Hilfsmittel und 
Transferierwege des technisierten Rechts- und Wirtschaftsverkehrs zu nutzen 
weiß, ist auch der einziehungsrechtliche Gegenstandsbegriff zum Problem ge­
worden. Damit ist die für die Natur der Einziehungsobjekte grundlegende 
Frage berührt, ob die Eigentumssanktionen auf "Sachen" i. S. körperlicher 
Gegenstände zu beschränken sind oder sich auf sonstige vermögenswerte 
Rechte, wie z. B. Bankguthaben, Eigentumsanteile, Anwartschaften und der­
gleichen, erstrecken können. Die Meinungen darüber sind auch heute noch ge­
teilt. 
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Unter der Herrschaft des alten § 40 StGB ist man bis zuletzt von einem 
engen körperlichen Verständnis des Gegenstandsbegriffes ausgegangen1 und 
hat demgemäß die Einziehung auf bewegliche Sachen und Grundstücke be­
schränkt! 8• Auch bei anderen Einziehungsvorschriften des StGB, so insbeson­
dere bei dem praktisch höchst bedeutsamen § 86 a. F., glaubte man, nicht an­
ders verfahren zu können\ ja ~elbst die Einziehung in Ordnungswidrigkeiten­
und Nebenstrafrecht hat man auf de!l körperlichen Gegenstandsbegriff fest­

zulegen versucht'!. 

1 So u. a . bereitS BrNI>ING, Grundriß (7. Auf!. 1907) S. 259, 0PPENHOFF, § 40 
Anm. 6, 0LSiiAUSEN, 6. Aufl. § 40 Anm. 6; sowie aus neuerer Zeit insbes. FRANK, 
S 40 Anm. Il 2, v. LISZT-SCHMDT, Lehrbuch, 26. Auf!. S. 411, ]AGUSCR, LK, § 40 
Anm. II 3, KoHLRAUSCH-LANGE, S 40 Anm. Il, LACKNER-MAAssEN, S 40 Anm. 3b, 
SCHXna, in DALCKE-FUHRMANN-SCHÄFER, § 40 Anm. 1, SCHÖN'KE-SCHRÖOER, 13. 
Aufl., § 40 Rdnr. 25, ScH,VARZ-DREllER, 29. Auf!., § 40 Anm. 2; STREE, Delikts­
folgen S. 119; aus der Rspr. vgl. insbes. RGSt 52, 201; BGHSt 2, 337/ 8; 8, 205/ 
2H; 9, 184/ 5. -Allerdings wurde auch immer wieder die Gegenmeinung venre­
tcn: so etwa von HI!mzll, in HoLTZENDORPFS HandbudJ des Strafrechts, li S. 14, 
RUBo, § 40 Anm. 6; später von STÄHLfN, DJ 1939, 915, HAPPE, Rpfl. 1951, 497 und 
bis zur 5. Aufl. auch von ScHÖNKE, § 40 Anm. UI 1; vgl. ferner OLG Köln NJW 
1951, 61213 und MAURACH, JZ 1964, 529 ff. 

2 Z. B. auf das Residium eines verbotenen Geheimbundes oder das Clubhaus einer 
Spielergesellsmaft (JAGUSCH, LK, § 40 Anm. II 3). Konsequent abgelehnt, weil nicht 
körperlidJ, wurde dagegen die Einziehung von Bankeinlagen (RGSt 52, 201), von 
auf dem Einziehungsobjekt ruhenden Pfandrechten oder Hypotheken (ScHÖNKE­
SCH'R.ÖDER, 13. Aufl., § 40 Rdnr. 25) oder von Miteigentumsanteilm (so u. a. BGHSt 
2, 337 m. zust. Anm. K.&UMlltE, LM Nr. 1 zu § 40 StGB, BGH vom 7. 6. 1951 bei 
DALLINGER, MDR 1951, 657, BayObLGSt 1961, 277/ 9, OLG Harnburg NJW 
1953, 675, OLG Ha= NJW 1967, 1432, LG Krefeld DAR, 1966, 192; aus der 
Lit. insbes. jAGUSCH, LK, § 40 Anm. n 3, KoHLRAUSCH-LANCE, § 40 Anm. II, 
ScsöNKE-SCHllÖOER, 13. Aufl., S 40 Rdnr. 26 und wohl auch MAURACH, AT S. 702). 
- Für die Ei11ziebbarkeit von Miteigentumsanteilen dagegen bereits bei § 40 StGB 
a. F. OLG Köln NJW 1951, 612/3, FRANK, § 40 Anm. li 2b, HARTUNG, JZ 1952, 
488 und Steuerstrafrecht, S 414 Anm. IV 2c, KoHl.HA.t.S, in ERas-Kmu.RAAS, § 18 
OWiG Anm. I 1, R.EINICitE, NJW 1952, 1155, ROTBERG, OWiG, § 18 Rdnr. 3, 
ScHWARZ-DREHER, § 40 Anm. 2. Seit der Neufassung des § 40 StGB durch das 
EGOWiG kann an der prinzipiellen Richtigkeit dieser Auffassung kein Zweifel mehr 
sein; vgl. unten Anm. 9. 

s Zur Begründung dafür hat man sidJ teils au.f den allgemeinen Sprachgebrauch 
und das sonstige physische Verständnis des Gegenstandsbegriffes im Strafrecht beru· 
fen (so etwa Ol.SIIAUS:EN, 6. Aufl. § 40 Anm. 6), teils wurde ;~us dem "gehören" 
auf eigenrumsfähige körpertime SadJen geschlossen (so FRANK, S 40 Anm. II 2, 
ScHWARZ-DREHER, 29. Auf!., § 40 Anm. 2). Zudem dürfte audi schon der hisrori­
sd1e Gesetzgeber von physischen SadJvorstellungen ausgegangen sein (näher M.t.o­
RACR, JZ 1964, 533). 

4 Vgl. u. a. BGHSt 19, 158 :ff., jAGuscH, LK, S 86 Anm. 4, ScHÖNJU!-SCHR.ÖDEil, 
13. Aufl., § 86 Rdnr. 6, ScHWARZ-DREHER, 29. Aufl., § 86 Anm. 2 d. Vgl. ferner 
RGSt 57, 127 zu § 284 b StGB a. F. (Ablehnung der Einziehung von Spielgewio­
nen, die auf einer GesdJällsbank gutgesdJrieben waren). 

5 EBtSCH, WiStG, S 7 Rdnr. 4, GERNER-WtNCKHLER, WiStG, S 7 Anm. 4, RoT­
BERG, OWiG, § 18 Rdnr. 3. Dagegen kann RGSt 67, 341 nicht hierher geredJnet 
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Diese Meinung konnte jedoch nicht unan~efochten bleiben. Denn gt>· 
xade im Bereich des Nebenstrafrechts liegt die Tatverstrickung tmkörperlicher 
Rechte (z. B. bei Devisenvergehen, Preistiberwadlungsverstößen u. dgl.) be­
sonders nahe. Deshalb hat man hier in steigendem Maße auch unkörperjjche 
Gegenstände, wie Rechte und Forderungen, als einziehungsfähig anerkannt~. 

Diesen Vorstellungen konnten sich auch die Reformarbeiten nicht verschlie­
ßen. Mit Ausnahme des AE: der auch weiter!>in am engen Sa.chb~griff fest­
halten wilF, werden daher schon seit dem E 1927 auch nichtkörperliche Ver­
mögenswerte ganz allgemein in den Iüeis der Einziehungsobjekte miteinbe­
zogen8. Diesen Standpunkt hat sich jetzt auch das EGOWiG zu eigen ge­
mad1t0. 

Ganz abgesehen von der Frage, ob nicht bereits der Gegenstandsbegriff 
des StGB a. F. einer derartigen Auslegung zugänglich gewesen wäre10, dürfte 

werden, da es dort im Grunde nur um die Frage ging, inwieweit die Provisionsfor­
derung Mittel oder Gegenstand des Devisenvergehens war. 

6 So BGHSt 9, 184 tf., m. Anm. KoHLHAAS, LM Nr. 1 zu § 17 OWiG, OLG 
Neustadt DDevR 1953, 156, DaosT-ERBs, WiStG, § 39 Anm. 1, KoHLHAAS, in 
Ea.Bs-KOHLHAA.s, § 18 OWiG Anm. I 1, § 39 AWG Anm. 1, LANGEN, AWG, § 39 
Rdnr. 12, 4HN-GRIMSJNsKI, WiStG, § 39 Anm. 2, Su:;c,FAHNJNG-KÖLLING, A WG, 
§ 39 Anm. III 1; insoweit zust. auch KoHLRAUSCH-LANGE, § 40 Anm. II und 
RoTBERG, OWiG, § 18 Rdnr:. 3 zu § 39 A WG. Weit. Nachw. bei MAURAcH, JZ 
1964, 531 Anm. 9. 

7 
AE § 88 I. Wenn dies mit de-1' Beschränkung des AE auf die sicherungS'Weise 

Einziehung begründet wird (AE S. 161), so ist dies weder zwingend nod1 verständ­
lich, nachdem man gerade bei der präventiven Einziehung nach § 36 StGB a. F. 
mit dem engen Sachbegritf besonders schlechte Erfahrungen gemacht hat (vgl. BGHSt 
19, 158 tf. und weiteren Text). 

8 Vgl. § 52 E 1927, der von ~Sachen und anderen Vermögcnswerten" spricht. 
Seitdem sind letztere aus den Reformvorschlägen nicht mehr verschwunden. Ein­
zelheiten dazu bei MAURACH, JZ 1964, 534. 

9 Allerdings ist geserzesrechnisd1 zu bedauern, daß diese Erfassung von Sachen 
und Rechten nicht bereits in der Grundnorm des § 40 I StGB bzw. des§ 18 I OWiG 
kl:tr ausgesprochen ist, sondern erst den ergänzenden Regeln (insbes. $§ 40 a Nr. 1, 
41 a I StGB bzw. §§ 19 Nr. 1, 22 I OWiG) zu entnehmen ist. Im Ergebnis steht 
jedod1 der weite Gegenstandsbegritf, der auch nichtkörperliche Red1te umfaßr, jetzt 
außer Frage, so daß insbesondere auch Miteigeutumsanteile, soweit sie selbst in die 
Tat verstrickt sind (vgl. umen Anm. 16), eingezogen werden können; vgl. näher 
ScRÖNKE-SCHRÖDER, § 40 Rdnr. 6, ScnwARZ-DREHER, § 40 Anm. 3, GöHLER, 
OWiG, § 18 Anm. 2. 

'o Bezüglich des § 86 SrGB a. F. hatte das bereits MAURACH, JZ 1964, S. 535 ff. 
überzeugend dargetan. Selbst bei § 40 SrGB a. F. hätte sich das begründen lassen; 
denn wenn hier der Gesetzgeber von engeren Vorstellungen ausgegangen ist (vgl. 
oben Anm. 3), so schwerlich deshalb, weil er die Einziehung bewußt auf das Körper­
lichkeitsprinzip festlegen wollte, sondern wohl einfach deshalb, weil er, da noch 
ga~z befangen in der Zurückdrängong der aHgemeinen Vermögenskonfiskation (vgl. 
oben S. 20 ff.), über die gegenständliche Fixierung der Einzeleinziehung iiberbaupt noch 
keine weiteren Überlegungen <UJgestellt bat und dazu angesichts der bandfesteren 
Methoden der damaligen Kriminalität auch noch keine Veranlassung hatte. 
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jedenfalls auf Grund der heutigen kri.mi.nalpolitischen Bediitfnisse eine derar· 
tige Ausweitung des gegenständlichen Einziehungsbereichs nicht mehr länger 
zu umgehen sein. Wie sich etwa auf dem Gebiet des Devisenstrafrechts gezeigt 
hat. wäre hier der Sinn der Einziehung meist illusorisch, wenn nicht aum die 
aus den gesetzwidrigen Geschäften stammenden Forderungen eingezogen wer­
den könnten11• Auch im Bereich des Staatsschutzes hat sich gezeigt, daß das 

eigentlich gefährliche Werkzeug oft gar nicht in einer physisch greifbaren 
Sache, sondern in einem nur rechtlich faßbaren Gegenstand besteht. Dem, was 
etwa JvlAURACH zur Gefährlichkeit von Bankguthaben bei der Organisierung 
und Durchführung staatsgefährdender Unternehmen ausgeführt hat, ist inso­
weit nichts mehr hinzuzufügen: Gerade das Giralgeld ist wegen seiner leich­
tett Transferierbarkeit ein gefährlicheres Kampfmittel "als das Bündel Hun­
dertmarkscheine in der Brieftasche des umhetreiseoden Funktionärs"1

!. Hier 
wie auch in anderen Fällen. spricht dal1er alles dafür, den ohnehin vieldeuti­
gen Begriff des Gegenstandes1~ so weit zu fassen, daß die Einziehung ihre 
Gegenwartsaufgaben am wirkunngsvollsten erfüllen kann. 

Daß dadurch das Einziehungsrecht ungebührlich ausgedehnt würde, ist 
kaum zu befürchten; denn selbstverständlidl kann die gegenständliche EiD­
ziehungsbasis nur dort erweitert werden, wo dies die Natttr der betro!fenetl 
Objekte überhaupt zuläßt. Wo es etwa um die Einziehung verdorbener Ge­
genstände geht, kann das gar nicht anders als im physiseben Sinne gemeint 
sein14• Zudem wird es in jedem Falle darauf ankommen, daß der nichtkör­
pe?·liche Gegenstand als soldJer in der gesetzlich vorgeschriebenen Weise in die 
Tat verstrickt war. Weder genügt es, daß er ein Surrogat des eigentlichen 
Einziehungsobjekts ist; denn sonst würden die eingesduän.kten Voraussetzun­
gen der Ersatzeinziehung15 völlig aus den Angeln gehoben. Noch würde ein 
nicht.körperlicher Gegenstand schon allein deshalb eingezogen werden. können~ 
weil er mit einem körperl5chen Einziehungsobjekt in Zusammenhang stand: 
so z . B. das auf dem Tatwerkzeug ruhende Pfandrecht. V1elmehr muß gerade 
für den betroffenen Gegenstand (hier: das Pfandrecht) ein Einziehungsgrund 

gegeben sein, so etwa, weil er als Mittel einer Anstiftung diente
18

• 

11 OLG Neustadt DDevR 1953, 156, KmtLHAAS, in ERBs-KoHLHAAS, § 18 OWiG 
Anm. I 1. 

12 MAuRACH, JZ 1964, 535 f. mit weiterem MareriaL Vgl. ferner WAGNl!R, MDR 
1964, 799. 

l8 Auch dazu reiches Material bei MAURACH, JZ 1964, 531 f.; vgl. ferner BGHSt 
5,263/ 6; 19,158/9. 

H So z. B. in § 13 LebMG, § 13 FarbenG, § 49 AtomG oder auch in §§ 152, 
295 StGB. Dies gilt praktisch überall dort, wo die Arten der einziehbaren Gegen­
stände in der betreffenden Einziehungsvorschrift näher bezeichnet sind. 

1" Dazu im einzelnen unten § 18. 
10 Vgl. dazu auch die oben in Anm. 4 und 5 angeführten Entscheidungen von 

RGSt 57, 127 und 67, 341. -Die hiernad1 erforderliche Tatverstrickung des Rech­
tes selbst wird man aber iiberall dott bejahen können, wo es um die Einziehung von 
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Nimmt man tliese Kriterien ernst, so besteht keine Gefahr, daß durch Er­
streckung auf unkörperliche Gegenstände der Bereich der Ei.nziehung über das 
Maß des Erträglichen ausgeweitet würde. 

II. Identitätsfragen 

Wie zuvor anged~utet, ist die Eigentumssanktion screog auf die tatverstridi­
tcn Sache oder Remte zu besmränken. Ließe sich tlieses Identitäts-Erforder­
nis nicht bereits aus den einschlägigen Vorschriften entnehmen1r, so ergäbe es 
sich doch zwingend aus dem Mißbrauchs- und Ver wirkungsprinzip18• 

Außer den nodl gesondert zu betrachtenden Fällen, in denen an die Stelle 
des ursprünglichen Einziehungsobjekts ein Ersatzgegenstand getreten ist (un­
ten § 18), wird die Identitätsfrage vor allem bei Auswechslung vertretbarer 
S;;.cben, bei vermismten und verarbeiteten Gegenständen und Zubehör prak­
tisch. 

1. Die At~swcchselung des Tatobjektes gegen einen anderen Gegenstand 
(z. B. durch Tausch oder Veräußerung gegen Geld) ist im Prinzip der Schul­
fall mangelnder Identität. Wurde etwa das Schmuggelfahrzeug gegen einen 
anderen PKW eingetauscht, so wäre es ein Verstoß gegen das Mißbraucbser­
fordernis, das tatunbeteihgte Fahrzeug als Ausgleich für das eigentliche Tat­
fahrzeug einziehen zu wollen. 

Dieses strenge Identitätsprinzip hat jedoch dort eine Grenze, wo der frag­
liebe Gegenstand lediglich als Träger eines bestimmten Wertes fungiert und 

Mileigentumsantrilen des Täters an seinem Tatwerkzeug geht; denn das Miteigen­
t umsredlt und die Sad1e stehen in einer so engen inneren Einheit, daß bei Mißbrauch 
der Sache der Täter zugleich auch sein Miteigentumsrecht mißbraucht. Deshalb ist 
der- generellen Einziebbarkeit von Miteigentumsanteilen des Täters im Prinzip zu­
zustimmen (vgL dazu die Namw. oben in Anm. 2). Eine ganz. andere Frage ist, ob 
vom Zw~ der Sankt ion her die Einziehung eines Anteils immer sinnvoll sein 
wird (vgl. dazu die Bedenken von BayObGLSt 1961, 277/ 9 f., aber auch ScHWARZ­
DREHER, § 40 Anm. 3). Denkbar w:ire dies aus Sicherungsgründen etwa dort, wo 
auf ruese Weise der Anteil einem zm:erlässigeren Miteigentümer übertragen werden 
könnte.-D agegen ist die Einziehung (und zwar auch rue ideelle Teileinziehung) von 
Gegenständen, rue im Gesamthands~igmtum mehrerer stehen (Erbengemeinsch:llt, 
eheliche Gütergemeinschaft, Personalgesellschaft) grundsätzlich ausgeschlossen, es sei 
denn, die Einziehungsvoraussetzungen sind gegenüber nllen zur gesamten Hand 
Berechtigten gegeben: RG JW 1933, 174, RGSt 74, 326/333, BGHSt 2, 328 m. 
Ano. HARTUNG, JZ 1952, 487 (aber bedenklich, soweit dem Mitgesellschafter Risi­
kohaftung aufgeladen wird), OLG Hamm NJW 1967, 1432, ]AGUSCH, LK, § 40 
Anm. li 3, ScHÖNKE-SCHRÖDER, S 40 RdJU'. 23, SCHWARZ-DilEHER, S 40 Anm. 3. 
Dies vor allem deshalb, weil dem einzelnen Gesamtbandsberechtigten kein Ver­
fügungsrecht über seinen Anteil an den Einzelgegenständen zusteht (Bt.uR, Samen­
recht, S. 16, WESTERMANN, Sachenrecht, S. 125 f., \VoLFF-RAlsER, Sachenrecht, 
s. 353 f .). 

17 Vgl. statt aller jAGUSCH, LK, S 40 Arun. li 3, ScHÖNKE-SCHRÖDER, S 40 Rdnr. 
14. l b Dazu oben S. 187 f. 
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daher hiosichtli<h seiner körperlichen Identität völlig uninteressant ist. Das 
gilt vor allem für Geld und ähnlich fungible Werte, wie z. ß. unspezifizierte 
Giroguthabeon. Hier bleibt jedenfalls dort, wo die einziehungsbegründende 
Tat nicht auf das Geld in seiner Körperlid1keit, sondern auf seine Eigenschaft 
als Wertträger bezogen ist (wie z. B. bei Devisenvergehen), die Identität auch 
dann gewahrt, wenn der in die Tat verwickelte Geldschein inzwischen zu 

Bu<hgeld geworden ist!0
• 

2. Was die Einziehung vermischter oder verarbeiteter Gegenstände anlangt, 
können die von der Rechtsprechung und Lehre entwickelten Grundsätze im 
Prinzip gebilligt werden. Danach bleibt eine Sache so lange einziehbar, als sie 
trotz Vermischung oder V erarbeirung mit einer oder mehreren anderen im 
wesenwehen die gleiche geblieben ist. Deshalb endet ihre Einziehung erst dort, 
wo sie durch die Vereinigung mit anderen zu einer ne11en selbständigen Sache, 
d. b. zu einer Sache von neuem Wesen und Gehalt geworden ist. 

Wann dies im Einzelfall anzunehmen ist, entscheidet si<h nicht nach bür­
gerlieb-rechtlichen Kriterien, sondern nach der allgemeinen Verkehrsatt/fas­
sung, wobei von entscheidender Bedeutung sein muß, inwieweit sim die Sache 
ohne Zerstörung ihres wirtschaftlieben Wertes wieder aus der Verbundenheit 
mit anderen herauslösen läßt21 • Denn hier geht es nidlt um eine Frage der 
Zuordnung, wie sie die abstrakten Regeln des Zivilrechts im Auge haben, son­
dern allein darum, ob der einziehungsverstrickte Gegenstand mit der zu ahn­
denden Tat überhaupt noch einen Mißbrauchszusammenhang aufweist. Und 
das ist in der Hauptsache nach wirtschaftlich-soziologismen Kriterien zu ent-

scheiden. 

Dementsprechend wurde beispielsweise Sprit, der leruglich mit Wasser verdünnt 
worden war, zu Recht nod1 für einziehungsfähig gehalten!:. Auch die natürliche 
Gärung von Traubenmost zu \Vein dürfte der Einuehuog nicht entgegeostehen~3, 
obgleich hier die Sache einen ncuen Gehalt erlangt; denn dies geschieht nicht durch 
menschliche Bearbeitung, sondern durch einen hier samtypisch naturbedingten Vor­
gang. Beim Verschnitt verschiedener Weine hingegen ist dies anders; deshalb bat sich 
das RG zu Recht gegen cüe Einziehung eines Weines ausgesprochen, der im Verhältnis 

to Allgemein zum Geld als Funktionsträger, auf dessen Körperlichkeit es nur in 
sekundärer H insicht ankommt, Sn.uns, Bemerkungen zur rechtlichen Sonderstellung 

des Geldes, AcP 159 (1960/ 61) 406 ff. 
to Insoweit rid1rig BayObLGSt 1957, 32/7; dagegen würde es zu weit gehen, 

ruese Auswechselbarkeit bei jedweden vertretbaren Sachen zuzulassen, wie cües 
offenbar auch JAGUSCH, LK, § 40 Anm. 3 annimmt. 

11 RGSt 65, 175/ 7, BayObLGSt 1961, 277/ 281, BayObLGSt 1965, 15/ 20, 
ScHÖNKE-SCl'IRÖDER, § 40 Rdnr. 14; im gleid1en Sinne bereits RGSt 42, 123/ 5; 
52, 47/ 9; vgl. ferner jAGUSCH, LK, S 40 Anm. II 3, FucHs, GA 1954, 78 f., Hrno­
NU.H, LebMitteiG, § 13 Anm. 8, und BayObLGSt 1963, 107 ff. 

u BGHSt 8, 98/102. 
" RGSt 54, 167 /9; ebenso Hl:ERONThfl, WeinG, § 28 Anm. 4. 

~0 Eser, Sanktionen 
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J: 2 mit anderen Weinen versd:minen waru; bicr ist die alte Sache in anderen, von 
außen hinzukommenden Substanzen völlig aufgegangen. 

3. Auch die Frnge, inwieweit etwaige-S Zubehör einziehungsrechtlich das 
Schicksal der tatverstrickten Hauptsache zu teilen hat, ist nicht nach deu zi­
vürechtlichen Zubehörregelnu zu entscheiden!s, sondern hängt im wesentli­

chen davon ab, in welchem Maße das Zubehörstück selbst Mittel oder Objekt 
des einziehrmgsbegriindenden MißbraudJs gewesen .ist. 

Das wird regelmäßig don anzunehmen sein, wo Hauptsache und Zubehör 
in so enger Verbindung miteinander stehen, daß das eine iu seiner Verwend­
barkeit praktisch von dem anderen mitgetragen wird. Dagegen kan.n nicht 
schon ausreichen, daß sie im Verkehr als Einheit bewertet werden. Wohl wird 

diesem von der h. M. als maßgeblich herausgestellten Kriterium der "Ver­
keh.rseinheit":7 ein starker Indizwert zukommen; letztlich entscheidend muß 
jedoch das Mißbrauchskriterium bleiben. 

In der Praxis spielt dies vor allem bei Umschließungen (Plasmen, Fässern, Siphons 
usw.j eine große Rolle. Während hier das RG noch bedenkenlos einzog~, neigt die 
neuere Rechtsprechung und Lehre zu einem differenzierenden Standpt:.nkt, indem 
sie an das Kriterium der Verkehrseinheit strengere Anforderungen stellC:O. Vom 
Mißbrauchskriterium her verdienen HOLTHÖFE.R-JucKENACK-NüsE Zustimmung, 
wenn sie fordern, daß sidl das einziehungsbegründende Verhalten gerade auch auf 
die Umschließungen bezogen haben muß, z. B. durch irreführende Kennzeicbnun­
gen30. 

III. Teileinziehung 

1. Bei der teilweisen Einziehung tatverstrickter Gegenstände handelt es sich 
um eine noch recht neuartige Form der Eigentumssanktionen. Denn anders als 

!e :R.GSt 42, 123 lf.; vgl. ferner RGSt 52, 47 ff.; 65, 175 und BayObLGSt 1965, 
15. 

~s Dazu im einzelnen ENNECCERUS-N!PPI!RDEY, BGB, Allg. Teil, Bd. r, s. 814, 
wonach zivilrechtlieb zwischen Hauptsache und Zubehör weitgehend Sdllcksalsge­
meinschaft hesteht. 

!G In diesem Sinne aber offenbar SCHWARZ-DREHER, 29. Aufl., § 40 Anm. 4 B, 
und Tun, ZfZ 1957, 336 ff.; vgl. auch ZIPFEL, in ERBs-KOHLHAAS, S 13 Leb­
MitteiG Anm. 2. 

!
7 

Vgl. u. a. RGSt 73, 289 ff., BayObLGSt 1952, 93/4, FucHs, GA 1954, 50, 
HARTVNG, Steuerstrafrecbt, § 414 Anm. IJI 1, ZIPFEL, LebMitteiG, § 13 Rdnr. 5. 
~ Vgl. RGSt 51, 75/7; 73, 289; ebenso FuCHs, GA 1954, SO f.; vgl. ferner 

ZtPPEL, LebM.ittciG, § 13 Rdnr. 5. 
to Vgl. BGHSt 7, 78/80, BGH LRE 1, 110/ 2, BayObLG ZStW 47, 340, OLG 

Frankfurt LRE 3, 57/ 9; ferner HARTUNG, Steuerstrafrechr, § 41-t Anm. III 1; zum 
Ganzen auch, insbesondere aus steuerstrdredlrlicber Siebt, TRAPP, ZfZ 1957, 336 ff.; 
1958, 272 und MüNST'EilER, ZfZ 1958, 171 f. 

ao HoLTHÖFER.·]UC!tDIACK-Nüre, LebMitteiG, S 13 Rdnr. 6 lf. Im gleichen Sinn~ 
HlER.ONThfi, LebMinciG, § 13 Anm. 5; DERs., WeinG, § 28 Anm. 4. 
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bei der Unbrauchbarmachung, die schon nach der a. F. des S 41 III StGB 
möglichst auf die einzcloe:1 strafbaren Stellen der betroffenen Schrift oder 

Abbildung zu beschränken war31
, galt für die Einziehung bislang das Prinzip 

des "alles oder nichts". Danach konnte das Einziehungsobjekt entweder nur 
ganz oder überhaupt nicht eingezogen werden32• 

Daß diese Praxis leicht mit dem Grundsatz der Verhältnismäßigkeit in Kon­

flikt geraten kann. keinesfalls aber flexibel ge-nug ist. um die Sankrion auf d~ 
jeweilige Gewicht der Tat oder den konkreten Grad der Gefahr abzustimmen, 
liegt auf der Hand. Deshalb ist es nicht nur aus kriminalpolitischen, sondern 
auch aus verfassungstechtlid1en GründcnM zu begrüßen. daß in Erfüllung ei­

ner alten Reformforderung34 die Möglid1keit einer Teileinziehung jetzt auch 
im StGB (§ 40 b III) und OWiG (§ 20 III) generell anerkannt ist. Soweit 
freilich die obligatorische Einziehung davon ausgenommen sein solla.;, ist dem­

gegenüber der verfassungsrechtliche Vorrang des Verhähnismäßigkeitsprin­
zips in Erinnerung zu rufen. Danadt darf auch eine obligatorische Einziehung 

nid1t auf das Ganze gehen, wenn dem Zweck der Maßnahme bereits durch 

eine Teileioziehuug genügt werden kann30• 

2. Freilich kommt eine Teileinziehung naturgemäß immer nur dort in Be­

tracht, wo eine Teilung der einziehungsunterworfenen Gegenstände praktisch 

überhaupt realisierba.r ist. 
Das ist in er~ter Linie don der Fall, wo sich die Sanktion auf mehrere 

Gegenstände, auf real teilbare Sachmengen oder ziffernmäßig berechenbare 
Rechte bezieht: z. B. bei dem aus verschiedenen Einzelposten zusamnlenge­
setzten Schmuggelgut, bei einem Faß Verschnittwein, bei Bankguthaben37• 

Auch die etwaige Verkehrseinheit zwischen Hauptsache 11nd Zubehör 
braucht einziehungsrechtlich kein Hindernis zu sein, die Sanktion 
ihrem Zweck und ihrer Angemessenheit entsprechend auf die Hauptsache oder 
einzelne Zubehörstücke zu beschränken;!!, >orausgesetzt, daß nach den oben 

3! Einzelheiten bei ]AGuscH, LK, § 41 Anm. 3b m. weit. Nachw.; neuestens dazu 
auch OLG Düsscldorf N]W 1967, 1142. 

82 Vgl. BayObLGSt 1961, 277/ 8; ScnÖNKE-SCKRÖDER., 13. Aufl., § 40 Rdnr. 25. 
ss VgL dazu oben S. 196 f., 273. 
34 Schon im E 1913 (§ 91) war die Teileinziehung vorgesehen; seitdem ist sie aus 

den Entwürfen nicht mehr verschwunden (vgl. u. a. § 92 E 1919, § 52 E 1927, § 77 E 
1936) und in Vorwegnahme ces S 113 I E 1960/ 62 wenigstens in einigen wichtigen 
Teilbereichen des NebenStrafrechts Gesetz geworden (§ 414 l RAO 1961, S 39 I 
AWG 1961}. - Obwohl nicb~ ausdrüddicb ausgesprochen, geht wohl auch der AE, 
wie dem "soweit" - Satz in § 88 l zu entnehmen, von der Möglichkeit einer Teil­
einziehung aus. 

ss So in § 40 b III StGB; offenbar gebilligt von ScHWAllZ-DREHE.R, § 40 b 
Anm.l. 

38 Im gleichen Sinne ScHÖNKE-SCHRÖDI!R, S 40 b Rdnr. 11 ~ Bedenken auch bei 
BAUMAl\"N, AT s. 732. 

n Vgl. BayObLGSt 1957, 32/7; 1961, 277/ S f., KüHN, AO, ~ 414 Anm. 3a; auch 
OLG Frankfurt DDevR 1956, 13. 

!\8 }AGUSCH, LK, § 40 Anm. II 3; vgl. aber auch BayObLGSt !961, 277/ 280 f. 

20• 
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(II 3) erörterten Grundsätzen eine Einziehung des Zubehörs überhaupt in 
Betradlt kommt. 

Ahnliebes gilt für die Fälle. in denen mehrere Gegenstände miteinander 
verbrmden oder vereinigt wurden. Hier muß entsprechend den oben (unter 
II 2) erörterten Grundsätzen eine Teileinziehung jedenfalls insoweit zulässig 
sein, als eine Teilung oder Absonderung bestimmter Teile möglich ist, ohne 
daß dadurch die Gesamtsache als solche wirrschafHi<:b werdes wird. Ob dies 
bei einem PKW völlig auszuschließen ist, wie das BayObLG anzunehmen 
scheint", ist zu bezweifeln. Denn warum etwa die Teileinziehung speziell 
zu Wildereizwecken hergerichteter Scheinwerfer nicht möglich sein sollte, ist 
nicht einzusehen. 

Problematisch ist dagegen die ideelle Teileinziehung, die in der Weise denk­
bar :ist, daß an dem real unteilbaren Gegenstand ideelle Anteile gebildet und 
auf den Staat übenragen werden. Wohl wird theoretisch auch diese Möglich­
keit nicht grundsätzlich zu verneinen sein; denn sofern man die Einziehung 
von Miteigentumsanteilen für zulässig ansieht40, scheint auch dem weiteren 
Schritt, nämlich der Entziehung erst noch zu begründender Eigenrnmsanteile, 
nichts im Wege zu stehen. Allerdings wu:d hier noch mehr als bei der einzie­
hungsweisen Obernahme bereits bestehender Miteigentum$nteile fraglich 
sein, ob die Neubegründung einer Miteigentumsgemeinschafl: mit dem Täter 
vom Sanktionszweck her überhaupt sinnvoll und angesichts des weiteren Ver­
fahrens praktikabel ist41

• Für den Regelfall wird man dies verneinen müssen. 

B) Der einziehzmgsrechtliche Eigentumsbegriff 

I. Grundsätzliches 

Der Eigenrumsbegriff ist für die gegenständliche Reichweite der Eigen­
rumssanktionen in zweierlei Hinsicht von Bedeutung. 

Nach Natur und Wirkung bedeuten die Eigenrumssanktionen einen Ein­
griff in eine bestimmte Eigenrumsposition. Daß es für die dadurch aufgewor­
fenen Rechtfertigungsfragen nicht auf eine formal-sachenrechtlidJe Beziehung 
zu dem betroffenen Gegenstand, sondern auf dessen grundrechtliche Schutz­
würdigkeit ankommt, wurde bereits an anderer Stelle gezeigt•!. Deshalb ist 
insoweit der über die Kategorien des Sachenrechts hinausgehende verfassungs­
red;tliche Eigentumsbegriff des Art. 14 GG entscheidend. 

Dom innerhalb dieses verfassungsrechtlichen Schutzbereiches kann sich die 
Eigentumsfrage noch auf andere Weise stellen: nämlich dort, wo sich die 
Sanktion nur gegen bestimmte Personen richtet, wie vor allem bei der auf 

a& BayObLGSt 1961, 277 ff.; vgl. auch ScHÖNKE-SCHRÖDER, § 40 b Rdnr. 12. 
40 Vgl. oben S. 302 Arun. 9. 
u Vgl. dazu insbes. BayObLGSt 1961,277/9 f. 
4! Vgl. oben S. 7 f., 146 f. 
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Tatbeteiligte besduänkten Strafeinziehung. Wenn hier das GesetZ darauf ab­
stellt, daß die einzuziehenden Gegenstände einem Täter oder Teilnehmer "ge­
hören" bzw . .,zusreben"n, bleibt immer noch die Frage, ob darunter nur eine 
rechtliche oder u. U. auch eine wirtschafl:liche Zugehörigkeit zu verstehen ist. 
Was den historischen Gesetzgeber anlangt, so wird sicherlich von sachenrecht­
liehen bzw. bei Forderungen und ähnlichen Rechten vor. schuldrechdichcn 
Vomc!!u!1ge..n., also jede..11falls von zi.'l)i./.rechtlic;ben Zuordnu"gskategorien aus­
zugehen sein••. Und in der Tat wird sich danach wohl at:ch heute noch die 
Hauptmasse der einschlägigen Fälle befriedigend beurteilen lassen&a. Die 
Frage ist jedoch, ob den rec.hrlich-formalen Eigentums- und Rechtsinhaber­
schaftskriterien eine aussch1ießlic:he Verbindlichkeit auch dann zukommen 
soll, wenn sie den materiell-wirtsd,afllichen Zuordnungsverhältnissen weht 
mehr gerecht werden. 

Das betrifft vor allem die heute nid:lt mehr seltenen Fälle, in denen die for­
male Eigentümerstellung und die wirtsd:laft!iche Innehabung und Verwer­
tlJJlg des tatverstrickten Gegenstandes auseinanderfallen. Die typischen und 
pmktisd1 wichtigsten Beisp1ele dafür sind das Vorbehalts- und Sicherungs­

eigentum. 

I I. Speziell zum Vorbehalts- und Sicherungseigenrum 

1. Schwierigkeiten bereiten hier in erster Linie die Fälle, in denen der Vor­
behaltskäufer bzw. Sicherungsgeber die ihm zur Nutzung belassene Sache 
zu einer strafbaren Handlung mißbraucht. Schulbeispiel dafür ist das der 
Bank zur Sicherheit übereignete Fahrzeug, das ohne ihr Wissen und Wollen 
vom Sicherungsgeber zum Schmuggel oder zur Wilderei benutzt wird48

• Ob­
gleich hier die Bank nur ein Sicherungsinteresse am Fahrzeug hat, wendet die 
herrschende Rechtsprechung und Lehre die /m·malen Eigentztmsregeln an47

, 

«11 So u. a. SS 40 II Nr. 1, 40 a StGB, SS 18 U Nr. 1, 19 OWiG, wobei mit 
,.gehören• das sacheruechtlicbe Eigentum an körperlichen Sachen, mit ,.zustebenu 
die quasi-dingliebe Inhaberschaft von Redueo angesprochen ist; vgl. statt aller 
ScHÖNKE-SCHRÖOER, § 40 Rdnr. 22. 

u Vgl. u. a. FRANK, § 40 .Anm. II 2, jAGUSCH, LK, § 40 Anm. Il 4; BGHSt 2, 
311/2; OLG Brauoschweig KdsRpfl 1952, 88/9, OLG Harnburg NJW 1953, 1645. 

40 Speziell zur Einziehbariteit von Gcsamtbands- und Mi:eigentum vgl. oben 
S. 303 Anm. 16 . 

.!8 Vgl. etwa BGHSt 2, 311; 19, 123. Dagegen wird der umgekelme Fall, daß der 
Vorbehaltsverkäufer bz"' · Sicherungsnehmer den betroffenen Gegenstand zu einer 
Tat mi,ßbraucbt, nur selten praktisch werden, da sie normalerweise keinen Besitz 
daran haben. 

47 So insbes. BGHSt 2, 311/2: auch im Einziehungsverfahren sei .nur der Eigen­
tumsbegriff des bürgerlichen Rechts maßgebend4

; danach h:1be der Sicberungsnehmer 
volles Eigentum an dem Scb.muggelfahrzeug; ferner BGHSt J, 227/ 8; 4, 34-1; 8, 
70/4; 19, 123/6; BayObLGSt 1951, 369/373; 1952, 19618; OLG Köln N]W 1952, 
758; 1953, 1644; MDR 1956, 55/6; im Prinzip ebenso OLG Koblcnz N]W 1951, 



310 ob,~labczogtnt 1\att'f!.OTim dt:r I:igtnrlllriSStWktic:mm 

mit der Konsequenz, daß sich die Einziehung von Vorbehalts- und Siche­

rungseigentum als Fall einer echten Dritteinziehung darstellt. Demgemäß 
wäre sie nach allgemeinen Regeln nur dann zulässig, wenn einer der bekann­
ten Dritteinziehungsgründe vorliegt, insbesondere also ein Sicherungsbedürf­

nis oder, falls man das für ausreichend hält, ein quasi-schuldhaftes Verhalten 

des Vorbehaltsverkäufers oder Sicherungsnehmers48• Doch das wird nur selren 
nachweisbar sein4' . 

Da man es andererseits als kriminalpolitism unerträglich empfindet, daß 
c.lie Einziehung hier womöglich allein an der Ietzren Darlehens- oder 

Kaufpreisrate scheitern soll, die der Täter noch zu zahlen hätte, um selbst 
Volleigentümer zu werden, versucht man die Einziehung mit einer 3egründung 
zu rechtfertigen, die man als Dritteinziehungsgrund des mangelmien Schadens 
bezeichnen könnte. Danach soll die Einziehung von Vorbehalts- und Siche­
ru~seigentum auf Grund einer einziehungsbegründenden Tat des Vorbe­
haltskäufers bzw. Simerungsgebers jedenfalls dann zulässig sein, wenn ge­

wäluleistet ist, daß der Vorbehalts\'erkäufer bzw. Simerungsnehmer dadurch 
keinen Schaden erleidet"0• 

Unter welchen Umständen jedoch ein derartiger Schaden ve(neint werden kann, 
di.ese Frage wird noch sehr untersdliedJich beantwortet. Während es das OLG 
Koblenz~l für ausreichend ansah, daß dem Sichcrungsnehmcr der Erlös aus der ein­
gezogenen Sache zugcsprod1en wird, hat der BGH6~ die Bereiterklärung des Staates 

166/ 7. Vgl. ferner LG Siesen MDR 1950, 50112, LG Heilbronn DAR 1955, 140, 
I:cKAIU>T, NJW 1952, 197, Fucm, GA 1954, 83, HARTSTANG, NJW 1951, 895. GILs­
ooar, ]Z 1958, 689, jESCI:il:CK, AT S. 525, RITTER, Nj\\7 1954, 291 / 2, Rü~IELrN, 
ZfZ 1961, 210. Suu:E, Deliktsfolgen S. 118 und, soweil Vorbehaltseigenrum in 
Frage steht, auch LANGEN, A WG, S 39 Rdnr. 18. Vgl. auch di.e differenzierende Be­
trachtung von KOHLHAAS. in Eus-Kom..HA.AS. S 19 OWiG, Anm. 2 und S 7 WiStG 
1954, Anm. 7. Zu den Gegenstimmen vgl. die Nachw. unten S. 315 Anm. 71 bis 74. 

•~ :Näheres dazu oben S. 41 ff., 221 ff. 
49 Instruktiv dazu etwa BGHSt 19, 123 ff. und OLG Koblenz NJW 1950, 78 f. 

Vgl. auch v. ALPEN, ZfZ 1950, 226 f. 
50 Grundlegend BGHSt 2, 311 ff.; ferner BGHSt 3, 227; 4, 344; 8, 70, Bay­

ObLGSt 1951, 369/ 373; OLG Koblenz NJW 1951, 166, OLG Köln NJW 1953, 
1644; GILSooru:, JZ 1958, 689, RoTDERG, OWiG, § 19 Rdnr. 6a; STREE, Delikts­
folgen S. 118; im Ergebnis auch HARTUNG, Steuersrrafrecht, 2. Aufl., § 414 Anm. 
nr 4b bb. Vgl. ferner CJU:!FELPS, JR 1955, 405, der offenbar darauf abstellen will, 
ob die Restforderun~; nur noch minimal ist. A. A. dagegen RüMEtiN, ZfZ 1961, 210, 
der die Einziehung auch hier auf die gleid1en Grundsätze wie bei sonstigen Dritt­
einziehungen beschränken will. Obwonl aud1 BGHSr 19, 123 in diese Richtung zu 
tendieren scheint, dürfte es doch durch den ausdrücklichen Hi.nweis auf die o. g. 
Entscheidungen diese zugleich bestätigt haben. Vgl. zum Ganzen auch RlTTER, NJW 
1954, 291 f. und ZfZ 1957,334 ff. 

~' N]\V 1951, 166. 
5~ BGHSr 2, 311; m. zust. Anm. GEIER, LM Nr. 3 zu S 414 RAO; noch weiter­

gehend verlangt BGHSt 8, 70 auch die Befriedigung etwaiger Ansprücl:e auf Scha­
densersatz oder Vertragsstrafe. 
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verlangt. die Forderung de-s Yorbeltaltsverk:iufers bzw. Sidlerungsnehmers gegen 
den T:iter zu befriedigen. Dies soll jedoch dann entbehrlich sein, wenn die Forde­
rung des Sicherungsnehmers noch durch andere Sicherungsobjekte hinreichend ge­
dcdtr is~'. Keinesfalls soll aber nach OLG Köln14 eine bloße Bürgschaftserklärung 
d.:s Staates für die Restforderung des Vorbehaltslciiufers ausreichen. 

2. Auch wenn einzuräumen ist, daß diese Rechtsprechung meiSt zu prakti­

bb!en ErgebnissP...n flihrt, sd!cint ihre dogm::ttisd!e BegrUndung dodl kaum 
tragfähig, ganz zu schweigen da>on, daß sie schlicht an der heutigen Rechts­

wirklichkeit vorbeigeht. 
Nicht nur, daß in der Person des tatunbeteiligten Vorbehaltsverkäufers 

bzw. Sicherungsnehmers jegliche Verwirkungsvoraussetzungen fehlen, wie 
sie bei einer echten Dritteigentumseinziehung gegeben sein müßten. Eben­

sowenig vermag der Gedanke des mangelnden Schadens einen selbStändigen 
Rechtfertigungsgrund zu liefern: dies jedenfalls dann nicht, wenn man mit 
der h. M. davon ausgeht, daß es sidl in den fraglichen Fällen um materiell 

und formell vollwertiges Eigentum handelt. Denn daß die Entziehung von 

Eigentum schon allein deswegen zulässig sein soll, weil sie für den Eigendimer 

im Endeffekt keinen wirtschaftlichen Sd1aden bedeutet, dafiir gibt Art. 14 GG 
nichts her, es sei denn, man würde die Eigentumsgarantie zu einer rein wirt­

schaftlichen Vermögenssaldogarantie abwerten wollen. Doch dann wäre auch 
ein besonderer Enteignungsvorbehalt überflüssig, weil sich das Recht zur Ent­

eignung ja bereits aus der Schadloshaltung durch entsprechende Entschädi­

gung ergeben würde. Daß dem jedoch nidlt so ist. ergibt sich aus dem beson­
deren Zweckerfordernis des Art. 14 III GG. Danach wäre es falsch, in der 
Entschädigung mehr sehen zu wollen als den Ersatz, d. h. das sekundäre Re­

medium für den primär aus anderen Gründen (sozialnützlichere Verwendung 
des entzogenen Gegenstandes) zu rechtfertigenden Eingriff". Wer daher c.lie 

Rechtfertigungsfrage >On der Entschädigung her zu lösen versucht, vcrwec/Jsclt 
den nachfolgenden Eingriffsausgleich mit dem (vorauszugehenden) Eingriffs­
gmml~~. 

Einen derartigen selbständigen Eingriffsgrund dürfte c.lie h. M. jedom kaum 

finden, so lange sie entscheidend auf die Person des Vorbehaltsverkäufers 
bzw. Sicherungsnehmers als dem formalen Eigentümer abstellt. Da es hier 

ohnebin nur um die Fälle geht, in denen weder ein Sicherungsgrund beSteht 
- denn sonst käme ja bereits die Sicherungseinziehung zum Zuge -, noch 
ein Quasiverschulden des formalen Eigentümers nachweisbar ist - denn sonst 

~3 BGHSt 4, 3H. Khnlich bereits BayObLGSt 1951, 369/373 und 1952, 196/8. 
~~ NJW 1953, 1644. 65 Vgl. oben S. 165 f. 
M Derartige Kurzschlüsse ließen sich übrigens auch in anderen Grundrechtsfragen 

nachweisen. Erinnert sei nur an das Argument, mit dem immer wieder der Grund­
satz des rechtücben Gehörs umgangen wird; keine Gehörverweigerung, weil ja die 
Möglichkeit der nachrräglicl:en Beschwerde bestehe. Kritisch dazu ESER, Das recht­
liche Gehör im Strafbefehls- und Strafverfügungsverfahren, JZ 1966, 660, 664 ff. 
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könnte man sich mit der ,.strafähnÜdHm" Dritteinziehung helfenn - , bliebe 
allenfalls der Enteignungsgnmd. Doch dafür fehlt es der Einziehung an der 
positiven, d. h. das entzogene Objekt einer größeren Sozialnützlichkeit zu­
führenden Zielsetzung, wie sie für die Enteignung wesentlich is~8• 

Wenn somit die h. M. unweigerlich in eine Sackgasse gerät, so dürfte das 
nidlt zuletzt an ihrem verfehlten Ausgangspw11.-t liegen: Indem sie den Blick 
auf die rechtlich-formalen Eigeotumskate.gorien beschränkt; räumt ~ie dem 
Vorbehaltsverkäufer und Sicherungsnehmer eine Stellung ein, die über die 
materielle Rechtswirklichkeit wesentlich hinausgeht. Man tut so, als handele es 
sich beim Sicherungs- und Vorbehaltseigentum um formelles und materielles 
Volleigentum und übersieht dabei, daß man es in beiden Fällen mit Erschei­
nungsformen eine1· geteilten Sachherrschaf/5° zu tun hat, bei welcher der for­
malen Eigeneumsstellung keineswegs eine gleiche Fülle inhaltlimer Eigentums­
mamt entspricht. Denn bei allem Streit um die sachenremtlid1e Einordnung 
des Sicherungs- und Vorbehaltseigentums60 ist man sim heute dod1 weitgehend 
darüber einig, daß Simerungsnehmer und Vorbehaltsverkäufer nur ei.u Siche­
rungs- und (notfalls) Verwercungsre.cht an der in ihrem Eigentum stehenden 
Same haben6

\ während diese - zumindest wi.rtsmafllich beteamtet - noch 
bzw. schon zum Vermögen des Sicherungsgebers bzw. Vorbehaltskäufers ge­
hört62. Deshalb ist es nur konsequent, das Vorbehalts- und Sicherungseigen-

57 Instruktiv dazu OLG Köln NJW 1952, 758. 
ss Vgl. im einzelnen oben S. 161 f. 
&u Zu diesem wohl auf HEcK zurückgehenden Begriff vgl. einerseits BAuR, Sachen­

recht S. 533 f., der mit der h. M. darunter die inhaltliche Aufteilung der Eigen­
tumsmacht versreht, andererseits !VusER, Dingliche Anwartschafl:en, 1961, S. 65 ff., 
der mehr das zeidiche Teilungsmoment betont. 

60 Zum Simerungseigentum vgl. im einzelnen BAun, Samenrecht S. 538 ff., WESTER­
MANN, Sachenremt S. 206 ff., WOLFF-RAISER, Sachenred1t S. 731 ff.; zum Vo~be­
halcseigentum BAuR, aaO, S. 534, 559 ff., RAISER, Dingliche Anwanschaften, S. 69 ff.; 
eingeh«:nd zum Ganzen SER!CK, .Eigentumsvorbehalt und Simerungsübereignung I, 
insbes. S. 50 ff., 206 ff., U, insbes. S. 71 ff. 

61 Vgl. BAUR., Samenrecht S. 545, 549 f., WOLFF-RAlsER, Sad1enrechc S . .734 f. 
Nom weitergehend will A. BLOMEYER, Studien zur Bedingungslehre, Teil T und II, 
1939, sowie AcP 153, 239 ff., ]Z 55, 7 den Vorbehaltskäufer sogar schon als Voll­
eigentümer betrachten und dem Verkäufer nur ein Nutz- und Verfallspfandrecht be­
lassen, eine Auffassung, die zweifellos nom stärker in die hier verfodnene Rid1rung 
drängt, im Schrifttum alle rdings überwiegend abgelehnt wird (vgl. RAISER, Dingliche 
Anwartschaften S. 52 ff. m. weit, Nachw.). Doch dieser Streit kann hier auf sich be­
ruhen, da ja auch nad1 der h. M. Sicheruugsneluner und Vorbehaltsverkäufer keines­
falls die volle Eigentumsmacht innehaben. Selbst SERICK, der streng am vollen Eigen­
tum des Vorbehaltsverkäufers festhalten will, muß letzten Endes einräumen, daß die 
Eigentümerbefugnisse des Verkäufers in mancher Hinsicht eingeschränkt seien und 
sich daraus die ausnahmsweise GleidmeUung mit dem Pfandgläubiger erkläre (aaO, 
I S. 210 ff., II S. 95 ff.). 

62 Vgl. BAUR, Sad1enremt S. 540, 549 i. Das kommt äußerlim schon dadurch zum 
Ausdruck, daß Sicherungsgeber und Vorbehaltskäufer die Sache besitzen, nutzen 
und - so jedenfalls bei verlängertem .Eigentumsvorbehalt und antizipierrer Sime-
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tum den Pfandrechten gleicbzusLellenu, wie dies etwa im Vollstreckungs­
und Konkursrecht ja schon weitgehend geschieht04• 

Die Übertragung dieser Gedanken auf das Einziehungsremt erscheint nicht 
zuletzt deshalb gerechrfertigt, weil es im vorliegenden Zusammenbang -
ähnlich wie im Vollstreckungs- und Konkursrecht - allein um die Frage 
geht. inwieweit eine Maßnahme, die sich in ihrer materiellen Wirkung vor­
ne!,mlich gegen rlPn wimchaftli!:P..e..l'! Saminhaber al-5 Täter rid!tet; ayf die. In­
teressen des formalen Eigentümers Rücksicht zu nehmen hat65

• So gesehen, 
braucht aber die AdJt1mg vor dem formalen Eigentum des tatunbeteiligten 
Dritten keineswegs weiterzu:gehen, als seine materielle Interessensphäre tat­
sächlich reicht . Soweit daher sein Sicherungs- und Verwertungsinteresse ge­
währleistet bleibt, kann von einem materiell relevanten Eingriff keine Rede 
sein. Deshalb ist die Einziehung von Vorbehalts- und Sicherungseigentum 
jedenfalls dort unbedenklich, wo die Sicherungsred:!te des Dritten am Einzie­
hungsobjekt bis zum Wegfall des Sid1erungsinteresses bestehen bleiben66

• 

rungsübereignung - sogar verarbeiten und veräußern können, diese also dadurch 
voll in ihr Vermögen eingegliedert ist bzw. bleibt. Zu den vielfältigen wirtschaft­
lichen Verwertungsmöglichkei.ten, die etwa die unter Vorbebalt erlangte Sache dem 
Käufer bereits bietet, vgl. RAISER, Dingliche Anwartschaften, S. 21 ff., 39 f. und 
StRICK, Eigentumsvorbehalt I S.. 79 ff., II S. 111 ff. 

0~ So sprechen erwa WoLFP-RAISER, Sachenrecht S. 731 ff. ausdrücklich von 
» pfandähnlichen Simerungsrechcen". 

M Diese im Grundsatz unStJeicige Feststellung ist in versd1iedenen Einzelfragen 
freilich noch nicht einmütig geldärt. Zu den Abwehrrechten des Sicherungsnehmers 
bei (Gesamt- oder Einzel-)Vollstreckung gegen den Sicherungsgeber vgl. näher BAUR, 
Sachenrecht S. 546 f ., WtsTERMANN, Sacbenremt S. 211 f., WoLFF-!V.ISER, Sachen­
recht S . .741; zu den Remtsbehclfen des Vorbehaltsverkäufers bei Vollstreckung 
gegen die an den Käufer übergebene Same vgl. BAuR, aaO, S. 566 f., RAisEn, Ding­
l ich Anwanscbaften S. 91 ff., und SERtCK, Eigenrumsvorbehalt I S. 294 ff. 

M In dieser polemismen Stellung gegenüber dem Staat liegt wohl auch der em· 
scheidende Untersmied zur Akzessorietätsfrage des Fremdheitsbegriffes bei den §§ 
246, 266 StGB. Denn dort gebt es primär um die Bestimmung des maßgeblieben 
Sdllltzobjekres, d. h. um die Frage, wer innerhalb des Interessenkonflikts zwismen 
dem formellen. Eigentümer und dem wirtschaftlichen Sachinhabcr strafrechtlich den 
vorrangigen Schutz verdient. Wie auch immer man sich in dieser - gleichsam 
horizontalen - Frage entscheidet, so braucht das für die veruikale Fragestellung 
gegeni.iber der Sanktionsgewalt des Sta<Jtes keineswegs präzudiziell zu sein, da es hier 
allein darum geht, ob und in-wieweit das formale Eigentum des Sichet·ungsnehmers 
bzw. Vorbehaltsverkäufers selbst über seinen materiellen Rechtsgehalt hinaus unan­
tastbar sein soll. Tm iibrigen wird man den Ruf nach der .Einheitl ichkeit des .Eigen­
tumsbegriffes (vgl. insbes. OLG Köln NJW 1952, 758, HAJ>.TSTANG, NJW 1951, 
895) ohnehin nid1t überbewerten dürfen. Denn ganz davon abgesehen, daß es aum 
bei sonstigen Begriffen ein unterschledlimcs Verständnis gibt (vgl. etwa § 11 Steuer­
anpassungsG oder die obigen Erörterungen zum Gegenstandsbegriff), und die Be­
griffspriorität des Zivilrechts keinesfalls zwingend erscheint (vgl. BRUNS, Die Be­
freiung des Strafrechts vom zivilistischen Denken, 1938, insbes. S. 51 ff), muß die 
Einheit der Rechtsordnung nicht unbedingt von der Einheitlichkeir der ßegriffsord­
mmg abhängen. 

60 So jetzt§ 41 a II StGB, § 22 Il OWiG, wonach Rechteam Einziehungsobjekt 
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Doch selbst dort, wo darüber hinaus auch die formale Eigentumspostnon 
des Vorbehaltsverkäufers und Sicberungsnehmers beseitigt wird07, kann vom 
Gewährleistungsgedanken her im Ergebnis nichts anderes gelten. Denn geht 
man davon aus, daß der Sicherungsgläubiger auch dem Staat gegenüber von 
vorneherein nur den Schutz jener Rechtsmacht verlangen kann, die ihm nach 
der materiellen Funktion des betre:Fenden Rechtsinstituts zusteht, so kann je­
nem ,.Obersdtuß an Redmmacht"116, wie er zwischen dem materiellen Siche­

rungsrecht und dem formalen Eigenrum des Sicherungsgläubigers besteht, kein 
wesentliches Gewicht mehr zukommen. Dies vor allem dann nicht, wenn man 
bedenkt, daß jene überschießende Rechtsmacht durch entsprechende Vertrags­
klauseln in Fesseln gelegt ist und damit auch rechtlich kaum zum Tragen 
kommen kann00

, ganz zu sdlweigen davon, daß dieses Mißverhältnis zwisd:Jen 
Funltion und Form des Sicherungsinstituts seine Existenz dem bedauerlichen 
Nachhinken des positiven S::tchenrechts hin tel' der tatsächlichen Rechtsentwick­
lung verdankt70• 

Aus diesen Gründen ist den bered"ltigten Interessen des Vorbehaltsverkäu­
fers und Sicberungsnehmers vollauf Genüge getan, wenn man ihre Position 
als das schützt, was sie wirtschaftlich bedeuten und auch ihrer red:Jclid:Jen 

bestehen bleiben sollen. Ob das allerdings auch für Vorbehalts- und Sichcrungs­
eigenrum gelten soll, erscheint fraglich, da in Abs. I dieser Bestimmungen der un­
bedicgte Obergang des Eigentums auf den Staat vorgesehen ist. 

07 So die bisherige Praxis, wonach Drittrechte an der Sac.:he mit der Einziehung 
untergingen: vgl. näher unten S. 369. 

M BA uR, SachenrechtS. 539, WoLFF-R.AisER, Sachenrecht$. 738. 
n Zwar gehen im Außenverhältnis zu Dritten sowohl der Sicherungsnehmer wie 

auch der Vorbehaltsverkäufer als volle Eigentümer, mit der Folge, d:1ß sie rechts­
wirksam über die Sache verfügen können (h. M.; zum Sicherungseigenrum vgl. 
Sura, Eigenrumsvorbehalt 11 S. 75 if., \\oLFF-RAJsEtt, Sachenrecht S. 736; zum 
VorbehaltSeigentum BAUR, Sachenrecht S. 549 f., SER.ICK, aaO, I S. 210 ff.). Da­
durch. aber, daß ihre Eigenrumsstellung im Regelfall nur eine bedingte ist (so jetzt 
auch die im Vordringen begriffene h. M. zum Sicherung;eigenrum; ,•gl. BAuR, aaO, 
S. 542, R.AlSER, Dingliche Anwartschaften S. 18, WOLFJ'-lV.tSER, aaO, S. 735, je m. 
weit. Nadlw.), ist die äußere Verfügungsmacht nicht nur durch die §§ 158 ff. 
BGB beschränkt (BAull, aaO, S. 539 f., RAJSER, aaO, S. 18), sondern sie kann auch 
io der Abwehr Dritter praktisch nur z.Jgunsten des Sicherungsgebers bz. ... •. Käufers 
geltend gem:l<:bt werden; so z. B. kann der Vorbehaltsverkäufer gegen den un­
rechtmäßig besitzenden Dritten nur aui Herausgabe an den Käufer klageu (näher 
R.ArsER, aaO, S. 75 ff., WotrF-RAlsER. ;;.aO, S. 736) ; vgl. zum Ganzen auch SFRICK. 
aaO, 1 S. 116 ff., 211 ff., 273 ff.; II 5. 62 ff., 71 ff. Aber mit am entscheidendsten 
ist doch wohl dies: beide Formen des bedingten Eigentums geben dem formötlcn 
Eigentümer lediglid1 latente Sicherungsrcchte, die nur bei Zahlungsverzug des 
Schuldners praktische Wirksamkeit enrf.llren (BAU'R, aaO, S. 535). Halte::1 sich also 
beide Seiten an die getroffenen Abreden, wie es dem Zweck des Rechtsinmtuts ent­
spricht, so tritt über die bloße Sicherungsfunktion hinaus die äußere Rechtsmacht 
praktisch überhaupt nicht in Erscheinung 

1o Vgl. BAUR, Sachenrecht S. 537 f., SERICK, Eigenrumsvorbehalt I S. 1 ff., 9 ff., 
WOLFF-RAISER, SachenrechtS. 731 ff. 

• 
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Funktion nadl sein sollen: nämlidl als Sidlcrungsredlt. Demgemäß wären sie, 
wie sd1on HARTUNG71, ScHöN'KE-SCHRÖDER71 und neuerdings audl LACKNER­
MAASSEN73 gefordert haben, einziehm:gsrechtlich den Pfandglä~tbigem gleich­
zsmellen und statt dessen die tatbeteiligten Vorbehaltskäufer bzw. Sid:Jerungs­

geber als die roaßgeblid1en Eigentümer zu betradlten
14

_ 

3. Stellt man es in dieser Weise ;mf materiell-wirtschaflliche Z11gchörig­
.~eits!eriterien ab, sc ergeben sid1 für die Einzi{'h1Jng von Vorbehalts-und Si­

dlerungseigentum im wesentlichen diese Folgerungen: 
a) Soweit die Einziehung auf eine Tat des materiellen Sachinhabers ge­

srützt werden kano, handelt es sich entgegen der h. M. nicht um den Fall 
einer echten Dritteigentumseinziehung, sondern um eine tätergeridltete Ein­
ziehung. Demzufolge ist die Frage nach einem etwaigen Mitversmulden des 
Sicherungsnehmers bzw. Vorbehaltsverkäufers für die grundsätzliche Zu­
lässigkeit der Einziehung ohne jeden Belang; denn die Einziehungsvorausset­
zungen sind insoweit allein an der Person des tatbeteiligten Vorbehaltskäu­

fers bzw. Sidlerungsgebcrs auszuridlten. 
Wohl gibt es audl nadl dieser Konzeption eine "Drittwirkung" insofern, 

als das Sidm·IJngsredJt des formalen Eigentümers mitbetroffen wird. Doch 
dessen Sdladloshaltung ist nun kein Zulässigkeitsproblem der Einziehung 
mehr - denn deren Legitimation ergibt sich aus dem Strafzweck gegenüber 
dem tatbeteiligten Sachinhaber -, sondern ebenso wie bei sonstigen Siche­
rungsrechten nur noch eine Frage der Entsdlädigung. Und dafür kommen 
dann durchaus die Grundsätze der Enteignung bzw. des cnteignungsgleid:len 
Eingriffs in Bem:.dlt; denn wie an anderer Stelle bereits erörtert, hat die et­
waige Aufhebung dieser Rechte an der Sache sehr wohl einen über die Aufhe­
bung als sold1e hinausgreifenden Zweck : nämlich den, die Eigentumsentzie­
hung gegenüber dem Täter als wirtsd:lafHidlem Inhaber der Sache zu ermög­
lid:Jen. Darin kann eine enteignungsrele,·ante Zielserzung liegen

73
• 

b) Soweit die Einziehung dagegen auf eine Tat des Sicherungsgläubigcrs 
gestützt werden soll, handelt es sidl iro Verhältnis zum wirtschaftlichen Sach­
inhaber um eine edlte Dritteinziehung, so daß sie nur nach den dafür gelten-

-- ---
71 )Z 1952, 180/ 1, sowie in Steuermafrecht, S 414 Anm. IV 2<: dd ß, wobei er 

sich freilich z.u Unrecht auf :ien BGH beruft; denn dieser ist schon in BGHSt 2, 
3ll /3 und jetzt wieder in BGHSt l9, 123 immer vom formalen Eigenrum des Sidle­
rungsnehmers bz.w. Vorbehalt:.'Verkäufers ausgegangen. 

7' 11. Autl., S 40 Rdnr. 27; jetzt S 40 Rdnr. 24. 
73 § 40 Anm. 3b. 
74 Ebenso sdlon OFD Frankfurt ZfZ 1951, 318, LG Aachen N.JW 1951, 895/6 und 

im prakt:ischen Ergebnis auch OLG Koblenz NJW 1951, 166. Vgl. ferner LANGEN, 
A \VG, S 39 Anm. 18 (bzgl. des Sicherungseigentums), RicHTER, ZfZ 1951, 129, 
RuTKowsn, NJW 1964, 164 (in abl. Arun. zu ßGHSt 19, 123) und de lege ferenda 
GJLSDORP, JZ 1958, 691. Ebenso jetzt GöHLER, OWiG, § 18 Anm. 5 Ab, SCHwAlU­
DIU!HE'R, S 40 Anm. 5 B. 

75 Vgl. im einzelnen oben S. 164 und unten S. 369 f. 
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den Regeln zulässig ist7G. Allerdings wird dieser Fall nur selten praktisd1 wer­
den, da bei Sicherungsgeschäften dieser Art der Sicherungsgläubiger die Sache 
schwerlid1 selbst im Besitz haben wird. 

c) Die gleichen Grundsätze haben für den Fall zu gelten, daß der in Vor­
behalts- oder Sicherungseigentum stehende Gegenstand weder vom formellen 
Eigentümer noch vom wirtschaftlichen Sadlinhaber, sondern von einer dritten 
Person in eine strafbare Handlung verstrickt W!J.rde, Aum imo:wcit handelt es 
sich dann um eine Dritteinziehung gegenüber dem wirtsmaftlichen Sachin­
haber, mit der Folge, daß ihm gegenüber die Dritteinziehungsvoraussetzun­
ger! gegeben sein müssen, während der formale Eigentümer auch hier wie ein 
Sicherungsgläubiger zu behandeln ist71• 

UL Im Ergebnis ist also auch bei der Einziehung die Eigentumsfrage 
grundsätzlich nach den zivilrechtliehen Regeln zu beurteilen. Soweit jedoch 
dem Eigentum in materieller Hinsicht nur die Funktion eines Sicherungsrechts 
zukommt, ist die materiell-wirtschaftliche Zugehörigkeit entscheidend. 

§ 17 DIE TYPEN DER EINZIEHUNGSOBJEKTE UND IHRE 
UMGRENZUNG 

A) Die Notwendigkeit der Typenbildung 

Es ist nicht zu verkennen, daß die vorangegangenen Erörterungen zum 
Sach- und Red1tscharakter der Einziehungsobjekte zu einer bedenklichen Aus­
weitung des gegenständlichen Einziehungsbereichs führen könnten. Dem kann 
nur dadurch Einhalt geboten werden, daß die Einziehung auf bestimmte Ar­
ten von Gegenständen beschränkt wird. 

Maßgeblich hierfür muß das Kriterium des Tatzusammenhangs sein, wo­
nach die Einziehung nur auf solche Gegenstände zu erstrecken ist, die mit der 
Ankn(ipfungstat in einem besonders engen Zusammenhang stehen und dem­
gemäß auch als Objekte der Sanktion die innere Verbindung nlit der Tat be­
sonders augenfällig zum Ausdruck bringen können. Dies ist eine Forderung, 
die nicht nur historisch für die Verdrängung der allgemeinen unspezifischen 
Vermögenskonfiskation mitbestimmend war1, sondern sich nicht zuletzt auch 

76 
Vgl. die Parallele zum Pfandgläubiger bei SCHÖNKE-SCHRÖDER, § 40 Rdnr. 24 

und GöHLER, OWiG, § 18 Anm. 5 Ab. Ebenso de lege ferenda STREB. Deülmfol­
gen S. 119. 

77 
So im Ergebnis zutreffend OLG Koblenz NJW 1951, 166/7. Im Prinzip ähn­

lich, wenn auch in gegenläufiger Tendenz, wurde gelegentlich versucht, über den 
Gedanken des wirtschafl:lidum Eigentums dem dinglich Berechtigten die einzie­
hungsredJtliche Stellung eines Eigentümers einzuräumen (vgl. BGHZ 27, 69 ff., aber 
auch LG Hambu.rg VRS 5, 239 m. Anm. STORKE). Das ist jedoch nur hinsichdich 
der Entschädigungsfrage zu billigen; vgl. dazu unten S. 369 f. 

1 
Vgl. die Motive zu § 31 des Entwurfes eines StGB für den Norddeutschen 
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aus dem die Einziehung beherrschenden Mißbrauchs- und Verwirkungsge­
danken ergibt: Einziehung nur derjenigen Gegenstände, die wegen ihrer miß­
bräuchlichen Verstrickung in eine bestimmte Tat keinen grundrechdid1en 
Schutz mehr genießen~. 

Selbst diese Umgrenzung des Einziehungsbereid1es bliebe aber angesichts der 
Fülle von Verboten, in die ein Gegenstand heute verwickdt werden kann, noch 
zu weit, wiird~ rmm die d:~dyrdl erf!lßten Gegell$tände njcht auch noch typen­
mäßig, und zwar je nad1 der Art ihrer Tatverstrickung und dem Grad ihrer 
Sanktionsbedürftigkeit, auf ein rechtsstaatlich erträgliches Maß beschränken. 

Betrachtet man f reilich die Vielfalt der Gegenstände, die nach geltendem 
Recht der Einziehung unterworfen sind, so erscheint es kaum möglich, sie auf 
einen gemeinsamen Nenner zu bringen3• Bei genauerem Zusehen zeigt sich je­
doch, daß sich das scheinbar regellose Konglomerat potentiellel· Einziehungs­
objekte im wesentlidlen auf zwei Hat~ptkategorien zurückführen läßt. 

a) Die einen sind dadurch gekennzeichnet, daß sie in irgendeiner We.ise 
passives Objekt der Tat waren: sei es, daß sie als Mjttel oder Werkzeug die 
Begehung der Tat ermöglichten (instrumenta sceleris: das Diebeswerkzeug), 
sei es, daß sie dem Täter als Gegenstand der Tat dienten (corpora delicti: 
das mißhandelte Tier}, oder sei es, daß sidl die Tat in anderer Weise auf sie 
bezogen hat (die sog. "Beziehungsgegenstände"": die geschmuggelten Waren; 
die falsch bezeichneten Lebensmittel). 

In Ermangelung einer besseren Formel seien diese Gegenstandsarten im fol­
genden kurz als Tatobjekte bezeichnet. 

b) Den Gegenständen der anderen Kategorie ist gemeinsam, daß sie das 
vom Täter erstrebte Ziel darstellen, also meist erst durch die Tat in die 
Hände des Täters gelangen: sei es, daß sie durch die Tat überhaupt erst ge­
sdlaffen werden (producta sceleris: die nachgemachte Münze), oder durch die 
Tat in den Besitz des Täters gelangen (sog. "erlangte" Gegenstände: Jagd­
oder Diebesbeute), oder sei es, daß sie für die Begehung empfangen (Talent­
gelt, Bestechungsgelder) oder als Vorteile aus der Tat gezogen werden (Tat­
gewinne, Mehrerlös). 

Mit einer - wiederum freilich recht farblosen - Kurzformel kann man 
diese Gegenstände als T atfrüchte (scelere quaesita i. w. S.) bezeichnen, da sie 
vom Täter erst durch die Tat erworben werden. 

Bund, 1869, S. 60: "Wenn der § 31 über die ,Einziehung' festsetzt, daß sie nur auf 
einzelne Gegenstiinde sich erstrecken dürfe, so geschieht dies, um ausdrücklich die 
Vermögenskonfiskation innerhalb des ganzen Bundesgebietes als Strafe auszuschlie­
ßen. Es soll m1r Einziehung derjenigen Gegenstände zulässig sein, die mit de.r straf­
baren Handlung in ursächlichem Zusammenhang stehen, oder dazu gebraucht wor­
den oder besti=t gewesen sind, unmittelbar durch sie die suafbare Handlung zu 
begehen." Vgl. ferner oben S. 23 f . 

! Näher oben S. 186 ff. 
3 Vgl. im einzelnen die Obersicht oben S. 50 f. 



318 Objrktbl'70g(nt Kaugoric11 der J:,,gcntlmHSallklionm 

B) Die Tatobjekte (i. w , S.) 

I. Die Tatwerkzeuge (instrumenta sceleris) 

Die Tatwerkzeuge, wie man die hier gemeinten Gegenstände mit einem 
zwar nicht ganz präzisen~, in der Sache aber doch treffenden Terminus be­
zeichnen kann, stellen zweifellos &e wichtigste und wohl auch am wenigsten 
angefoduene Gruppe der Einziehungsobjekte dar'. Denn gerade bei ihnen 
wird es sich sehr oll zugleich um weiterhin gefährliche Gegenstände handeln, 
so daß schon aus Sicherheitsgründen eine möglichst umfassende Einziehbar­
keit geboten erscheint. 

Dennoch muß man sich auch hier vor übersteigerten Ausweirungstendenzen hüten. 
Eine nähere Umgrenzung ist hier vor allem in dreierlei Hinsicht veranlaßt: Bei 
Abgrenzung des Tatwerkzeugs gegent:ber bloßen ,.Gegenständen" der Tat (1), bei 
der Frage der zur Tatbegehung .bestimmten" Gegenstände (2); sowie bei der Pro­
blematik der .mittelbaren" Werkzeuge (3). 

1. Die Abgrenzung der instrumenta gegenüber den bloßen corpora deJicti 
(Gegenstände oder Bezugsobjekte der Tat)n ist deshalb notwendig, weilletz­
tere sowohl de lege lata als auch de lege ferenda zu Recht nicht generell, son­
dern nur ausnahmsweise der Einziehung unterworfen sind7• So etwa kann ein 
Fahrzeug, das der Täter unter Mißachtung eines gesetzlichen Verbots (z. B. 
in fahruntüchtigem Zustand oder ohne Fahrerlaubnis) geführt bat, nach der 
Allgemeinregel des § 40 StGB nur dann eingezogen werden, wenn es nicht 
nur als "Gegenstand" oder als "Bezugsobjekt", sondern als ein "Mittel" der 
Tatbegehung anzusehen ist. 

4 Denn die Bezeichnung "Werkzeug• könnte die einschränkende Deutung n:~he­
legen, daß c.lamit nur Werkzeuge im technischen Sinne oder speziell fiir die Tat her­
gerid:trete Geräte erfaßt werden sollen. Ähnliche Befürchtungen dürften wohl aud:t 
für das Ausweid:ten des Gesetzgebers a"Jf den abstrakten Begriff des ,.Gegenstandes, 
der gebraucht wurde etc." ausschlaggel:end gewesen sein (vgl. GoLTDAMMER, Mate­
rialie:J zum preuß. SrGB, Teil I, 1851, S. 197). Weiteres Material zur Gesetzesge­
schichte in BGHSt 10, 28/30 f. und bei MAuRACH, JZ 1964, 533. 

~ Auch historisch lassen sid:t Einzelversebrillen über die Einziehung von Tatwerk­
zeugen bis ins römische Recht zurüc:herfolgen (vgl. im einzelnen oben S. 15 ff.), 
während sid1 - der späteren Entwicklung der Einzeleinziehung entsprechend - All­
gemeinregelungen hierfür erst in den Partikul:meduen finden (vgl. näher HEINZE, 

GA 5, 168 und oben S. 20 lf.). 
* Zur Terminologie vgl. oben S. 317 und unten S. 329. 
7 Vgl. § 40 I StGB, § 113 I E 1962, § 88 1 AE sowie die nnchfolgend zitierte 

Redmprechung. Anders das französische Recht, das in Art. 11 Code Pencl den Tat­
werkzeugen und -produkten auch die "corp~ du de!it" als allgemein einziehungs­
fähig an die Seite stellt; ähnlich die welsch-schweizerischen Kantonalrechte (vgl. 
HAFTER, AT S. 415 und GoLoscm.noT, VDA IV S. 448). Gleiches wurde für das 
deutsche Recht von GüLDE, JW 1937, 170 und HoPF~iAJ.'<N-WALLDORF, NJW 1954, 
1147 gefordert; ähnliche Tendenzen in LG Düsseldorf MDR 1954, 311. Vgl. 7Um 
G:~nzen auch unten S. 329 f. 
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\X'ie die Unsicherheit in der Praxis gezeigt hat, ist es nicht einfach, hier die 
richtige Grenzziehung zu fi."'lden. Was beispielsweise den lange umstrittenen 
fall des fahrens ohne Führerschein anbelangt~', hat das OLG Harnburg die 
Einziehbarkeit des Fahr~cugs als Tatwerkzeug bejaht und dies damit begrün­
det, daß sich hier die Tat nicht gegen das Fahrzeug, sondern gegen die Sicher­
heit des Verkehrs richte; dieser aber sei ,.mittels" des Fahrzeugs gefährdet 
worden, mithin da.s F:~hrzegg das Instrument der Handlung gewesen•. Der 
BGH'0 hingegen ist anderer Auffassung und hat im Anschluß an die h. M.

11 

das Fahrzeug nur als "Gegenstand" des Fahrensohne Führerschein angesehen. 
Die Auffassung des OLG Harnburg dürA:e in der Tat nicht haltbar sein, 

denn sonst würde überall dort, wo das Schutzobjekt des Tatbestandes in ei­
nem physisch greifbaren Rechtsgut (Verkehrssicherheit, Fiskalinteressen) be­
steht, die Tat sich aber an oder mittels eines körperlichen Gegenstandes (Fahr­
zeug, Schmuggelware) manifestieren muß, dieser immer zu einem Mittel der 
Tatbegehung. da er die Verletzung oder Gefährdung des Rechtsguts zumin­
dest ., vermittelt~ hat. Selbst bei Diebstahl oder Sachbeschädigung wäre dann 
die weggenommene bzw. beschädigte Sache ein Tatmittel11

; denn ohne sie 

• Heute deshalb nicht mehr problematisch, weil seit dem 2. Srraßenverkehrssiche­
rungsG 1964 ilie Einziehung des ohne Fahrerlaubnis oder entgegen einem Fahrver­
bot gefahrenen Fahrzeugs jen: sondergesetzlich vorgesehen ist (jent S 21 In StVG); 
krit. dazu BAtn~AJ~<"N, DAR 1965, 231. Für andere Fälle verbotswidrigen Fabrzeug­
~;ebrauches ist die 111ittel-Objekt-Frage jedoch nach wie vor vcn höchst pr:~krisd:tcr 
Bedeutung, so für Trunkenheitsfahrten, Fahren mir nicht zugelassenen Fahrzeugen 
oder Geschwindigkeitsübcrschreirungen. An letzteres hatte man sog:~1· schon in den 
Vorarbeiten zum preußStGB von 1851 gedachr, nur daß es dort um " Geschwindig­
keitsübcrschreitungen" auf Pferden ging (vgl. GoLTDAAßt:ER, aaO, S. 196 und BGHSt 

10, 28/30 f.). 
o OLG Hamburg Nj\V 1956, 1656 (VB zuro BGH, in dessen gegenteiliger Ent-

scheidung in ßGHSt 10, 28/ 9 auch die Begründung des OLG Harnburg referiert ist). 
Ebenso schon LG Düsseldorf MDR 1954, 31 t, Giii.nE, JW 1937, 170 und HoFF­
MANN-WALLDORF, NJW 1954, 1147. Im gleichen Sinne wohl GoLDSCHMIDT, VDA 
IV S. 448 und HAFTER, AT S. 415 f., wenn sie im Gegenmmd der Tatbegehung 
regelmäßig ein Werkzeug oder Produkt i. S. von § 40 StGB sehen wollen, und 
MA.UllACH, AT S. 701, wenn er § 24 lll StVG a. F. als Beispiel für die Einziehung 
eines Werkzeugs anführt; vgl. auch MAR-m-;, DAR 1958, 299 zu S 315a StGB 11. F. 
- Auf der gleichen Linie lag entgegen der späteren st. Rspr. (unten Anm. 11) auch 
noch RGSt 16, 114/ 6 (verbotene Drucksdniften durch Verbreitung "Mittel" der Tat-

begebung). 
•o BGHSt 10, 28 ff., m. zusr. Anm. KRuJ>ruE, L:\1 Nr. 8 zu§ 40 SrGB. 
11 RG D] 1936, 1855 = JW 1937, 170, KG VRS 3, 125, OLG Frankfurt Nj'W" 

1954, 652, OLG Karlsruhe VRS 9, 459, OLG Düsseldorf DAR 1957, 45. Aus dem 
Schrifttum vgl. u. a. FLOECEL-HARTUNG, Straßenverkebrsrecbt, 13. Aufl., § 23 StVG 
Rdnr. 6, § 24 StVG Rdnr. 8, jACUSCH, LK, S 40 Anm. 11 Sa, SCHÖNIU!-SCHRÖDE!t, 
§ 40 Rdnr. 10, SCHWARZ-DRZHER, § 40 Anm. 4 B d, WELZEL, StrafrechtS. 245 f. 
Zu Parallelfällen aus anderen Strafrechtsbereichen vgl. die NadlW. in Anm. 18-20. 

1~ Instruktiv hierzu der Bildübermalungs-Fall in RGSt 25, 165 ff.; vgl. auch 

schweiz .. BGE 89 IV 62/ 66 ff. 
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hätte die Tat ja nicht begangen werden können. Daß d.ies nicht richtig sein 
kann, liegt auf der Hand. 

Wenn daher der Begriff des Tatwerkzeugs nicht jegliche Konturen verlie­
ren soll, muß ein anderes Grenzkriterium gesucht werden. Ob dies jedodl, 
wie versdliedentlich angenotnmenu, darin gefunden werden kann, daß die 
fragliche Sache notwendiges Objekt der Tat war - dann nur Ge-genstand-, 
oder ob die Tat auch mit anderen Mitteln hätte verwirklicht werde!} können 
-dann Werkzeug-, ist in dieser Allgemeinheit fraglich. Das ließe sich etwa 
beim Nachschlüsseldiebstahl (§ 243 I Nr. 3 StGB) zeigen: Hier würde man 
kaum Bedenken haben, den falschen Schlüssel als Tatwerkzeug einzuziehen, 
und dies, obgleich auch hier die ::Begehung der Tat die Benutzung des Schlüs­
sels unbedingt erfordert14, 

Doch auch das Tatziel-Kriterium des BGH dürfte den entscheidenden 
Punkt nicht treffen. Danach soll ein Gegenstand dann zum Mittel der Tat 
werden, wenn der Täter damit einen über den verbotswidrigen Gebrauch 
hinausgehenden Zweck verfolgt. Das sei nicht der Fall, solange sich der nicht 
fahrberechtigte Täter auf das verbotswidrige Führen eines Paarzeugs be­
schränkt hat. Benutzt er dieses au6 zur Unfallflucht, so werde es zum Werk­
zeug15. 

So sehr das im Ergebnis auch einleuchten mag, zwingend ist die Argumen­
tation des BGH schon deshalb nicht, weil sie sich im Grunde nicht an die Prä­
missen der hier gestellten Frage hält. Natürlich wird in dem genannten Bei­
spiel derPKWzum Werkzeug, aber doch nicht zum Werkzeug des verbotenen 
Fahrens, sondern zu dem der Unfallflucht, also eines ganz anderen Delikts. 
Diese Verschiebung der Relationen ist ein Zeichen dafür, daß sich der Werk­
zeugcharakter des PKW hier nicht schon daraus ergibt, daß das subjektive 
Ziel des Täters über den objektiven Verbotszweck des Fahrverbots hinaus­
geht, sondern erst daraus, daß dieses Ziel zugleich auch auf die Verwirk­
lichung eines anderen Delikts (hier der Unfallflucht) gerichtet ist. In der Tat 
wäre es auch merkwürdig, wenn im Falle des Fahrens ohne Führerschein der 
PKW schon allein deshalb zum Werkzeug eben dieses Delikts würde, weil es 
der Täter nicht nur auf das verbotswidrige Fahren als solches, sondern auch 
auf dieMißachtung eines Überholverbots abgesehen hat. Denn dieses Hinaus-

13 KG VRS 3, 125, OLG Frankfurt NJW 1954, 652, OLG Karlsruhe VRS 9, 
459 f., GöBLER, OWiG, Vorbem. 3 B c zu§ 18, ScHWARZ-DRllHER, § 40 Anm. 4 B d. 

14 Vgl. BGHSt 10, 28/33, auch HoFPMANN-WALLDORF, NJW 1954, 1148. Ver­
fehlt dagegen die Kritik des LG Düsseldorf MDR 1954, 311; wenn es die These 
von der notwendigen Beteiligung des Objekts damit zu widerlegen sucht, daß der 
Tater ja keineswegs seinen eigenen Pkw benutzen müsse, um das Fahrverbot zu ver­
letzen. Denn ob sich die Tat nun an diesem oder jenem Gegenstand verwirklicht, dar­
auf kann es doch sicherlich nicht anko=en (und ist von den in Anm. 13 Genannten 
auch gewiß nicht so gemeint), sofern sie nur überhaupt die Benutzung eines Gegen­
standes dieser An voraussetzt. 

ts BGHSt 10, 28 ff., 337 f. 

I 
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strc::ben d~ Tatziels über das verbotene Fahren ist für dessen Verwirklichung 
und die dafür notwendigen Voraussetzungen völlig irrelevant. 

Demnach kann das Kriterium des subjektiv "überschießenden" Tatziels für 
die Abgrenzungsfrage nichts Entscheidendes hergeben. Immerhin dürfte aber 
die Argumentation des BGH insofern weiterführen, als sie den Gebrauch 
des Gegenstandes in Relation zu dem fraglichen Gebrauchsverbot setzt. Statt 
j~od! ;~,yf das subjektive Tatziel abzustellen, wäre nach der objektiven Be­
deutung des fraglichen Gebrauchs zu fragen. Geht es nämlich dem Verbot 
allein um die Verhinderung eines bestimmten Gebrauchs (z. B. ohne Fahrer­
laubnis) oder einer bestimmten Art des Gebrauchs (z. B. in fahruntüchtigem 
Zustand) und erschöpf!: sicil der Gebrauch des Gegenstandes in eben diesem 
inkriminierten Verhalten, so befindet sich dieser praktisch in der gleichen 
Lage, wie sie in den Fällen der "notwendigen Teilnahme" dem Partner des 
Täters zukommt; Er ist zwar insofern Mittel der Tatbegehung, als ohne seine 
Beteiligung die Tat nicht zur Ve.rwirklidlUng kommen kann; doch seiner 
Funktion nach ist er nur Opfer, d. h. passives Objekt der Tat16

• Ahnlieh ist in 
den Fällen, in denen es dem Tatbestand um den Schutz eines ideellen Rechts­
guts (Verkehrssicherheit) geht und dessen Verletzung sich allein durch den 
Gebrauch des 'atbestandlid1 benannten Gegenstandes manifestieren kann, der 
Gegenstand nur (ausnahmsweise einziehbares) Objekt, nicht aber (generell 
einzuziehendes) Werkzeug der Tat. 

Das trifit im Ergebnis sowohl auf die Fälle des verbotswidrigen Fahrzeug­
gebrauchsli, wie auch auf die des unerlaubten Waffenbesitzesl8 oder der vor­
schriftswidrigen Einfuhr von Waren zu19

• Dagegen witd bei Unfallflucht das 
Fahrzeug zu Recht als Werkzeug betrachtetf0

, da es in diesem Tatbestand 
nicht nur um die Verhinderung eines verkehrsgefährdenden Fahrzeugge­

brauchs geht. 
2. Diese abStrakt-begriffliche Einordnung als Tatmittelläßt indes noch kein 

abschließendes Urteil über die konkrete Einziehbarkeit eines Gegenstandes zu. 
Vielmehr muß in jedem Falle eine so enge Beziehtmg des Mittels zu der er­
möglichten oder zu ermöglid1enden Tat bestehen, daß man von einem ein-

JG Vgl. statt aller BAuMANN, AT S. 600 f . zu den sog. ,,Begegnungsdelikten". 
17 Nachw. dazu oben in Anm. 10 und 11. 
18 RGSt 56, 222/ 4; 57, 329/ 331; RG GA 69, 177; OLG Hamm NJW 1954, 

1169; GA 1958,311. 
10 RGSt 21, 431; 48, 26/ 33 f., OLG Karlsruhe DSrRZ 1918, 123. Vgl. ferner RG 

GA 63, 423 (verbotswidrig gekauftes Pferd), RGSt 75, 336/ 340 (ohne Bezugsbe­
rechtigung erworbene Waren), RG GA 53, 282 und BayObLGSt 1953, 94/ 5 (zum 
Verkauf angepriesene unzüdHige Gebrauchsgegenst'.inde), RGSt 75, 334, m. zusr. 
Anm. ScHÖN'KE, ZAkDR 1942, 79 (gehortetes Geld). 

~o BGHSt 10, 337 f. (m. zust. Arun. KRUMME, LM Nr. 9 zu § 40 StGB), BGH 
VRS 4, 359/ 361; 23, 286/ 9. KG VRS 3, 125, jESCl:IECK, AT S. 526, MA.RTrN, DAR 
1958, 299, MAURACH, AT S. 701, SCHÖNKE-ScHRÖOER, § <tO Rdm. 10, WELZEL, 
StrafrechtS. 246; ebenso bereits CAP.ELLE, Rd.K 1939,219 a. A. STEPFAN, DAR 1939, 
161. 

21 Es~r, Sanktionen 
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ziehungsrechtfertigenden Mißbrauch sprechen kann. Dieses Erfordernis wird 
allgemein damit umschrieben, daß der betroffene Gegenstand zur Begehung 

der Tat ,.gebraucht" worden oder "bestimmt" gewesen sein muß!1. 
Soweit es um die Einziehung von Gegenständen gebt, die tatsächlich oder 

unmittelbar zur Tat "gebrattcht" worden sind, ist die Frage der Tat-Mittel­

Beziehung unproblematisch: denn eine intensivere Form gemeinwohlwidrigen 

Eigentumsmißbrauchs, als das Messer in den Rücken des Opfe~ zy stoß!lu 
oder mit Hilfe eines Schweißbrenners den Banktresor aufzubrechen, ist kaum 
denkbar!. 

Dagegen kann die Frage, unter welchen Voraussetzungen die nicht tatsäch­
lich benutzten, sondern leruglicb zur Begehung strafbarer Handlungen .,be­
stimmten" Gegenstände eine ausreichende Tatbezogenheit aufweisen, im Ein­

zelfall sehr schwierig zu entscheiden sein. Keinesfalls kann dafür schon ge­
nügen, daß rue beim Täter vorgefundenen Gegenstände generell zur Bege­
hung irgendwelcher Straftaten geeignet wären!•. Auch die bloße Inaussid:tt­

nahme für etwaige kriminelle Gelegenheiten wäre noch zu vage; denn hier 

ist die strafrechtswidrige Verwendung der Sache noch zu weit von einer kon­
kreten Tat entfernt, als daß man bereits von einem objektiv manifestierten 

Mißbrauch sprechen könnte!t. Deshalb wird die Einziehung von Gegenstän­

den, die lediglich "auf Vorrat" angefertigt oder angeschafft wurden, zu Recht 

abgclehnt26
• 

Anders ist die Lage dagegen dort, wo nach dem Täterplan ein Gegenstand 

bereits für eine ganz bestimmte Tat vorgesehen und auch bereitgehalten war, 
aber auf Grund irgendwelcher Zufälügkeiten dann doch nicht gebraucht 

u § 40 I StGB, § 113 I E 1962, § 88 I AE. 
e Was die Qualität dtr unterstiitzun Tat anlangt, so kommt dafür nicht nur 

eine vollendete, sondern auch schon e .ne versuchte oder als Vorbereitun.gshandlung 
selbständig strafbare Tat in Betracht (vgl. oben S. 214 ff.). Vgl. aber auth. v. Butu, GS 
30, 2611 wonach sich das »gebraucht" in § 40 StGB nur auf vollendete, das ,,be­
stimmtH auf versuchte Taten beziehen soll; doch das hat, solange beides für die Ein­
ziehung ausreicht, praktisch nur terminologische Bedeutung. 

ts In diesem Sinne aber wohl die Bestrebungen von HARDY, ZStW 34, 869 ff. 
!4 Um einem Mißverständnis vorzubeugen, dem offenbar bereits HELNZ.E, GA 5, 

177 erlegen ist, als er sich grundsätzlieb gegen diese Einziehungskategorie aussprach, 
sei noch einmal ausdrUcklieh betont, daß eine Einziehung selbstverständlich aud1 
hien:ach nur auf Grund einer entspreche11den Ankniipfungstat in Betracht kommen 
kann, sei diese nun vollendet, versucht oder als verselbständigte Vorbereitungs­
handlung strafbar (RGSt 16, 268/ 9; 27, 243/ 4, 245/ 6; 44, 140/ 2; H, 208/ 210, 
BGHSt 8, 205/ 213). Insoweit gilt EntSprechendes wie bei den tatsächlim gebrauch­
ten Gegenständen (vgl. oben Anm. 22). Deshalb scheidet die Einziehung potentieller 
Tan\·erheuge, die led.iglich gelegentlich einer völlig anderen Straftat aufgefunden 
wurcien, sdlon mangels einer entsprechenden Anknüpfungstat aus (vgl. RG GA 45, 
426/7; BayObLGSt 1913, 31 ff.; BGHSt 13, 311 / 2/ 4, BGH bei DALLrNGER, MDR 
1955, 395). Richtig auch OLG Dresden LZ 1932, 91l, wonach ein nur vermuteter 
Gebrauch nicht ausreidlt. 

~s BGHSt 8, 205/ 213; auch BGHSr 13, 311/ 2/4 bzgl. der Diebeswerkzeuge. 
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wurde, etwa weil sieb der Tresor auch ohne den mitgebrachten Schweißbren­
ner öffnen ließ, oder der mitgebrachte LKW zum Abtrausport der Beute 
nichr einzuserzen war, weil die Tat nicht zur Vollendung kamu. Hier steht 

vom Mißbrauchserfordernis her der Einziehung nichts im Wege. Denn in der 

Bereitstellung einer Sache für eine bestimmte Tat kommt bereits eine so kon­
krete Affinität zum gemei..,wohlwidrigen Mißbrauch zum Ausdru<k, daß 

demgeger.übc:; die Züfällig~eit der Nil:htbeuüLL.lilig nicht entscheidend ins 
Gewicht fällt. Nur atavistische Vorstellungen werden auf die tatsächliche 
"Besudelung" des Werkzeugs durch effektiven Gebrauch, auf den Makel der 
Sad:te, größeren Wert legen!!7. Für ein geläutertes Verwirkungsdenken hin­
gegen muß mehr der auf eine bestimmte Tat konkretisierte und durch Bereit­

stellung manifestierte Mißbrauchswille des Täters entscheidend seint8• 

Hält man sid1 bei den für die Tatbegehung "bestimmten" Gegenständen 

an diese konkretisierende Auslegung, wie dies im Prinzip auch von der herr­
schenden Meinung vertreten wirdu, so bestehen auch gegen diese Einziehungs­

kategorie keine grundsätzlieben Bedenken. 
3. Damit sind freilieb zunädtst nur die generellen Anknüpfungspunkte 

klargestellt: Der Gegenstand muß zur Begehung einer genau fixierbaren Tat 

gebraucht worden oder zumindest dazu bestimmt gewesen sein. Unbeant­

wortet ist dagegen noch die Frage nach dem In-tensitätsgrad, den die zwischen 
Tat und Gegenstand aufzuweisende Beziehung im Einzelfall haben muß30

• 

~ Vgl. KG NJ 1950,29. 
!!7 Bezeichnenderweise ist denn auch die Einziehung von Gegenständen, bei denen 

es nidlt zum tatsächlichc.n Gebrauch bei der Tatbegehung kam, verhältnismäßig jung; 
nad1 HErNzn, GA 5, 177 Anm. 3 findet sie sich zum ersten Mal in § 21 des braun­
schweigischen StGB von 1840. 

!ll An einem derartigen Mißbrauchswillen wird es beispielsweise dort fehlen, wo 
ein Jagdhund ohne jede Wildereiabsicht mirgeführt und zu der rein gelegenheits­
bedingten Tat aud1 in keiner Weise herangezogen wird; deshalb im Prinzip be­
denklich RGSt 1, 28/9. 

!R Grundlegend dazu BayObLGSt 1913, 31 :ff.; vgl. ferner RGSt 44, 140/2; 59, 
250/ 1; BGHSt 8, 205/ 213; 9, 88/ 9; BGH bei DALLINGER., MDR 1955, 395, jAGUSCH, 
LK, S 40 Anm. II 5 b, SCHÖNKE-SCHRÖDER, § 40 Rdnr. 9a. - Eine andere Frage ist 
jedoch, ob die Praxis im Einzelfall auch immer danach verfährr. \V:ihrend sich bei 
Bestimmung eines Gegenstandes zu einer Fortsetzungsrat die Rechtsprechung wohl 
noch in diesem Rahmen hält (vgl. RGSt 40, 361; 52, 322; RG GA 52, 256; BGHSt 
8, 165/ 6), geht die Berufung auf das gewerbsmäßige Wildern des Täters in RGSt 
42, 315/ 6 doch schon sehr weit (enger noch RGSt 27, 243, RG GA 45, 426). Auch 
die Bemerkung, daß bereits "die gedankliche Bereitstellung oder Inaussichtnahme 
zur Tat" ausreiche (BGHSt 8, 205 /213), ist nicht unbedenklich; vgl. dazu die tref­
fende Kritik von LANGEN, A WG, § 39 Rdnr. 10. Deshalb so:ltc man wenigstens 
eine äußerlich manifestierte Bereitstellung verlangen (vgl. duu auch BayObLGSt 
1913, 31/4/ 6). 

80 Auch soweit die folgenden Ausführungen nur von tatsächlich "gebrauchten• 
Gegenständen handeln, gelten sie natürlich auch für die lediglidl zur Tatbegehung 
.bestimmren" entsprechend, nur da(\ es dann statt der tatsächlichen Verwendung 
auf die dem Werkzeug zugedachte Rolle ankommt. 

21• 
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Diese Frage wird vor allem bei der Einziehung von Gegenständen proble­

matisch, die nicht, wie etwa die Mordwaffe, unmittelbar bei der eigentlichen 
Tatverwirklichung z.um Einsatz. kamen, sondern lediglich z.u ihrer Vorberei­
tung oder Beendigung gedient haben, m. a. W. zur eigentlichen Tat nur 
mittelbar beigetragen haben. 

Der Standpunkt der RechtspredlUng hierzu ist nicht einheitlich. Das RG 

zeigte sich noch redit -ztiiückha.lt~üd. Wohl billigte es die EiüL=-ehuüg \On 

Fahrzeugen, mit denen die Beute sichergestellt wurdeU; die Einziehung einer 
Feile hingegen, mit der ein Dietrich hergestellt worden war$2, oder die eines 
Fahrzeugs, mit dem der Täter lediglich zum Tatort hin- oder wieder weg­

gefahren war88
, lehnte es ab84

• Demgegenüber läßt sich in jüngerer Zeit eine 
immer weitere Erstreckung auf mittelbare Tatwerkzeuge beobachten. Aus­

gehend von dem Gedanken, daß zum Begriff der "Begehung" eines Verbre­
che."l.S "alle Handlungen von der Tatvorbereitung bis zur Flucht und zur 
Bergung der Beute" gehören~, trägt dieneuere Rechtsprechung keine Beden­

ken mehr, etwa die erwähnte Feile3e, den zum Auskundschaften einer Tatge­

legenheit benutzten Motorroller37
, den planmäßig zur Flucht bereitgestellten 

PKW38 oder auch die sog. Sicherungsfahrzeuge eines Schmuggeltransports31 

einzuziehen•0• 

aJ RGSt 12, 30S/ 7; RG LZ 1924, 701; RGSt 73, 104/ 6; ebenso heute BGH NJW 
1952, 892, KG NJ 1950, 29/ 30; BayObLGSt 1962, 299/ 300, OLG Gelle N]W 1960, 
1873/ 4. Anders ist nach RGSt 71, 58 f. jedoch dann zu entscheiden, wenn der Täter 
das Schmuggelgut durch einen gutgläubigen Spediteur hat befördern lassen; denn 
dann haben sich der Täter nicht des Fahrzeugs, sondern des Fuhrmanns bedient. 
Im gleichen SinneRG HRR 1941, 1030. 

32 RGSt 59, 250 f.; vgl. ferner RGSt 55, 46 (Hilfsmittel zur Herstellung von 
Geld). 38 RGSt 68, 42/ 4; 69, 193/ 4; RG GA 69, 177. 

3t In diesem Sinne einschränkend u. a. auch noch FRANK, S 40 Anm. 11 2 a ß, 
LOBE, LK, 4. Aufl., S 40 Anm. Sb, 0LSHAUSEN, S 40 Anm. 10. Vgl. auch BayObLG, 
Zeitschr. f. Rpflege in Bayern 1934, 25: keine Einziehung der Schlüssel, die lediglich 
zur Offnung des Raumes dienten, in dem die Brandstiftung begangen wurde, da nur 
zur Vorbereitung gebraucht. 

35 BGHSt 8, 205/212; 22, 108/ll'l; ähnlidt bereits RGSt 73, 104/6, 106/8; vgl. 
ferner BGH NJW 1952, 892, KG NJ 1950, 29/30, BayObLGSt 1962, 299/300, 
]AGUSCH LK, § 40 Anm. II 2. •0 BGHSt 8, 205/ 213. 37 BGHSt 8, 205/ 212. 

38 BayObLGSt 1962,299/ 301, OLG Gelle NJW 1960, 1873/ 4; zweifelnd dagegen 
nodt BGH NJW 1955, 1327, wo der Fall jedoch insofern anders lag, als der Täter 
nicht nur sich selbst, sondern zugleich auch das Notzucbtsopfer zum Tatort bringen 
wollte (vgl. dazu auch Anm. 48). - Von den gewöhnlichen Fluchtfällen ist frei­
lieb der Fall der UnfaJlfl,~cht zu untemneiden; denn bei letzterer ist die Einziehung 
des Fluchtfahrzeugs schon deshalb unproblematisch, weil dort die Flucht selbst die 
eigentliche tatbestandserhebliche Handlung darStellt, während sonst die Flud1r erst 
meist nach Tacvo11eodung oder möglicherweise sogar erst nach der Beendigung ein­
setzr. Deshalb zutreffend BGHSt 10, 337 und KG VRS 3, 125. Vgl. dazu auch oben 
s. 320. 

av BGHSt 3, 355/ 7, m. zust. Anm. GElER, LM Nr. 6 zu S 401 RAO, OLG Köln 
MDR 1956,55, BayObLGSt 1962, 299/ 300; ferner FucHs, GA 1954, 53. 

41) Weithin im gleichen Sinne auch schon bisher die h. L.; vgl. u. a. }.\GUSCR, LK, 
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Den gleichen Standpunkt hat sich im Anschluß an die Reformenrwürfe" 

jct'Z.t weitgehend auch der Gesetzgeber zu eigen gemacht, wenn in§ 40 I StGB 
neben den Begehungs- ausdrücklidl auch die Vorbereitungswerkzeuge der 

Einziehung unterworfen werden41
". 

Diese Tendenz zur Ausweitung der Werkzeugeinziehung in den Vorberei­

tungs- und Beendigungsbereich erfährt noch eine beträcht)iche Verschärfung 

d;!!!tmh, d:!ß auch an die Art und d<.!n Grad, in dem das Werkzeug die Tat 
effektiv gefördert haben muß, immer geringere Anforderungen gestellt wer­
den. Das RG beispielsweise wollte für die Einziehung einer Aktentasche nicht 

schon die Feststellung ausreichen lassen, daß sie einfach zum Transport des 
Werkzeugs gedient habe, vielmehr müsse dadurch dessen besonders unauffälli­
~e Mitführung ermöglicht worden sein«. Aus ähnlichen Erwägungen hat das 
OLG Hamburg4

' die Einziehung eines Schleppers als Beförderungsmittel un­

verzollter Waren abgelehnt: denn ganz davon abgesehen, daß der Schlepper 
hauptsächlich der Beförderung von Personen diene, sei er oangels besonderer 

Vorrichtungen und angesid1t der geringen Sdunuggelmenge zur Tatbegehung 

nicht besser geeignet gewesen als irgendein anderes Fahrzeug44
• Der BGH 

hingegen hat diese auf den hauptsächlichen Zweck, die besondere Geeignetheit 

und konkrete Erforderlichkeit des Werkzeugs abstellenden Kriterien schon 

bald ausdrücklich abgelehnt und sich statt dessen schlicht mit der tatsächlimen 
Verwendung des Gegenstandes als Tatmittel begnügtu. Demgemäß reiche aus, 

daß der Gegenstand die Begehung der Tat "irgendwie gefördert" habe••. 

§ 40 Anm. li Sb, KoHLRAUSCH-~ANGE, § 40 Anm. IV, RoTBERG, OWiG, § 18 
Rdnr. 6, ScHÖNKE-SCHRÖDER, 13. Auf!., § 40 Rd.nr. 35, ScHWAitZ-DREHER, 29. Aufl., 
S 40 Anm. 3 B a, c. 

" § 113 IE 1962, § 88 I AE. 
•1• Enger hingegen S 32 I östE 1964: nur Begehungswerheuge. - Immerhin 

dürfte aber die ausdrückliche Erwähnung der Vorbereitungswerkzeuge z.eigen, daß 
der BGH den Begriff der Begehung überdehnt, wenn er damit ohne weiteres auch 
die Vorbereitungswerkzeuge erfassen will (vgl. oben bei Anm. 35). - Zur Recht­
fertigung der allgemeinen Erfassung von Vorbereitungswerkzeugen wird lediglich 
auf ein nicht niiher begründetes "praktisches Bedürfnis" verwiesen : E 1962 Begr. 
s. 246. 

~! RG LZ 1926, 828. Im gleichen Sinne will RGSt 22, 15/ 8 nur dann von einem 
cinz.iehungsbegründenden Gebrauch sprechen, wenn die Tat in der Art, wie sie aus­
geführt wurde, ,.nur vermöge der Verwendung jener Hilfsmittel oder Hilfskräfte 
zustande gekommen ist"; das wäre hinsichtlieb eines Schlittens zu verneinen, der nur 
anläßlich einer Besuchsreise, auf der sich die zufällig bietende Gelegenheit zu einem 
Jagdvergehen ergibt, in die Tat verwickelt wurde. Vgl. ferner RGSt 73, 106/S, wo 
die Ermöglichung des heimlichen Transports der schwarzgesdJiachteten Tiere beson­
ders hervorgehoben wurde. 

Ja HRR 1933, 1543. 
44 Im gleid1en Sinne kurz darauf auch OLG Köln HRR 1933, 1822, und später 

wieder OLG Harnburg ZfZ 1952, 315. 
u BGHSt 3, 1 ff. So wohl auch SCHÖNKE-ScH!lÖDER, S 40 Rdnr. 11, wenn ledig­

lich "KausalitätQ der Verwendung verlangt wird. 
4~ BGHSt 8, 205/ 213. Vgl. auch BGHSt 22, 108/ 111. 1\hnlich läßt OLG Köln 
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Nach FucHs soll dnher schon die gelegentliche Benutzung als Beförderungs­
mittel genügen47

) also gleichgültig, ob die Mitführung der Schmuggelware im 
PKW nun eine wirkliche Taterleichterung bedeutet bat oder nicbt45• 

Diese Entwiddung ist nimt unbedenklich. Ganz abgesehen davon, ob in 
all diesen Fällen überhaupt noch von einem wirklichen .,Mißbrauch'" des be­
treffenden Gegenstandes die Rede sein kann, stellt sich auch praktisch die 
Frage nach einer vernünftigen Grenzziehung. Sob!lld man nämlid! einma! 
über die unmittelbaren Tatwerkzeuge hinausgeht, gerät man unvermeidlich 
ins Uferlose. Wenn etwa die Feile, die zur Herrichtung des Dietriebs diente, 
eingezogen werden kann, warum dann nicht auch der Schraubstock oder die 
Drehbank, in die der Dietrich eingespannt war, oder die Säge, mit der das 
erforderliche Stück Stahl abgeschnitten wurde? Wenn das Auto, mit dem der 
Täter das Gelände auskundschaftete, warum dann nid:lt auch die Werkzeuge, 
mit denen er es zuvor instand gesetzt hat? Wenn der Geländeplan, warum 
dann nicht auch der Schreibtisch, auf dem dieser ausgearbeitet wurde? 

Noch beängstigender werden die Perspektiven dieser Konzept ion, wenn 
man sie bis in die "strafähnliche" Dritteinziehung der h. M. durch,zieht. Wenn 
beispielsweise das Fahrzeug, mit dem sich der Täter zum Tatort begibt, ein­
ziehbar sein soll, kann es dann noch einen Unterschied machen, ob der Täter 
sein eigenes Fahrzeug oder statt dessen ein Taxi genommen hat und der Fah­
rer die bösen Absichten seines Gastes hätte erkennen können? 

Wenn diese kettenartige Ausdehnung des gegenst.~ndlichen Einziehungs­
bereichs, der bei Anknüpfung an selbständig strafbare Vorbereirungshandlun­
genu ja ohnehin schon sehr weit •torgeschoben ist, nicht völlig aus der Kon­
trolle geraten soll, müssen ihr klare Grenzen gesetzt werden. Das erscheint 
auf zweifache Weise geboten. 

NJW 1951, 612/ 3 genügen, daß die Beiwagenmaschine in irgendeiner Weise beim 
Transportdiebstahl benutzt wurde. 

•~ GA 1954, 53 Anm. 61; insoweit and. 5CHÖNKE-5CH11ÖDER, S 40 Rdnr. 11. 
48 Ganz auf dieser Linie wurden denn etwa auch in BGHSt 1, 351; 2, 311 keiner­

lei Überlegungen dazu angestellt, ob der Benutzung des Fahrzeugs bei der Zollhin­
terziehung auch nur die geringste tatfördernde Bedeutung zukam. Ob damit der 
BGH freilich schon das letzte Wort gesprochen hat, kilnn erfreulicherweise bezweifelt 
werden, da er in BGHSt 16, 282/ 6 ausführt, daß das Beförderungsmittel u. U. dann 
nich zur Tat gedient habe, wenn die Insassen nur Zollgur von geringer Menge und 
unbedeutendem Wert mirfülmen. Vgl. ferner BGH NJW 1955, !327, 710 der BGH 
u. a. als wesentlid1 herausstellt, daß der Motorroller dem Gesamtplan des Täters 
entsprechend dazu benutzt wurde, da~ Notzuchtopfer nunter Ausnutzung der Fahr­
geschwindigkeit ... in eine abhängige Lage ... zu bringen". Auf der gleichen Linie 
liegt BGH VerkMitt. 1967 Nr. 1, wenn betonr wird, daß der Ankauf einer größeren 
Anzahl gestohlener Räder dem Täter nnur dadurch ermöglicht worden (sei). daß er 
zu ihrem Abteansport seinen Kraftwagen benutzen konnte". Auch in den Benzin­
verbrauchsfällen (KG N]\V 1957, 801, OLG Köln NJW 1959, 2128), wo insoweit 
der Beförderungszweck verneint "'Urde, iSt eine einschränkende Tendenz bemerkbar. 

~0 Dazu oben Anm. 22 und 24 sowie S. 214 ff., 277 ff. 
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:1) Zunächst ist in formaler Hinsicht die Einziehung grundsätzlich ar4 un­
mittelbare Tatwerkzeuge zu beschränken, da jenseits dieser Linie eine auch 
nur einigermaßen klare und praktikable Abgrenzung nicht mehr möglich ist. 
Diese Grenzziehung, mit einer gewissen Elastizität gehandhabt, würde auch 
kriminalpolirisch durchaus annehmbare Lösungen ermöglid:len. Denn keines­
f.llls ist ja das UnmittelbarkeltSerfordernis so eng zu verstehen, als ob damit 
nur jene Gegenstä.1·1rlP erf~ßr wü...rdenr die der Täter bei seiner Tat bud:lstäb­
ltcb in der Hand hat (die Mordwaffe, das Brecheisen). Vielmehr gehören dazu 
auch solche, die nach Beschaffenheit und plangemäßer Verwendung als not­
wendiges oder taterleichterndes Zubehör des eigentlichen Tatwerkzeuges an­
zusehen sind: so etwa der ,.Geigenkasten", in dem auf unverfängliche Weise 
die Abtreibungsinstrumente mitgeführt werden können60

, oder das Tarnungs­
material, mit dem die \·erfassungsfeindlichen Schriften eingeschleust werden51

• 

Dagegen würden Gegenstände, die lediglich der Anfertigung oder I nstand­
h:lltung von unmittelbaren Tatwerkzeugen dienen, nicht mehr erfaßt. 

Auch was den zeitlichen Ansatzpzmkt anbelangt, braucht das Werkzeug 
nicht unbedingt den tatbes!andlid:l entscheidenden Schlag geführt zu haben; 
denn da die Tatbegehung kein pw1ktueller Einzelakt, sondern ein Vorgang 
ist, der bis zu seiner Beend.igung verschiedene Stadien durchläuft, besteht für 
den Einsatz des Werkzeugs auch zeitlich eine gewisse .,Bandbreite", innerhalb 
der es zur Ermöglichung, Erleichterung oder Beschleunigung der Tat einen 
unmittelbaren Beitrag leisten kann. Allerdings muß es fiir diesen Zeitraum 
auch bestimmte äußerste Grenzpunkte geben. Für das Endstadium kommt da­
für die Beendigung der Tat in Betracht, da dieser Zeitpunkt regelmäßig noch 
einigermaßen klar fixierbar iscS'. Demgemäß können Fahrzeuge, die zur Si­
cherung der Beute gedient haben, durchaus noch als unmittelbare Tatwerk­
zeuge angesehen werdenu. Weitaus schwieriger ist dagegen die Bestimmung 

~ Vgl. dazu den Aktentaschen-Fall in RG LZ 1926, 828. 
M Vgl. auch BayObLGSt 1952, 93 f.: Erstreckung der Einziehung des Kraftrades 

auf den Kfz-Schein. Anders als es das BayObLG tut, sollte aber dafür weniger auf 
~ivilrechtliche Kriterien als a·Jf die tatfördernde Bedeutung des Zubehörstückes ab­
gestellt werden. Das gilt au6 für Behältnisse und Umschließungen, wo die Recht­
!prechung teilweise zu weit geht; vgl. im einzelnen oben S. 306. 

s~ lnsoweit ist daher der h. M. (vgl. die Nachw. oben in Ar.m. 35) zu'l.ustimmen. 
Treffend dazu das makabre Beispiel aus BayObLGSt JSl!O, 177/ 186 ff.: Eichbäum­
dlCn nicht mehr zur "Begehung .. des Mordes gebraucht, wenn :.tn ihm ledigHd1 die 
Leiche des Erwürgten aufgehängt wl.lrde, um auf diese Weise d01s Verbrechen zu ver­
~chleiern. 

~~ Problematisch bleiben jedoch auch hiernach die Fälle der Flt~cht. Hier kann 
von einem unmittelbaren Tatgehraum des Pkw keine Rede mehr sein, wenn 'eine 
Benutzung nicht von vorneherein eingeplant und auf diese Weise die Tat als solche 
zumindest psychisd1 mitgefördert hat, es sei denn, die Flucht könnte im Einzelfall 
noch als Teil der Tatbeendigung angesehen werden. Weitgehend im gleichen Sinne 
wohl auch BuyObLGSt 1962, 299 ff. Über die anders gelageneo Fälle der Unfall­
flucht vgl. ohen Anm. 38. 
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des für den unmmelbaren Tatbeginn entsdleidenden Fixpunktes. Wenn man 
sid1 hier nicht wieder in das nur schwer umgrenzbare Vorfeld des tatbcstand­
lidl erfaßten Geschehens verlieren will, kann nicht sdlon jede Vorbereitungs­
handlung ausreidlen, sondern es ist nach einem tatnäheren Grenzpunkt zu 
suchen. Ebenso wie bei Umgrenzung des Vcrsud1sbereiches bietet sich dafü1· 
allein der .,Anfang der Ausführung" der betreffenden Anknüpfungstat an. 
Das bedeutet, daß die Einziehung einerseits alle Gegenstände erfaßt, die in 
einem Zeitpunkt zum Einsatz kamen, in dem nach Versuchsgrundsätzen die 
Ausführung der Tat bereits begonnen hat: so etwa die gewaltsame Verbrin­
gung des Notzudltopfers an einen geeigneten Tatort; und daß andererseits 
alle Gegenstände unerfaßt bleiben, die lediglich der Vorbereitung der Tat 
gedient haben: so die Auskundschaftung des Geländes und für den Regelfall 
auch die eigene Fahrt des Täters zum Tatort. Etwas anderes hat selbstver­
ständlich dort zu gelten, wo die iragliche Vorbereitungshandlung selbständig 
unter Strafe stehcG"; denn dadurch können die ihr dienenden Werkzeuge 
ihrerseits zu unmittelbaren Tatmitteln werden. Hier wird es dann eine Frage 
des Einzelfalles sein, ob eine Einziehung noch angemessen erscheint. 

b) über diese formale Eingrenzung binaus ist jedoch auch noch eine mate­
rielle Beschränkung notwendig. Nicht zuletzt vom Mißbraud1sgedanken her 
erscheint die Einziehung eines Gegenstandes als Tatwerkzeug erst dann ge­
rechtfertigt, wenn er die T atbegthung effektiv gefördert bat und nicht nur 
rein zufällig mit in sie hineinverwickelt war. Wo etwa der Täter das Päck­
chen Kaffee zu sich gesteckt hat und dann mit seinem PKW über die Grenze 
gefahren ist, so war das Fahrzeug zweifellos mit ursächlich für die Tat; von 
einem wirklichen Mißbrauch des Fahrzeugs kann hier jedoch so lange keine 
Rede sein, als der Täter seine Tat nicht auch auf andere Weise ebenso leicht 
und gut hätte durchführen können. 

Zwar wird man nicht so weit zu gehen brauchen wie das OLG HamburgU, 
das auf den allgemeinen Zweck des Werkzeugs und seine besondere Tatgeeig­
ne:heit wohl zu viel Gewicht gelegt hat. Andererseits kann aber auch nicht 
schon die einfache kausale Verwi2<lung des Gegenstandes in die Tat genügen. 
Vielmehr wird man, wie das noch das RG getan hat6~, zumindest verlangen 
müssen, daß der Täter sich die besonderen Vorteile eben dieses Werkzeugs 
zunutze machen wollte: sei es, um sich damit beispielsweise die Einwirkung 
auf das Opfer zu erleichtern57

, oder sei es, um auf diese Weise die Beute un­
verfänglicher transportieren zu können58• Allgemeinere Regeln werden sich 

s.~ Dazu oben S. 214 f. 
4i5 HRR 1933, 1543; näheres dnu oben S. 325. 
:;u Vgl. oben bei Anm. 42; ferner die in Anm. 48 angeführten neueren EntSdlei­

dungen des BGH. Tn einsmränkendem Sinne aum MANN, ZfZ 1955, 139 ff. 
sr Vgl. BGH NJW 1955, 1327. 
~ So erwa an einer nicht ohne \'f'eireres einsehbaren Stelle des Fahrzeugs: LG 

Waidshut ZfZ 1959, 245/7. 
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dafür kaum aufstellen lassen, da es jeweils ganz. entscheidend auf die Um­

stände des Einzelfalles ankomm~•. 

II. Die sog. "Beziehuogsgegenstände" und sonstigen Tatobjekte 

l. lm Gegensatz zu den T:mverkzeugen, die nicht nur Objekt der Tat sind, 

sondern zugleich auch zur Verletzung anderer Gürer beitrage.:-.., sind mm die 
Gegenstände zu betrachten, die praktisch nur das passive Objekt der Tat 
darstellen10• Teils vollzieht sich dabei die Tat körperlieb am Objekt selbst, 
inden1 in irgendeiner Weise darauf eingewirkt wird (so beim mißhandelten 
Tier. bei den irreführend verpackten Waren); teils stellt der Gegenstand nur 
den finalen Bezugspunkt der Tat dar: sei es, daß die Tat um den Erwerb oder 
die Veräußerung des betroffenen Gegenstandeswillen begangen wird (so beim 
Schmuggelgut oder dem Verkauf uogenehmigter Arzneimittel), oder sei es, 
daß der einziehungsbegründende Mißbrauch in der verbo:enen Art und Weise 
des Sachgebrauchs besteht (so beim Fahren ohne Fal-.rerlaubnis oder in 
trUnkenem Zustand, beim falschen Parken oder verbotenen Waffentragen). 

Schon diese wenigen Beispiele dürften zeigen, daß es sich hier um Gegen­
staodskategorien handelt, die nur schwer auf einen gemeinsamen Nenner zu 
bringen sind. Das mag es entschuldigen, daß sie vom Gesetz meist nur mit der 
sprachlich unschönen und auch inhaltlich wenig griffigen Formel der .,Gegen­
stände, auf die sich die Straftat bezieht", umschrieben werden und dement­
sprechend auch hier kurz als "Beziehungsgegenstände" bezeichnet werden 

sollen". 

Go Nirot zu verwed1seln mir der hier erörterten Frage des tatfördernden Gehraums 
ist die der sog. eigentlichen. oder uneigentlichen Tatwerkzeuge (Diebeswerkzeuge, 
Jagdgeräte u. dgl.). Denn dabei handelt es sieb um die bei bestimmten Einziehungs­
tatbeständen auftretende Frage, ob gewisse Gegenstände smoo von Natur aus oder 
erst auf Grund ihrer besonderen Widmung durch den Täter zu einer bestimmten 
Werkzeugkategorie gehören (z. B. bei S 295 StGB). Auf diese spezialtatbesrand­
lidlen Probleme kann hier nicht näher eingegangen werden. Außer den einschlä­
gigen Kommentierengen vgl. dazu insbes. RGSt 12, 205 ff.; 22, l.S ff. (Smlitten 
als Jagdgerät}, BGHSt 19, 123, OLG Stuttgart NJW 1953, 354, BayObLGSL 1958, 
203, OLG CeUe NJW 1960, 1873 (Pkw zum Blenden der Tiere als Jagdgerät), OLG 
Celle GA 1965, 30 (Kieinka:ibergewehr als Fisdlereigerät), BGHSt 9, 96 (Bremskur­
belgriff als Diebeswerkz.cug). 60 Näheres zur Abgrenzungsfrage oben S. 318 fi. 

81 Allerdings wäre in einigen Fällen die scblidlte Bezeidlnung des Einziehungs­
objekrs als "Gegenstand der Tat• nicht nur der weniger komplizierte, sondern aum 
sad1lich treffendere Ausdrud•; vgl. erwa § 7 III DüngemitteiG a. F.: ~Düngemittel, 
die Gegenstand (!) einer Zuwiderhandlung nach ... waren, können eingezogen wer­
den." Eine derartige Formulierung wäre beispielsweise auch bei S 21 III StVG tref­
fender, da dort das Fahrzeug ja keineswegs nur den Bezugspunkt, sondern gerade 
eben das Objekt des Mißbrauchs darstellt. - Im i.ibrigen ist jedom der Ve.rdamt 
nimt von der Hand zu weisen, daß sim der Gesetzgeber nimr selten des Begriffs der 
~ßeziehungsobjektea bedient, um damit etwaigen Einordnungssdlwierigkeiten aus 
dem Wege zu gehen. Typisch dafür etwa § 13 LebMG, wo offenbar auch Tatpro-
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2. Diese terminologischen Schwierigkeiten scheinen nicht zuletzt in der 
Sache begründet: Sie sind Ausdruck für die Unmöglichkeit einer generalisie­
renden und dennod1 klar fixierbaren Umgrenzung dieser Objekte. Denn 
woUre man die Einziehung ernsthaft auf alle Sachen und Rechte erstrecken, 
die in diesem Sinne Gegenstand oder Bezugspunkt einer strafbaren Hand­
lung waren, so würde praktisch jeder Gegenstand, der irgendwie mit dem 
Strafrecht in Berührung kam, in die "Gefahrenzone" der Einziehbarkcit ge­
raten. Das ware nicht zuletzt aus Gründen der Rechtssicherheit unerträglich, 
da es angesichts der heutigen Fülle von Verboten und Geboten, vor allem 
im Bereidl des Nebenstraf- und Ordnungswidrigkeitenrechts, den Umgang 
mit Eigentum zu einem unzumutbarcn Risiko machen würde. Deshalb hat 
schon die bisherige Praxis im Prim.ip gut daran getan, bezüglich der Be­
ziehungsgegenstände auf eine generelle Einziehung zu verzichten, um sie 
statt dessen spezial-gesetzlidJ mtr für dringlich erscheinende Fälle vorzu­
sehen62. 

Freilich fragt es sich, ob das Ausmaß der Einzelregelungen nidlt mandlmal 
doch noch zu weit geht. Vor allem in den umfangreichen Blankettstrafbestim­
mungen wird meist nur ganz global auf die Einziehung aller Gegenstände ver­
wiesen, auf die sich die katalogartig aufgezählten Gebote und Verbote be­
ziehen können. Hier wird es selbst für den Richter, geschweige für den der ge­
setzestechnisdlen Verweisungskniffe unkundigen Laien, nidlt selten schwer 
sein, den Bereidl der erfa.ßbaren Beziehungsgegenstände noch klar zu erken­
nen. Daher wird man audl hier, um wenigstens zu einer einigermaßen prakti­
kablen Abgrenzung zu kommen, mit dem BayObLG verlangen müssen, daß 
zwisdlen Tat und Gegenstand eine 1mmittelbare Beziehung nadlweisbar ist53• 

dukte und Tatwerkzeuge zu den Beziehungsobjekten gerechnet werden (vgl. HoLT­
HÖPER-]uCKENACK-NilsE, LebMG, § 13 Anm. 5 ff.; vgl. auch§ 282 StGB bzgl. ge­
fälschter Urkunden). Folgerichtig sind für GöHt.Ell, OWiG, Vorbem. 3 A, C vor§ 18, 
die Tatprodukte lediglich eine Unterart der Beziehungsgegenstände. - Diese Ent­
wicklung ist nicht ungefährlich. Hier läßt sich eine Ausuferung des Einziehungsbe­
reiches nur dadurm aufhalten, daß die Einziehung streng auf Gegenstände be­
schriinkt wird, die unmittelbares Objekt oder unmittelbarer Bezugspunkt der Tat 
sind. Deshalb verdient auch bei § 13 lcbMG die einschränkende Auslegung von 
HreRONL\11, LebMG, § 13 Anm. 5 den Vorzug. 

ut Davon ist auch die Neufassung des § 40 I StGB nicht abgegangen, wo weiter­
hin nur die Tatwerkzeuge und Tatprodukte generell für einziehungsfähig erklärt 
sind. Gleiches gilt für die Entwürfe(§ 113 I E 1962, § 88 I AE). Uber Beispiele 
spezialgeserzlicher Einziehung von .,Beziehungsobjekten" vgl. die Nachw. oben S. 51 
Anm. 11.- Bemerkenswerterweise hatte auch das schweiz. StGB von 1937 die den 
welsd1en Kantonsrechten bekannte Einziehung der .corps du dcHit" nicht mit über­
nommen, sondern die Generalklausel de. Art. 58 auf Tatwerkzeuge und Tatprodukte 
beschränkt. Wenn das von manchen Autoren dahin verstanden wird, daß die Tat­
objekte ohnehin entweder als Produkt oder als Werkzeug erfaßt würden (vgl. die 
Nachw. oben in Anm. 7), so dürfte das im wesentlichen auf einem verfcl:ltcn Ver­
ständnis des Begriffs des Tatmittels beruhen; \'gl. dazu oben S. 318 ff. 

63 Ebenso GöHLER, OWiG, Vorbem. 3 A vor§ 18. Demgemäß wird in BnyOblGSt 
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C) D1e Tatfriichte (scelere qtMesita i. w. S.)u 

1. Die Tatprodukte 

.nt 

Bei den producta sceleris handelt es sieb um Gegenstände, die entweder 
ihre E:>.;stenz als solche (nachgemadltes Geld, verbotene Rauschgifte) oder 
ihre gegenwärtige Form und Beschaffenheit (verfälschte Urkunden oder Le­
bensmittel) unmittelbar einer strafoaren Handiung verdanken~, aiso gleim­
sam durch ,.originäre Schaffung• in die Hand des Täters gelangenllll. 

Diese Art verbotener Einkünfte stellt unter den scelere quaesita zweifellos 
die stärkste und audl am wenigsten problematische Gruppe dar'7• Denn da 
sie ihre Entstehung der Mißachtung eines strafrechtlichen Verbotes verdanken, 
geht bei ihnen - mehr nodl als bei sonstigen Einziehungsobjekten - die 
rL'Cbtliche Mißbilligung bis in die Wurzeln ihrer Existenz. Deshalb liegt be­
reits in der Hervorbringung derartiger Gegenstände ein Grundrechtsmiß­
brauch, so daß sich der Täter gegen ihre Entziehung auch nicht auf die Bigen-

turnsgarantie des Art. 14 GG berufen kannllll. 
Im übrigen wird es sidl bei den Tatprodukten meist um Gegenstände han­

deln, die schon wegen ihrer rechtswidrigen Herkunft auch künftig kaum im 
Finklang mit der Rechtsordnung besessen und gebraucht werden körtnen und 
damit potentielle Werkzeuge weiterer strafbarer Handlungen darstellen". 

1957, 24/ 6 die Verletzung rein bürotechnischer Buchführungspflichten zu Redtt nicht 
für ~usreichend angesehen, um darauf nach §§ 9 II, 11 SprcngstoffG a. F. die Ein­
ziehung von Sprengstoffen zu snitzen; im sleichen Sinne BayObLGSt 1962, 119 und 
ßGH GA 1967, 371/2 beziiglich § 13 LebMG. Insoweit zutreffend auch OLG 
Hamm MDR 1951, 375. Weitergehend OLG Hamburg, DDevR 1959, 210 (auch 
mittelbare Beziehung zur Straftat ausreichend). 64 Zur Termjnologie oben S. 317. 

M Vgl. statt aller ] ACUSCH, LK, § 40 Anm. Sa, ScHÖNKE-SCHRÖOER, § 40 Rdnr. 8. 
Die abw. Ansicht des AG Osterode NdsRpfl. 1966, 227, das offenbar nur die gänz­
lich aus einer Straftat hervorgegangenen Gegenstände als Tatprodukte ansieht und 
deshalb verfälschte Urkunden ausschließe, hat im Gesetz keine Sriitze und ist wohl 
auch kriminalpolitisch zu eng. Freilich ist nicht zu verkennen, daß damit die Ab­
grenzung gegenüber dem reinen Tatobjekt sd!wierig wird. Um ein solches wird es 
sich regelm:ißig dort handeln, wo die Tat keinerlei substantielle Veränderung des 
betroffenen Gegenstandes zur Folge hat; insofern auch zutreffend OLG Stuttgart 

ZStW 43, 496 rn. kric. Anm. HetGELJN. 
•e Insofern umcrsdteiden sid1 die Tatprodukte von den .,erlangten" Gegenstän-

den, bei denen lediglich ein Besirzwechsel stattfindet; deshalb zutreffend RGSt 39, 
78 (durd! Glücksspiel erworbenes Geld kein Tatprodukt); bedenklich dagegen OLG 
Harnburg DJZ 1920, 724 (Erlös aus Brotmarken als Tarprodukc). - Vgl. aud1 unten 

s. 332 L 
67 Entwicklungsgeschiehtlieb ist jedoch bemerkenswert, daß das Hauptgewicht d~r 

allgemeinen Einziehbarkeir von scelere quaesita zunächst mehr auf den unlauteren 
Tatvorteilen lag, die nach dem Prinzip des "turpia lucra extarqueri" ipso iure dem 
Fiskus \'erfielen (oben 5.16 f.). S,?ätestens in den Panikulargesetzblicherndes 19. Jahr­
hu'lderts hatte sich aber auch die Einziehung der Tatprodukte allgemein durchgesetzt 
(oben S. 22). 118 Vgl. dazu auch oben S. 183. 

GI Dennoch wäre es nicht ganz zutreffend, die Tatprodukte generell als Unterfall 
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Deshalb bestehen gegen die generelle Einziehbarkeit von Tatprodukten, 
wie sie de lege lat:t und de lege ferenda vorgesehen ist1°, keinerlei Bedenken. 
Soweit sie als potentielle Tatwerkzeuge weiterer Straftaten (z. B. die ge­
fälschten Urkunden als Täuschungsmittel) oder auch schlechthin durch ihre 
Existenz eine Bedrohung geschützter Interessen bedeuten (z. B. Falschgdd), 
w1rd meist schon eine sicherungsweise Einziehung in Betracht kommen, so 
daß es ~ine.s v~rsd:mldens des Eigentümer~ grundsätzlich nicht b->rlarf. Doch 
selbst soweit sie im Einzelfall ungefährlich sein mögen, wird es regelmäßig 
im Interesse einer wirksamen Spezialprävention liegen, dem Täter gerade die 
Gegenstände zu entziehen, die ihm sogar das Risiko einer Straftat wert waren. 

II. Tatgewinne und sonstige durch die Straftat "erlangte" Gegenstände 

l. Unter dieser Kategorie von Einziehungsobjekten sind Gegenstände zu 
verstehen, die- anders als rue Tatprodukte- nicht bereits ihre Entstehung 
(oder jedenfalls ihre rechtswidrige Gestalt) der strafbaren Handlung ver­
danken, sondern schon vorher vorhanden waren, jedoch gerade auf Grund 
der Tat in die Hände des Täters gelangten. Dabei kann man aus der Sicht 
des Erlangungsvorganges im wesentlichen zwei Arten von Gegenständen un­
terscheiden. Die einen sind die unmittelbar durch die Tat "verschobenen" 
Sachen, wozu insbesondere die körperlid!e Deliktsbeute zu rechnen ist: das 
Diebstahlsgut, rue Jagdbeute, die verbotenerweise in Küstengewässern ge­
far.genen Fische, die erschwindelten Gegenstände. Bei der anderen Gruppe 
von Gegenständen, in denen ebenfalls die strafbare Handlung den entschei­
denden Erwerbsfaktor darstellt, handelt es sich um rue vom Täter aus der 
Tat "gezogenen" Tatvorteile: so etwa die aus unzulässigen Oberpreisen oder 
verbotenen Devisengeschäften gemachten Gewinne71 • 

Auch wenn diese Gegenstände nicht ,.von Geburt an" das Zeidten der Ille­
gitimität an sich tragen, muß es doch wegen ihrer rechtswidrigen Erlangung 
jedenfalls dem Täter (oder einem sonstigen unberechtigten Nutznießer der 
Tat) verwehrt sein, sidt zu ihrer Erhaltung dem Staat gegenüber auf die Ei-

der Tatwerkzeuge zu begreifen (so etwa KöBNilR, S. 9; vgl. auch AG Osterode 
NdsRpfl. 1966, 227); denn jedcnfaUs für ihre Einziehbarkeit kommt es gerade nicht 
darauf an, daß sie tat.s:id,Jicb als W'erkzcug gedient haben oder überhaupt dazu 
dienen sollen. Gegen KÖBNER audt sd<on VoR.DERG, S. 79 ff. 

7~ § 40 I StGB, § 113 I E 1962, § 88 T AE. Ober weitergehende Sondervorschrif­
ten vgl. die Nacbw. oben S. 51 Anm. 15, l9. 

11 Vgl. BGH, LM Nr. 2 zu§ 414 RAO. - Freilich ist die Einordnung nid1t immer 
so einfach wie in den genannten Beispielen. So ließe sieb beispielsweise durchaus 
darüber streiten, ob der nach § 14 SammlungsG einzuziehende Ertrag einer nicht­
genehmigten Sammlung durch die Tat nur erlangt oder sogar hervorgebracht wurde. 
Hier wird wohl ersteres anzunehme1 sein, da das bloße Zusamment ragen bereits 
vorhandener Vermögenswerte keine eigentlich produktive Handlung darstellt. Vgl. 
auch Anm. 74 bzgl. Schmuggelgut. 
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lo"dtumsgarantie zu berufen. Denn gleich, ob dieser z.ivilrechtlich vollgültiges 
Ligenturn oder nur eine wirtschaftliche Sachinhaberschafl: erlangt hat: auf 
Grund des rechtswidrigen Erwerbsaktes hat er auf jeden Fall den Schurz­
'1\nspruch des Art. 14 GG dem Staat gegenüber verwirkt12

• Deshalb steht der 
Entziehung dieser Gegenstände, vorbehaltlich etwaiger Rechte des Tatopfers, 

~rundsät'.did1 nidlts im Wege. 
n~s geltende R~t ind~ i.'lt von diesen Einziehungsmöglichkeiten bislang 

nur wenig Gebrauch gemacht71• Abgesehen von der GeneralkJausel des S 18 
0\ViG 1952r. finden sich nur vereinzelte Sonderregelzmgen, nach denen auch 
rechcswid.rige Tatfrüchte von der Einziehung erfaßt werden können. In der 
Hauptsache handelt es sich dabei um die Beute aus Wilderei oder sonstigen 
N.1turfreveln1S oder die Gewinne aus verbotswidrigen GeschäA:en70

• Das Die­
besgur und sonstige durch die Tat "verschobenen" Gegenstände hingegen ver­
bleiben ~elbst dann dem Täter, wenn sie der Geschädigte voraussichtlich nicht 

:r.u rückfordern wird77
• 

2. Diese Zurückhaltung wird von den neueren Entwürfen aufgegeben, in-

72 D.1zu näher oben S. 181 ff. 
71 Entwiddungsgeschichtlich dürfte sich das nicht zuletzt daraus erkHircn, daß es 

n:un der generellen Erfassung der Tatprodukte in den Partikularrechten (vgl. oben 
S. 22 und 331) nochmals eines weiteren Abstraktionsprozesses bedürfte, um die durch 
die T::~t erlangten Vorteile als eine Abart der durch die Tat hervorgebrachten Tat-

i rüchtc zu erkennen. 
74 Danach könnten neben den durch die Zuwiderhandlung "gewonnenen" (ge-

meint sind dami• die Tatprodukte: RoTBERG, 0\V'iG, § 18 Rdnr. 4) und die zu 
ihrer Begehung gebrauchten oder bestimmten Gegenst:inden allgemein auch die ~er­
langten" eingezogen werden. Mit RoTBERG, OWiG, S 18 Rdnr. 5 sind darunter 
Gegenstände zu verstehen, die der Täter mit Hilfe der Zuwiderhandlung an sieb 
!;ebracbt, erworben oder sonst in seinen Herrschaftsbereich üb:rführt hat; ähnlich 
Kot!LHAAS, in Eus-KomHAAs, OWiG, S 18 Anm. 3: Erlangung der sachlichen 
V~rfüguogsgewalt durch die Tat. Davon kann jedoch, entgegen der Auffassung die­
ser Autoren, bei Schmuggelwaren keine Rede sein. Denn diese sind meist schon vor 
dem Steuervergehen erlangt; deshalb kommt diesem regelmäßig keine für den Er­
werbsakt konstirutive Bedeurung zu. Daher ist das Schmuggelgut eher den ~Be­
zichungsgegenständen" i. S. von oben B 11 zuzurechnen. 

7~ So vor allem die verbotenerweise in Küstengewissern gefangenen Fische (§ 296a 
StGB) und die unter Verletzung waidmännischer Grunds:itze oder naturschützender 
Vorschriften erlangten Tiere cder Pflanzen (§ 40 I Nr. 1 i. V. m. §§ 21 111, 22, 38 
BJagdG, § 31 Na.turschutzVO, § 4 WaldverwüstungsG). 

1n Vgl. insbes. § 8 WiStG :954, ferner § 14 SammlungsG a. F. (Erträge nichtge-

nehmigter Sammlungen). 
77 Das ergihr sieb daraus, daß "erlangtea Gegenstände nur auf Grund von Sonder­

vomnriften, nicht dagegen nach der Allgemeinregelung des § 40 StGB eingezogen 
werden können: vgl. u. a. RGSt 25, 165; 39, 78; 54, 223; 70, 92/4; 72, 387/390; 
BGH ZfZ 1952, 221/3; BAUMANN, AT S. 731, MAuaAcH, AT S. 701, ScHöNKE­
Scm~öDilR, § 40 Rdnr. 8. Darüber hinaus kommt eine Entziehung der Tatbeute mit 
anschließender Herausgabe a.n den Verletzten allenfalls über ihre strafprozessuale 
Beschlagnahme als Beweismittel in Betracht (vgl. §§ 94, 111 StPO). 
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dem sie generell den Verfall aller rechtswidrigen Tatvorteile anordoen18• Dies 
geschieht zu Recht. Denn nicht nur aus Gründen der Einheitlichkeit, sondern 
mehr noch im Interesse größtmöglicher punitiver Effizienz scheint es geboten, 
dem Täter prinzipiell alle Früchte seiner Tat wegzunehmen, um ihn auf diese 
Weise für die Strafe überhaupt erst empfänglich zu machen79• Hinzu kommt 
der Ausgleichsgedanke. der die reparativc EntZiehung der durch die Tat er­
langten Vorteile dann gerechtfertigt erscheinen läßt, wenn der Täter sdm!d­
lös gehandelt ha~". 

Freilich darf auch hier die Einziehung der erlangten Gegenstände nicht auf 
Kosten des Tatopfers gehen. Denn es kann keinesfalls der Sinn der Einzie­
hung sein, dem Geschädigten die Durchsetzung seiner Rückforderungs- oder 
ErsatZansprüche zu erschweren oder gar :zu vereiteln. Diesen Interessen 
könnte auf die gleiche Weise Rechnung getragen werden, wie es bereits oben 
(§ 1 5 C II) für die reparative Gewinnabschöpfung vorgeschlagen wurde. 

Auch was die Erfassung mittelbarer Tatvorteile (Zinsen, gewerbüd!e Nut­
zung des gestohlenen Fahrzeugs u. dgl.) angeht, sind die zur Gewinnabschöp­
fung entwickelten Grundsätze entsprechend anzuwenden81• Zwar ist dies, so­
weit die Sanktion auf Straferwägungen beruht, nicht schon durch das Aus­
gleichsprinzip geboten; denn als Strafe braucht sich die Einzieh<mg nid1t not­
wendig auf Vorteile zu beschränken, denen ein entsprechender Nachteil des 
individuellen Tatopfers oder der Allgemeinheit gegenübersteht. Will man je­
doch nicht ins Uferlose geraten, so wird man zweckmäßigerweise auch die 
Strafeinziehung grundsätzlid:t auf die unmittelbaren Tatfrüchte beschränken 

18 
Vgl. die Generalklauseln über den Verfall rechtswidriger T;;.rvortej le nach 

§ 109 E 1962, § 83 AE und künftig§ 73 r StGB 1973, worunter nicht nur "gezogene" 
Tatgcwinne, sondern auch die xverschobene" Tatbeute zu redtnen ist; in diesem 
Sinne jedenfalls die Begr. in E 1962 S. 241; wohl enger auf Tatgewinne abstellend 
AE Begr. S. 157. Vgl. auch An;. 59 I1 scbwciz. StGB (Verfall angeeigneter Gegen­
stände, falls Eigentümer innerhalb 5 Jahren nicht feststellbar) sowie das neue nieder­
ländische Einziehungsrecht (General:dausel für erlangte Gegenstände: dazu Ct:RPKA

1 System der Strafen S. 32). Ablehnend gegen eine generelle Einziehung der scelere 
quaesita dagegen noch GOLDTSCHMIDT, VDA rv s. 450 und RAUH, s. 49. 

7
9 Vgl. dazu oben S. 821f., 113. 

ao Vgl. oben S. 120 ff. und 284 ff. Allerdings wird man in diesem Fall nur das ein­
ziehen dürfen, was dem Täter auch ttttsädJlich als Gewinn oder Mehrerlös zztgeflosscn 
ist (so im Prinzip auch RGSt 77, 145 ff., RG DevArch 1942, 227/9, RG DR 1943, 
78 f., Eotsca, WiStG, S 8 Rdnr. 5, Kom.HAAS, in ER.Bs-KoHLI:IAAS, WiStG, S 8 
Anm. 8}. Deshalb ist die rein abstrakte Berechnungsweise, wie sie von der h. M. 
praktiziert wird (vgl. außer den vorgenannten insbes. auch OLG Schleswig SchiHA 
19<~8, 49, KG JR 1950, 404/ 5, WrM:UER, MDR 1947, 248 ff.), jedenfalls dort nicht 
unproblematisch, wo es lediglich um Gewinnausgleich geht (vgl. WtNNEPELo, MDR 
1947, 149 ff.). - Dagegen kann es auf eine fortbestehende BereidJerung nicht an­
kommen, jedenfalls insoweit nicbt, als die Abschöpfung aucb Strafcharakter hat 
(vg-1. RGSt 76, 300/2; 77, HS/ 7; BayObLGSt 1919, 38 ff., OLG Dü~eldorf JR 
1950,217, STARKE, LZ 1919, 998). Vgl. auch oben S. 294 Anm. 49 sowie unten Anm. 
94 zum Begriff des .,Empfangenen" bei § 335 SrGB. 81 Vgl. oben S. 291 ff. 
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und die mittelbaren allenfalls insofern erfassen, als sie sic:h typischerweise mit 
den unrttittelbar erlangten Gegetlständen erzielen lassen: so etwa die Zinsen 
oder der Verkaufserlös. Im übrigen kommt ja in jedem Falle auch noch die 
Ersar.teinziehung in Betr-acht, falls das unmittelbar erlangte Objekt nicht 

mehr vorhanden ist. 

rTT 1"\~. T~------1~ .I.J..L• J..Jd;) .l t\\.CUL.f>CJL. 

Besonderer Erwähnung bedürfen noch die für die Begehung einer strafba­
ren Handlung hingegebenen bzw. empfangenen Gegenstände (Tatcntgelte), 
da sie eine gewisse Zwitterstellung einnehmen. Mit den scelere quaesita, ins­
besondere mit den zuvor erörterten Tatgewinneo, ist ihnen der Erwerbs­
grund gemeinsam: Die strafbare Handlung ist der vermittelnde Faktor, auf 
Grund dessen der Gegenstand in die Hände des Täters gelan~!. Andererseits 
kommt ihnen aber auch eine ähnliche tatfördernde Bedeutung zu, wie sie für 
die instrumenta sceleris typisch ist; denn meist ist der Tatlohn oder das Be­
stechungsgeld das entscheidende "Anstifl:uogswerk:z.eug"M~. 

Nicht zuletZt in dieser kom~mpierenden Rolle des Tatentgelts liegt denn 
auch der verwirkungsbegründende Mißbrauch, der den Zugri1J des Staates 
auf die betroffenen Gegenstände ermöglicht, und zwar sowohl gegenüber 
dem Empfänger wie auch gegenüber dem Geber"~. 

Da dieser tatfördernde Einfluß des Tatlohnes bei jeder An von Straftaten 
wirksam werden kann und kriminalpolitisch kaum weniger ernst zu nehmen 
ist als das unmjttelbare handgreifliche Tatwerkzeug, erscheint es nicht ge­
rechtfertigt, daß das geltende Recht den Entgeltverfall auf wenige Sonder­
fälle, nämlich auf die Bestechungs.\ und die Staatsschutzdelikte86 beschränkt87

• 

oi Daher kommt es auch nicht von ungefähr, daß entwicklungsgeschichtlich die 
Tatentgelte den Kernbereich der scelere quaesita ausmachen: vgl. dazu insbes. die 
fiskalische xcondictio ob curpem causam" im römischen und gemeinen Recht, oben 
s. t6 r .• 20. 

sa Deshalb hat man den Entgeltverfall zu Recht auch als Werkzeugeinziehung zu 
erklären versucbt (so vor allem GOLDTSCHMIDT, VDA IV S. 449 Anm. 1, ÜPP.EN­

ROFP, § 40 Anm. S, VoRJIER~, S. 79 m. weit. Nachw.; and. KöBNER, S. 12}. Diese 
Deutung versagt jedoch bei den Gegenständen, die erst nach der Amtshandlung, 
etwa auf Grund einer entsprechenden Forderung des Beamten, hingegeben werden 
(vgl. ßGHSt 11, 345/8, ScHÖNKE-SCHRÖDER, § 335 Rdnr. 5). Daher muß hier der 
straf ergänzende Frucbtvcreitelungsgedanke im Vordergrund ste!len; vgl. oben S. 82 ff ., 
113 sowie RGSt 57, 232; 68, 404/ 6; BGHSt 10, 235 f.; 11, 345/7; 20, 210/ 1. Zum 
Ganzen aud1 HuMMEL. insbes. S. 41 ff. 

lU Deshalb kann nach RGSt 15, 348; 53, 215/7 und BGHSt 10, 269/ 271 f. der 
Verfall des Bestechungslohnes zu Recbt auch gegenüber dem Besteebenden erklärt 
werJcn, wenn dieser das Entgelt zurückerhalten bat. 

56 § 335 StGB, § 5 BcstechuogsVO, § 12 Uni\VettbewG. 
~o §S 92 b ll, 101 a II, 108 b III, 109 k II StGB. 
a: Soweit eine Tat mit Geldstrafe zu ahnden ist, korrum seit dem GeldstrafenG 

von 1924 allerdings auch noch § 27c StGB in Betracht, wonacb die Geldstrafe das 
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Deshalb ist es zu begrüßen, daß in den ncueren Enrw·ürfcn!N und im An­
schluß daran auch in § 73 I StGB 1973 der Verfall von Tatentgelten gene­
ralisierend auf alle strafbaren Handlungen erstreckt wird. Das ist nicht zu­
letzt deshalb geboten ,weil ähnlich wie bei sonstigen Tatvorteilen auch hier 
die Hauptstrafe erst dann Aussicht auf Erfolg haben kann, wenn der Täter 
zu spüren bekommt, daß sich die Tat auch finanziell nicht gelohnt hac&0• 

Da hierbei der Strafgedanke im Vordergrund steht", kann freilich ein 
Entgeltverfall konsequenterweise nur auf Grund einer volldeliktischcn An­
knilpfungstat in BetradJt kommen°1

• Wenn demgegenüber der AE (§ 83 I) wie 
jetzt auch § 92 b II StGB und § 73 1 StGB 1973 bereits eine redttswidrige 
Tat für ausreichend ansehen woUen, so ist das kaum anders denn als Rückfall 
in einen bedenklichen Purismus zu erklären°2• 

Einziehungsfähig ist naturgemäß immer nur das, was der Täter oder ein 
sonstiger Nutznießer der Tat'l3 tatsächlich empfangen hat und nidtt nur ver­
sprodten erbiel~. Dagegen kann es nicht darauf ankommen, inwieweit der 
Täter dadurch noch hereichen ist~•. Notfalls kann aber einem etwaigen Weg­
fall der Bereicherung über die Härteklausel Rechnung getragen werden°8• 

Tarentgelt und den aus der Tat gezogenen Gewinn übersteigen soll; ähnlich S 6 
OWiG. Kritisdl zu dieser uneinheitlimen Regelung ScHÄFER, Niederschriften III 
s. 4ü0. 

1111 § 109 I E 1962, § 83 I AE. VgJ. ferner Art. 59 I sdlweiz. StGB und § 23 östE 
1964. 89 Vgl. RGSt 57, 232, BGHSt 11, 345/7. 

to Vgl. oben S. 84. 
01 D eshalb richtig OLG Köln, bei \\"AGNER GA 1963, 228 und ScHÖNKE·SCHRÖ­

DilR, 13. Aufl., § 86 Rdnr. 8, wenn sie bei dem insoweit mißverständlidlen § 86 ITI 
StGß a. F. strafrechtliches Versmulden verlangten (nnd. offenbar OLG H:~mburg bei 
WAGNER, aaO). 02 Vgl. näher oben S. 127 ff. 

113 Vgl. auch RGSt 68, 113: Bestechungslohn an Treuhänderio des Bestochenen . 
., lm Prinzip unstreitig, jedoch kann im Einzelfall zweifelbaR sein, wann das 

Entgelt als "empfangen" anzusehen ist : vgl. näher RG R. 2, 275 if., RGSt 11, 
lOt/3; 22, 270; 29, 413 f.; 54, 215/ 7; 57, 232; 68, 113 (m. Anm. Ktu, JW 1934, 
1499}; RG DR 1944, 368; sehr weitgehend RGSt 15, 348 und 58, 157, wonach auch 
das sofort zurückgegebene bzw. an die vorgesetzte Behörde weitergeleitete Ent· 
gelt "empfangen" sein soll. Eingehend zum ganzen HuMMEL, S. 63 ff. und WOLPER, 
S. ~s tf.; vgl. ferner SCHÖNKE-SCHRODER, § 335 Rdnr. 3, ScHWAll.Z-D:uaeR, § 335 
Anm. 1, 2, WERNllR, LK, § 335 Anm. II. 

9
" Vgl. RGSt 67, 29/32, RG JW 1938, 2199, KG JW 1932, 1907, FruEORJCHS, 

]W 1924, 262 sowie die Namw. obec in Anm. 81 (bzgL Mehrerlös). Praktisdl wird 
abe~ dann meist nur noch eine entsprechende Wertersatzeinziehung in Frage kom­
mer.; dazu unten § 18. - Eine nnderc Frage ist, inwieweit etwaige eigene Gegen­
leistungen des Bestodlenen auf das Empfangene anzurcdlnen sind; die.-; wird, da es 
ja nidlt um die Ausmerzung des bemakclten Gegenstandes, sondern nur um die Ent­
ziehung der tatsäenliehen Früchte der Tat gehen kann, regelmäßig zu bejahen sein 
(so RGSt 31, 389/ 392; FRANK, § 335 Anm. Ir, HuMMEL, S. 68 tf., SCHöNXE-SCHRÖ­
DER, § 335 Rdnr. 4 und wohl auch \VAGli."ER, MDR 1964, 887; and. RGSt 51, 
87/ 90, m. krit. Anm. V. LrszT, JW 1918, 48, sc~·ARZ-DRI!H.ER, § 335 Anm. 2; 
in letzterem Sinne auch BGHSt 13, 328; 15, 88/103; vgl. auch BayObLGSt '1951, 
483/ 5 f. und \\7AGNER, GA 1963, 227 :f. m. weit. Namw. oe Vgl. uuten S. 354f. 

Die L::rstttzrmzu:hurtg 

§ 18 DIE ERSA TZEINZTEHUNG 

A) Bestandsa1t/nahme 

I. Allgemeine Übersicht 
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Die vorausgebenden E rörterungen haben sich im wesentlichen auf Gegeo­
,r.:lnde beschränk~ die selbst in die einziehungsbegründende Tat verwickelt 
waren. Unerörtert blieb dabe1 die Frage, was zu geschehen hat, wenn die 
O riginalobjekte selbst nicht mehr greifbar sind: so etwa, weil das Tatwerk­
zeug nach der Tat vernichtet oder an einen Dritten vcräußen wurde, dem ge­
genüber eine Einziehung nicht möglich ist. Soll damit auch das Einziehungs­
recht am Ende sein? Oder best,eht vielleimt die Möglichkeit, anstelle des Ori­
ginalobjektes auf dessen etwaige Surrogate (Ersatzgegeostände, Verkaufs­
erlös) oder auf einen wertentsprechenden Gegenstand zurückzugreifen? 

Obgleich die Frage nach einer derartigen uErsatzeinziehung" nid:tt neu ist
1
, 

hat sie doch erst durdl das EGOWiG 1968 eine generelle Regelung erfahren. 
Zuvor war sie lediglich i.n einigen sporadischen Sondervorschriften vorgese­
hen~ und zudem alles andere als gleichartig ausgestaltet. 

So kannte das SrGB ursprünglich nur den Wenersatz für das Bestemungsenrgclt 
(§ 335). Erst mit dem 1. StJlG von 1951 wurde dann auch für den Bereich der Staats­
schutzdelikte die Einziehung von Surrog:tten der Tatwerkzeuge und -produkte sowie 
des dem Entgelt entspredlendcn Wertes eingefühn (§ 86 I 2, III)3

• 

Im Nebenstrafrecht waren demgegenüber die Fälle von Ersatzregelungen zwar von 
Anfang an sehr viel zahlreicher, vor allem im Bereich des Steuer- und Wirtsdlafts­
rechts•. Doch auch hier kam es erst durd1 § 41 WiStG 1949 und im Anschluß daran 
durch§ 20 OWiG 1952 wenigstens für einige Teilbereid1e zu einer einbeidienen Re­
gelung der von da an jerzr auch gesetzlich sog. ,.Ersatzeinziehnng«s. 

1 Aus der Zeit vor lnkralhreten des RStGB v on 1871 vgl. dazu etwa HErNZE, 

GA 5 (1857) 180 ff. 
! Und nur in diesen ausdrückEch vorgesehenen Fällen durRe sie nach zuletzt ganz 

h. M. zur Anwendung kommen; vgl. u. a. RGSt 52, 126/ 7; 54, 223/ 4; 66, 85/ 6; 
7~, 326 ff. (bzgl. Erben) m. zusc. Anm. TuROWSKI, DevArdl19-ll, 177, BGH LM 
Nr. 9 zu § 401 RAO; OGHSt I, 30/ 4, jAGUSCH, LK, S 40 Anm. II 3, ScHÖNKE­
ScHRÖDER, S 40 Rdnr. 31. Weniger streng dagegen noch RGSt 51, 319/ 322 f.: Erlös­
einziehung wegen möglicher Verderbnis beschlagnahmter Milmvorräte; im gleid1en 
Sinne RGSt 54, 136 ff.; vgl. ferner OLG Harnburg DJZ 1920, 724: Einziehung des 
Erlöses aus dem Verkauf gestohlener Brotmarken. Für analoge Werreinziehung bei 
s 40 StGB STÄHLIN, DJ 1939, 916. 

A Entsprechend anwendbar auf §§ 98, 101, 104b, 109i StGB a. F. Vgl. ferner 
den dem § 335 nachgebildeten § 108b lll StGB (Wahlbestemung). 

• Vgi insbes. §§ 154, 155 VereinszollG, § 401 RAO 1931; weitere Nadlw. zu iilte­
ren VorsehriRen bei BtNl>JNG, Grundriß AT S. 261 f., GuTMM'N, S. 60, ScHOETEN­
SACX, Konfiskacionsprozeß S. 16, VoRBERG, S. 4-1 f. Aus neuerer Zeit zahlreime 
Nachw. bei GRÖNING, S. 19 ff. 

6 Dieser Terminus war in der Nadtkriegszeit wohl ersrmals durch § 14 MilRegVO 
Nr. 89 (ABI. Nr. 19, 533) eingeführt worden und von da über das Bewirtsmaf-

22 Eser, Sanktionen 
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Immerhin war aber damit der Anstoß zu einer umfassenden Allgemein­
regelung gegeben, wie sie nach dem Vorbild der Entwürfe" nun in§ 40 c StGB 
und § 21 OWiG ihren Niedersd:!lag gefunden hat. Danach ist bei Vereitelung 
der Originaleinziehung durch den Täter grundsätzlich ein dem Wert des Ori­
ginalobjektes entsprechender Geldbetrag einzuziehen'. 

II. Typen der Ersatzeinziehung 

Damit ist freilid1 nur eine von anderen möglichen Formen der Ersatzein­
ziehung ZUDl Gesetz geworden. Wie sich aus der bisherigen Entwicklung he­
legen ließe, sind darüber hinaus im wesentlid:!en folgende Typen denkbar. 

1. Dem Ersatzobjekt nach lassen sidJ vier Arten von Ersatzeinziehungen 
u n cerscheiden: 

a) Der Originaleinziehung am nächsten kommt die Einziehung der Gegen­
stände, die rechtlich oder wirtsdtaftlid:! an die Stelle des Originalobjektes ge­
treten sind; denn allein hier handelt es sidJ um den Fall einer spezifischen 
Surrogateinziehunt. 

tungsnotG vom 30. 10. 1947 (WiGBI. 1948, 3) in das WiStG 1949 gelangt. AUer­
Jings paßt er genangenommen gar nicht auf alle Fälle ersatzweiser Einzichungen; 
denn anders als er vonugcben scheint, geht es hier ja nicht nur um die Einziehung 
des Ersatzes, sondern allgemein um den Ersatz der Einziebttng; und in dieser Hin­
sieilt stellt die Ersatzeinziehung im Grunde nur einen Anwendungsfall des Ein­
ziehungsersatzesdar (treffend dazu bereits LG Düsseldorf NJW 1953, 435; vgl. fer­
ner ROTBERG, OWiG, § 20 Rdnr. 2). Trendern erscheint er als praktische Kutz­
formcl des hier Gemeinten vertretbar. 

0 
Erste Ansätze d:~zu bereits im allgemeinen Wcrtersatzverf:~JI von Tatvortei len 

nach § 47 IT E 1936. Ahnlieb einschränkend zunächst auch noch die ersten Nach­
kriegsentwürfe (vgl. Niederschriften III S. 403, 405; XII S. 589). Für Erstreckung 
auf alle Einziehungsobjekte dann insbes. GALLAS (vgl. Niederschriften lll S. 285 und 
XII S. 213 ff.); in diesem Sinne dann auch § 115 E 1959 II und §§ 110, 115 E 1962. 
Eine ähnliche Entwicklung isr im ausländischen Recht zu beobadnen; vgl. insbes. 
§ 75 I, I![ dänStGB i. d. F. von 1965 (Übersetzung von MARcvs, ZStW 78, 551 f.), 
§ 72 I Nr. 2 jap. Vorentwurf 1961 (Sammlung Nr. 80, 1963); interessant aud1 An. 3-t 
nieder!. StGB i. d. F. von 1958, wonach grundsätzlieb Ablösung der Originalein­
ziehung durch eine entsprechende Geldsumme möglich ist (vgl. CTRP!tA, System der 
Strafen S. 33). - Wenn demgcgerüber der AE (§ 84) wie auch das scbweizStGB 
(Art. 59 I 2) eine Ersatzeinziehung lediglieb beim Vorteilsvcrfall, nicht dagegen bei 
auderen Einziehungsobjekten kennen, so ergihr sieb das folgerichtig aus deren grund­
sätzlicher Konzeption der Einziehu.,g als reiner Sicherungsmaßregel (vgl. AE Begr. 
S. 163 zu S 115 E 1962 sowie unten Anm. 32). 

7 Über Einzelheiten vgl. SCHÖNKt-SCHR.ÖD.ER, § 40c Rdnr. 2 ff., SCHWARZ-DREHER, 
§ 40c Anm. 1 ff., GöHLI!R, OWiG, § 21 Anm. 2 ff. - Entsprechendes ist in § 11C 
E 1962 - und insoweit ähnlich in S 84 AE - für den Wertersatz eines undurch­
führbar gewordenen Verfalls der Ta:gewinne und -entgehe vorgesehen. 

8 So S 86 I 2 StGß a. F., § 14 I 2 SammlungsG a. F. Ferner ist hierher der Fall 
zu rechnen, daß nach S 109 IV 2 E 1962, § 83 III 2 AE und § 73 II StGB 1973 die 
ar1 die Stelle der originalen Tatvorteile getretenen Vermögenswerte (z. B. Erlös aus 
Veräußerung oder Ersatz für Zerstörung) für verfallen erklärt werden :können. 
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b) Weitaus häufiger ist indes die jetn gesetz.lich institutionalisierte Form 
der unspezifischen W ertersatzeinzieht~ng. Hier geht es nicht um die Entzie­
hung eines bestimmten Ersatzgegenstandes, sondern lediglich um den Verfall 
etnel> dem Originalobjekt wertmäßig entsprechenden Geldbetragesg. i\hnlid1 
v.ic die Geldstrafe ist daher der Wertersatz gegen das Vermögen als solches, 
nidlt dagc~;en auf einen bestimmten Gegenstand gerichtet. Eine Verwandt­
schafl mit der spezU-1scli eigEntumsbezogenen Einziehung besteht daher hier 
nur insofern, als das Origindobjekt den Wertmaßstab abgibt

10
• 

~) Der Geldstrafe noch näher steht die sog. Wertersatzstrafe . Bei ihr han­
delt es sich um die ersatzweise Verurteilung zu einer bestimmten Geldsumme, 
und zwar für den Fall, daß weder die Einziehung der Originalobjekte noch 
deren Wert zu ermitteln ist1:. Ein innerer Zusammenhang mit der Einziehung 
i. c. S. besteht hier nur noch insofern, als diese den Grund zur Verhängung 
einer zusätzlichen Geldstrafe liefenu. 

d) Schließlich wäre nodl auf die Erlöseinziehmlg bet Notveräußcmng 
beschlagnahmter Einziehungsgegenstände hinzuweisen11

• Allerdings könnte 
man diese Form der Ersatzeinziehung auch durd1aus noch zu den Fällen der 
Originaleinziehung redlneo, da hier der Staat immerhin bereits auf das un­
nmtelbarc Einziehungsobjekt zugegriffen hat und ledigli6 wegen der sach­
bediogten Vorwegnahme der Verwertung (leichte Verderblichkeit, Uover­
hältnismäßigkeit der Unterhaltskosten) auf den Erlös verwiesen wird. An­
dererseits ist jedoch nicht zu verkennen, daß die materielle Einziehungsan­
ordnung erst den Erlös, also ein Surrogat, triffi. und sich damit hier die glei­
chen Redltfertigungsfragen stellen wie bei den sonstigen Formen der Ersatz-

einziehung". 

0 So außer jetzt in S 40c StGB und § 21 OWiG bereits in SS 108b I![, 335 
StGB, S 5 BmecbungsVO, § 12 ITT UnlWettbewG, S 4Ha RAO 1961, § 40 AWG 
1961, §§ 110, 115 E 1962, § 84 I AE, § 73 a StGB 1973. 

•n Zum Verhälmis dieser unspezilischen zu der zuvor erwähnten spezifiseilen 
Ersatzeinziehung vgl. auch BGH NJW 1955, 312, BayOblGSt 1954, 100 ff., LG 
Düsseldorf NJW 1953, 435 und GR.ÖNJNG, S. 39 f. 

11 Der praktisch wichtigste Anwendungsfall dafür war§ 401 II 2. Alt. 193L Sode 
lege fercnda § 23 II östE 1964. 

12 Näheres über das Verhältnis zur Wertersalzeinziehung bei DONNEBlER, MDR 
1955, 67 f., GRÖNING, S. 25 f. und HARTUNG, Stcuerstrafred1t, § 414a Anm. 1; 
vgl. ferner BGHSt 6, 304/6 f.; 16,282/ 291 ff.; BayObLGSt 1954, 100 ff. 

u § 10la StPO; dazu BGHSt 8, 46/ 53 m. Anm. FRÄNKEL, LM Nr. 1 zu § 101a 
StPO, KG LRE 3, 125/ 130. Weitere Beispielsfälle in OLG Karlsrube DStrZ 1920, 

316; l92t, 251. 
u Im übrigen wird gerade an dieser Form der Erlöseinzielr.mg offenkundig, zu 

v•clchcn zufallsbedingten UngleidJheiten eine lüd\enhafte Kasuistik der Ersatzein­
ziehung führen kann: Hane der Täter das Glüd.., daß sein Tatprodukt nicht YOr­
sorglich beschlagnahmt wurde, so bleibt ihm immerhin die Chance, sein Einziehungs­
objeh-. '"citer zu veräußern 11nd den (nach S 40 StGB nicht cinziehungsfähigen) 
Erlös zu behalten. War dieses dagegen beschlagnahmt und notveräußert worden, 
kann sich der Staat am Veräußerungserlös schadlos halten. 

22• 
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2. Was den Kreis der Betroffenen angeht, bleibt die Ersatzeinziehung jetzt 
beschränkt auf Tatbeteillgcen. Jedoch wurde sie gelegentlidt - ähnlidt der 
Originaleinziehung- auch sdton auf Dritte erstredrt18• 

3. Auch hinsichtlich der allgerneinen Ersatz-Voraressetz1mgen sind selbst 
heute noch gewisse Differenzierungen festzustellen. Während die älteren Vor­
schriften die Ersatzeinziehung irn wesentlichen nur davon abhängig machen, 
daß die Originaleinziehung objektiv nicht mehr durchführba-r ist17, wird sie 
neuerdings, sieht man von § 73 a StGB 1973 einmal ab, auf die Fälle nadt­
träglic:ber Veräußerung des Einziehungsobjekts oder sonstiger verwerflidter 
Einziehungsvereitelungen beschränkt18• 

B) Rechtfertigung und Zweck der Ersatzeinziehung 

I. Die Problematik der Eigentumsgarantie 

1. Gemessen an der kritiklosen Selbstverständlichkeit, mit der die Ersatz­
einziehung üblicherweise abgehandelt wird, erscheint sie über alle Zweifel er­
haben_. Soweit ersid1tlich, haben allein GOLDSCHMIDT und STREE grundsätz­
liche Bedenken geäußert: ersterer auf Grund seiner prinzipiellen Ablehnung 
nichtsicherungsbedingter Einziehungen10; letzterer vor allem im Hinblidr auf 
den Mangel eines unmittelba::-en Mißbrauchszusammenhangs zwischen der 
einziehungsbegründenden Tat und dem Objekt der Ersatzeinziehunt0• 

Während es sich bei GOLDSCHMrDT um ein Bedenken handelt, das im we­
sentlichen mit der Anerkennung seiner engen präventiv-polizeilieben EiD­
ziehungskonzeption steht und fällt- und gleiches gilt für den zurückhalten­
den Standpunkt des AE~1 

- scheint der Einwand von STREE in der Tat den 
Nerv der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung der Einziehung aus dem Ver­
wirkungsgedaoken zu tteffen: die Identität des verwirkten mit dem miß­
braudJten Gegenstand. 

Freilieb dürfte dieser Gesichtspunkt, jedenfalls soweit die Eigentumsga­
rantie in Frage steht, allein für die echte Surrogatseinziehung von Bedeutung 
sein, nicht dagegen für die unspezifische Wertersatzeinziehung und Werter­
satzstrafe (oben A li lb uod c). Denn da diese Sanktionen lediglieb eine 
quasi-schuldrechtliche Leistungspflicht begründen, also nicht auf bestimmte 

1

~ So neben den neuen § 40 c StGB, § 21 OWiG und § 73 a SrGB 1973 bereits 
§§ 108 b IIT, 335 StGB, § 414 a R.AO 1961, § 40 AWG 1961, §§ 1:0, 115 E 1962, 
§ 84 AE. 16 So §§ 86 I 2 SrGB a. F . 17 

§ 335 StGB, § 20 OWiG 1952; so insbes. aucb § 401 li RAO 1931. Vgl. ferner 
§ 110 I E 1962, § 84 AE; dazu aber auch unten Anm. 38. 

19 
§ 40c I StGB, § 21 I OWiG, § 40 A WG 1961, § 115 E 1962. 

19 
GOLDSCHMJDT, VDA IV S. 450. Hinzu kommt seine gruodsän:liche Verwer­

fu ng des .,turpia lucra CJo."torqueri"-Gedankens, der für ihn offenbar die Vorausset­
zung für ein "pretium succedir in locum rci" bildet; vgl. aaO, S. 449 f . 

!o STR.EE, Delikrsfolgen S. 94 ff. 2l Vgl. oben Anm. 6. 
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Geg~nständc, sondern gme1•ell gegen das Vermögen gerichtet sindn, wird hier 
ebensowenig wie bei der Geldstrafe der auf den Schutz bestimmter Vcr­
mögensobjekte fixierte Garantiebereich des Art. 14 GG berührr3

• Das schließt 
indCl> nicht aus, daß diesen Formen der Ersatzeinziehung nicht aus bestimm­
t\!n strafrechtlichen Zwedrerwäguogen gewisse Grenzen gesetu sein könn­

ten,.. 
:!. Ni±t ganz so e!nf:a~ liP.gen die D.in.ge bei der spezifisdJen Surrogatein­

:z.iehung (oben A TI 2a und d). Denn bei den Surrogaten handelt es sieb zwei­
felsfrei um Gegenstände, die je eigenständige Schurzobjekte der Eigentums­
g.uantie sein könnten. Wenn dem aber so ist, so kann d ie Rechtfertigung der 
Originaleinziehung nicht ohne weiteres auf die entsprechenden Surrogate er­
~tredrt werden, sondern bedarf ihrerseits einer besonderen Begründung. 

Sieb bierfür schlicht auf ein zivilrechtlid1es Surrogat ionsprinzip zu berufen, 
mag allenfalls bei der von quasi-kondiktioneilen Ausgleichsmotiven be­
stimmten Gewinnabschöpfung angehen, da die ausgleichsbedürftige UnredltS­
Iagl! gerade im Surrogat des rechtswidrigen Tatvorteils ihre unmittelbare 
körperliche Fortsetzung findet25• Bei der primär strafrechtlich-repressiven 
bzw. polizeilich-präventiven Einziehung hingegen schlägt dieser Gedanke 
nicht ohne weiteres durch. Auch die naheliegende Beschwörung kriminalpoli­
tischer Bedürfnisse hilft hier zunächst nicht weiter; denn wie bereits an ande­
rer Stelle gezeigt, is t damit allein die Barriere der Eigentumsgarantie nicht zu 
beseitigen~. Vielmehr läßt sich letztlieb wohl aucb hier nur aus dem Yerwir­
kungsgedanken begründen, warum und inwieweit sich die Einziehung gerade 
auch auf die Surrogate der O riginalobjekte erstredren kann, sieb a lso nidtt 
nur mit einerunspezifischen Wertersatzsanktion gegen das Vermögen zu be­

gnügen braucht. 
Nun iSt freilieb zuzugeben, daß audt die Verwirkung des Originalobjekts 

nicht automatisch auf jegliche Surrogate ausstrahlen kann~. Denn für den 
Verwirkungsbegriff ist wesentlich, daß der verwirkte mit dem mißbrauchten 
Gegenstand identisch istu. Das aber bedeutet, daß der Mißbrauch des Origi­
nalobjektes für sieb allein nicht ausreicht, um damit automatisch auch etwaige 

:' Unstr.: vgl. insbes. KG DR 1939, 1518, OLG Harnburg DR 1940, 1841, 
BayObLGSt 1954, 100/2; 1957, 32/7, LG Düsseldorf NJW 1953, 435/6, DÜNNE­
lllt!R, MDR 1955, 68, GRÖNING, S. 22, RoTDERG, § 20 OWiG Rdnr. 2. Im glcimen 
Sinne einer Vermögens- bzw. Geldstrafe (wobei hier offenbleiben kann, ob damit 
.:ane echte Geldstrafe i. S. der §§ 27 ff. SrGB gemeint ist) die sr. Rspr.: vgl. u. a. 
RGSt 22, 103/4; 51, 87/90; 65, 81; 66, 427/8; 68, 181/ 3; 7-1, 183/4; BGHSt 6, 
258/ 9; 7, 78/9; 13, 399/402; OLG Diisseldorf NJW 1950, 279; ferner BJND(NG, 
Grundriß AT S. 261, FRANX, § 335 Anm. III, GuTMANN, Gcldmafe S. 11, WoLFER, 
S. 74 f.; eingehend Ht.IMMEL, S.56ff. m. weir. Nacbw. Vgl. auch ScHÖNKE-ScnRÖDER, 
§ 40c Rdnr. 1a. 23 Vgl. oben S. 146 f. ~4 Dazu unten S. 342 ff. 

~s Vgl. STR.EE, Deliktsfolgen S. 96 zur Surrogateinziehung bei den scclere quae~ita. 
ro Vgl. oben S. 160 ff., 170 ff. ~ So zu Recht STREE, aaO, S. 94. 
~' Nachw. dazu oben S. 187 f. 



342 Objtkrb~zogmc Kl.lt<~t~rlm dn Eigm1umss.wkt1onrn 

Surrogate für verwirkt zu erk.lären. Vielmehr kann dem Identitätserfordernis 
nur dadurch Genüge getan werden, daß man auch hinsichtlich des Surrogats 
ein bestimmtes mißbräuchliches Verhalten des Eigentümers verlangt. Aller­
dings wäre es überspannt, wollte man auch dafür wiederum eine eigenständig 
strafbare Handlung voraussetzen. Denn auch ohne in einem besonderen 
Straftatbestand normiert zu sein, ist kaum zweifelhaft, daß insbesondere 
jene Manipulationen, die zu eicer Vereitelung der Originaleinziehung führen 
- z. B. du::m Veräußerung an einen gutgläubigen Dritten in Kenntnis der 
Einziehungsverstrickung - als mißbräuchlich anzusehen sind und damit auch 
die Erlangung des Surrogats auf einem Mißbrauch beruht. Daß sich demzufolge 
der Eigentümer auch hinsichtlich der Surrogate nicht hinter der Eigentumsga­
rantie ,.verschanzen" kann, steht nach allgemeinen Verwirkungsgrundsätzen 
außer Frage. Gleiches wird etwa für den Fall zu gelten haben, daß das ur­
sprüngliche Werkzeug durch einen Gegenstand ersetzt wird, der ersterem an 
Gefährlichkeit nicht nachsteht. Auch hier läge in der Auswechslung ein Ver­
halten, das wegen seiner Gemeinwohlwidrigkeit nicht den Schutz der Eigen­
tumsgarantie in Anspruch nehmen kann. 

Freilich ist damit - und insoweit gilt hier nichts anderes ah bei der Ver­
wirkung des originalen Einziehungsobjekts - lediglich die grundrechtliche 
Eigentumsbarriere beseitigt. Eine andere Frage ist, unter weld1en Vorausset­
zungen der Staat von dieser Möglichkeit des Zugriffs auf die Surrogate dann 
auch tatsächlich Gebrauch machen kann. Dies hängt davon ab, daß sich auch 
für die Ersatzeinziehung jeweils ein bestimmter Sachgr11nd aufweisen läßtu. 
Damit ist zugleich die Frage nach ihrem Zweck aufgeworfen, aus der sich 
letzdich weitere Einsduänkungen ergeben werden. 

II. Der Samgrund 

Mit Ausnahme der quasi-kondiktioneilen Gewimtabschöpfung, bei der es 
in der reparativen Zielsetzung des Ausgleichsanspruchs liegt, daß er notfalls 
auch etwaige Surrogate oder sonstige dem Bereicherungsobjekt entsprechende 
Werte erfaßt30, ist die Erstreckung der Einziehung auf Ersatzwerte auch un­
ter kriminalpolitischer Betradltung keineswegs selbstverständlich. 

1. Dies schon gar nicht bei der SidJerrmgseinziehung. Da diese eine be­
stimmtes Sicherungsbedürfnis voraussetzt, kann sie auch als Ersatzsanktion 
sincvollerweise nur dort in Frage kommen, wo auch gegenüber dem Ersatz­
objekt ein vergleichbares Schutzobjekt besteht. Und das ist allenfalis bei einer 

tt Vgl. oben S. 188 ff. - Erst hier ist daher der grumlreclmdogmatische Ansatz­
punkt, an dem die (saduich zutreffenden) Rechtfertigungsgründe von STREa, aaO, 
S. 95 f . ihren richtigen Standort finden. Denn solange nicht die Eigenuumsbarriere 
beseitigt ist, ist auch für Gleichheitserwägungen noch kein Raum. 

ao Vgl. § 818 BGB. Daher ist auch dje fiskalische Wertersatzdeutung von ScMÄDEJ.., 
ZfZ 1950, 301 allenf:llls vom Ausgleichsgedanken her haltbar. 
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cdlt..11 Surrogatseinziehung denkbar, nicht dagegen bei unspezifischen Wert­
crsat'Leinziehungen, ganz zu schweigen von den Wertersatzstrafen. Denn bei 
der generell gegen das Vermögen gerichteten Werteinziehung ist in keiner 
Wci~c ersichtlich, wie diese als solche noch einem gegenstandsbedingten Siche-

rungsbedürfnis dienlich sein solP'. Uc~halh sind die generalisierenden Ersatzregehmgen, wie sie jetzt auch in 
; 40 c StGB und§ 21 OWiG enthalten sind, jedenfalls insoweit abzulehnen

1 

nls sie eine We,·tcinziehung auch dort zulassen, wo die Originaleinziehung 
h•dig\ich aus Sicherungsgründen z.ulässig wäre; denn dies ist, weil sicheruogs­
unl.luglid-1, sinnlos und deshalb ohne rechtfertigenden Sadlgrundst. Doch 
auch bei sicherungsweisen St,rrogateinziehungen wäre in jedem Fall darauf 
~u achten, daß auch gegenüber dem Surrogat ein besonderes Sicherungsbe-

dürfnis nachweisbar ist
33

• 
2. Anders liegen die Dinge bei der Strafeinziehung. Hier kann dem Ver-

such, durch Androhung der Ersatzeinziehung dem Täter von vorneherein vor 
1\ugen zu führen, daß ihm eine Vereitelung der Originaleinziehung "nich.ts 
einbringt", weil dann auf den entsprechenden Wert des Originalobjekts zuge­
griffen wird, die kriminalpolitische Berechtigung nich.t völlig abgesproc.hen 
werdenM. Auch kann gerade vom Strafzweck her speziell der Zugriff auf die 

11 Treffend dazu GRÖ1,aNG, S. 38. Ebenso BAUMANN, AT S. 732. 
:u Das bat schon BERNER (Lehrbuch S. 91) gesehen, wenn er, obgleich er sonst die 

Einziehung rein präventiv-polizeilich versteht, zur Werreinz.iehung nach§ 335 StGß 
einräumt: ~statt des Gegenstandes selbst den Wert desselben zu konfiszieren, hätte 
.tls Prävention keinen Sinn~ . Deshalb war es nur konsequent, daß auch der AE von 
seiner rein prliventiven Einziehungskon1.eption aus auf jeglichen Werrersaa für Tat· 
wcrkzcuge und Produkte verzi:htct hat (AE Begr. S. 163 z.u § 115 E 1962). Vgl. 
auch RGSt 52, 126, wo im gleichen Sinne der Verfall des E rlöses für Pferde, die 
nach dem ViehseuchenG sicherungsweise einz.uz.iehen gewesen wären, abgelehnt 
wurde; ferner FRUU>RICHS, JW 1924, 26113, GaöNING, S. 37 f., RoTBERG, OWJG, 

S 20 Rdnr. 1. ~3 Im gleichen Sinne schon CF..!!! FELDS, JR 19S5, 406, SCHÖNKE-SCHRÖDER, 13. Auß., 
§ 86 Rdnr. 6 und STREE, Deliktsfolgen S. 96 f. (wobei jedoch verwundert, daß 
lelzterer hier relative Gefährlichkeit ausreichen bssen will, obwohl er bei der Ori­
ginaleinziehung für die absolute Gef:ihrlid1keit eintritt: aaO, S. 111; vgl. näher 

oben S. 258 ff.). 
31 

ln diesem Sinne eines "psychologischen Zwanges" audl E 1962 Begr. S. 244 f.: 
Die Androhung des Wertersatzes ,.erhöht die vorbeugende Wirkung der Maßnahn1e 
lind ninunt dem Betroffenen den Anreiz, das Erlangte zur Verhinderung des Ver­
fll\s an Dritle weiterzugeben"; vgl. ferner EGOWiGE. Begr. S. 57. Auch in der 
Rspr. wird die E.rsatzeinziehun~ ständig als Straft gedeutet: vgl. u. a. RGSt 49, 408; 
60, 244; 65, 283/5; 69, 385/390; 72,239 f.; 74, 183; KG DR 1943, 81 f., BGHSt 3, 
16311; 4, 305/7; 5, 155/163; BGH N}W 1955, 312; DOG NJW 1950, 652; 1951, 
40/1; OLG Braunschweig NdsRpfl. 1952, 72/3; OLG Köln NJW 1965, 2359/60; 
aus der Lit. vgl. ßAmtANN, AT S. 732, DROST, NJW 1950, 128; GR.ÖN1NG, S. 25 ff., 
KeiNATH, Betrieb 1968, 1844, KoHLHAAS, in ERlls-KomllAAS, OWiG, S 20 Anm. 
4, M;.IJltA.CR, AT S. 702, ROTBERG, OWiG, S 20 Rdnr. 1, ScHÖNKE-SctOlöDER, 
S 40 c Anm. I a, ScHwAR.z.-Dru;HSR, § 40 c Anm. 1 ("strafartige Maßnahme"), und 
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Surrogate besonders sinnvoll erscheinen, da dem Täter auf diesem Wege der 
innere Zusammenhang zwischen Original- und Ersatzeinziehung in besonders 
augenfälliger und eindrucksvoller Weise demonstriert wird. 

Freilich setzt eine derart aus dem Strafzweck begründete Ersatzeinziehung 
notwendig voraus, daß dem Täter aus der Un.d;~rchführbarkeit der Original­
einziehung auch tatsächlich ei11 Vorwurf gemacht werden kann~. Wo das 
nicht der Fall ist, etwa weil das einziehungsverstrickte Tatwerkzeug ohM 
jeglid!es Zutun des Täters zerstört worden ist, käme es einer Erfolgshaftung 
gleich, wollte man ihm dennoch Wertersatz abverlangen. Dies wäre zumin­
dest dort, wo die Originaleinziehung Strafcharakter haben sollte, nicht zu 
vertreten. Hier können auch fiskalische Entschädigungs- oder Surrogations­
gedanken nicht weiterhelfen, da sie die strafweise Einziehung leicht zu einer 
fiskaliseben Maßnahme verfälschen würden36• 

Gemessen am Strafgedanken sind folglicn alle jene Regelungen abzulehnen, 
die die Ersatzeinziehung schon allein auf Grund der faktisd1en Undurchführ­
barkeit der Originaleinziehung zulassen wollen, ohne nacn den Gründen die­
ses Unvermögens zu fragen87• Dies entspricht weder dem Mißbrauchserforder­
nis, noch läßt es sich mit dem Schuldgedanken vereinbaren. De:1n welchen 
Maßstab auch immer man im einzelnen anlegen mag: ob man nnn eine ab­
sichtliche Einziehungsvereitelung verlangt oder sieb damit begnügt, daß der 
Täter das Originalobjekt in tatsächlicher oder potentieller Kenntr.is der EiD­
ziehungsverstrickung veräußert, verbraucht oder sonstwie verwertet hat: auf 
jeden Fall muß dem Täter die Undurchführbarkeit der Originaleinziehung 
auf irgendeine Weise persönlich zurechenbar sein38• 

WurrKE, SchlHA 1968, 250. - Noch weitergehend wird nicht ohne Grund die Mei­
nung ,·ertreten, daß der Strafgedanke die Wenersatzeinziehung sogar fordere: so 
insbes. GALLAS, ]ESCHECK und DREHER, Niederschriften XII S. 215 f . 

ss Dies isr wohl auch von HARTUNG, JR 1966, 476 gemeint, wenn er in der Ersatl.­
einziehung eine Antwort auf .,das weitere schuldhafte Verhalten des Täters oder 
Teilnehmers, das zu der Tat selbst hinzutritt", sieht; vgl. auch sein Steuerstrafrecht, 
§ 4Ha Anm. I (.,Sühne für ein Verhalten des Täters ... nach der Tat•) sowie 
RilMEuN, ZfZ 1961,211, OLG Hamm ZfZ 1963, 11112 und OLG Köln GA 1955, 
312, Nj\V 1965, 2359/60. 

an Deshalb fanden die gelegentlichen Versuche, die Ersan.einziehung als Mittel 
zur Wahrung der fiskalischen Interessen des geschädigten Staates (KOHLHAAS, 
StraffreihcitsG 1954, § 13 Anm. 9) zu deuten (vgl. auch DOG NJW 1951, 40/1, 
OLG Bremen NJW 1954, 691/2, LG :)üsscldorf NJW 1953, 435), zu Redtr keine 
Gefolgsdtaft; ablehnend gegenüber derurigen Entschädigungsgedanken c:rwa RGSt 
49, 408, BGHSt 4, 305/6, BayObLGSt 1954, 100/2; GoETZELl!R, Steuerstrafrecht 
S. 258; GRÖ:-il':'IG, S. 25 Anm. 3, 39. Vgl. aber jetzt wieder GöHLER, OWiG, S 21 
Anm. 2 B, KEINATH, Betrieb 1968, 1844 und ScHWARz-DREHER,§ 40 c Anm. 3, die! 
den Mangel einer Vorwerfbarkeit offenbar schon dadurdt aufgewogen sehen, daß 
dem Täter ein Vorteilzugeflossen ist. 

~7 Vgl. die Nadtw. oben Anm. 17 so,vie § 73 a StGB 1973. 
~~ Dem genügen die in Anm. 18 angeführten Bestimmungen aUenfalb insoweit, 

als sei eine vorwerfbare Ein?.iehungsvereitelung vorausset?.Cn. Deshalb kann nud1 bei 
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C) Folgerungen 
I. Hinsiebtlieh der allgemeinen Voraussetzungen 

1 Soweit die Ersatzeinziehung Strafzwecke verfolgt- und das ist der Re­
gclfall -, muß dem Ersatzbetroffenen nicht nur die Undurchführbarkeit der 
Originaleinziehung zurccbcnbar sein, sondern die einziehungsbegründende 
Tat selbst muß ihrem:its bereits alle Strafl.:Jarkeit-svor:ttJ$Setzungen erfüllenaa. 
Denn nur so ist eine strafweise Ersatzeinziehung in sieb sinnvoll und scbuld-

g.erecht. 
War umgekehrt die Originaleinziehung aus Sicher:mgsgründen notwendig, 

so bleibt sie allenfalls als Surrogateinziehung und selbst insoweit nur dann 
berechtigt, wenn auch gegenüber dem Surrogat ein gleichwertiges Sicherungs­
bedürfnis besteht. Ahnlieh bleibt eine ersatzweise Ausgleichseinziehung von 
einem fortbestehenden Ausgleichsbedürfnis abhängig. Andererseits kommt es 
aber bei der präventiven bzw. reparativen Ersatzeinziehung nicht unbedingt 
:;uf eine durch den Ersatzbetroffenen verschuldete Undurchführbarkeit der 

Originaleinziehung an40
• 

2. Soweit die Ersatzeinziehung Strafcharakter bat, kommt sie lediglich ge-
gen Tatbeteiligte in Betracbt41 , und auch insoweit nur, wenn diesem die Un­
Junnführbarkeit der Originaleinziehung irgendwie vorwerfbar ist

11
" . Dagegen 

k:mn sich die sicherungs- oder ausgleid1sbedingte Ersatzeinz iehung, ebenso 
wie insoweit schon die Originaleinziehung•~, auch auf Dritte erstrecken. 

3 Aus dem Wesen der Ersatzeinziehung als eines E rsatzes für die Original­
einziehung ergibt sich, daß sie in ihrer Zulässigkeit von den rechtlichen 
Voraussrtz11ngen der Originateinziehung abhängt; denn das Ersatzmittel 

S 40 c I StGB bz.w. S 21 I OWiG die sdolichte Veräußerung oder ZemBrung des 
finzichungsobjekts von vornehe:ein nur bei Erkennbarkeit der Einzichungsver­
srri,kun:; ausreichen; vgl. auch ScHÖNKE-SCrUlÖOER, § 40 c Rc.nr. 6, WUTTKE, 
SchlHA, 1968, 250 sowie zu§ 414 a RAO 1961 BGHSt 16, 282/292 ff., OLG Köln 
NjW 1965, 2359.- Anders mht es mit§ 73 a StGB 1973, § 110 E 1962 und S 84 
AE, soweit es sich beim Vorteilsverfall um eine Ausgleichsmaßnahme handelt; denn 
da hier schon für die Originaleinziehung kein Versmulden erforderlidt ist (''gl . oben 
5. 186), bedarf es dessen auch bei der Ersatzeinziehung nicht. 

~n Vgl. DayObLGSt 1957. 32./ 4 m. weit. Nadtw.; ferner OLG Braunschweig 
NJsRpfl 1952, 72, OLG Freiburg DDevR 1953, 91, DROST, NjW 1950, 128, 
KoHLllAAS, in E!Uis-KOHLHAAS, OWiG, § 20 Rdnr. 1, und § 414 a RAO Rdnr. 1. 

Nicht deurlid1 genug in diesem Siune § 115 E 1962. 
~o Insofern folgerichtig ScHÄDEL, ZfZ 1950, 301. Deshalb sind auch die S 73 a 

StGB 1973, § 110 E 1962 und § 84 AE insoweit unbedenklich, ah sie sidt auf den 
Ausgleichsverfall rechuwidriger Tatgewinne beziehen; gleiches gilt hinsi<htlich der 
Erstreckung auf den Geschäftsherrn des Täters. Problematisch ist dies dagegen bei 
T atentgelten, da hier der Strafgedanke bestimmend ist (vgl. oben S. 82 ff., 1 13). 

.u So zu Recht einschränkend S 40 c StGB, S 21 OWiG. Vgl. ferner DROST, 
NJW 1950, 128, RoTnllRG, OWiG, § 20 Rdnr. 1 und EGOWIGE Begr. S. 57. 

u• Im gleichen Sinne jüngst Bwon., NJW 1969, 1057 f . 
4! Vgl. oben S. 283, 288 fr. 
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kann. abgesehen von seinem andersartigen Objekt (Erlös, originalentspre­
chender Wertbetrag), naturgeoäß keinen weitergebenden Anwendungsbereich 
haben als die Originalsanktion43• Deshalb ist für eine Ersatzeinziehung über­
haupt nur dann Raum, wenn die Originaleinziehung redJtlich an sich zulässig 
gewesen wäre, jedoch aus tatsadJLidum Gründen (Verbrauch, Veräußerung an 
gutgläubige Dritte und dergleichen)" nicht mehr durchführbar ist46• 

Die gelegentlich vertretene Gegenauffassung, die auch ursprüngliche recht­
liche Hinderungsgründe (z. B. gegenüber einem gestohlenen Tatobjekt) an­
erkennen will 44, wäre nur dann haltbar, wenn man die Ersatzeinziehung als 
generelle Zusatzsanktion zur Hauptstrafe begreifen wollte~•, die freilich prak­
tisch nur dann zum Zuge kommen soll, wenn die Originaleinziehung aus 
irgendeinem Grunde nicht durchgreift. Doch damit würde der Substitutscha­
rakter der Ersatzeinziehung grundlegend verkannt. 

I I. Fotgerungen hinsichtlieb des Umfanges 

Aum für die Bemessung der Ersatzsanktion ist deren jeweilige Zielsetzung 
von maßgebender Bedeutung. 

1. Soweit pzmitive Erwägungen im Vordergrund stehen, kommt es weder 
auf die fortbestehende Bereicherung des Täters an48

, noch auf den Wert des 

4' So im Prinzip schon BGHSt 4, 305/6; ferner BENDER, N]W 1969, 1056. Das 
gilt auch für die Bemessung des Wertersatzes: vgl. BGH ZfZ 1954, 24. 

44 Vgl. S 40 c II StGB und S 21 II OWiG, wo außerdem nodl der Fall einer 
entsdlädigungspflichtigen DrittbelaJtung des Gegenstandes genannt wird. über die 
Einzelheiten zu den verschiedenen Formen der Einziehungsvereitelung vgl. BENDE&, 
NJW' 1969, 1057, ScHÖNu-ScHRÖDER, § 40 c Rdnr. 5 ff., ScHWARz-DREHER,§ 40 c 
Anm. 3 f., GöHLER, OWiG, § 21 Anm. 2 B, 3.- Instruktive Beispiele über die im 
Einzelfall oft smwierige PestStellung der Undurchführbarkeit u. a. bei OLG Ramm 
ZfZ 1962, 49 f., OLG Bremen ZfZ 1963, 183 und OLG Köln N]\V 1966, 2228 f., 
wo letzteres seinen strengeren Standpunkt in NJW 1965, 2359 f. teilweise wieder 
zurückgenommen bat. Aufschlußreich auch die Beratungen des Sonderausschusses 
(V /54. Sitzg. S. 1023 ff.) zum Wertcrsatz beim Gewinn verfall. Vgl. ~erner die ein-
5chlägigen Kommenticrungen zu§ 20 OWiG und§ 414 a RAO 1961 sowie die nach­
folgenden Rspr.-Nachweise. Speziell zu den Fällen des Verbrauchs des Original­
objekts K'RöNER, ZfZ 1962, 11 ff., Ri.iMEUN, ZfZ 1962, 104 ff. 

~5 So zu Recht schon OLG Bremen DRZ 1950, 454 (and. aber in NJW 1954, 691), 
KG JR 1955, 72; 1958, 229 (vgl. auch NJW 1958, 803), BayObLGSt 1962, 33/ 4, 60; 
1963, 107 ff., DROST, NJW 1950, 12!1, DüNNEBIER, DRZ 1950, 425, MDR '1955, 68, 
H.a.RTUNG, RJ 1962, 267, KOHLHAAS, in ERos-KoHLHAAS, OWiG, § 20 Anm. 1, 
ROTBERG, OWiG, § 20 Rdnr. 1 sowie auf Grund des S 40 c ScHÖNn-ScHRÖDER, 
Rdnr. 4, SCHWARZ-DREHER, Rdnr. 2, GöHLER, OWiG, § 21 Anrn. 2 A. 

" DOG NJW 1951, 40, BGHSt 3, 163 f.; 4, 6214; 5, 352/ 4; S, 98/9; enger wohl 
BGHSt 16, 2821291 ff., m. zust. Anm. KoHLHAAS, LM Nr. 1 zu § 414 a AbgO. 
Vgl. ferner BGH bei HERLAN, GA 1959, 51 und BayObLGSt 1953, 9 ff. 

n So wohl auch RüMELIN, ZfZ 1961,211 und KRÖNER, ZfZ 1962, 1l bzgl. § 414a 
RAOn. F. 

48 BayObLGSt 1951, 483/5 f., ScaÖNKE-SCHRÖDER, § 335 Rdnr. 8, E t962 Begr. 
S. 245, RoTBERG, OWiG, § 20 Rdnr. 3, ScHÄFER, Niedersmriften UI S. 402. 
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ctw3\gcn Ersangegenstandes. Denn da die Ersatzeinziehung den Täter in 
~;lei<her Weise treffen soll, wie dies bei der Originaleinziehung der Fall ge­
?.'esen wire~0, muß der Wert des Originalobjekts die cutsmeidende Bemes-
1ungsgrundlage liefern~. Um dafür einen einigermaßen objektiven Maßstab 
~u haben, wird vom Verkehrswert des Originalobjekts zur Zeit der End­
~dHtidung auszugehen sein~t. Falls sid1 dieser nicht ermitteln läßt, ist eine ent-

spn:\.htndc Sd-üiu.ung vorzu_ru!hJJ1en~'. 
2. Soweit gegenstandsbedingte Sichmmgsgründe den Aussmlag geben, 

spielen etwaige Wertgesichtspt:.nkte nur eine untergeordnete Rolle, da auch 
über das Ausmaß einer präventiven Surrogatseioz.iehung das konkrete Siche-

rungsbedürfnis entscheiden muß. 
3. Bei der reparativen Ersat2cinziehuug schließlich muß der Grad des Aus-

glcichsinteresses bestimmend sein. Waren etwa die durch die rechtswidrige 
Tat zugefügten Namteile nur als geringfügig zu veranschlagen und sind die 
daraus gezogenen Gewinne bereits wieder verbraucht, ohne daß sie dem Täter 
sonstige Wertsteigerungen gebracht oder notwendige Aufwendungen erspart 
hätten, kann von einem Ausgleichsbedürfnis kaum noch die Rede sein, so daß 

die Ersatzeinziehung gänzlich zu unterbleiben hat. 

4• So im Prinzip tr·e.ffend BGH.Sc 4, 305/ 6. 
~ Vgl. RG HRR 1940,196. ~~ H. M.; vgL u. a. RGSt -19, 408; 75, 100/3, BGH LM Nr. 1 z.u § 335 StG13, 

BGHSt 4, 305 (aber teils abw.; krit. dazu die Anm. von FRÄNKI!L, LM Nr. 11 zu 
S 401 RAO); 5, 155/ 161; Göru.ER, OWiG. § 21 Anm. 4 A, KoHLHAAS, in ERnS­
Kottt.t!AAS, 0\ViG, § 20 Anm. 3, RoTUER.G, OWiG, S 20 Rdnr. 2 a, ScHÖNKE­
ScJtRÖOER., § 40 c Rdnr. 9, S 335 Rdnr. 8, ScHWARZ-DREHER, § 40 c Anm. 6, 
§ 414 a Anm. V m. weit. Nach\V.; zur Sachlage bei mehrero:n Verkehrswerten 
LAsG'EN, A WG, § 40 Rdnr. 7. Abweichend wollten das DOG NJ\V 1950, 652/3 
und ihm folgend ScHÄDEL, ZfZ 1950, 301 f. die Ersatzeinziehung auf den Wert 
beschränken, den der Staat bei der Verwertung des Originalobjekts enie\t hätte. 

62 
S 40 c In StGB, § 73 b StGB 1973, S 21 1Il OWiG, S§ 110 III, 115 ill E 

1962, § 85 AE. 



6. K..\.l'lTEL 

RICHTERLICHE SANKTIONSBEMESSUNG UND ENTSCHiiDIGUNG 

In den bisherigen Erörterungen ging es im wesentlichen nur um die gesetzlich­
abstrakte Umgrenzung des persönlichen und gegenständlichen Bereichs, innerhalb 
dessen eine Eigentumssanktion als zulässig anzusehen ist. Dieses Bild bliebe scbief, 
würde man nicht auch auf den konkreun richterlichen Einziehungsakt noch einen 
kurzen Blidt werfen. Denn erst 'IVenn man mitberücksichtigt, inwieweit es dem 
Richter möglicl1 ist, die abstrakte E:nzichungsbefugnis, wie sie sich aus dem Gescrz 
ergibt, den Verhältnissen und Bedürfnissen des konkreten Falles anzupassen, läßt 
sieb über die Starrheit und Härte oder auclJ Ela~tizität und Angcmessenheic einer 
Ei11ziehungskonzepcion ein abschließendes Ureeil gewinnen (§ 19). 

Im Zusammenhang mit dieser Zumessungsproblematik stelle sich vor allem dem 
Drittbetroffenen gegenüber die Frage, inwieweit das Opfer, das ihm bei Entziehung 
eines Gegenstandes auferlegt wird, durch eine entsprechende Emschädigzmg wieder 
auszugleichen ist. Auch hierauf wird zur Abrundung des Bildes noch kurz einzu­gehen sein (§ 20). 

§ 19 EINZIEHUNG UND RICHTERLICHES ERMESSEN 

A) Allgemeines 

T. Wahl C.er Sanktionsan 

Eines der Grundanliegen dieser Untersuchungen bestand von Anfang an 
darin, die Eigentumssanktionen in eine Form zu bringen, in der sie sowohl 
der zu ahndenden Tat wie auch den anzustrebenden Zwecken am besten ge­
recht werden können. Das überkommene Einziehungsrecht hatte sich in man­
cher Hinsiebt als zu starr erwiesen. Erinnen sei hier nur an die abstrakte 
Festlegung der Recbtsnatur, die einer wirklich zweckgerechten Anwendung 
der betreffenden Vorschriften nicht selten im Wege steht und dadurch teils 
zu bedenklieben Ausweitungen, teils zu bedauerlichen VerkürzliDgen der 
Sanktionsmöglichkeiten führt

1
• Auch die bislang recht zahlreichen zwingenden 

Einziehungsbesrimmungen~, die unrer Ausschluß jeglichen richterlieben Er­
messens zu einer blind-automatischen Einziehung führen, machen eine tatge-

1 V~::L im einzelnen oben S. 62 tf., 97 tf., 131 tf. 
~ Nachw. dazu oben S. 52. 
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redne Gesarntzumessung praktisch unmöglich. Demgegenüber läßt sich eine 
r,rößere Elastizität und Anpassungsfähigkeit der Eigentumssanktionen nur 
c.la.durch erreichen, daß man die Entscheidung über die zu verhängende Sank­
tion so weit, wie das rechtsstaatlich vertretbar erscheint, in die Hand des 
Riduers legt. 

Von einigen noch zu erörternden Einschränkungen abgesehen, gilt das nicht 
nur für das "Ob", sondern auch für das,. Wie" der im Einzelfall zu treffenden 
cntschcidung. Was insbesondere die Art der Zlt wählenden Sanktion anbe­
lolngt, muß der Richter die Möglichkeit haben, deren konkrete Zielsetzung an 
den Bedürfnissen des Einzelfalles auszurichten. Nicht nur wegen der dogmati­
schen Unmöglichkeit, den Zweck und die Rechtsnatur einer Einziehungsbe­
stimmung im vorhinein für alle Fälle abstrakt festzulegen, sondern mehr 
r.odt im Interesse eines möglichst einzelfallgerechten Richterspruchs sollte sich 
der Gesetzgeber daher darauf beschränken, lediglich die allgemeinen Voraus­
setzungen zu umschreiben, unter denen eine Eigentumssankclon als Strafe, 
Sicherungsmaßregel oder Ausgleichsmaßnahme verhängt werden kann, um 
es im übrigen der Beurteilung der Rid1ter zu überlassen, welchen Zwecken 
[m konkreten Fall der Vorrang einzuräumen is~. 

Entsprechendes gilt fiir die Identität der zu verhängenden Sanktion. Denn 
auch die Frage, ob ein Gegenstand ganz oder teilweise einzuziehen ist, oder 
ob man sich statt der vollen Einziehung mit einem schonenderen Mittel, etwa 
mit der Unbrauchbarmachung oder einer Verfügungsauflage, begnügen kann, 
!äßt sich nicht abstrakt im voraus entscheiden, sondern hängt maßgehlieb von 
der konkreten Würdigung des Einzelfalles ab'. 

II. Grenzen des richterlichen Entscheidungsspielraums 

I. Indes wäre es verfehlt, wollte man die dem Richter einzuräumende 
Wahlmöglichkeit als ein "freies Belieben" verstehen. Ganz ungeachtet der 
grundsätzlichen Frage, inwieweit im Bereich des Strafrechts überhaupt von 
einem echten richterlichen "Handlungsermessen" (i. S. des Verwaltungsrechts) 
die Rede sein kann~, muß der Richter bei den Eigentumssanktionen in jedem 
Falle an die Art und den Grad des konkreten Sanktionsbedürfnisses gebun­
den bleiben•. 

Das besagt, daß etwa dort, wo die völlige Entziehung eines Gegenstandes 
die Hauptstrafe in nachhaltiger Weise ergänzen könnte, der Richter sidl nicht 

~ Näher dazu oben S. 92 ff., 141 f. 
~ Dabei sind vor allem die Grundsätze der Erforderlichkeit und Geeignetheit 

der Maßnahme zu beachten (vgl. im einzelnen oben S. 195 tf. und 269 ff.). Zur Pro­
blenu tik der gesetzlichen Gefährüchkcitspräsumcion oben S. 265 ff. 

b Aus dem reichhaltigen Schrifttum zu dieser Frage vgl. aus nellerer Zeit insbes. 
WAnDA, Dogmatische Grundlagen S. 81 ff., 111 ff., BAUMA:m, in Summum Jus 
S. 131 ff., sowie jüngst B.RUNS, Strafzumessnngsrcchc AT S. 19 f., 567 ff. 

I Vgl. EGHSt 20, 253/ 5. 
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mit der Berufung auf ein nur geringes Sidlerungsbedürnlli lediglich auf eine 
(sidlerungsweise) Beseitigun~sauflage besdlränken kann, oder umgekehn dort, 
wo ein tarsächlicbes Sicherungsbedürfnis besteht, dieses nic.~t einfach mißadl­
tcn darf, um sich im Hinblick auf ein geringes Verschulden des Täters mir 
einer als Sicherungsmaßregel völlig unzulänglichen strafweisen Teileinziehung 
zu begnügen. Vielmehr muß er in jedem Falle dem jeweils vordringlicber~:n 
Sanktionszweck Redmung zu tragen suchen. 

2. Dabei kann es sehr wol-J vo:rkommen - und in der Praxis wird das 
nicht selten der Fall sein - , daß die Sanktion gleidneitig mehreren Zwecken 
zu dienen hat, daß also sowohl ein sachbedingter Sicberu:1gsgrund besteht, 
wie auch personbezogene Straferwägungen oder ein reparatives Ausgleichs­
interesse die Einziehung geboten erscheinen lassen. 

In derartigen Fällen kann die Einziehung durchaus einen Doppe!dJarakter 
erlangen7• Wo etwa dem Sicherungsbedürfnis schon durch bloße Unbrauch­
barmachung der nachgemachten Münzen genügt werden könnte, kann im In­
teresse einer wirksamen Repression darüber hinaus die völlige Entziehung 
der Goldsubstanz gerechtfertigt sein8• Oder dort, wo der Erlös aus einer Siche­
rungseinziehung an sich dem Eigentümer herauszugeben wäret, könnte es im 
Interesse einer tatangemessenen Strafschärfung geboten erscheinen, dem Ein­
ziehungsbetroffenen den Erlös vorzuenthalten. 

Eine derartige zweispurige Eigentumssanktion hängt nat'Jrgemäß davon 
ab, daß sowo/,l die Voraussetzungen der eir~en als attc/, die der anderen Sank­
tionsart gegeben sind. So kommt eine kombinierte Straf-Sicherungs-Einzie­
hung nur bei Vorliegen der allgemeinen Straf- und Sicherungsvoraussetzun­
gen in Betracht. Fehlt es etwa an einem Sicherungsbedürfnis, so ist für gegen­
standsbezogene Präventiverwägungen kein Raum. Mangelt es umgekehrt am 
Verschulden, so kann die sicherungsbedingte Unbrauchbarmachung keines­
falls aus repressiven Gründen zur vollen Einziehung verschärft werden. 

Genauso verfehlt wäre es, e:ne als Straf- und Sicherungseinziehung dra­
pierte Einziehung aus einer Kumulierung von Paktoren rechtfertigen zu wol­
[eo, dje für sich allein weder einer Straf- noch einer Sicherungseinziehung ge-

7 AJlgemein zur Problematik der Doppelnatur oben S. 67 ff., 89 ff., 136 ff. Freilich 
bleibe zu beachten, daß man die Doppelnatur der Einziehung in durch::us untcrsdued­
licbem Sinne vcrsrehen kann. Wahrend es an den zuvor genannten S:ellen mehr um 
d:e innere Ambivalenz der Einziehung, also um ihre abstrakte Mehrspurigkeic geht. 
die sich durch die konkrete Zielsetzung auf einen einzigen Zweck (Strafe oder Maß­
regel) verengen kann, ist hier die Doppelspurigkeit der Einziehung g;:nz konkret zu 
verstehen: nämlid1 als eine Eigentumssanktion, die sowohl Elemente der Srr::Ue als 
auch der Sicherungsmaßregel enthält. 

8 Gam in diesem Sinne haben § 251 E 1913 und § 200 ll1 E 1925 in der über 
die Unbraud1barmachung hinausgehenden völligen Einziehung des Fal~chgeldes mehr 
gesehen als nur eine Maßregel (vgl. Begr. zum E 1925 S. 105) und demgemäß kon­
sec;,uent gegenüber dem tatunbeteiligten Dritteigentümer nur die Unbrauchbarma-
ch~.-ng für zulässig erklärt. • Dazu oben S. 273 f. 
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:nü~""n würde11. Denn wie sdlon GJLS001U'1Y in anderem Zusammenhang tref­
fend bemerkt hat, "(erzeugt) die Summierung einer strafrechtli<h mangel­
halh:n Redl.dertigung und gewisser polizeilicher oder allr,emein-kriminal-

polltlsdler Bedürfnisse ... ke~nen neuen Rechtfertigungsgrund". 
}. Für eine derartige konkrete11 Doppelnatur der Einziehung wird jedoch 

Jort kein R:1um mehr sein, wo dem ei11en Sanktionszweck gegenüber dem 

:lJid{'rtn ein ganz ;:;ho;bli:::hes Uberge<>JJidJt z.ukommt. Da~ ist regelmäßig bei Gegenständen der Fall, die wegen ihrer art- oder 
\w~d,atlellbeitsbedingten GefährlidJkeit eingezogen oder vernichtet werden 
mii!.sen. somit nicht einmal ein Verwertungserlös bleibt, den man strafweise 
einbehalten könnte. Wie schon STooss't zu Recht festgestellt hat, hätte es kei­
nen Sinn, den Schuldigen mit der Einziehung eines Gegenstandes "bestrafen" 
zu wollen, der ihm ohnehin bereits aus polizeilich-präventiven Gründen rest­
los entzogen werden muß. Hier bleibt für punitive Erwägungen keinerlei Raum 
mehr: die Einziehung wäre als Strafe ,.inhaltslos". Daran kann auch der Rich­
ter nidlt vorbei. Deshalb kann in derartigen Fällen die Einziehung nur Siche-

rungscharakter haben. Audl der umgekehrte Fall ist denkbar, wo persönlichkeitsbedingte Gefähr-

lichkeitskriterien neben der spezialpräventiven Zielsetz.ung der strafweisen 
Ein'liehung nicht mehr wesentlich ins Gewicht fallen. Audl hier bleibt für die 
Annahme einer Doppelnatur kaum Platz; wesensbestiounend ist vielmehr der 

Strafdlarakter. 

B) Obermaßprobleme 
Außer den sich aus dem konkreten Sanktionsbedürfnis und Sanktionszwe<k 

ergebenden Grenzen unterliegt der richterliche Einziehungsakt selbstverständ­
lich auch den sonstigen allgemeinen Beschränkungen, die jeglichem strafredlt­
lichcn Rechrsfolgeermessen gesetzt sind. über Einzelheiten dazu muß auf die 
allgemeine strafrechtliche Ermessenslehre verwiesen werdeou. Lediglich der 
Grundsatz der Verhältnismäßigkeit sei hier nod.J. eigens hervorgehoben, da 
spätestens an diesem Kriterium alles richterEdle Ermessen seine äußerste 

Schranke findet. 

10 
JZ 1958. 689. 11 Vgl. dazu oben A:~m. 7. 

u Narur der Vermögensstrafen S. 36 ff. Vgl. dazu oben S. 69 f. 
ta Neben den grundlegenden Arbeiten von DROST, Das Ermessen des Strafrich-

ter~. 1930, \lnd K. PETERS, Die kriminalpolitische Stellung des Strafrichters bei der 
Ue~timmung der Scrafrechrsfolgen, 1932, seien aus neuerer Zeit vor allem V/ARDA. 
Dogmatische Grundlagen des richterlichen Ermessens im Strafrecht, 1962, insbes. 
S. 81 ff., 111 ff., und BRUNS, Strafzu.messungsrecht, AT, 1967, angeführt. über die 
srr:lfrichterliche Ermessensproblematik de lege fcrenda vgl. insbes. die Gutachten 
von PETERS und SeHRÖDER z~:m 41. DJT, Bd. 1/2, sowie die Beiträge von BuscH, 
K.Rn.t.E und SARSTEDT zum vn. Internationalen Strafrechtskongreß 1957 in Athen, 
veröffentlicht als Sonderheft cer ZStW 1957. Weitere Nachw. dazu bei ScHÖNit"E· 

ScKRÖDER, Vorbcm. 89 ff. von§ 13. 
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Wie bereits in der allgemeinen Grundlegung näher dargetan, handelt es sich 
bei der Verhältnismäßigkeit- neben den Gedanken der Erforderlichkeit und 
Geeignetheit - um ein Grundprinzip des verfassungsrechtlichen Obermaß­
verbots, das in vielfältiger Weise auf die Zulässigkeit und den Umfang der 
Eigentumssanktionen einwirktu. Dabei kommt dem Grundsatz der Verhälrnis­
mäßigkeit die besondere Funlttion zu, selbst crfordedime und zweckraugliche 
Maßnahmen jedenfalls insoweit auszusm!ießen, als ihre \Virhmg a;;p.,,. V 
hältnis zu dem angestrebten Zweck stehen würde. 

Soweit es dabei um reparative Ausgleidlsmaßnahmen geht, wird eine der­
artige Disproportionalität kaum praktisch werden, da sim diese Sanktion auf 
die Wiederhel'Stellung des früheren Zustandes besdlränkt•G. Bei den Straf­
und Simeruogssanktionen hingegen sind Fälle untragbarer Unverhältnis­
mäßigkeit durmaus möglich. Da sim dies nam jeweils verschiedenen Gesicbt.s­
punkten beurteilt, seien beide Sanktionsarten gesondert betradnet. 

I. Tat- und Schuldangemessenheit der Strafeinziehung 

1. Als Strafe steht die zu Strafzwecken verhängte Einziehung unter 
dem Schu1dprinzip

11

• In Verbindung mir dem Verhälmismäßigkeitsgedanken 
ergibt sim daraus der Grundsatz. der Tat- und Schuldallgemessmheit . Mit der 
bekannten Grundsatzerklärung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofes, die 
übrigens gerade durch eine Einziehungssache veranlaßt War11, bedeutet das, 

..,daß ein Strafübel in einem gerechten Verhältnis zur Schwere der 
Straftat und zum Verschulden des Täters stehen muß und 

daß dort, wo die Tat Grade des Verschuldens und der Schwere auf­
weisen kann, dem Richter grundsätzlich die Möglichkeit gelassen wer­
den muß, die Strafe dem anzupassen. "18 

u Allgemein zum Übermaßverbot und zur Verhälcnismiißigkeit oben S. 195 lf.; zu 
den Grundsätzen der Erforderlichkeir und Geeignetheit insbes. S. 269 ff., 274 ff. 15 

Das schließt indes nicht aus, daß auch hier u. U. Härtefälle denkbar sind; dazu unten S. 354 f . 
1
4 Vgl. oben S. 211, 136 f. 

17 

ßayVerfGH 3 li 109 ff. Zur Entscneidung srand die EinziehuJlg eines PKW 
wegen Verletzung einer gesetzlichen Kfz-Meldepflicht. 18 

BayVerfGH, aaO, S. 109/t 14; für die Wenersatzeinziehung bestätigt durcn 
Bayer. VerfGH in VGH 14 1I 49/57. Im gleid1eo Sinne BVerfGE 6, 389/439 (be­
züglich der Mindesrstrafen bei S 175 a StGB): "Aus den allgemei•~en Prinzipien 
de; Grundgesetzes, insbesondere dem R.edJrsstaatsprinzip, folgt für das Strafred:tt, 
daß die angedrohre Strafe in einem geredJteo Verhältnis zur Sd1were der Tat und 
zu dem Verschaldeo des Täters stehtn muß." Vgl. ferner u. a. ßGHSr l, 94/9; 13, 
190/2; BVerwGE 8, 287/ 295, BoCKELMANN, l\laterialien I S. 41, DüRI:c, in MAuNz­
DtllUC-fuRzoc, An. 1, Rdnr. 32, NJPPERDEY, in N~:;llMANN-NlPPE.RDEY-Scm:ul'.'ER, 
Grundred11e II S. 32, 5T.RE2, Delil:ufolgen S. 51, WARDA, Dogmatische Grundlagen s. 145 ff. 
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D:L~ war im Prinzip audl für die Eigenrumssanktionen sdlon seit einigen 
J: ~rcn aUgemein anerkanmu und wurde nunmehr auch gesetzüch statuiert10

• 

'\t .u indl!s die faktische Verwirklichung anbelangt, herrsdlt noch manche Un­
Üubeit. Nidlt nur, daß man sidl noch keineswegs darüber ein:ig ist, inwie­
weit der Grundsatz der Tat- und Schuldangemessenheit zwingend ist und in 
jedem falle die Möglichkeit einer rimcerlichen Ermessensprüfung voraus­
~l.r.t'. Aüd. glaubt man seine praktische ßedeutsamkeit teils schon deshalb 
fltr gering erachten zu können, weil der Täter sein Eigentum auf Grund des 
Mil\brauchs ja ohnehin verwirkt habe'!. 

Nun ist in der Tat zuzugeben, daß tat- oder schulduoangemessene Ein­
r.iehongen sicherlich den Ausnahmefall bilden werden; denn schon allein auf 
Grund der Tatsadle, daß sich die Schwere der Tat und der Grad des Ver­
ll<huldens ebenso wie auch das dementsprechende Strafmaß nur in Nällerungs­
wcnen feststellen lassen!3, bedarf es schon einer recht krassen Disproportio-

n Vgl. BGHSt 16, 282/290; 18, 279/ 282; OLG Hamm NJW 1960, 264, 1976; 
MOR 1966, 430, OLG Oldenburg NJW 1961, 192; OLG Celle NJW 1964, 1381; 
ß:1yObLG NJW 1967, 58618, LG Düsseldorf MDR 1954, 311 / 2, LG Waidshut 
NJW 1959, 1248; BussE, NJW 1958, 1417 ff., DIETRJCHs, S. 33 ff., GILSDORP, aaO; 
MAlER, NJW 1959, 182 f., ScHÖNKE-SCHRÖDER, S 40 Rdnr. 17, ST&EE, Deliktsfol­
~;en S. 100 f. Vgl. ferner KG VRS 3, 125/7, wenn dort die Einzie:huog vorrangig 
vom Sühnegedanken zu Lasten generalpräventiver Rücksichten abhängig gemacht 
•inJ, sowie OLG Köln NJW 1959, 2128/9, wo § 401 RAO a. F. tatbestandlieh 
\tark einschränkend ausgeleg1: wird, um seine Auswirkungen auf ein erträgliches 
Maß zu reduzieren. Auch der E 1962, obgleicn er für den Bereich des StGB keine 
ausdrückliche Verhältnismäßigkeitsklausel für notwendig ans<~h, hält dennoch den 
TlidJter insoweit Für gebunden; vgl. E 1962 Begr. S. 247. 

sq So im Anschluß an§ 414lll RAO 1961, S 39 lil AWG 1961 jetzt§40biStGB 
(b1.w § 20 OWiG), wonach die Einziehung zu unterbleiben hat, "wenn sie zur 
BedeutUng der begangenen Tat und zum Vorwurf, der den von der Einziehung 
betroffenen Täter oder Teilnehmer oder in den Fällen des § 40 a den Dritten trifft, 
;~.ußer Verhälmis steht". - Allerdings scheint dem Gesetzgeber immer noch nicht 
voll bewußt zu sein, daß es sich dabei nicht nur um Billigkeitszugeständnisse, son­
Jern um den Ausfluß eines zwingenden Verfassungsprinzips handelt. Denn sonst 
hätte er die erwähnten Verbälrnismäßigkeh:sklauseln der RAO und des AWG 
schwerlich nur als Soll-Vorschriften konzipieren können (vgl. dazu die unhaltbare 
Fehlinterpretation von OLG Hamm N]W 1962, 828/ 9; ricntig dagegen LANGEN, 
,\ ~·G. § 39 Rdnr. 14), noch hätte er den Anwendungsbereich des § 40 b StGB auf 
die fakulrative Einziehung beschränken dürfen; vgl. auch BAtJMANN, AT S. 731, 
ScHöNn-ScHRÖDER, S 40 b Rdor. 2. 

• 1 Dazu unten S. 360 ff. 
~ lo diesem Sinne etwa STIU:E, Deliktsfolgen S. 101, auch noch ScHÖNXE· 

ScHRÖD.EP., 13. Auf!., § 40 Rdnr. 17. Daß für die Einziehung offenbar andere 
Zumessungskriterien gelten sollen als bei sonstigen Strafen, zeigte sich auch in 
13GHSt 9, 164/ 172, wonach der (vermeidbare) Verbotsirrtum hinsichtlich des Nach­
zuckerungsYerbots auf die Einziehung des Weins keinerlei Einfluß haben soll. 
~ Vgl. dazu die Diskussion um die sog. Spielraumtheorie, BRtJNS, Strafzumes­

suogsrecht AT S. 270 ff., DuHn., ]Z 1967, 41 ff., ScHöNu:-ScHRÖDEll, Vorbem. 4 
vorS 13m. weit. Nacbw. 

23 'Eser, Sanktionen 
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nalität zwischen der einziehungsbegründenden Tat und dem gesamten Obels· 
effekt der Einziehung, um von einer Mjßachrung der Verhältnismäßigkeit 
sprechen zu können2

'
1
• Dies hat jedodl damit, daß die beu·offenen Gegenstände: 

ohnedies bereits verwirkt seien, im Grunde nichts zu tun; denn wie bereits 
im Rahmen der Rechtfertigungsproblematik näher dargetan, hat der verwir­
kungsbegründende Mißbraud1 lediglich den Verlust des grundrechtlidnm 
Eigentumsschutzes zur Folge, ohne daß aber damit der Staat be! 
des betroffenen Gegenstandes der Achtung sonStiger Verfassungsprinzipien, 
einschließlich des Obermaßverbots, entbunden wäre!~. Daher kann dem Ver­
wirkungsgedanken als solchem für die Angemessensheitsfrage nichts Maß­
gebliches entnommen werden. 

2. Dagegen lassen sich aus der Art der Tatverstriclermg, d. h. aus der Be­
ziehung, in der die betroffene Sache zur einziehungsbegründenden Tat steht, 
gewisse Anhaltspunkte für die Beurteilung der Verhältnismäßigkeit her­
leiten. 

a) Was die durch die Tat edangten tmd hervorgehachten Cegenstii11de 
anbelangt, liegt meist schon vom Zweck und der Reichweite der Entziehung 
her die Überschreitung der Obermaßgrenze außerhalb des w~hrscheinlichen. 
Nicht nur, daß die Entziehung deraniger Tatfrüchte schon um der Wirksam­
keit der Hauptstrafe willen notwendig ist - denn könnte der Täter sie un­
gestört genießen, so würde ihm die Tat trotz einer anderen Strafe immer noch 
lohnend erscheinen und daher zur Wiederholung reizen~' ; vielmehr handelt 
es sich bei den scelere quaesita regelmäßig um Gegenstände, die ohnedies erst 
durch die Tat zum bisherigen Vermögen hinzuerworben wurden; daher wird 
bei deren Entziehung der Täter lediglid1 auf den "status quo ante" zurückge­
worfen, weshalb von unbilliger H äne grundsätzlich keine Rede sein kann. 
Deshalb hält PETERS im Prinzip zu Red1t dafür, daß bei derart igen Gegen­
ständen dem Richter regelmäßig gar keine andere Wahl bleibt, als ihre Ein­
ziehung anzuordnenn. 

Dennoch sind hier Fälle unbilliger Härte denkbar. So etwa dort, wo der 
Funktionär einer verfassungsfeindlichen Organisation von den ihm für seine 
illegale Tätigkeit gemachten Entgelten jahrelang seineo ganzen Lebensunter­
halt bestritten bat~. Hier würde die rückwirkende Entziehung aller Zuwen­
dungen den Täter jedenfalls dann überfordern, wenn ihm damit auf Jahre 
hinaus die Lebensgrundlage entzogen wäre. Nicht nur, daß damit der Täter 
u. U. völlig aus der Bahn geworfen oder zumindest seine Resozialisierung 

•• Insowei t zurreffend STREE, Deliktsfolgen s. 101. Vgl. aum Gn.SDORP, JZ I 958, 
687. 

ts Vgl. oben S. 188 ff. 
~~ Näher dazu oben S. 82 ff. und 113. 
1:7 PETERS, Kriminalpolitische Stellung S. 116. Vgl. auch STREE, Deliktsfolgen 

s. 101. 
!3 Vgl. GöHLER, Sonderaussdmß V /54. Sitzg. S. 1026. 

EitJZielmng und richt~rliJ1es Ermwcn 
355 

t'n>.hwert würde; audl die Familie könnte dadurch ungebührlich mitbetroffen 
werden. Deshalb verdient die neue Härteklausel des § 92 b 1l StGB, die im 
Grunde lediglich die Rechtspredlung des BGH zur Umdeurung des§ 86 Ili 
~tGß in eine Ermessensrege1!9 zu legalisieren hatte, im Prinzip volle Zustim-

mung. Gleiches wird für§ 73 c StGB 1973 zu gelten haben. 
\->) Soweit es um Objekte der Tat und sog. Bezich~mgsgegenstände geht, 

r '11111 dio: Wirkür.g der Einz.iehung und die Schwere von Tat und Sdluld 
noch leiroter außer Proportion geraten. Zwar ist dem BGH zuzugeben, daß 
Jie Menge oder der Wert einer Sache, die etwa Gegenstand einer Steuer­
hinu:rz.iehung war, nidlt ohne jeden Einfluß auf die Schuld des Täters sind$0 
gnd daher insoweit auch die wirtschaftliche Härte der EinziehUJlg nicht allein 
vom Zufall abhängt31 • Dennoch kann keine Rede davon sein, daß Unredlt 
IJI'd Schuld in jedem Falle proportional mit dem Wert des Tatobjektes steigen 
10üßtenu. Ob etwa der nicht fahrbered1tigte Täter mit einem uralten Klein­
w-~co oder einem nagelneuen ,,Sttaßenkreuzer" gefahren ist, änden bei sonst 
<:leid1en Tatumständen an der Schwere der Tat nur wenig. Daher kann, sieht 
nan von subjektiven Strafempfänglidlkeitskriterien (wirtsdlaA:liche Lage des 
Täters usw.) einmal ab, die Einziehung des Kleinwagens nadl § 21 lll StVG 
durchaus noch verhältnismäßig sein, während sie im anderen Fall u. U. nicht 

mehr tat· und schuldangemessen wäre. 
c) Entsprechendes gih für die Einziehung von Tatwerkzengen. Aum hier 

läßt sich dem Wert des Werkzeugs nidlt Maßgebliches über die Bedeutung der 
Tat entnehmen~. So kann der raffinierte Diamantenschmuggel per Fahrrad 
ein viel größeres Maß von \mrechtlicher Gesinnung verraten als etwa die 
plumpe Einfuhr im Kofferraum des PKW, womöglich noch in auffällig ver­
paduer Geschenkkassette. Ebensowenig wäre einzusehen, daß die Schuld des 
funkamateurs, der eine nicht genehmigte Sendung mit einer wenvollen Funk­
anlage betreibt, größer sein sollte als die Schuld dessen, der dies mit primi­
tivsten Mitteln tut34 • Sofern hier nicht besondere Sicherungsmomente hinzu­
konune1135, würde es daher nidlt in Einklang mit dem Prinzip der Tat- und 
Smuldaugemessenheit stehen, wollte man bei der Einziehung von vorneberein 

u Vgl. BGHSt 10, 46/5 1, m. zusr. Anm. }AcuscH, LM Nr. 6 zu§ 98 StGB, BGH 
vom 2. 9. 1959 und 23. 9. 1960, bei WAGNl!R, GA 1963, 227 bzw. 229; ScRÖNU.­
ScHRÖDER, 13. Aufl., ~ 98 Rdnr. 2; zurückhaltender LAcKNER-MAASSEN, § 86 
Anm. 3. Vgl. dazu auch WAGNER, MDR 1964,886 m. weit- Nachw. 

ao Vgl. BGHSt 16, 282/7 . 
Sl So BussE, NJW 1958, 1418. 
1! Deshalb insoweit richtig RüMEUN, ZfZ 1961, 207, wenn er den Wert d~ 

SchmuggelgutS für einen "strafrechtlich sachfremden Maßstab" hält. 
•• So aber offenbar STREE, DeliktSfolgen S. 101. 
s• Vgl. aber auch ScHÄFER, Niederschriften ltl S. 207. 
~s Dazu OLG Celle NJW 196~, 1381 f. sowie unten S. 358 ff. 

:u• 
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keinerlei Rücksicht auf den Wert der betroffenen Gegenstände und der damit 
verbundenen wirnchaftlichen Einbußen nehmen3

' 
37

• 

3. Freilich scheint die tat- und schuldproportionale Bemessung der Einzie­
hung oft daran zu scheitern, daß diese selbst nicht fle.ubel genug ist. Denn wo 
ein Einziehungsobjekt nicht teilbar ist~, bleibt praktisch nur die Wahl zwi­
schen Anordnung und Verzicht, und beides könnte im Einzelfall als unge· 
recht ersdleinen: das eine als zu scharf, das andere als zu milde. 

Doch am:h aus diesem Dilemma gibt es einen Ausweg, vorausgesetzt, daß 
man die strafweise Einziehung als Teil der Gesamtstrafzumessung betrachtet 
und dementsprechend auf die Hauptstrafe anrechnet. Dies geschieht bislang 
allerdings nur sehr zögernd. Soweit ersidldich,sind-von eu1igen frühenAus­
nahmen abgesehen59-bisher nur G ALLAs•n, GILSDORP41 und DIETR!CHS4

! sowie 
neuerdings ScHÖNI<E-SCHRÖDER'3 und ScHWARZ-DREHER44 für eine generelle 
Berücksichtigung der Einziehung bei Bemessung der Hauptstrafe eingetreten. 
Auch beim BGH finden sich jetzt Andeutungen in dieser Ridltung4a, während 

86 So hat das BayObLG NJW 1967, 586 die Eüuiebung einer FunkanJage ange­
sichts der geringen Bedeutung äer Straftat (gelegentlid1e Ausstrahlung launiger 
Musiksendungen in lokaler Empfangssdrke) und mit Rücksicht auf die persönlichen 
und wirtschaftlichen Verhältnisse der beiden Angeklagten in Obereinstimmung mit 
dem Tatrichter zu Recht als nicht mehr schuldangemessen angesehen. Vgl. ferner 
O LG Kiel HRR 1936, 786 (Schmuggel von 11 silbernen Fünfmarkstücken durch 
Fahrgast des PKW-Eigentümers), OLG Hamm NJW 1962, 828/ 9 (Schmuggel von 
600 Zigarettenper PKW). Nach KG NJW 1953, 678 können u. U. auch Umstände, 
die an sich außerhalb der unmittelbaren Einziehungswirkung liegen, berücksichtigt 
werden : so die Befürchtung ostzonaler Sdlikanen, falls die Einziehung dort bekannt 
wird. Dagegen können die ulteressen Dritter am Erhalt des Einziehungsobjekts 
(Bürgen, Gläubiger usw.) keine Berücksichtigung finden: OLG Hamm MDR 1966, 
430; vgl. dazu auch unten S. 371. -Ober die Kriterien, die für die Bewertung der 
Tat und der Schuld maßgeblich sind, vgl. im ei02elnen den Abschnitt über die 
S:rafzumessungstatsachen bei ßaVNs, Strafzumessungsrecbt AT S. 331 ff. sowie 
ScHÖNK.E-ScHRÖDER, Vorbem. 51 if. vor § 13, je m. weit. Nacbw. 

37 Daraus folgt selbstverständlich auch die Pflicht des Richters, von seinem E r­
messen tatsächlich Gebrauch zu machen: BGHSt 19, 245 /256, OLG Köln NJW 
1965, 2359/ 60; das wird im Prinzip auch von BGH N]\V 1955, 1327 nicht in Frage 
gestellt, da dort die Einziehungsgründe auf der Hand lagen (PKW :Us Hilfsmittel 
bei Notzucht). as Vgl. dazu oben S. 307 f. 

39 Vgl. etwa HENKE, Criminalrech I (1823) S. 484; ferner BihiLER, Steuerrecht l 
(1927) S. 5 l1. •o Niederschriften IIT S. 212. 

~~ JZ 1958, 687. 41 AaO, S. 36 ff. 
43 ~ 40 Rdnr. 40, § 40 b Rdnr. 4; auch noch 13. Auf!., § 40 Rdnr. 18. 
' 4 § 40 Anm. 2. 
so Vgl. BGHSt 10, 337/8, wonach der Tatrichter bei Einziehung eines PKW auf 

Grund von Unfallflucht noch prüfen müsse, ob sie .nach den gesamten Umständen 
als Ergänzung der Hauptstrafe zur Sühne des Unrechtsgehairs der Tat unter ange­
messener Berücksichtigung der übrigen Srrafz wecke erforderlich ist"; sowie BGHSt 
16, 282/ 8, wo es für unbedenklich erklärt wird, die Härten der zwingend vorge­
schriebenen Einziehung nach § 401 RAO a. F. im Rahmen der Haupmrafe auszu-

Eir~zielmng ur11l ric:hurliches ~rmmcn 
3S7 

etWJ. S'l'REE
4
c einen Ausgleich über die Hauptstrafe nur i1\ Ausnahmefällen 

:.ulassen will. Soweit diese Zurückhaltunß damit begründet wird, daß der Täter roit dem 
~trafrechtswidrigen Einsatz seines Eigentums zusätzliche Schuld auf sich ge­
\;tden habe, kann das in dieser Allgemeinheit nicht überzeugen. Nicht nur, 
d01ß manche Delikte gar nicht anders als durch Einsatz eines gcgenstäudlicben 
u·lt · I 1- ~ 1 ·· ( B Wild · F ' b · b) h 1 aiuW.i"m:•S ..,egangen weroen .iOnnen ,z. . ere1, •UUA etne , o ne 
daß aber dabei dem wirtschaftljchen Wert des Werkzeugs irgendeine uurechcs­
oder sdluldsteigernde Bedeutung zukäme•'i; noch weniger wäre einzusehen, 
daß derjenige, der eigene Hilismittel verwendet, insgesamt schlechter weg­
kommen sollte als derjenige, der schlau genug ist, nur mit fremden Werk­
zeugen zu arbeiten. Soll hier die Einziehung und ihre Wirkung nicht zu einem 
Spiel des Zufalls werden, so muß sie aus ihrer Isolierung herausgelöst und in 
die Gesamtstrafu,messrmg bir.eingestellt werden. Denn erst die Gesamtheit 
aller Haupt- und Nebenstrafen bildet die Strafgröße, die in ein angemessenes 

Verhältnis zum Gewicht derTat und Schuld zu bringen ist
48

• 

Das bedeutet indes nicht, daß damit jede Einziehung automatisch auf die 

Hauptstrafe anzurechnen wäre. Vielmehr wird man auch hier je nach Art der 
Gegenstände differenzieren müssen. Bei den Tatfrüchten sdleidet eine An­
rechnung im allgemeinen schon deshalb aus, weil 1hre Einziehung ja gerade 
den Boden dafür bereiten soll, daß die Hauptstrafe überhaupt zur Wirkung 
kommen kann. Dagegen wird die Einziehung von TatObjekten und Werk­
zeugen regelmäßig zu berüd<sichtigen sein, wobei es freilich ganz von den 
Umständen des Einzelfalles abhängt, in weldlem Maße eine Anrechnung auf 
die Hauptstrafe in Betracht kommt. De lege ferenda wird sogar zu erwägen 
sein, ob nicht u. U. sdlon die Einziehung für sich allein ausreid1t, den kon­
kreten Strafzwed<en zu genügen: so etwa die Einziehung eines wertvollen 
RundfunkgerätS bei kurzfristigem Schwarzhören, die Einziehung des PKW 
bei einer gelegentlichen Zollhinterziehw1g. Nicht zuletzt, um hier eine maß­
gerechte und dennoch eindrucksvolle Strafrechtspflege zu erreichen, müßte 

daher audl die Einziehung als Hauptstrafe möglidl sein
41

• 

gleichen. Vgl. auch BGH VRS ~. 359/ 361 f., KG VRS 3, 125/7 und OLG Hamm 

VRS 32,32 f. 
•n Deliktsfolgen S. 101 f. 
41 Vgl. da1.u oben S. 355 f. 1~ Daher im Prinzip richtig GALLAS, Niedcrscnriften lll S. 212, "•onach der 

Richter ,.stets die insgesamt dem Täter aufzuerlegende Sühne im Auge haben" 
muß. Im gleichen Sinne einer Gesamtabwägung aller Tatfolgen jetzt aud1 ScHÖNllE­Sct~XÖOER, Vorbem. 87 f. vorS 13, Gsstu>S, JZ 1968, 393 und DIETRICHS, S. 38; vgl. 
ferner BRUNS, Strafzumessuogsrecht AT S. 252 ff. ilihnliche Vorstellungen lassen sich 
auch der neuesten Rcchtspredluog des BVerfG zum Verhältnis -fon Krimin:~.l- und 
Disziplinarstrafen entnehmen: vgl. insbes. BVerfGE 21, 3781388; dazu auch BAU­
MANN, JZ 1964,612 ff.; 1967, 657 ff. und OLG Oldenburg NJW 1968,2256 . 

., Vgl. dazu auch oben S. 115 f. 
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II . ., Gefahrangemessenhcir" der Sid1erungsmaßregel 

1. Angesichts der TatSache, daß der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit 
in erster Linie auf dem Boden des Polizei- und SicherheitSredm zur Ent­
faltung kam~0, war es nur eine Frage der Zeit, bis er auch im Bereich der straf­
reretlidJCil Sichentngssanktionen zur Anerkennung gelangen sollre$1 und 
schließlich auch bei den sichernden Eigent1emssnnktionen immer stiirke-re Be~ 
achtung fand5~. Auch vom Gesetzgeber ist er - ähnlich dem § 88 II AE -
jetzt immerhin insoweit anerkannt, als nach § 40 b II, III StGB bzw. § 10 II, 
I a OWiG Statt der vollen Einziehung auf weniger einsdmeidende Mittel 
oder auf Teileinziehung zu erkennen ist, sofern bereitS auf diesem Wege der 
Zweck der Einziehung erreicht werden kann. Allerdings handelt es sieb da-
bei weniger um eigendi<he VerhältnismäßigkeitSerwägungen (i. e. S.) aJs um 
Ausprägungen des ErforderlichkeitSprinzips. S<hon aus diesem Grunde kann 
die jer~ige Regelung nicht genügen"3

• 

Was nun näherhin die für die Verhältnismäßigkcitsprü.fung verbindli<hen 
Beurteilungskriterien anbelangt, so bieten hier die Sd1were der Tat oder der 
Grad des Verschuldeus naturgemäß nicht die sa<hgeredlten Ansatzpunkte. 
Denn da es bei den Sicherungsmaßnahmen weniger auf die Ahndung eines 
subjektiv vorwerfbaren Verhaltens als vielmehr auf die Abwehr kü.nftiger 
Gefahren ankommt, muß sich das AngemessenheitSurteil am Grad des Siche­
rungsbedürfnisses ausrichten: Je höher der Rang der zu sd1ützenden Rechts­
gü~er und je größer die ihnen aus dem Gegenstand drohende Gefahr, desto 
größere Einbußen erscheinen auch für den Eigentümer tragbar5

•. 

Es liegt auf der Hand, daß si<h auch hier das Maß des individuell Zumur­
baren kaum generell im voraus bestimmen läßt, sondern weitgehend von den 
Umständen des Einzelfalles abhängr. Wohl läßt sich aus der Qualität des 
An knüpfungstatbestandes und der S<härfe der Strafdr ohung in etwa der 

~a Näher LERCHE, übermaßverbot S. 24 ff. m. weit. Nachw. 
5• Vgl. im einzelnen WARDA, Dogmatische Grundlagen S. 147 ff.; eindringlich in 

diesem Sinne auch schon EXNER, Sicherungsmittel S. 7, 142. 
52 Vgl. BGHSt 19, 245/257; 20, 192, 253/6, OLG Celle NJW 1964, 1381/2, 

NdsRpfl. 1966, 131/ 2; SAx, in KMR, Vorbem. I c vor§ 430, ScHÖNKE-SCHllÖOER, 
13. Auf!., S 40 Rdnr. 15, § 414 IIl RAO 1961, § 39 Til AWG 1961. 

61 Auch soweit nach den genannte:l Vorsduiften die Berücksichtigung der Ver­
hältnismäßigkeit bei obligatorischen Einziehungsvorschriften ausgeschlossen sein soll 
(vgl. GöHLER und DREHER, in Sonderausschuß, V / 54. Sitzung S. 104j), ist dem­
gegenüber der Verfassungsrang des Verhältnismäßigkeitsprinzips geltend zu machen; 
vgl. dazu auch unten S. 36-1. 

54 EXNER, Sicherungsmittel S. 142 hat dieses Abwägungsverhälmis in die treffen­
de Formel gefaßt: nJe empfindlicher die Einbuße isr, die das Sicherungsmittel mit 
sich bringt, desto größer muß die Gefahr sein, welche die Anwendung der sichern­
den Maßnahme zu rechtfert:igen vermag." Vgl. auch OLG Celle NJW 1964, 1381 / 2 
und NdsRpfl. 1966, 131/ 2 sowie ScHÖNKE-SCHRÖOER, S -10 b Rdnr. 6, ScHWARZ­
DREHER, § 40 b Anm. 3. 

Einziehung uncl richttrlir}m Erttltmn 
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Rang des Schutzgutes ablesen. Doch dieser ;1bstrakte Maßstab bleibt dann 
immer noch in Relation z.u setzen z.um wimdlafHichen \Vert des konkreten 
S.1nktionsobickts und sonstigen N lchteilen, die mit der Maßnahme verbun-
den w lren~. Selbst richterliche Präjudizien

54 
können dafür irnrner nur An-

haltspunkte liefern. -.!. l\uch hier hat die Unvcrhliltnismäßigkeit der Sanktion zur Folge, daß sie 
roiwc.lcr 'Äuf et.~en weniger cinsdmeidendeo Eingriff z.u beschränken ist"

1 

oJcr mangels derartiger Abstufungsmöglichkeiten ganz zu zmterbleiben hat. 
Dagegen ginge es nidJt an, eine an sich unverhältnismäßige und deshalb 

unzulässige Sicherungssanktion dadurdl auf ein erträgliches Maß zu bringen, 
d:~ß man sie auf eine etwaige Hauptstrafe anredmet. Zwar ist ein-z.uräumen, 
Ja{; .:~auch sonst zwisd1en Strafen und Maßregeln gewisse Wechselwirkungen 
,~ibt.. um auf diesem Wege zu einer vernünftigen Abstimmung sämtlicher 
DeliktSfolgen zu kommen~. Ob dies jedodl audl im Wege einer Anrechnung 
lkr geg~:nstandsbezogenen Maßregel auf die personbezogene Strafe möglich 
ist, c:r~d,eint schon wegen der Uoters<hiedlid1keit der Stoßridlrung sehr zwei­
fclhafP". Hinzu kommt, daß - anders als bei den freiheitsbeschränkenden 
Maßregeln - die eigentumsbezogene Präventivsanktion u. U . gar keinen 
r~1dich beachtenswerten Obelseffekt mehr enthält: so etwa dort, wo ver­
dorbene Lebensmittel zu vernichten sind oder Gegenstände unbrauchbar ge­
mad1t werden, die auf Grund ihrer Beschaffenheit fü r eine legale Verwen­
dung praktisch nicht geeignet sind (Falsd1münzen). Allenfalls dort, 
wo eine Si<herungseinziehung aus persönlichkeitsbedingten Gründen geboten 
Ulld damit auch ein personaler Bezug gegeben ist, ers<hiene eine Berücksichti-

gung d" Maß<'ll'l boi B•m'"""' •in« z"''".lid>on 5<.-af• """tba<. Dod> 
selbst hier bleibt zu bedenken, daß dies eine zweifelhafte Privilegierung ge­
gonüho< jon•n Einzi•hung•b"'ofl•n•n bodeu«n wü<d•, boi don•n m•ng•b 

Strafbarkeit keinerlei Anredmungsmöglicbkeit besteht
60

• 

$$ Als sonstige Werte, die neben den wirtscbaftlidlen Einbußen des Betroffenen z.u 
berücksichtigeil wären, kommen insbesondere auch die Grundrechte der Meinungs­
l!nd Kunstfreiheit in Betracht: vgl. BGHSt 19, 63/70; 20, 192, LG Harnburg NJW' 

t967, 582, Mü!.!.BR-RÖMER, ZRP 1968,7. 
51 

Vgl. etwa BGHSt 20, 253/ 6, m. Aom. )-{ENCSBERCER, LM Nr. 21 z.u § 86 
StGB : Abwägung einer zu Iandesverräterischen Zwecken benutZten Schreibmaschine 
gegenüber den beroflichen Bedürfnissen des Journalisten und den Resorialisierungs­
tüd<sichten (im übrigen fehlt es hier bereits an der Zwed<ta\•glichkeit der Sanktion: 
vgl. oben S. 276); OLG Celle NJW 1964, 1381 f. und OLG Harom N}\V 
1967, 1432: Wert des FernsehgerätS gegenüber Sicherung des Gebührenanspruchs und 
Gr~d der Wiederholungsgefahr. l nteressante Hinweise auf die bei der Abwägung z.u 
oetrachtenden Gesichrspunkte aucb bei HA&TUNC, Steuerstrafrecht, § 414 Anm. V. 

• 7 Da-z:u oben S. 273. u Näher dazu BRUNS, Strafzumessungsrecht AT S. 252 ff. 
6° Vgl. RG DStrZ 1918, 306 und ScHÖNKE-SCHRÖDER, Vorbem. 88 von S 13. 
GO Jedenfalls würde eine generelle Anordnung wohl dazu zwingen, demjenigen, 

bei dem eine derartige Antechnungsmöglicbkeit nicht besteht, eine entspredlende Ent-
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AngesichtS dieser Schwierigkeiten wäre daher bei Unverhi:iltnismäßigkeit 
der Sanktion eher auf diese zu venidnen, als daß man ihr mit einer frag­
würdigen Anredmungsaritb.metik abzuhelfen sucht. 

III. Zur Problematik der obligatorischen Einziehung 

1. Die bisherigen Ausführungen sind stiiischwelgend davon ausgegangen, 
daß das Gesetz bereitS von sich aus dem Richter ausreichenden Spielraum 
zur Berücksichtigung des Übermaßverbots gibt. Indes kennt das Recht der 
Eigentumssanktionen auch jetzt noch verschiedene Fälle, in denen die Ein· 
ziehung, Unbrauchbarmachung oder Gewinnabschöpfung zwingend vorge· 
schrieben ist~ und folglieb für richterliche Ermessenserwägungen irgendwel­
cher Art kein Raum zu sein scheint. 

Die Rechtsprechung hat mit diesen Fällen bekanntlich manche Schwierig­
keiten gehabt, wobei sieb freilieb der Schwerpunkt der Diskussionen immer 
wieder verschoben hat. Zunächst war der Blick weitgehend durch die Recht­
fertigungsproblematik der obligatorisd?en Dritteinziehung verstellt, so daß 
sieb die Rechtsprechung fast ausschließlich damit beschäftigte, durch Heraus­
bildung jenes bekannten Einziehungskatalogs wenigstens zu einigermaßen 
erträglichen Beschränkungen zu kommen8!. Daß damit die eigentliche E r· 
messensproblematik jedoch noch keineswegs allseitig gelöst war, zeigt die 
Tatsache, daß der BGH beim Vorliegen eines Dritteinziehungsgrundes durch­
aus an einem etwaigen Zwangzur Einziehung festhalten wollte63• 

In diesem Punkt konnte eine enrsmeidende Wende erst dann eintreten, als 
man über jene Drittverschuldungserwägungen hinaus auch die übermaßfrage 

sc:bädigung zu gewähren - eine kriminalpolitisch äußerst fragwürdige Konsequenz. 
Vgl. aber dazu auch unten S. 375 f. 

" Vgl. die Nachw. oben S. 52 Anm. 29 sowie S 73 I, 1I 1 StGB 1973. Zur frühe­
ren Entwicklung in dieser H.insictt vgl. oben S. 25 ff. und 35.-Auch in den Reform· 
entwürfen ist versc:biedendich noch ein Einziehungszwang vorgesehen: so etwa beim 
VerfaJI rechtswidriger Tatvorteile (§ 109 I, li E 1962, § 83 I AE), bei Einziehung 
unzüd!tiger Samen (§ 225 111 E 1962), uned!ter Urkunden und Falsd!geld (§ 318 111 
E 1962), Glüds.sspieleinridJtunger. (S 360 E 1962), staatsgeheimnisverkörpernder Ge­
genstände (§ 394 IV S. 2 E 1962), landes,rerräterisc:ber Abbildungen u. dgl. (§ 417 
III S. 2 E 1962). Generell für Einziehungszwang bei instrumenta und producta S 63 
GE BAVt.iANN; vgl. aber dazu aud! unten Anm. 81. 

Bt Stein des Anstoßes waren vor allem die rigiden Dritteinziehungsvorsd!riften 
des § 295 StGB a. F. und des § 414 RAO 1931, die das RG selbst dann glaubte 
anwenden zu müssen, wenn dem Eigentümer die in die Tat verwickelten Gegen­
stände gescohlen worden waren (RG R. 1, 223, RGSt 21, 39 ff.; vgl. ferner RGSt 
30, 413/5; 37, 15/ 6; 46, 131/7; 73, 289/ 292, RG JW 1936, 3202). Näheres über 
die allmähliebe Milderung dieser Regeln durch die Gesetzgebung der 30er Jahre 
und den Red!tferrigungskatalog der Nachkriegs-Rspr. oben S. 28, 36 f., 38 ff. 

ea So ausdrücklid! BGHSt 21, 66/8. In diesem Sinne etwa auch CREtFELDS, JR 
1955,403 f., FucHs, GA 1954,80 f. und wohl auch MANNHEIMER, DRiZ 1967, 383f. 

I.:i11'1.ttlmng unJ richte,/iihcs Ermessen 
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mi< in J•n Bli<k nahm. Donn dami< wa< dec Ein<iohungozwang nid>< mcln 
nur ein Problem der Dritteinziehuog, sondern zu einem allgemeirlen Be-

•·. nllt:g5JirOblem geworden. 
j\uch hter entzündete sich die Frage zuerst an einem steuerstrafredttüc:ben Einzic­
huur.~~ebut: dem § -401 RJ\0 1931. der neben dem Sdtmuggelgut vor allem audt die 1'~nxid1ung der Beförderungsmind vorsd'lTieb, und zwar ohne Rüdtsicht darauf. in ~.-ldlcm Vcrhtiitnis deren wif&Sd'i7>ft1icher Wen zur objektiven und subjektiven 
o;,l1were der Anknüpfungstat st:md. Hierin hat wohl erstmals BussE eine Verletzung J~.., Rcdttsstaatsprinz.ips, speziell der Tat- und Schuldangemessenbeit, gesehen". 
Auch in der Rec:btsprcdtung wurde diese Verfassungsrüge bald aufgegrülen, zu­
nldtS1. vom LG Waldshut.115, dann aber aum von den OLGen Hamm" und Olden­
bur,•1. Der BGB indes, der von Anfang von der Verfassungsmißigkeit des S 401 
RAO ausgegangen waret~, konnte sidt auch dann noch nidtt zu einer generellen 
Verwerfung der obligatorisc:ber. Einziehung encsdtüeßen. Diese Zurülkhaltung war 
bestimmt von dem Gedanken, daß die als unangemessen angesehenen Einziehungs-
fo\g<n ,·od« "'~''!au6g no.> un•u""oi.h\i.h ~ion, .,,dom du<.h oino oin<ng<ndo 'l,ub~standsauslegung vermieden werden könnten°

0
; zudem bleibe der Richter letzt­

lich immer noch an das dem ei:lfachen Gesetz übergeordnete Verbot des Übermaßes 

gebunden10
• 

Immerhin war aber nunmehr anerkannt, daß der Richter selbst einem 

g••"z\id>on Einziohunß'ß'bo< nidu oinfad> blind zu g•ho<d><n b.aod>' ,. •• 
dern zuvor dessen Angemessenheit im Rahmen des Einzelfalles z.u prüfen hat. 
Von daher war es nur konsequent, dem Richter auch das Recht zu geben, die 
strikten Einziehungsvorschriften älteren Rechts den "geläuterten Recbtsan­
,.hauungon'· dec nouo«n G.,.ngobung an<UP""" und,;, d=<nßp<Od>•nd 

in Ermessensbestimmungen umzudeutenn. 

"' BussE, NJW 1958, 1417 ff. Vgl. ferner Gu.soOill', JZ 1958, 687 und MAlER. 
NJW 1959, 182 f., Scf!ÜRMANN, BB 1960, 493. Näheres zur folgenden Entwick· 

Jung bei RüMEL!N, ZfZ 1961,206 tf. eG LG Waidshut N.}\V 1959, 1248 L (ausfünrlicher in ZfZ 1959, 245): VB zum 
ßVerfG, das die Vorlage mangels Zuständigkeit zurüdtwies, da es sich beim S 401 
RAO a. F . um vorkonstitutionelles Recht handele: NJW 1960, 1563; vgl. ferner LG 

Waidshut ZfZ 1960,279 (VB zum BGH). •• OLG Oldenburg NJW 1960, 264 (VB zum BVerfG; durm den in Anm. 65 ge-
nnnoten Beschluß des BVerfG miterledigt); NJW 1960, 1976 (VB zumBGH; vgl. da­
zu BGHSt 16, 282/ 3); und sdlließüch OLG Hamm ZfZ 1962, 48 und 49. Zur Ver­
fassungswidrigkeit des obligatorischen § 123 BranntwMG OLG Hamm ZfZ 1963, 
111/ 3 (VB zum BGH) m. krit. Anro. RüMELlN ; abschlägig erledigt inBGHSt18,279. 

11 OLG Hamm NJW 1961, 192 (VB zum BGH; erledigt in NJW 1961, 1635). ~<~ Vgl. u. a. BGHSt 1, 35113 /6; 2, 311, 328/332; 3, 1; 7, 78; ß, 98; 10, 237; 

13, 399, BGH NJW 1961, 1635. " BGHSt 16, 282/6 ff., m. zust. Anm. KoHLHAAS, LM Nr. 1 zu § 414 a AbgO. 

70 Ebda. S. 290; ausdrücklid! bestätigt in BGHSt 18, 279. 

71 

BGHSt 18, 279/ 282, r.1. zust. Anm. KRuMME, LM Nr. 24 zu § 401 AbgO. 
Vgl. aber auch BGHSt 21, 66/8, wonach eine Umdeutung nimt in jedern Fall gebo-

ten sei. 
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Dem ist auch die übrige Rechtsprechung gefolgt7t, soweir sie dem BGH 
nicht bereits vorausgeeilt war73

• Freilich wurden dabei methodisch teils ver­
schiedene Wege verfolgt. Während sich ein Teil der Gerichte mit einer l'eclm­
analogm Umdeutung in Kann-Vorschriften begnügte7\ arbeiteten andere 
mehr mit einer gesetzesanalogen Anwendung der Härteklausel des § 295 II 
StGB15

• Doch dies ist nur das sekundäre Problem. Entscheidend bleibt das 
allenthalben zu beobachtende Bemühen, die obligatorischen Einz! 

schrifte:l so zu verstehen, daß sie auch den Bedürfnissen des Einzelfalles Rech­
nung zu tragen vermögen. Dieser Gedanke hätte kaum besser begründet wer­
den können, als es das OLG Celle getan hat: 

"Die Rechtsentwicklung ist mit der raschen Anderung der allgemeinen, 
insbesondere sozialen und wirtschaftlieben Verhältnisse fortgeschritten. 
Sie gebietet in immer zunehmendem Maße, daß die gericbtlicb.en Ent­
scheidungen nicht nach starren Grundsätzen ausgerithtet werden, son­
dern die immer unters2Uedlicher werdenden Verhältnisse des Einzel­
falles berücksithtigen. Nur bei einer aUumfassenden Würdigung des 
Einzelfalles wird eine Entstheidung als gerecht empfunden. Dies aber 
bedingt, daß dem Richter ein Ermessensspielraum bei ~einen Entsthei­
dungen bleibt, mit dessen Hilfe er die Entscheidung auf die Besonder­
heiten des Einzelfalles abstellen kann. "76 

2. Dies ist in der Tat das tragende Prinzip: Elastizität der gesetzlichen 
Einzieh~t~lgsregelungen im Interesse größtmöglicher Einzelfallgerechtigkcit11• 

n Vgl. OLG Celle NJW 1964, 138!, NdsRpfl 1966, 131, BayObLGSc 1965, 
15/9; 1966, 162/5 f., 176/180. 

73 So die in Anm. 65 bis 67 genannten Entscheidungen. 
74 So etwa BGHSt 18, 279/282, m. krit. Anm. RÜMELIN, ZfZ 1963, 218 (zu S 123 

BranmwMonG), BayObLGSt 196.5, 15/9 (zu S 13 LebMG); 1966, 162/5 f. (zu 
~ 20 FemmAnlG); 1966, 176/180 (zu§ 296 III StGB); so allgemein auch ScHÖNKE­
ScHRÖDER, 13. Aull., § 40 Rdnr. 13, § 295 Rdnr. 9. 

76 So etwa OLG Celle N]\'\1 1964, 138112 (zu § 20 FernmAnlG) und NdsRpA. 
1966, 131/2 (zu§ 13 LebMG), wobei das Gericht zu Recht davon ausgeht, daß die 
Härteklausel des § 295 II StGB unter dem »Betroffenen" nicht nur Dritte, sondern 
auch den Täter versteht (ebenso ]AGUSCH, LK, § 295 Anm. 2 b, NJETHAMM.l!R, BT 
S. 347, ScHÖNKE-ScHRÖDER, 13. Aufl., § 295 Rdnr. 8, WeLFER, S. 136; and. 
MsnscHKE, NJW 1953, 35<1/5); vgl. ferner BGHSc 9, 96/ 8, m. Anm. DtiNNeasn, 
JR 1956, 306 und ]AGUSCH, LM Nr. 3 zu § 245 a StGB, BayObLGSt 1957, 24/8 
(zu § 11 SprengstoffG a. F.), BayObLG LRE 4, 303/9 und HoL THÖFER-jucK.ENACK­

NtisE, LebMG, S 13 Rdnr. 43, ZIPFEL, LebMG, § 13 Rdnr. 2. 
78 OLG Celle NJW 1964, 1381/2 (zu § 20 FernmAnlG a. F.). 
17 N:1türlid1 darf diese nicht auf Kosten der Rechtssicherheit und Redmgleichheit 

gehen; denn der richterliche Strafausspruch ist ja nicht nur in seiner individuell­
punktuellen Wirkung zu sehen, sondern muß auch in seiner Horizontalen gegenüber 
Gleichschuldigen gerecht bleiben. Insofern darf die Einzelfallgerechtigkeit gerade 
auch im Strafrecht nicht verabsolutiert werden (eindrucksvoll dazu BAUMANN, in 
Summum Jus S. 116, 132 ff. m. weit. Nachw.). Hier kann es deshalb nur darum 
gehen, in dem bislang zu starren Recht der Eigentumssanktionen der Einzelfallge­
rechtigkeit überhaupt erst einmal den [hr gebührenden Platz :zu verschaffen. 

Emziebung und ridJttrlicJJes Eimrutll 

3(,j 

l'i<hl. •b ob ,bsolu« und obHga<o<i•<h• Sttafon niomal> oi nzol[allg"'"'' ,.;n 

l.<fton«•· Boi Mo<d '"'' wi<d dio lobooolang• P<cihcimrralo dW'O.au• rog<l· ,,:;,l.)i~; dit tat- und schuldgerechte Strafe scin1~- \\Od wo sie es nicht wäre, ~i.irdc man meist sdton durch entSprechend enge Auslegung der Mordmerk­
male um die Anwendung des ~ 211 StGB "herumkommen". Schon daran 

26<< ""' abo<, daß dio B.,eO.rigung abrolu"' S<n[on ,on oinO< gn>ndlogen· 
.;.,. 1'CimiS1< obb.ngt' nömliO. daß 1'« unJ s,,.[e ,O,on naci< ih<O< allgo-

"";"'" Q,.aUtJ< «nd G,.vi''' in einom gowi"'" Glci<hgowid>< auoi~U~ndo< 
od<m· D>"' i>t iod" nu< don gegeben, wo neben den K<ito<ien d« 'fa< au<h 
die An und d"' Au•maß du obligaw<i,<hen Suaie von vomh"'oin oindou<ig 

fbbtchcn. D" mag außu bei S 211 S1Gß violleid>< ood> bei d« Ab.,.konouog do< Ei-

döfihigkoi< (\ 1bl S.CB) d« fall geW"'" ,oin
3

; donn in boidonfällen ;,. 
die >"'"Iid> v•llig vorlixi«toSrrafo dio Roakcion auf eine .hwO<oroäßig kon· 
g<u<n" 'fa<. Von don Eig<n<u..,,.nk<ionon hingogon läß< ,;d> dM ni<h< in 
Ji<>" Al\gorodnhoi< ,.,..,. Di" vo< allom don ni<h<, wo dio Einaiohung in 
rorrn einer Generalklausel für eine ganze Kategorie unter sich verschiedener 

'fa~b<;rilndo vo<g"ohen i,., wie di" o<Wa bol don §§ 401, 4H RAO 193\ 

?öonders augenfällig war. Dod> .,lb" don. wo dio Ein2iebung an cinen b<;cimro<On Ein201ta~b=nd 
gokoüpft wi<d. wio dao hou<O moi>~ d01 Fall ;,., ,,.h, '"" d" Einuin d« 
!>anktion im vorhinein fest, nicht dagegen ihr Ausmaß; denn dieses hängt ent­

.J<oidend vom wito;<haftli<hen Wo« d" koo\uo< beuoffonen Gogen".nd.s 
ab, ohne daß dom jodod> oin g<öß«" od" gorinß'"' Maß von Unto<h< odo< 
Schuld esmprcd1en müßte80 • l nsofern bleibt die Einziehung bis zu einem ge­
wissen Grade immer zufallsbedingt und damit auch fiir den Gesetzgeber rm­

bmd>onba,, Dem ;" nu< dadn<<h 20 bogoguon, daß d"' G"'"' dom Ri<h· 
'" gonügond Spiol~aum läß<, nm dio ab,uak<O Sanktio.,and<ohung don 1k 

dürfnissen des Einzelfalles anzupassen. 3. Auf welche Weise das im einzelnen zu verwirklichen ist, ist im wesentli-

chen eine Frage der Zweckmä.~igkeit. 
Soweit es um die strafweise Einziehung geht, kommt praktisch nichts 

ond«" ah oio< E<m"''""'gdungin F<a&'· Donn di" ;,. ,.,oife\lo• do< cin­
[o<h•to Wog, um dun!> oino ca<&«•<h" B"d"änkung d« Ei02iohung "lb" 
oder durch Abstimmung mit der Hauptstrafe den Erfordernissen der Tat-

und Schuldangemessenheit Rechnung "l.U tragen
8

' . 

•~ Vgl. BA~NN, aaO, S. t:H, aber audl SARSTEDT, in Verhandlungen des 41. 

D.fl', Bd.ll D, S. 42. 
1

0 Doch selbst da ist der Absolutheiucharaktcr heute höchst umstritten; vgL im ein-
zdnen RoJON, JZ 1965, 558 ff. und ScHöNU-SCHRÖDl!R, § 161 Rdnr. 3, je m. weit. 

Nachw. 
so Vgl. dazu oben S. 355 f. BI Vgl. im ein1.elnen oben S. 352 ff. Anders § 63 GE BAUMANN, der jedoch crotz 
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Bei den sichernder~ Eigenrumssanktionen hingegen kommt es vor allem auf 
die Möglichkeit der konkreten Feststellung des Sicherungsbedürfnisses an. 
Gesetzliche Gefährlichkeitsvermutungen sind, weil zu grobmaschig, grund­
sätzlich abzulehnen. Falls ma:1 zur Entlasrung des Richters dennoch nicht 
darauf verzichten zu können glaubt, muß zumindest der Gegenbeweis der 
konkreten Ungcfährlidlkeit zugelassen werden8~. 

Soweit auf diese Weise sichergestellt ist, daß jedenfalls die Erforder!kh " 
ieit und Ge~ignetheit der Maßnahme für eine konkrete richterliche Prüfung 
offensteht, bestehen keine Bedenken, im übrigen die Einziehung zwingend 
vorzusehen, so etwa, wie dies jetz-t durch die Bindung zwingender Son· 
dervorschrillen an die Einziehungsgründe des § 40 Il, III StGB bzw. des 
§ 18 II OWiG geschehen ist6~. Freilieb bleibt auch daneben noch das Ver· 
hältrusmäßigkeitsprinzip i. e. S. zu beachten. Soweit dies nicht bereits un· 
mittelbar über die § 40 b StGB, § 20 OWiG möglich isc84, wird unmittelbar 
auf das verfassungsrechtliche übermaßverbot zurückzugreifen seinS.\ 

Entsprechendes gilt für die Ausgleichs-Einziehung. Auch hier bestehen 
gegen einen Einziehungszwang so lange keine Bedenken, als jedenfalls die 
Peststellung des auszugleichenden Gewinnes in die Hand des Ridlters gelegt 
ist. 

Freilich kann es auch hier FälJe geben, in denen die Abschöpfung den Be· 
troffenen unverhältnismäßig hart treffen würde: etwa dort, wo die Gewinne 
nur auf einem leichten Gesetzesverstoß beruhen und inzwischen restlos ver­
braucht sind, oder in ein Unternehmen investiert wurden, das bei rückwirken­
der Entziehung der Gewinne in seiner Existenz gefährdet würde88• Daher 
muß auch hier der Richter durch eine entsprechende Verhältnismäßigkeits­
oder Härteklausel, wie sie beispielsweise§ 8 II WiStG 1954 bietetl'7, den Um­
ständen des Einzelfalles Rechnung tragen können. 

der obligatorischen Fassung seiner Einziehungsformel keinesfalls die Berücksichti­
gung der Tat- und Schuldangemessenheit ausschließen will (vgl. ßAUMANN, Kleine 
Streitschriften S. 102). 

r- Vgl. zum Ganzen oben S. 265 ff. 
88 Vgl. § 40 IV StGB bzw. § 18 I i. V. rn. li OWiG. An diesen Gru.ndsänen wird 

man auch in den abweichenden R!!ßelungen der §§ 101 a I 3, 109 k I 3 StGB bzw. 
§ 24 I 2 KriegswaffenG nicht vorbeikommen, wenn man nicht mit dem Obermaß­
verbot in Konflikt geraten will. 

a• Vgl. oben S. 353 mit Anm. 20 und S. 358 mit Arun. 53. 
85 So wohl auch ßAuMANN, AT S. 731, ScHÖNKE·ScHRÖDRR, § 40 b Rdnr. 2; 

vgl. aucll ScHWARZ· DREHER,§ 40 b Anm. 3 sowie oben S. 353. 
sa Vgl. auch GöHLER, in Sonderausschuß, V / 28. Sit zg. S. 547/ 8 sowie V / 54. Sitzg. 

s. 1016 f. 
87 Vgl. dazu BayObLGSt 1954, 79/ 80 f.; 1957, 162, 227 (aber aum 1951, 626 ff.); 

EBISCH, WiSrG, S 8 Rdnr. 10 . .i\hnüme Härteklauseln sind auch in den S 73 c StGB 
1973, § 111 E 1962 und§ 86 AE für den Verfall redltSwidriger Vermögensvorteile 
vorgesehen. 

~65 
Dit> Enuch:idlgl<llg 

§ 20 DlE EN'fSCrli\DIGUNG 

AI V bersic:ht ilber die gesetzlichen Entschädig1mgstypen 

Obgloid> du Gedank• oino< Enud>ädigung dos Ei.,.iohung.ho«off"'"' 
,.h.,n im f<ühoo \ 9. ]ah<hu"do<t auf,.u<h«', b.aud>« ,.in• p.ak<i.<h• V«· 
wirklichung doch noch geraume Z r.it. Zwar finden sich bereits um. die Encste· 

bungmi< dos S<GB vminzol<• B.uimmuoga>, in dtn<n bei Verni<h.ung nd« 
Unbo>.ud<b.nna<hung bosrimm«< Gogon.,Knd~ Uub.,nnd"' .,u<hon vo<dä<h· 
<it<O' 'fio«, dom lloaot!onon oin En~<hKdigunß''"'P"'<h zu«kannt wi<d' . 
Doch hat wohl erstmals der Entwurf KAHL 1930 diese Frage auf eine allge­
"'''""" Grondlagt zu "'Uon .,.,u<ht, indom " dom p,;noigon<üm« voll• 

f .ntschäd.igung aus der Staatskasse zusprach (§ 52 111 2)
3

• 

(,cserzliche Anerkennung haben freilich auch diese Bemühungen erst in § 9 
V der VerbrauchsregelungsstrafVO 1941 gefunden, und zwar in einer Ent­
.n.>digunß'<Ogelung, dio nad< ihm übmahm• in dio § 44 WiS<G 1949 und 
Sn OWiG 1952 dann bi• in dio jüng•" Zei< dM O<dnunß'widrigkci«n<odo< 
bo:lwm<htn ,;ollto'· Jh« konnzoid>nondon M«kroalo \o<><andon da.in, daß ,;, 
nioht dom D<imigontiimO<, wndom lodigli<h etwaigon D<inb«t<h<igten (z. B. 
Phnd- und Hypnthokongläubigom) oinon Enud<ädigunß'an•p<u<h zubilligt<', 
doch audl diesen nur, sofern ihnen kein Feblv·erhalten (Tatkennois oder Vor-

\e:l aus der Tat) vorzuwerfen war. :Ein ganz anderer Entschädigungstyp kam mit dem durch das 1. StAG 1951 
eingefügten§ 86 ll in das StGB' . Hier war- im Gegensatz zum OW1G-zwar 

1 

So etwa bei fuNKE, Crimina\recht 1 (1823) S. 4ß4 (vgl. oben S. 273 Anm. 107) 

und L\1Dl!N, in WusttE, Rechtslexiken II (1ß40) S. 931 ff. 

1 

Vgl. z. B. § 3 RinderpestG vom 7. 4. 1869 und §§ S7 ff. ViehseuchenG vom 
23. 6. 1SS0. Weitere Nachw. dazu bei DR.E\\s-WACKE, Allßemeines Polizeirecht 
S. 423 f. 3 Zur Vorgeschichte dazu WoLVER, S. 2& ff. 

• t.inen frühen Vorläufer könnte man übrigens bereits in der sehr ähnlichen 
Verhllsentsdlädigung nach§ 3 der EinfuhrregclungsVO vom 22. 3. 1920 sehen. 

5 

freilich ist einzuräumen, daß diese N ichtberütksichtigung des Dritteigentümers 
(Ei"'olhoi«n d"• boi Ronnc, OWiG, I 23 Rdo<. 2 m. woit. N•dow.) toilw•i" 
dadurch bedingt ist, daß das OWiG 1952 die Einziehung von Dritteigenturn ohne· 
hin nur bei Quasi-Verschulden des Eigentümers kannte (~ 19) und damit grund­
S:..itzlid! die Ausschlußklausel des § 23 I durchgreifen würde. Wie jedoch die Härte-
1..\auscl im neuen § 24 lii OWiG zeigt, muß der Entschädigungsausschluß bei der 

,.srrafähnlichen" Dritteinziehung nicht unbedingt zwingend sein. 
• Da dies die einzige Entschädigungsregel innerhalb des SrGB war, fand sie auch 

in anderen Einziehungsfallen teils ausdrütkliche (§§ 98 11, 101 11, l:l+ b 1, i09 i Il, 
Hl c li StGB a . P.), teils analoge Anwendung (vgl. BAUMANN, AT, 4. Auß., S. 657, 
J•o•"'"' LK, I 40 Juom. I 2. ScaöN,..SeK<ÖO"• \3. Auft., I 40 Rdn<. 20, I 86 
Rdnr. 12, STREE, Deliktsfolgen S. 126) . And. OLG Harnburg N JW 1953, 1645, wo· 
nach in § 86 Il StGB kein das Scrafredlt beherrsmendes Prinzip zu sehen sei und 
deshalb eine E.rstretkung auf andere als die dort vorgesehenen Fälle abgelehnt 

wird. Vgl. auch oben S. 29. 
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einerseits nur an den DrirccigmWmer gedad1t, und selbst an diesen nur, 
fern ihm der eingezogene Gegenstand zur Zeit der Tat gchörte7• Doch 
andererseits die Ausschlußklausel hier insofern enger, als die Entschädigunc 
nicht bereits bei bloßer Erkennbarkeie der einzichungsbcgrür.denden Tat, son· 
dern nur dann ausgeschlossen sein soll te, wenn sich der Betroffene im Zu­
sammenhang mit der Tat auf andere Weise, z. B. durch Begünstigung od~r 
unterlassene Anzeige8, .,strafbar" gemacht hatte. 

Ein wiederum anderes Emsclüidigungskonzept liegt der dem § 119 E t 96Z 
folgenden Regelung der nunmehr geltenden§ 41 c StGB und § 24 OWiG zu­
grunde'. Hier wird nun erstmals sowohl der Dritteigentümer wie aum derjeni­
ge, dem besmränkte dingliche Remteam Einziehungsobjekt zustehen, grund­
sätzlim als entschädigw1gsberechtigt anerkannt. Allerdings aud! hier nur unter 
dem Vorbehalt, daß ihm kein Quasi-Mitverschulden an der ein7.iebungsbegrün­
denden Tat vorgeworfen werden kann. Als AussdJlt~ßgründe fungieren dabei 
im wesentlichen die gleichen Klauseln, wie sie nach § 40 a StGB bzw. § 19 
OWiG zur Begründung der "strafäbnlichen" Dritteinziehung dienen. Überall 
dort, wo also dem Betroffenen eine quasi-schuldhafte Beilülfe, Ausnützung 
oder Vereitelung der einziehungsbegründenden Tat vorgeworfen werden 
.kann10

, ist auch eine Entsmädigung ausgeschlossen11
• 

An sich käme danach eine Entschädigung praktisch nur bei einer rein si­
dJerungsbedingten Dritteinziehung in Betracht. Und in der Tat war dies die 
Position des § 119 E 196211• Doch dies erschien dem Gesetzgeber des 
EGOWiG offenbar ZU hart. Deshalb soll nam § 41 c III StGB und§ 24m 
OWiG selbst bei Vorliegen eines der :wvor genannten Ausschlußgründe eine 
Entschädigung jedenfalls dann gewährt werden, wenn ihre Versagung eine 

7 Um dieses harte Ergebnis zu vermeiden, sollte S 86 II StGB a . F. nach ScuöNKE­
ScHRÖOER, 13. Aun., S 86 Rdnr. 11, ScHWARZ-01\BHER, 29. Auf!., § 86 Anm. 2 c 
und wohl auch ]AGuscH, LK, § 86 Anm. 7 auf die nachträglichen Erwerbsfälle zu­
mindest analog anwendbar sein. 

8 Vgl. ]AGUSCH, LK, § 86 Anm. 7, ScHWARZ-DilEHJ!R, S 86 Anm. 2 c. 
l Zuvor war nllerdings § 119 E 1960/ 62 u. a. auch schon durch§ 414 b RAO 1961 

und § 41 A WG 1961 vorweggenommen werden. 
to Näher zu diesen Fehlverhaltenskriterien oben S. 222 tf. 
11 Darüber hinaus soll nach § 41 c Il Nr. 3 StGB und § 24 II Nr. 3 OWiG eine 

Entschädigung ferner dann ausgeschlossen sein, wenn die dauernde entschädigungslose 
Entziehung der Sad1e bereits nach sonstigen außerstrafrechtlichen Bestimmungen 
zulässig wäre: so z. B. nach S§ 200, 200 a RAO n. F., §§51 b, 51 c BranntwMonG 
oder nach polizeilichen Siche.rstellung.;vorschriften (vgl. dazu die Nachw. oben S. 9 
Anm. 24). 

Jt So etwa audt § 414 b RAO 1961 und § 41 A\Y/G 1961. Audt der AE steht im 
pra.ktisdten Ergebnis auf dem gleidten Standpunkt, wenn er, obgleidt grundsätz· 
lich nur die Sidterungseinziebung zulassend (S 88 I), dem Dritten eine Entsdtädi­
gung für den Fall verwehrt, daß er sidt "im Zusammenhang mit der Tat auf andere 
Weise strafbar gemadtt hat• (§ 91 I) . Wenn man sid1 dabei samlieh an die engere 
Aumhluß-Formcl des § 86 JI StGB angelehnt bar, so geschah das vornehmlich aus 
prozeßökonomischen Gründen; vgl. AE Begr. S. 167. 

367 
Die t.:rusdJätltgrmg 

v;Uigt 11;;"' bedw«n würde. Dam;, i" .,.,mab ao<h für die f'l\' quMi­
sdsuhlhaf\cn Drittverhaltens die Möglichkeit einer EntschL\Jigung ancr-

1\iw d<·< "'"""did><n Vor,üge di"" Neu«go\ung i" •id><di<h datin zu k•nmu. 
"~on, daß •ie ein" kaum na<h emägli<hen Re<huunglei<hh~< auf di"em 
Gtbk< ein Ende betei<o< ha<- Do<h kann in de< Sn<he ou<h di"e Konupcion 
r.idlt .oll befriedigtn - Ni<h< our. doß dur<h die - bewnßre od« unbe­~"'ß" - Au"id><ung an ein" mehr oberllädilid>en K.,ui,tik dM lllid<feld 
•on roroohordn """'' wurd<. Au<h ha< man boi dor Gleid>behandlung 
,.,,O,ied''"" Fiille offenba< nid>< imn>" b<motk<, daß di"' in Wirkli<hkei< 
oidn glei<hgdage<< und dahor na<h un<e<'<hiedli<hon !Vi"rien zu beur<eiloo 
,;nJ Eben.owenig dürfte die •••· .fehle<bofte" Dri«~naiehuug b"eiu dio ~,.duung crfahten hab<n, die ihr in einer umfa,.endon Enu<hädigunG'· 

rq;dung zu schenken wäre. An~cO<hu die"' grund•ä<ali<hen Bedenk'" wäte " wenig •innroll, hiot 
Ii\ eine punktuelle Analy" de< einzelnon Vn<'du-illen einauue<On- Um au 
.:incr Ge~umtsicht der Problematik zu ttommen, erscheint es vielmehr ange­
budn, die für die Enud>ädigong w<'endid><n G"id>upunk« he.-.uoau­
, ,,·llen, um im ßlid< datauf die wid>tigo<en d« in Frage owhooden Enu<hädi 

&\tngsfä\\c zu erörtern. 

lJ) Entschädigungspflicht a1~s Art. J 4 111 GG 
I. Grundsätzliches 

Die bisherige Behandlung der Entsdlädigungsproblematik scheint nicht zu­
tcc-tt darunter gelitten z.u haben, daß man zwei Fallgruppen nicht klar genug 
au<eina.,de<gohalron hat' cineneiu die Fälle, in denen eine ,,.f,.,unG'red>t­
li<he, au<h den G.,.~agebot bindende PPi<ht <U oine< Enud>ädigung d<' Ein­
>iehunG'be<toffenen be<teht; ande<et<eiU die Fälle, in denen di"' Enud>ädi­
ll""ß ledigli<h au• ß""'"'" Billigkeitoe.-wägungen gowäht< wird". In Im­
""'" Fall wied de< Ge"ngebcr ~"' woi1gehende Ge<tohun!l'feeiheit haben­
Wo dagegen eino Plli<ht aut Enud>ädigung bo;teh<- und .!Iein darum ooll 
es hier ?,un~\chst gehen -, bleibt auch für Ausschlußklauseln kein Raum. 

•• Vgl. aber d:~.zu auch unten S. )75. 

14 

'ßezeidlnend für die dogmacisd1e Unsidterheit ist nicht zuletz.t die terminolo-

•'""' un.mirl<, mi< dot dio ,_,,d>ädigungucgol" <Oilw<i" begründet wotdcn' " 
o<w• wonn von , ontoignungoihn\i<hon Eingriffen' die Rod< '" (Ro""'• OWiG, S 2l 
Rdn<. I, z.,,,,., NJW 1954, t 146 b>gl. dor .m•f;hn\i<hcn' Oriuoin>iehung), 
,mli<h< '"' Art- 14 !!1 GG votwi•"" (Amtl. Bogr. ,u S25 Kri•g•••"""G, BT -On. Nt. 
lll/1 589) odo< dio Enud>ädigun"""""''" •" ,Auolöbrun&"'"""'ift au Art· 14 GG • 
godoo<« wiod (Sc••'"'"'"' N~don<hoiOon lli S. 286); ibnli<h Gö••"• QWiG, 
S 24 Mm- 2, ' ' ""'"·D«•"• S 41 e Anm. t; do~ ob di" wirkli<h imm« im 
Sinne einer unabdin~;baren Entsdilidigungspflidlt gemeint ist, bleibt offen. 
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Die frage nach den Fällen, in denen der Staat von Verfassungs wegen zur 
Entschädigung des Einziehungsbetroffenen verpflichtet ist, ist im Prinzip sehr 
einfach zu beantworten: Eine derartige Pflicht besteht überall dort, wo die 
Eigentumssanktion in Zielsetzung oder Wirkung als technische Enteignung 
i. S. des Art. 14 III GG, als "enteignungsgleicher'" Eingriff oder als ein son· 
stiges Sonderopfer i. S. des Aufopferungsrechts anzusehen ist1

G. Die eigent· 
liehen Schwierigkeiten beginnen daher bei der Prage, wann eine derartige 
Identität von Einziehungs- und Enteignungst:ubestand anzunehmen ist. Dies 
ist im Grunde die gleiche Frage, die uns bereits bei der umstrittenen Abgren­
zung der Einziehung gegenüber der Enteignung eingehend beschäftigt bat1•, 

so daß es hier genügen mag, aus den dort gewonnenen Ergebnissen die für die 
Entschädigungsfrage wesentlichen Konsequenzen zu ziehen17

• 

Danach lassen sich hier folgende allgemeine Feststellungen treffen: Von 
einer Enteignung oder einem sonstigen entschädigungspflichtigen Eingriff 
kann von vorneherein nur dort die Rede sein, wo die Sanktion sich gegen ei­
nen Gegenstand richtet, der noch von der Eigentumsgarantie gedeckt wird; 
denn Art. 14 III GG geht von einem im Zeitpunkt des Eingriffs noch schutz­
würdigen Recht aus. An dieser Schutzwiirdigkeit fehlt es insbesondere dort, 
wo der Eigentümer hinsichtlich des betroffenen Gegenstandes seinen Grund­
redmschutz verwirkt hat. Demgemäß ist eine Entschädigungspt1icht jedenfalls 
gegenüber solchen Sanktionen zu verneinen, die ihre verfasrungsrechtliche 
Rechtfertigung gerade darin finden, daß der Eigentümer auf Grund ver· 
wirkungsbegründenden Mißbrauchs des betroffenen Gegenstandes sein Ab­
wehrrecht gegenüber dem Staat eingebüßt hat. 

Es wird kaum überraschen, daß im Hinblick auf dieses Kriterium bereits 
die Ha"ptmasse aller Eigentumssanktionen aus dem Bereich der Entschädi­
gungspflicht ausscheidet. Denn wie bereitS in unserer verfassungsrechtlichen 
Grundlegung, wie auch bei Begründung der einzelnen Sanktionstypen, näher 
dargetan, beruht nicht nur die tätergerichtete Einziehung auf dem Ver­
wirkungsprinzip, sondern auch die sicherungsbedingten Eigentumssanktionen 
lassen sich zurückführen auf einen straf rechtlich umschriebenen, gemeinwohl­
widrigen Eigentumsmißbrauch, für den gegebenenfalls auch der tatunbetei­
ligte Dritteigentümer nach den Grundsätzen der Störerbaftung einzustehen 
hat18• Gleiches triffi. für die auf Reparation des Tatschadens ausgerichtete Aus-

u Dies dürfte, da sich aus dem Wesen dieser Tatbestände ergebend, im Grundsatz 
kaum :z.u bestreiten sein: so denn u. a. auch GrLSDORF, ]Z 1958, 645 ff., KRÖNER, 
NJW 1959, 83, ScHÖNKE·SCiiRÖDER, § 41 c Rdnr. 1, STR.E.E, Deliktsfolgen S. 125. 

16 Oben S. 155 ff. Zum Gesamrverstiindnis des hier vertretenen Standpunktes vgl. 
aber auch die dortigen Ausführungen unter S. 170 ff. 

11 Auch zu den abweichenden Auffassungen findet sich Näheres oben S. 157 ff., so daß 
hier auf eine nochmalige Aurrollung des Meinungsstandes verzidnec werden kann. 
Zudem bleibt zu bead!ten, daß die Diskussion nicht selten ein schiefes Bild bietet, 
weil der Blick :z.u eng auf bestimmte Einzelfälle gerithtet blieb. 

te Ganz in diesem Sinne wird etwa auch gegenüber dem polizcirednlichcn Störer 
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l)cicheinziehung z.u. Nicht zuletz.t wird die "scrafähnlichc" DritteinziehUJlg 
un Prinzip hierher z.u redmen sein; dies allerdings nur insoweit, als in den 
vun den Verwerflichkeitskhuseln umschriebenen Handlungsweisen ein hin­
rcidlend manifestiertes mißbräuchliches Verhalten des Dritteigentümers ge-

sehen werden kann
1
g. Da in al\ diesen Fällen eine Entschädigungspflicht zu verneinen ist, kommt 

;oUcnfa1ls nod-1 eine Billigkcitsennffiäc\igung in Betracht (unten C). 

11. Die entsehädigungspflichtigen Fälle 

1 Darnit bleiben für den Bereich einer verfassungsrechtlich gebotenen Ent­
sdlädigung nur noch einige Grenzfälle übrig. Dazu gehören insbesondere die 
b..:schränkt dinglidlen Drittrechte, mit denen das Einziehungsobjekt belaste~ 
i~t. Sof ero diese Redlte allein wegen und infolge der Einziehung oder Un­
br~udtbarmachung des SicherungsobjektS mit untergehenao oder sonstwie be-
c ntriichtigt werden'\ dürfte darin regelmäßig eine Enteignung oder zumin­
liest ein enteignungsgleicher Eingriff zu sehen seint~. Denn sofern die Bigen­
turnssanktion primär auf den das Drinrecht tragenden Gegenstand gerichtet 
i~t, die Mitvernichtung des Drinrechtes also lediglieb eine der Sacbeinziehung 
zwar förderliche, an sich aber unbezweckte Nebenfolge darstellt, sind alle 

ttne cntcignungsrednliche Entsdlädi.gungspflicht allgemein verneint: vgl. u. a. BGHZ ~. 144/151, BGH DVBl 1953, >67, OVG Koblenz NJW 1956, 886/7, Duws­Vhc~r. Allgemeines Polizeirecht S. 467 f., FoRS1"HOFP, Verwaltungsrecht AT S. 321, 
1\.ÖNIG, Allgemeines Sicherheitsrecht s. 443, s ... Ml'Ell, Bayer.PAG, Art. 51 Rdnr. 2 
sowie Quo\RtTSCI-1, DVB\. 1959, 455 m. weit. Nadlw. Die weitergehende Ansicht von 
l&RCJIE. Dberm:lß S. 136 f., wonach u. U. auch dem Störer ein Entschädigungsan­
;,-prudl zustehen könne, wird bei den auf Strafredltsverstößen beruhenden Einzie· 

ltungsfällen der hie.r in Frage stel-.enden Art kauro praktisch werden. 

18 
Näher dnu oben S. 224 ff.; vgl. auch unten S. 371 f. 

!O So die bisherige Praxis und Lehre: vgl. S 415 S. 2 RAO :1. F., § 22 S. 2 OWiG 
1952. ferner BayObLGSt 1961, 277, OLG Harnburg NJW 1953, 1645, H. ARNDT, 
NJW 1957,856, FucHs, GA 1954,83, HEssE, Nj\V 1954, 1242, ScHöNttE·ScHRöDER, 
13. Aufi., § 40 Rdnr. 41, STJUlE, Deliktsfolgen S. 120 f.; ebenso § 117 1 2 E 1962, ~ 90 I 2 AE. - Demgegenüber sollen nach den neucn § 41 a 11 StGB und S 22 ll 
OWiG die Redm Dritter am Ein"Z.iehungsobjekt grundsätzlich bestehen bleiben. ln-
,ics ist dieser Grundsatz dadurth wieder erheblich eingeschränkt, daß bei sicbemngs­
weiser Einziehung auch das Erlösd:ten der Drittrechte zwingend anzuordnen ist, bzw. 
dieses bei entschädigungsausschließendem Fehlverhalten des Drittberechtigten fakul­
t ativ angeordnet werden kann (jeweils S. 2 und 3). - D:1gegen sollen beim Ent­~clt- und Gewinnver fall die Drittrechte generell bestehen bleiben; § 112 I E 1962, 

§ 871 2 AE. ~1 So durch die mit einer Unbrauchbarmachung verbundene Einbuße an wirt· 

1dlaA:lichem Sitherungswert. :'! Letzteres wird insbesondere dann anzunehmen sein, wenn die Vernichtung des 
Drittrechtes bei Einziehung des Gegenstandes nicht mitbezwed<t war, es also an der 
für die Enteignung wesentlichen bewußten Zielsenung fehlt; vgl. oben S. 163, \64. 

2-l E.str, Sanktionen 
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wesentlichen Enteignungskriterien gegeben. Anders als bezüglich des belaste­
ten Gegenstandes erschöpft sich nämlich die Entziehung des Drittrechts nicht 
in einer nur negati"l' depossedierenden Zielsetzung; "l'ielmehr wird das Dritt­
recht gerade um der Einziehbarkeie des belasteten Gegenstandes willen ge­
opferc!S und damit insoweit einer positiven sozialnützlichen Funktion dienst­
bar gemach~4• 

Das ist audt dort nicht anders, wo die Einziehung des bela.m:ten Gegen 
s-..andes aus Sichwmgsgrii11dcn erfolgt. Denn das vermag nichts da.ran zu än­
dern, daß die Entziehung des Drittrechts nicht einfach aus der Zulässigkeit der 
Grundeinziehung gerechtfertigt werden kann, sondern ihrerseits der Begrün­
dung bedarfu, aus der Gefährlichkeit des Einziehungsobjekts jedodl keines­
wegs ohne weiteres auf eine entsprechende Gefährlichkeit des daran bestehen­
den Drittrechts geschlossen werden kannu. Solange dieses nicht selbst eine 
Störungsquelle darstellt (z. ß. als Anstiftungsmittel), ist an seiner eigensrin­
digen Schutzwürdigkeit nicht zu zweifeln-t0• Ahnlieh würde man den Zweck 
des Drittrechtes als eines dinglichen Sicherungsredm völlig verkennen, wollte 
man den Drittberechtigten sdllicht auf seinen persönlid1en Anspntch verwei­
sen27. Daß dieser u. U. bei der Höhe der zu gewährenden .Entschädigung zu 
berücksidnigen sein wird, ist eine ganz andere Frage. 

Indes sind diese Feststellungen keineswegs so zu verstehen, als ob in der 
Entziehung von Drittrechten in jedem Falle ein entschädigungspflidniger Ent­
eignungstatbestand zu sehen sei. Auch hier sind vielmehr Fälle denkbar, in 
denen bereits der Erwerb des Drittred)ts als mißbräuchlid) anzusehen ist und 
daher nach allgemeinen Verwirkungsgrunds:itzen von der Eigentumsgarantie 
nicht mehr gedeckt sein kann: so insbesondere dann, wenn das Drittrecht 
praktisch der Vereitelung der Sacheinziehung dienen soll28 oder von hehleri­
schen Zielen bestimmt ist". Hier fehlt es an der für die Enteignung wesentli-

!3 Dazu treffend STRE.E, Deliktsfolgen S. 121 f. 
~• Zu dieser positiven Zielsenung der Enteignung im Gegensatz zum primären 

"Ausmerzungs"-Zweck der Einziehung näher oben S. 161 f. Vgl. ;.:um Ganzen auch 
dort unter 3b. 

!$ Zu diesem vom Schutzumfang der Eigentumsgarantie her an sich selbstverständ­
lichen, jedoch nicht immer klar gesehenen Grundsatz vgl. BGHZ 27, 69/ 73, KRöNER, 
NJW 1959, 84, STRell, Deliktsfolgen S. 120 f., EGOWiGE Begr. S. 58 zu § 41a 
Abs. 2. 

!s So aber offenbar die Ratio des EGOWiGE, aaO; vgl. auch KRöNT!R, aaO. 
te Daß natürlich das Sicherungsrecht an einem gefährlichen Gegenstand wirtschaft­

lich ohnehin weniger wert sein ka:nn (z. B. an verd~GHZ 27, 
382/7; vgl. ferner BGHZ 43, 196/ 207 tf. bzgl. tollwutverdächtigem Hund), ist eine 
andere, erst beim Entsd1ädigungsumfang zu berüdtsichtigende Frage. 

!7 So TAPPJ!RT, ZfZ 1952, 253; hiergegen zu Recht K~ÖNER, NJW 1959, 83. 
18 So z. B., wenn sich der Dritte sicherungshalber das Eigentum an der einziehungs­

betroffenen Sache übertragen läßt, um die erhoffie Entschädigung dann dem Täter zu 
ibergeben. 

u So etwa, wenn sich der Drit·..e am Einziehungsobjekt ein Pfandrecht bestellen 
läßt, um auf diese Weise in den Genuß der Entschädigung zu kommen. 

371 
Dir Ent<dJiidig11ng 

chen Sdlutzwürdig\s:eit des betroffenen DrinrechtsH. Allein in derartigen 
Mißbraucllsfällen können daher etwaige Ausschlußklauseln, wie sie jetzt 
~ -H c ll i. V. m. § 41 a I1 3 StGB (bzw. ~ 24 1l i. V. m. § 44 ll 3 OWiG) 
in weitergehendem Maße vorsieht, am Platze sein, nicht dagegen s<hon bei 

jeciwedem Fehlverhalten des Drittberechtigtens
1

• 

lm Ergebnis ist folglich, von den zuletzt genannten Ausnahmen abgesehen, 
d.il' mit dei Drit-:cim.!ehung \'erbundene Beeinträchtigung von Drittrechten 
am eigentlichen Einziehungsobjekt schon von Verfassungs wegen entsch:idi­
f,Unr,spflidJtig3! Als entschädigungsberechtigt kommen dabei neben dem 
Hypotheken- und Pfandgläubiger insbesondere auch die Sicherungs- und 
Vorbehaltseigentümer in Betracht. Denn da ihnen einziehungsrechtlich nur 
dit Stellung eines Sicherungsgläubigers, nicht aber die eines Eigentümers zu­
kommt33, sind sie auch in der Entschädigungsfrage entsprechend zu behan­
deln*" Dagegen können nicbtdinglime Sicherungsberechtigte ebensowenig 
eine EntSchädigung beansprudlen wie sonstige persönliche Gläubiger des Ein­
z.iehungsbetroffenen; denn persönliche Forderungen bleiben vom Untergang 
bestimmter Vermögensobjekte des Schuldners grundsätzlich unberühr~. 

2. Auch die Einziehung von Dritteigentum kann u . U. einer eotschädi­
l\ungspflichtigen Enteignung gleidlkommeo: so jedenfalls dort, wo das Gesetz 
die Einziehung zuläßt, ohne daß sie im Einzelfall durch ein nachweisliches · 
Sid1erungs- oder Ausgleichsbedürfnis zu rechtfertigen wäre. Das triffi: vor 
allem auf jene Fälle "strafähnlicher" Dritteinziehungen zu, in denen dem 
Eigentümer der an sidl ungefährlichen Gegenstände nicht einmal ein ver­
v.rirkungsbegründender 1v1ißbrauch, ges<hweige ein im tedlnismen Sinne straf-

bares Verhalten vorgeworfen werden kannn. 

*" Allgemein dazu oben S. 160 ff. st Das betriffi: insbesondere den üblichen Ausschlußgrund der Leichtfertigkeit (vgl. 
S 41 c U Nr. 1 StGB, § 24 11 Nr. 1 OWiG). Wo erwa der Gläubiger des am Tat­
werk7.eug bestehenden Pfandrechtes lediglich leichtfertig zur Begehung der Tat bei­
gerragen hat, kann keine Rede davon sein, daß er damit auch sein Sicherungsrecht 
als solches mißbraucht habe. Deshalb wäre es eine unzulässige, ~eil nicht wirklich­
keitsgerechte Oberdehnung des Verwirkungsprinzips, wollte man in jedweder Ver· 
midtung des Drittberechtigten in die einziehungsbegründende Tat einen entschädi-

gungsausschließenden Mißbrauch des Drittrechtes sehen. 
': So im Prinzip auch bisher schon BGHZ 27, 69 ff., FucHs, GA 1954, 83, GtLS· 

ooRF, JZ 1958, 690 f., HARTUNG, Steuerstrafrecht, 2. Aufl., S 415 Anm. 111, KRö­
mm, Eigentumsgarantie S. 56, NJW 1959, 83 f., ScHÄFER, in LöWE-RosEN»BRG, 
Vorbem. 6 vor S 430, und in DALCKE·FUHRMANN-SCttÄJ'El\., SrGB, § 40 Anm. 7 a, 
ScttöNu-ScttRÖOER, 13. Aufl., § 40 Rdnr. 41, S-roRKB, in Anm. 2.11 LG Harnburg 
VR5 5, 239/240, STREE, Deliktsfolgen S. 126. 33 Vgl. näl1er daz.u oben S. 315 tf. 
~ So auch Ht.RnrnG, Steuerstrafrecht, 2. Aufl., § 415 Anm. 111, ScRöNKE-SctUtö-

oER, § 41 a Rdnr. 6 f., ScHWAIU·DREt!El!., § 4\ c Anm· 2 B. 
u Deshalb zu Recht gegen die BerÜcksichtigung einer Bürgscllaft OLG H:unm 

MDR 1966, 430. Vgl. auch :BayObLGSt 1951, 507; 1952, 6, BayObLG DDevR 

1953, 9112 und WoLI'ER, S. 29. ao So z . B. wenn der Dritteigentümer den zu einer gelegentlichen Schmuggelfahrt 

Jt• 

\ '(1'1-

~~"~ .. 
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Wenn hier dennoch eingezogen und dies aus den vorrangigen Interesse~~ 

des Gemeinwohls begründet wird, so wird damit dem tatunbeteiligten Dritt­
eigentümerein Sonderopfer auferlegt, das ihm, da nicht dun:h eigenes Fehl· 
verhalten veranlaßt, nicht ohne Entschädigung zuzumuten isci7 • In der Tu· 
rninologie des Polizeirechts wäre er dem NichtstöreT gleichzustellen, dem 
heute allgemein ein Entschädigungsanspruch aus Enteignungs- oder Aufopf~ 
rungsgrundsätzen zuerkannt wird18• 

Freilim ist dazu zu bemerken, daß in Dritteinziehungsfallen dieser Art 
die Entschädigung den an sich fehlenden Eingriffsgrund allenfalls zu ver· 
decken, doch keineswegs zu ersetzen vermag. Denn im Grunde handelt es sid1 
hier um Sanktionen, die, da aus sonstigen legitimen Einziehungsgründen 
nicht zu rechtfertigen, sd1on im Ansatz verfehlt sind. Mit der Entsdlädiguog 
kann allenfalls dem größeren übel abgeholfen werden. Verfehlt wäre es je­
doch, darin schon eine volle Legitimation dieser Sanktionen sehen zu wollen3'. 

3. Diese bereits in ihrer gesetzlichen Konzeption verfehlte Einziehung ist 
nicht die einzige Art von Fehleinziehungen. Auch auf Grund unrichtiger Ge­
setzesanwendung sind "fehlerhafte" Dritteinziehungen denkbar: sei es, daß 
das Gericht fälsdllicb die Dritteinziehung für zulässig angesehen hat, oder sei 
es, daß es den Täter versehentlich für den Eigentümer hielt und deshalb die 
Drittvoraussetzungen überhaupt nid1t näher prüA:e•0

• 

Ohne auf die vielfältigen prozessualen Probleme, die sich in diesen Fällen 
stellen, hier näher eingehen zu können•1, läßt sich zur materiellen Entschädi-

benunten Pkw auf Grund eines bereits vor der Tat abgeschlossenen Kaufvertrags 
erworben hat und mir der Tat selbst in keiner Weise erwas zu tun hat. Vgl. im 
übrigen auch oben S. 235 ff. 

37 Im gleichen Sinne BussE, NJW 1959, 1211 f., GJLSDORF, JZ 1958, 644, KRÖNER, 
Eigentumsgarantie S. 56, NJW 1959, 83, ScHÄFER, in DALCKE-FUHRMANN-SCHÄI'ER, 
SrGB, S 40 Anm. 7a, ScHÖNKE-ScRRÖDER, 13. Aufl., § 40 Rdnr. 20, Snu:E, Delikts· 
folgen S. 125 f., ZEIDLBR, NJW 1954, U49. Vgl. zum Ganzen auch oben S. 163 f. 

aa VgL statt aller DREws-WACK.E, Allgemeines Polizeirecht S. 200, 464 ff., KÖNIG, 
Allgemeines Sicherheitsrecht S. 444, mit Gesetzesnad1weisen. 

39 Noch sd1ärfer R. ScHNEIDER, VerwArchiv 58, 320, der hier sogar Nichtigkeit 
der betreffenden Einziehungsnorm annehmen würde. Vgl. zum Ganzen auch oben 
s. 164 ff. 

40 Problematisch sind dabei allerdings immer nur die Fälle, in denen infolge des 
Fehlers der Dritte entgegen SS 431 ff. StPO nicht am Verfahren beteiligt wurde. War 
dies dagegen ordnungsgemäß geschehen, so können Fehlannahmen des Gerichts nicht 
ar:ders behandelt werden als sonstige Irrtümer bei der Tatsachenfeststellung oder 
remdichen Würdigung. Ebensowenig w ie es dort neben den ordenrlicben oder gege­
benenialls außerordentlichen Redmbehelfen eine "Superrevision" im Wege eines 
Ent.~chädigungsverfahrens geben kann, so wenig wäre eine solche bei einer Fehlein­
ziehung einzuräumen, gegen die der Dritte Rechtsmittel hätte einlegen oder gemäß 
§ ·Ü9 StPO ein sog. Nachverfahren hätte anstrengen können (and. in letzterem Fall 
offenbar GöHLER, OWiG, S 24 Anm. 3 A, und ScHWARZ-DREHER,§ 41 c Anm. 2 A). 
Entspred1endes hat für Fehler bei einer tätergerichteten Einziehung zu gelten. 

n Näher dazu die jedod1 inzwisdlen durch die Neuregelung des Beteiligungsver­
fahrens CS§ 431 ff. StPO) teils schon überholten Ausführungen von H. ARNDT, NJW 
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)I;Ußf.'f r;1ge doch so viel sagen: Falls hier die Einziehung aud1 ohne 'Be­
t,.eihgung des Dritten rechtskräftig werden kann und damit das Eigentum 
kr.l.R Gesetzes auf den Staat übergeht4Y, ohne daß der Dritte mit Rücksicht auf 
J ,c Rechtskraft dagegen noch erfolgreich vorgehen könnte'

3

, wird von diesem 
cin Sonderopfer zugunsten der .Allgemeinheit verlangl:, das in seiner Wir­
kung t:incr Enteignung gleichkommt. Auch ihm muß daher ein Entscbädi-

i""~;.nsprut:h z.uerk.\\!lllt werden••. 

III. Ausmaß der Entschädigung 

Soweit einer Eigenrumssanktion E.nteignungscharakter zukommt, ist sie 
'" jeder Hinsicht, also auch in der Frage des Entschädigungsumfanges, nach 
Art. 14 l ll GG zu beurteilen. Danach ist die Entschädigung "unter gerech­
ter Abwägung der Interessen der Allgemeinheit und der Beteiligten zu be­
$ciromen" . Dem dürfte es vollauf genügen, wenn im Sinne der überkommenen 

"E.nteignungslehre45 eine .,angemessme" Entschädigung geboten wird, wobei 
der Verkehrswert des eingezogenen Gegenstandes als Maßstab zugtunde zu 

lol einzelnen wird die Höhe der Entsdlädigung naturgemäß weitgehend legen ist40
• 

vom wirtschaftlichen Wert des entzogenen Rechtes abhängen. Dessen Beur­
teilung kann vor allem bei Sicherungsrechten sehr schwierig sein. In jedem 
falle w1rd aber bier darauf Rücksicht z.u nehmen sein, inwieweit der Be-

1957. 856 ff., ßECKMANN, GA 1960, 205 ff., S...x., in K.MR, Vorbern. 1 d vor § 430, 
ScHÄPEll, in LöwE-ROSENBERG, Vorbern. 7 A a vor § 430, STREE, Deliktsfolgen 

S. 132 ff., VoGEL, GA 1958, 33 ff., WEllER-RöMER, NJW 1964, 1357 ff. 
.t So jetzt eindeutig § 41 a { StGB, § 22 I OWiG; vgl. ScHöNKE-SCKRÖDEII., 

§ H a Rdnr. 4, SctrWAJU.-DRE~R, S H a Anro. 1, GöHLER, 0\'i/iG, § 22 Anm. 3. -
So a.udl sdlon die bisherige b. M.: vgl. statt aller VoGEl., GA 19.58, 35 ff.; andere 

Wege suchten BECltM.O.l'IN, GA 1960, 208 ff., H. SCJ:il\UOT, N JW 1957,1629. 
., So etwa, wenn unverschuldeterweise die Ausschlußfristen für das Nachver­

fahren (§ 439 ll StPO) versäurr.t wurden und auch sonstige Ersauwege (Amtshaf­
tung, öffentlich-rechtliebe Kondiktion u. dgl.) nicht weiterhelfen; dazu STRP.E, De-

liktsfolgen S. 133 f.; VoGEL, GA 1958, 40 ff.). u So im H inbli<k auf§ 41 c 1 StGB bzw. § 24 1 OWiG auch ScliöNU-SCHRÖDER, 
§ 41 c Rdnr. 3, ScHW.O.JU.-DREJi.ER, § 41 c Anm. 2 A, GöHLEII., oWiG, s 22 Anm. 3, 
§ 24 Anm. 3 A. Im Ergebnis ebenso schon bisher K.RöNER, NJW 1959, 83, S.u, in 
KMR, Vorbem. 1 d vor § 430, ScHÄFER, in Lö'lTE-RosBNBERG, Vorbem. 7 A a vor 
S 430, H. ScHM!DT, NJW 1957, 1628; and. H . .ARNDT, NJW 1957, 856, VOGEL, GA 
1958, 41 ff., der aber immerbin für ßilligkeitsenuchädigung eintritt, differenzierend 

STREB, DetiktsfolgeJl S. 134 ff. 
46 

Vgl. statt aller v. M,\NGOLDT-'KLETN> An. 14 Anm. vn 9 b m. weit. Nachw. 

40 

§ 41 c I StGB, S 24 1 Q\WiG. - Im gleichen Sinne § 91 I AE, wo die aus­
drückliche Bezugnahme auf den Verkehrswert für entbehrlich gehalten wurde, da 
ei.t>e Entschädigung ohnehin nur bei Berü~sichtigung des Verkehrswerces angemessen 
sein könne (AE Begr. S. 167). Vgl. auch § 25 KriegsVI'affenG : Berü<ksichtigung etwai-

ger Aufwendungen für das Ein:r.iehungsobjekt. 
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troffene bereits durch Geltendmachung seines schuldrednlidlen Anspruchs Be­
friedigung erlangen kann"; denn keinesfalls kann es im Sinne der staatlichen 
Entscllädigung liegen, dem tatverantwortlichen Sicheruu~schuldner seine 
persönlichen Verbindlichkeiten abzunehmen. 

C) Billigkeitsentschädigung 

Wenn vorangehend für die wichtigsten Bereiche der Eigentumssanktionen 
eine verfassungsrechtliche Entschädigungspflicht zu verneinen war, so ist 
daraus jedoch keineswegs der Smluß zu ziehen, daß in all diesen Fällen die 
EntSchädigung auch tatsächlich zu unterbleiben hätte. Denn selbstverständlich 
muß es dem Staat auch ohne eine entSprechende Verpflichtung unbenommen 
bleiben, eine EntSchädigung zu leisten, wenn dies aus bestimmten Zweckmä­
ßigkeitS- oder BilligkeitSerwägungen gerechtfertigt erscheint. Vor allem aus 
dem Bereich des allgemeinen SicherheitS- und PolizeirechtS lassen sieb dafür 
bereitS beachtliche Beispiele neunen48• Auch die Strafrechtlichen Eigentums-­
sanktionen sind einer derartigen Billigkeitsentschädigung nicht grundsätzlich 
versmlossen49

• 

Freilich wird dabei jeweils zu prüfen sein, inwieweit sich eine Entschädi­
gung mit der Zielsetzung des konkreten Sanktionstyps verträgt. Denn nur 
dort, wo der Zugriff auf ein bestimmtes Eigentumsobjekt trotz EntSchädigung 
noch sinnvoll bleibt, kann eine solche kriminalpolitisch vertretbar sein. 

I. Nichtentsdtädigungsfähige Sanktionen 

1. Deo praktisch wichtigsten Fall, in dem eine EntSchädigung grundsätzlieb 
nicht in Frage kommen kann, stellt die tätergerichtete Strafeinziehung dar. 
Denn wie bereits an anderer Stelle erörtert, würde der Zweck der Strafe, 
durch Auferlegung des Opfers abschreckend oder bessernd auf den Täter ein­
zuwirken, zwangsläufig verfehlt, wenn man das übel der EigentumsentZiehung 

~7 Vgl. OLG Koblenz NJW 1951, 166. Auch andere Wege wären denkbar; so 
z. B. hat HARTtlNG, JZ 1952, 181 vorgeschlagen, dem Sicherungsgläubiger zwar den 
Erlös aus der Verwertung des SicherungsobjektS herauszugeben, sieb aber dafür den 
Anspruch gegen den Schuldner abzutreten zu lassen; im gleichen Sinne GEIER (in 
Anm. zu BGH LM Nr. 3 zu§ ~14 RAO) und KRöNl!R, NJW 1959, 84-. Für welchen 
Weg man sieb entscheidet, ist vorndunlieb eine Frage der Zweckmäßigkeit, die we­
sentlich von den Einziehungsumständen abhängt. 

4i Vgl. im einzelnen DRil'\VS-WACKZ, Allg. Polizeirecht S. 473 f., FoRSTHOFP, Ver­
waltungsrecht AT S. 321, R. Scm"EroER, VerwArchiv 58, 325, sowie neuestens 
BVerfGE 20, 351/360. 

" Vgl. CJtEtFELDS, JR 1955, 409, GiLSDOllP, JZ 1958, 690 f., STR.BE, Delilmfol­
gen S. 126. Gegen jede Einziehungsentschädigung der östE 1964, Begr. S. 56 zu§ 32; 
zurüdr.haitend auch BGHSt 15, 399/ 4C2. 
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1lurch eine entsprechende Entschädigung wieder neutralisieren würde
60

• über­
Jics könnten hier etwaige Härten durch angemessene Anrechnung der Ein-

Yithung auf die HauptStrafe ausgeglichen werden 51. 
2. i\hnlidl paradox wäre eine Entschädigung bei der "strafälmlidm~" Dritt-

cimithung. \Venn man schon ein derartiges fragwürdiges Gebilde anerkennen 
v.ill, muß man auch konsequent bleiben und eine Entschädigung versagen; 
cienn söfiSt hat a~6 die Dritteinziehung als Repressivsanktion keinen Sinn. 
Lwar ist zuzugeben, daß hier wegen fehlender Anrechnungsmöglichkeiten 
Junilaus Härten auftreten können. Doch wäre diesen eher dur<h gänzüdlen 
oder teilweisen Verzic:ht auf die Einziehung statt dunh eine nadlträgliche 

Entschädigung abzuhelfen. Deshalb besteht auch gegen die Härteklausel des§ 41 c 111 StGB und§ 24 
111 OWiG~1 der grundsätzliche Einwand, daß sie den Hebel am verkehrten 
Ende ansetzen. Allenfalls dort, wo die Dritteinziehung auch unabhängig von 
einem Fehlverhalten des Dritten aus Sidlerungsgründen geboten wäre, könnte 
eine Billigkeitsenmhädigung ar.gebracht erscheinen. Doch um diesen Fall zu 
~:rfassen, hätte man nicht die irreführende, ja teilweise sinnwidrige Form ei-

ner generellen Härteklausel zu wählen brauchen. 
3. Ahnlieh steht der reparariven Gewinnabschöpfung der Sanktionszweck 

einer Encsd1ädigung regelmäßig entgegen. Denn auch hier müßte die Sanktion 
ihren Zweck. verfehlen, wenn der mit der Entziehung der rechtsWidrigen Tat­
vorteile angeStrebte Ausgleich durm die Entschädigung praktisch wieder rück-

gängig gemad1t würde
63

• 

II. Entschädigungsfähige Fälle 

L Damit bleiben als entSchädigungsfähige Eingriffe praktisch nur die 
sicher11den Eigentumssanktionen übrig. Selbst bei diesen wird aber eine Ent­
schädigung regelmäßig nur dann in Frage kommen, wenn dem Betroffenen 
nicht bereits nach übermaßkriterien der Erlös aus der verwerteten Sache 
herauszugeben isc~t. Soweit jedoch nach der Natur der Sanktion ein derartiger 
Erlös gar nicht zu erlangen war, wie insbesondere bei der Unbrauchbarma­
dmng und Vernid1tung, läßt sich die Berechtigung einer anderweitigen Ent­
schädigung grundsätzlich ebensowenig leugnen wie gegenüber dem polizei-

50 
Näher dnzu oben S. 165m. weit. Nachw. 

61 

V gl. oben S. 356 f. Demgegenüber will das neue niederländisc:be Einziehungsrecb~ 
etwaige Härten offenbar durch Entschädigung :~bwenden: vgl. Art. 33 c StGB von 

1958; dazu CtR.PKA, System der Strafen S. 33. 
n V gl. oben S. 366 f. sa Deshalb ist es sac:bgcrecht, daß dev E 1962 und der Aß den Vorteilsverfall bei 

den Entschädigungsregeln völlig unberüdr.sichtigt lassen. 

u Da1.u näher oben S. 273 f. 
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rechtlichen StörerM. Dem liegt nicht zuletzt der Gedanke des schonendsten 
Mittels zugrunde: Selbst den Störer soll die zur Aufred1terhalrung von Sidter­
heit und Ordnung gebotene Maßnahme nicht härter treffen, als dies nadt der 
Natur der Sanktion unbedingt notwendig erscheint. 

Wie eingangs bereits erwäl:nt, wird im Zuge dieser Entwicklung audt die 
strafrechtliche Sicherungseinziehung in steigendem Maße als entschädigungs­
fähig anerkannt56

• Allerdings geschieht dies bislang immer unter dem Vcruc ,! 
halt, daß die Sanktion einen Dritten und nicht einen Tatbeteiligten betriffi. 
Auf den ersten Blick mag diese Beschränkung durchaus verständlich erschei-
nen; denn der überkommenen Vorstellung eines notwendigen Zusammen­
hangs von Tat und Tatfolge würde es sicherlich widersprechen, wenn der Tä-
ter für die durch seinen Rechtsbruch veraolaßte Sanktion noch eine Ent­
schädigung sollte verlangen können. Indes sind audt hier Fälle denkbar, in de-
nen derartige unterschwellige Vergeltungsgedanken keine Beredttigung mehr 
haben: so namentlich dort, wo der Täter für sein rechtswidriges Verhalten 
und auch für den weiterhin störenden Zustand seines Eigentums in keiner 
Weise noch persönlich verantwortlich gemadtt werden kann. Hier besteht ge­
genüber dem tatunbeteiligten Dritten kein so wesentlicher Unterschied mehr, 
als daß deshalb noch eine Diskriminierung in der Entschädigungsfrage ge­
rechtfertigt wäre. Audt wenn das nicht generell zur Entschädigung jeder tä­
tergerichteten Sidterungssanktion zu führen braucht, sollte die Entschädigungs­
regelung die Möglichkeit, in Härtefällen auch dem nichtverantwortlichen Tä-
ter einen gewissen Ersatz zu verschaffen, doch nicht völlig ausschließen. 

2. Aus dem Charakter dieser Entschädigung als einem Akt der Billigkeit 
ergibt sich, daß ihre Gestaltung weitgehend im Ermessen des Gesetzgebers 
steht. Das ist vor allem für ihren Umfang von Bedeutung. Anders als bei Art. 
14 III GG ist hier nicht unbedingt eine volle Entschädigung erforderlich. Für 
den Regelfall wird ein Betrag, der dem tatsächlichen oder schätzungsweisen 
Erlös aus der eingezogenen bzw. unbrauchbar gemaeilten Sache entspricht, als 
Entschädigung ausreichen. Letzter Maßstab muß dabei immer der Sidterungs­
zweck bleiben. Würde die Entschädigung für unbrauchbar gemachte Schriften 
praktisch einer Absatzgarantie gleichkommen57 und damit zu einem Nach­
druck geradezu herausfordern, so wäre eine Entschädigung fehl am Platz68• 

3. Auch hinsichtlich des Entschädigungsatmchlusses wegen verwerflichen 
Fehlverhaltens hat der Gesetzgeber bei Billigkeitsakten naturgemäß mehr 
Spielraum als bei der enteignenden Einziehung. Deshalb wäre insoweit auch 
gegen die Ausschlußgründe, wie sie in den derzeitigen Regelungen vorgesehen 
sind, im Prinzip nichts einzuwenden. Dennoch fragt es sich, wenn man sich 

u Vgl. die Namw. in Anm. 48. 
ao Vgl. im einzelnen oben S. 365 f. 67 Vgl. BGHSt 15, 399/ 404. 
as Im übrigen wird bei Bemessung der Entschädigung auch jeweils zu beamten 

sein, inwieweit der wirtschaA:lime Wert des Einziehungsobjekts bereits durm seine 
Gefährlimkeit gemindert ist; vgl. dazu die Nachweise oben in Anm. 26. 
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~chon zu derartigen Etnschränkungcn entschließt, ob dann nicht aus Gründen 
der Rechtssicherheit die Ausschlußklausel des AE vorzuziehen wäre, wonad1 
nidlt irgendein Fehlverhalten des Betroffenen die Entschädigung auszuschlie­
ßen vermag, sondern dieser sieb im Zusammenhang mit der Tat ,.strafbar" 

gemacht haben muß 5
9

• lro übrigen sollte das Entschädigungsrecht von Vergeltungsgedanken 

i'und•ötzlich freigohal"n wo<d<n; donn roost köno« di< V...,.gung do< 
Entschädigung leicht zu einer verkappten Strafe werden. 

5
9 

§ 911 AE; so aum sc:Don § 86 11 StGB a. F.; vgl. oben S. 366. 
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§ 21 SCHLUSSBEMERKUNG 

Gewiß konnten auch diese Untersuchungen die Problematik der Eigen­
tumssanktiouen nicht in jeder Hinsicht erschöpfen. Selbst soweit es voran­
gehend um ihre Einzelgestaltung ging, mußten die Details der verschiedenen 
gesetzlichen Regelungen weithin unerörtert bleiben, um statt dessen die Fra­
gen von allgemeinerer Bedeutung in den Vordergrund der Betrachtung Zl!~ 
rücken. Doch diese Beschränkung auf da.s mehr Grundsätzliche und Typi-
sche geschah nicht ohne Absicht. Denn angesichts der Fülle und Vielgestalt ig-
keit des vorbandenen Materials, das bislang meist nur punktuell gesehen und 
bearbeitet wurde, bestand die vordringlichste Aufgabe darin, die v erschiede-
nen Eigentumssanktionen einmal a1s Gesamtphänomen strafrechtlicher Tatfol-
gen zu erfassen, um auf diese Weise ihre Grundstruktur und ihre typischen 
Erscheinungsformen freizul egen und damit den Boden für eine umfassende 
Vereinheitlichung zu bereiten. 

Auf der Basis des überkommenen Rechts konnten diese Bemühungen f rei­
lich nur zu wenig glatten Lösungen führen, da es hier an einer folgerichtigen 
gcsetzgeberisdlen Konzeption fehlt. Um so größeres Gewidlt war deshalb auf 
eine Klärung der kriminalpolitischen Sachziele zu legen. Denn die mit den 
Eigentumssanktionen verfolgten Zwecke sind naturgemäß auch für ihre 
Rechtsnatur und dementsprechend für ihre jeweiligen Verhängungsvoraus­
setzungen von fundamentaler Bedeutung. Dabei erwiesen sich alle Versuche, 
die Eigentumssanktionen auf einen einzigen Zweck festzulegen, von vorne­
herein als zu eng und einseitig. Vielmehr ist auch hier einer mehrspurigen Lö­
sung der Vorzug zu geben, bei der die Eigentumssanktionen sowohl Straf­
wie auch Sicherungs- und Ausgleidlszwecken dienen können. 

Diese Pluralität der Einziehungszwecke kann jedoch nur dann voll zur 
Entfaltung kommen, wenn ihr audl in konstruktiver Hinsicht Rechnung ge­
tragen wird. Dies erfordert, daß der Gesetzgeber von jeder abstrakten Fest­
legung der Redltsnatur Abstand nimmt, um sich dafür im Sinne einer indivi­
duell-finalen Einziehungskonzeption auf eine generalklauselartige Umsdlrei­
bung der Voraussetzungen zu besdlränken, unter denen der Richter die kon­
krete Sanktion dem einen oder dem anderen Entziehungszweck dienstbar 
madlen kann. 

Nodl stärker als bisher werden dabei sowohl der Gesetzgeber als auch der 
Richter die Grenzen zu beachten haben, die dem staatlidlen Sanktionsrecht 
durch die Verfassung gesetzt sind. In dieser Hinsicht ergeben sich insbeson­
dere aus der Eigentumsgarantie in Verbindung mit dem Mißbrauchs- und 
Verwirkungsprinzip sowie aus dem übermaßverbot und dem Schuldgrund­
satz gewisse Einschränku11gen, die vor allem im Bereich der Dritteinziehung 
bei weitem noch nicht ernst genug genommen werden. 

SidJerlich hat die Novellierung des Einziehungsrechts dunh das EGOWiG 
1968 bereits manche Verbesserungen gebracht, nicht zuletzt im Sinne einer 
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weiteten Vereinheitlichung. Dennodl bedeutet auch diese Teilreform nur Cl· 

nen """' Sduitt, dom im Zug< oin" G""m".!o<m oo<h woi«<' folgon 

Ohno vo<gobon >u wollou, dafü< be«i" oino ,,,.,.,.,.moi.d> perfok« Lö· mü~~cn. 

oung gofuodon zu babon, soi alwhlioßend do<h wonig""" ""ud><, dio hi« 

~r.Hbt:iteten Gedanken in einem eigenen 
Regelung!;vorsdtlag 

'LmO\mmenzufassen: 

A ) Die A!&gemeinregelung 

Ja (St rafeinziehung) 
(I) In angoroe"ener Ergänzung der Hauptstrafe können Sad.en und 

Rechte, die unmittelbar aus einem Vecbre<hen oder vorsät>li<hen Ve<geheo 

hervorgegangen sind, die zur Begehung einer sol<hen Tat gedient haben oder dazu be-

stimmt gewesen sind, 
sowie die aus der Tat gezogenen Vermögensvorteile 

ganz oder teilweise eingezogen we<den, soweit sie zur Zeit de< Ent· 
scheidungdem Täter oder Teilnehmer gehören oder zusteben

1

. 

(2) Soweit den mit der Strafe verfolgten Zwed«n be«its dur<h die 
Einziehung genügt werden kann, tri« sie an die Stelle der an si<h ve<· 

wirkten Hauptstrafe. (}) Ha< der Ta<beteiligte die Einziehung vorsäuli<h verei.elt, so 
kann ein dem V er kehrswert des Gegens<andes entsp«<hender Geld· 
bet"'g eingezngen werden. Diese Anordnung kann au<h no<h nad.träg-

\ich getroffen werden. 

§ b (Sichernde Eigentmnssanktionen) 

(I) Soweit die Einziehung aus Sid.erungsinteressen gebo:en ist, kann 
si• aud. auf Grund einer nid.<Sdn>ldhatlen Tat und ohne Rüdtsid.t auf 

die Rechtsverhältnisse aro Gegenstand eingezogen werden. 

1 So-we1t für den vollständigen Wegfall der ,.strafäbnlimen" Dritteinziehung ein 
g<Wi"'' E<n" unvor>idnbu e~dnin< (vgl. obon $. 2>8 ff.), k&onu m"' dem S•« 1 
a\lonf.U. uo<h fnlgondo Glei<h<uUunO'formd anfügen' . Don ~arh"eiligrm rr<h< 
p.;<h, wor •i<h im Hinbli<k aof den eiu>iehuog<bmvffenon Gegonnwd """' be• 
günstigenden oder bebleriscben Straftat schuldig gemacht hat." 



380 
S®!ufJbtm~rkung 

(2) E;n s;merungs;ntemsc ;st anzunehmen, wenn auf Grund &.. 
stimmter Tatsachen zu besorgen ist, daß der Gegenstand 

a) na<h Anode, Umständen cine andecs .Ud>t ab.,endbare G.­
fahr für rechtlieb geschützte Interessen darstellt, oder 

b) det Begehung sttaf. ode, hußgcldbcdtohtet Taten IDencl.-.._ wird. ~ 

(3) Sowc;t dem s;meruogsU.rete<se bece;ts dut<h "'e.Ugec cinsdm.;. 
dende Maßnahmen (U nbtaud>bannad>ung, I<ennzcid>enbescicigung, 
Ve<fügungsao.,e;sungen odet detgle;d>eo) genügt wetden kann, ;stvon der Einziehung abzusehen. 

(4) Stehen det pecsönUd>en Vecfolgung des Tatbere;Ugten led;gJ;d, 
tatsächHd>e odet sd>uldbczogene Gründe entgegen, so ;st aud, eU.e 
selbständige Anordnung der Maßnahme zulässig. 

§ c (Gewinnverfall) 

(1) D;eaus e;net ted> tswid rigen Tat gezogenen Ge'Vinne, e;nsd>Ueß­
j;d, erwa;g., ZU.sen odet sonsc;g., ve,kehtsübUd>ec Nutzungeo, kön­
nen ohne Rücks;m, auf em Vecsd>ulden des Tärecs fü, vecfallen .,_ 
klärt Wetden. Gle;m., g;Jr füt die dutd> d;e Tat erlangten Gegen­stände. 

(2) Ist an d;e Stelle des ucspriiogJ;men e;n andecec Gegenstand ge­
treten, so kann dessen Verfall angeordnet werden. 

(3) Ist det Voneij eU.em andeten zugeflossen, füt den de, Tat&.. 
ee;];gte im Rahmen e;nes Abhäog;gke;tsvethälcn;sses gehandelt ha~ 
so ridnet sich der Verfall gegen den Empfänger. 

( 4) Det V ertall wird x Jahre nad> Red>tsktaJI det .Anotdnung 'Vitk­
sam, 'Veon und sowe;t det Vorteil nid>t betcits dutd> Ecsatzle;stungen 
an den Verletzten wieder beseitigt ist. 

(5) Füt d;e selbstäoiDge Anotdnung g;Jc § b Abs. 4 enrspn:d>end. 

Gemeinsame Vorschriften 
§ d (Verhältnismäßigkeit) 

(1) Von det Anotdnung ;st abzusehen, soweic IDe Maßnahme uoret 
Berii<hid>r;gung det übrigen Tartolgen zu, Sd>wece der Tat oder zum 
Gtad de.s s;merungs- odet AusgJe;m,;ntetesses außet Verhältnissrehen würde. 

(2) n;., g;J, aud> don, 'VO IDe Maßnahme zwU.gend VOtgesehen ;st. 
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J r (Wirksmg) 

(1) Mit Rechtskraft der Anordnung bzw. nach Eintritt der in § c 
Abs. 4 vorgesehenen Bedingung geht der eingezogene oder für ver­
fallen erklärte Gegenstand auf den Staat über. 

(2) Rechte Dritter am Gegenstand bleiben bestehen, soweit nicht aus 
Sicherungsgründen ihr Erlöschen anzuordnen ist. 

(3) Vor dem Rechtsübergang wirkt die Anordnung ais Veräuße­
rungsvei·hot im Sinne des§ 136 BGB. 

j f ( Entschädigzmg; Verwertung des Erlöses) 

( l ) Tatunbeteiligte Dritte, die durch den Rechtsübergang oder durch 
Beeinträchtigung eines am Gegenstand bestehenden Rechts einen Ver­
lust erleiden, sind angemessen in Geld zu entschädigen. Die Entschädi­
gung kann versagt werden, wenn sich der Betroffene im Zusammen­
hang mit der einziehungsbegründenden Tat oder in Beziehung auf den 
betroffenen Gegenstand auf andere Weise strafbar gemacht hat. Glei­
ches gilt für den Fall, daß auf Grund anderer Rechtsvorschrillen die 
entsmädigungslose Entziehung des Gegenstandes zulässig ist. 

(2) Erfolgt die Maßnahme allein aus Sicberungsgründen, so ist un­
geachtet einer etwaigen Tatbeteiligung der nach Verwertung des Ge­
genstandes verbleibende Reinerlös an den bisherigen Rechtsinhaber 
herauszugeben, es sei denn, daß dadurm der Z wed{ der Maßnahme 
vereitelt würde. 

(3) Soweit der Tatgesdtädigte von einem ersatZpflichtigen Tatbetei­
ligten keine Befriedigung zu erlangen vermag, kann er vorrangig aus 
dem Verwertungserlös entschädigt werden. 

B) S ondervorschrifien 

Neben dieser umfassenden Allgemeinregelung wird für etwaige Son­
dervorschrillen kaum noch ein dringendes Bedürfnis nachzuweisen sein. 
Lediglich für die spezielle Erfassung von Beziebungsgegenständen, für 
die kasuistische Erstreckung auf weniger schwere Ankni.ipfungstaten 
(Fahrlässigkeitsdelikte, Ordnungswidrigkeiten), für die ausnahmsweise 
Anordnung eines Einziehungszwanges oder für die Sonderbehandlung 
von Schriften wird man auf ergänzende Bestimmungen nicht völlig 
verzichten können. Doch selbst dann ist darauf Bedacht zu nehmen, 
daß der durch die allgemeinen Einziehungsgründe gested<te Rahmen 
11icht wieder durchbrachen wird. 
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