Die Gutglaubigkeit des Drittempfangers gem. § 73b Abs.1S.1 Nr. 2 lit. b StGB

Von Rechtsanwalt Dr. Lennart Stieger-Greger, Hamburg*

Der Beitrag widmet sich der bisher von Rechtsprechung und
Literatur nur stiefmiitterlich behandelten Frage, inwiefern
das Tatbestandsmerkmal der ,, Gutgldubigkeit™ i.R.v. § 73b
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 lit. b StGB auszulegen ist. Entgegen der
vorherrschenden Auffassung in der Fachliteratur ist fiir die
Auslegung der Gut- respektive Bosgldiubigkeit nicht auf' § 932
Abs. 2 BGB, sondern auf die Legaldefinition (!) in § 122
Abs. 2 BGB abzustellen. Danach reicht einfache Fahrldssig-
keit fiir die Bosgldubigkeit des Drittempfingers aus. Lediglich
die tatsdchlichen Anforderungen, anhand derer der Tatrich-
ter das Vorliegen einfacher Fahrldssigkeit zu beurteilen hat,
ergeben sich aus einer Parallele zu § 932 Abs. 2 BGB. Neben
der anfinglichen, schadet grundsdtzlich auch die nachtrdgli-
che Bésgliubigkeit, allerdings nur dann, wenn dem Dritten
nach Ubertragung des Gegenstands mindestens Leichtfertig-
keit vorgeworfen werden kann.

I. Einleitung

Mit dem Gesetz zur ,,Reform der strafrechtlichen Vermogens-
abschopfung®! hat der Gesetzgeber in § 73b StGB die Ver-
mogensabschopfungs-Richtlinie (2014/42/EU) vom 3.4.2014
umgesetzt und damit zugleich die grundlegende Differenzie-
rung des BGH? zur Einziechung bei Dritten nachgezeichnet.?
Nach nunmehr geltendem Recht ist die Einziehung bei dem-
jenigen stets mdglich, dem etwas ohne Gegenleistung oder
Rechtsgrund iibertragen wurde (§ 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 lit. a
StGB). Erhilt der Empfanger den Vermogensgegenstand indes
entgeltlich und mit Rechtsgrund, was in der Praxis weitaus
haufiger der Fall sein diirfte, ist fiir eine ,,interessengerechte
Gewinnabschdpfung** danach zu differenzieren, ob der Emp-
fanger erkannt hat oder hitte erkennen miissen, dass das
Erlangte aus einer rechtswidrigen Tat herriihrt (§ 73b Abs. 1
S. 1 Nr. 2 lit. b StGB). Mit anderen Worten: der Vermogens-
gegenstand ist einziehungsfest, sofern der Dritte gutgldubig
ist. Der Beitrag nimmt die soeben skizzierte Differenzierung
zum Anlass, das einziechungsausschlieBende Merkmal der Gut-
gliaubigkeit ndher zu beleuchten. Denn nach wie vor scheinen
weder die Rechtsprechung noch die Fachliteratur geeignete
Kriterien herausgearbeitet zu haben, um das einen freien
Warenverkehr gewéhrleistende Spezifikum zu konturieren. In
diesem Zusammenhang geht es neben der positiven Kenntnis
(IL.) vor allem um den Grad schédlicher Fahrldssigkeit (II1.

* Der Autor war zum Zeitpunkt der Entstehung des Beitrags
Referendar im Bezirk des Schleswig-Holsteinischen Ober-
landesgerichts und Wiss. Mitarbeiter am Institut fiir Kriminal-
wissenschaften an der Christian-Albrechts-Universitit zu Kiel.
! RegE BT-Drs. 18/9525, S. 66 f.

2 BGHSt 45, 235 ff.

3 Dazu ausfiihrlich Fleckenstein, Die strafrechtliche Abschop-
fung von Tatertrédgen bei Drittbegiinstigten, 2017, S. 199 ff.

4 Heuchemer, in: v. Heintschel-Heinegg/Kudlich (Hrsg.), Beck’-
scher Online-Kommentar, Strafgesetzbuch, Stand: 1.2.2023,
§ 73b Rn. 2.

1.), den Fahrldssigkeitsmaf3stab (III. 2.) und den relevanten
Zeitpunkt, in dem der Dritte gutgldubig sein muss (I1I. 3.).

I1. Positive Kenntnis des Drittempfingers

Hinsichtlich der positiven Kenntnis des Drittempfangers wird
regelmifBig auf die bestehenden MaBstdbe und Abstufungen
des Vorsatzes verwiesen, wobei jede Form — mithin auch
dolus eventualis — fiir die Annahme von Bdsglaubigkeit aus-
reichen soll.> Der Anwendungsbereich positiver Kenntnis
wird jedoch durch zwei Umstinde begrenzt.

Erstens iiberschneidet sich der Anwendungsbereich des
§ 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 lit. b StGB mit jenem des § 73 StGB
in Féllen des vorsitzlich handelnden Empféngers. Denn dieser
erfiillt durch das Erlangen der wirtschaftlichen Verfiigungs-
gewalt iiber den Vermdgensgegenstand regelmaBig §§ 257,
259 oder 261 StGB,® sodass fiir die Einziehung bereits an
seinen Téterstatus angekniipft werden kann. Die Einzichung
beim Empfanger gem. § 73 StGB geht namlich der nach
§ 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 lit. b StGB vor.” Die Frage der Vor-
satzlichkeit ist fiir die Gutgldubigkeit demzufolge nur noch in
denjenigen Fillen relevant, in denen sich potentielle Ab-
schopfungsliicken etwa deshalb ergeben, weil das fiir den
Drittbegiinstigten in Betracht kommende Delikt, an das die
Einziehung ankniipft (z.B. § 261 StGB), bereits verjéhrt ist,
die Tat, aufgrund derer er bereichert ist (z.B. § 250 StGB),
hingegen noch verfolgbar ist.®

Zweitens wurde die fahrldssige Unkenntnis in die Tatbe-
standsfassung des § 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 lit. b StGB gerade
deshalb aufgenommen, weil der Nachweis positiver Kenntnis
um das Herriihren aus einer rechtswidrigen Tat in der Praxis
nicht immer leicht zu fiihren ist.

Der dem Verkehrsschutz insoweit vorgehende Zweck der
nunmehr geltenden Einziehungsregeln besteht folglich darin,
die Gewinnabschopfung nicht bereits dann scheitern zu las-
sen, wenn der Empfianger zwar die Herkunft der Mittel kann-
te, ihm aber nicht nachweisbar ist, dass er daraus den Schluss
auf die Rechtswidrigkeit der Erwerbsquelle hitte ziehen miis-
sen, dies jedoch nicht getan hat. Auch wenn die Norm zwar
keine Beweislastumkehr begriindet, enthélt sie dennoch eine
Erleichterung der materiellen Abschdpfungsvoraussetzungen.’
Liegt es gerade in der Natur der Sache, dass positive Kennt-

5 Heuchemer (Fn. 4), § 73b Rn. 7.

® Dies gilt im Fall des § 261 Abs. 6 StGB sogar fiir die
Leichtfertigkeit.

7 Siehe bereits BT-Drs. 18/9525, S. 66; so auch Joecks/
Meifsner, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 2, 4. Aufl. 2020, § 73b Rn. 17.

8 BT-Drs. 18/9525, S. 67; Eser/Schuster, in: Schdénke/Schro-
der, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 73b Rn. 8§;
Joecks/Meifiner (Fn. 7), § 73b Rn. 17; Corsten/Schilling, in:
Volk/Beukelmann (Hrsg.), Miinchener Anwaltshandbuch,
Verteidigung in Wirtschafts- und Steuerstrafsachen, 3. Aufl.
2020, § 13 Rn. 55.

® Bittmann, NZWiSt 2018, 209 (210).
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nis nicht immer nachweisbar sein wird, wird es entscheidend
auf die fahrlissige Unkenntnis des Drittempféangers ankom-
men.

II1. Fahrlassige Unkenntnis des Drittempfingers
1. Grad der Fahrldssigkeit
a) Meinungsstand

Innerhalb des bisherigen Meinungsbilds, das das Schrifttum
hinsichtlich des ,hétte erkennen miissen* herausgearbeitet
hat, besteht Einigkeit dariiber, dass die soeben genannte For-
mulierung derjenigen der strafrechtlichen Fahrlédssigkeit ent-
spricht. Dabei ist umstritten, welcher Grad fahrldssigen Ver-
haltens fiir die Bosglédubigkeit ausschlaggebend sein soll. Es
stechen sich im Wesentlichen zwei Lager gegeniiber, von
denen das eine jede Fahrlissigkeit'® ausreichen lassen mdch-
te, wihrend das andere alles unterhalb grober Fahrldssigkeit!!
oder Leichtfertigkeit'? als unschidlich einstuft. Namentlich
letztere machen fiir ihre Ansicht den Wortlaut von § 73b
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 lit. b StGB (,,miissen) dienlich und ziehen
eine Parallele zum gutglédubigen Eigentumserwerb nach § 932
Abs. 2 BGB. Danach soll der Dritte nur dann bdsglaubig
sein, wenn er sich in einer Lage befunden hat, in der es fiir
ihn auch bei nur durchschnittlichem Merk- und Erkenntnis-
vermogen leicht zu erkennen war, dass das Erlangte aus einer
Straftat stammt."> Andernorts wird zur Klidrung derartiger
Fragen pauschal auf das zivilrechtliche Bereicherungsrecht
verwiesen. '

b) Stellungnahme

Die Verweise auf das zivilrechtliche Bereicherungsrecht (vgl.
§§ 812 ff. BGB) oder auf § 932 Abs. 2 BGB liegen zum
einen aufgrund des kondiktionsdhnlichen Charakters der Ein-
ziehung,'> zum anderen aufgrund der dhnlichen Formulierung
und Stofrichtung der vorliegenden Problematik nahe, schei-
nen aber auf einen zweiten Blick iiberpriifungswiirdig, da das
strafrechtliche Regelungssystem der Einziehung anders als
die zivilrechtliche Kondiktion nicht zwischen Leistenden,
sondern einseitig durch die Strafverfolgungsbehorden erfolgt,
wodurch der Gutglaubigkeit zumindest im Grundsatz eine
andere Schutzwirkung zuteilwird, da sie gegen staatliche Ein-
griffe schiitzen soll. Hinzu kommt, dass das Bereicherungs-
recht in § 819 BGB lediglich die positive Kenntnis, jedoch
nicht die fahrldssige Unkenntnis als schidlich deklariert, wo-
durch der angebotene Vergleich zur Kldrung jener Rechts-
frage, welcher Fahrléssigkeitsgrad einschldgig sein soll, ins
Leere lauft. Hinsichtlich der gezogenen Parallele zu § 932
Abs. 2 BGB ist zu erinnern, dass die als schutzwiirdig aner-
kannte Position des gutgldubigen Erwerbers auf einem Ver-

10 Heuchemer (Fn. 4), § 73b Rn. 7.

! Eser/Schuster (Fn. 8), § 73b Rn. 8.

12 Fleckenstein (Fn. 3), S. 226 f.; Bittmann, KriPoZ 2016, 121
(125).

13 Eser/Schuster (Fn. 8), § 73b Rn. 8; Joecks/Meifiner (Fn. 7),
§ 73b Rn. 17.

14 So etwa Corsten/Schilling (Fn. 8), § 13 Rn. 60.

15 Joecks/Meifner (Fn. 7), § 73 Rn. 4 m.w.N.

trauenstatbestand basiert, den der Alteigentiimer zurechenbar
veranlasst hat.!® Gerade dieses Vertrauen soll bei deliktisch
erlangtem Eigentum nach § 935 BGB grundséitzlich nicht
schutzwiirdig sein. Zudem dréngt sich die geschlagene Brii-
cke zum Wortlaut des § 932 Abs. 2 BGB nicht in der Deut-
lichkeit auf, wie sie von ihren Erbauern proklamiert wird.
Denn wéhrend § 932 Abs. 2 BGB ausdriicklich von ,,grober
Fahrléssigkeit* spricht, verwendet der Gesetzgeber bei § 73b
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 lit b StGB die Formulierung ,hétte erken-
nen miissen®.

Auch wenn sich die Formulierung des ,,Kennenmiissens*
nicht unmittelbar in § 932 Abs. 2 BGB widerspiegelt, so fin-
det sie in zahlreichen (anderen) Vorschriften des Zivilrechts
Anklang (z.B. in §§ 123 Abs. 2 S. 1, 166 Abs. 2 S. 2, 179
Abs. 3 S. 1,254 Abs. 2 S. 1, 434 Abs. 3 S. 3 BGB), zumal sie
in § 122 Abs. 2 BGB eine Legaldefinition gefunden hat.
Danach soll die Schadensersatzpflicht u.a. desjenigen entfal-
len, der eine Willenserkldrung nach §§ 119 f. BGB angefoch-
ten hat, wenn der Geschddigte den Grund der Nichtigkeit
oder der Anfechtbarkeit kannte oder infolge von Fahrldssig-
keit nicht kannte (kennen musste). Mit Ausnahme des Modus*
— der Gesetzgeber hat sich bei § 122 Abs. 2 BGB fiir den
Indikativ, bei § 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 lit. b StGB hingegen fiir
den Konjunktiv entschieden — ist der Wortlaut, anders als bei
der vermeintlichen Parallele zu § 932 Abs. 2 BGB, hier iden-
tisch. Insoweit iiberzeugt die Annahme grober Fahrléssigkeit
unter Verweis auf das Modalverb ,,miissen* nicht, denn der
verwendete Konjunktiv verleiht der Formulierung keinen
anderen Aussagegehalt als der andernorts verwendete Indika-
tiv. Im Rahmen des § 122 Abs. 2 BGB mdochte der Gesetzge-
ber unter ,.kennen musste einfache Fahrlassigkeit verstanden
wissen.!” Gleiches gilt fiir diejenigen zivilrechtlichen Nor-
men, die ebenfalls auf das Kennenmiissen abstellen.'® Auch
fiir das Zivilrecht ist anerkannt, dass Legaldefinitionen grund-
sitzlich mit einem allgemeinen Geltungsanspruch auftreten,
aber je nach Norm und Sachzusammenhang unterschiedliche
Bedeutungen entfalten kénnen.!” Nach dem Prinzip der Ein-
heit der Rechtsordnung miissen allerdings die Legaldefinitio-
nen anderer Rechtsmaterien in das Strafrecht hineinragen,
insbesondere und insoweit der Gesetzgeber keine gegenteili-
ge Deutungsvariante seines gleichlautenden Gesetzestextes
durch einen Hinweis in den Gesetzesmaterialien zum Aus-
druck bringt. Um es rechtstechnisch auszudriicken: Es besteht
ein intendiertes Ermessen bzw. ein dringender Tatverdacht,
den Wortlaut entsprechend, d.h. gleichlaufend, auszulegen,

16 Qechsler, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg/Schubert
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 932 Rn. 4 ff.

17 Siehe nur Mansel, in: Jauernig, Biirgerliches Gesetzbuch,
Kommentar, 19. Aufl. 2023, § 122 Rn. 4.

18 Siehe etwa Huber, in: Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann (Hrsg.),
Beck’scher Online-GroBBkommentar, BGB, Stand: 1.3.2023,
§ 166 Rn. 14; Schubert, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg/
Schubert (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, Bd. 1, 10. Aufl. 2025, § 179 Ra. 56.

19 Rehberg, in: Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann (Fn. 18), Stand:
1.9.2024, § 122 Ra. 16.
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sofern keine gegenteiligen Anhaltspunkte ersichtlich sind.
Die sekundére Darlegungslast liegt beim Gesetzgeber, falls er
seinen Gesetzestext anders verstanden wissen mochte.

Fraglich ist, ob jene Indizwirkung, die soeben aufgezeigt
wurde, durch § 73e Abs. 2 StGB erschiittert wird. Nach der
Vorschrift ist eine Einziehung beim Dritten ausgeschlossen,
wenn dieser im Zeitpunkt des Wegfalls der Bereicherung gut-
glaubig war. Nach dem expliziten Wunsch des Gesetzgebers
soll der Dritte hier bdsgldubig sein, wenn ihm ,,Umstdnde
[...] bekannt [waren] oder infolge von Leichtfertigkeit unbe-
kannt* geblieben sind. In systematischer Hinsicht liege ein
Gleichlauf von Begriindung der Einziehung und ihrem Aus-
schluss nahe. Ein Auseinanderfallen der Bosglaubigkeitsmal-
stibe konne nicht gewollt sein.?’ Hiergegen spricht jedoch,
dass die Ankniipfungstatsachen und ihre Rechtsfolgen zwi-
schen der Begriindung der Einziehung und ihrem Ausschluss
differieren. Bei § 73b StGB bezieht sich die Gutglaubigkeit
auf das Herriihren des Erlangten aus einer rechtswidrigen Tat,
bei § 73e StGB indes auf Umstédnde, die die Einziehung beim
Téter oder Teilnehmer mit Ausnahme der Entreicherung
zugelassen hitten. Dies verlangt beim Ausschluss der Einzie-
hung gegeniiber ihrer Begriindung ein ,,mehr*, da der Dritt-
empfanger in der Parallelwertung seiner Laiensphére nicht
nur nachvollziechen muss, dass der erlangte Vermodgensgegen-
stand (aufgrund irgendeiner Tat) kontaminiert ist (es ist gera-
de nicht erforderlich, dass der Verschiebende den Gegenstand
selbst aus einer rechtswidrigen Tat erlangt hat (sog. Bereiche-
rungskette), sondern auch, dass eine Einziehung des Gegen-
stands beim Téter oder Teilnehmer zuldssig gewesen wiére.
Dies mag in Fillen keinen Unterschied machen, in denen der
Dritte den Gegenstand unmittelbar vom Tatbeteiligten erlangt.
Bei Verschiebungsketten kann dem Dritten die Identitét des
Tatbeteiligten allerdings unbekannt sein und somit auch die
Umstidnde anhand derer die Voraussetzungen einer Einzie-
hung gem. § 73 StGB zu beurteilen gewesen wéren. Insoweit
sind an den Ausschlussgrund des § 73e Abs. 2 StGB erhohte
Anforderungen zu stellen, da es nicht nur auf die Bemake-
lung des Gegenstands ankommt, sondern auch auf die Person,
die ihn urspriinglich erlangt hat. Auch wenn man die unter-
schiedlichen Ankniipfungstatsachen nicht als derart erheblich
einstufen mag, dass sie eine Differenzierung legitimieren
wiirden, unterliegt es letztlich dem Gesetzgeber im Rahmen
seiner Einschitzungsprirogative, welche Anforderungen er
an die Begriindung der Einziehung und an ihren Ausschluss
kniipft. Zumal man dem Gesetzgeber nicht unterstellen kann,
dass er den Begriff der Leichtfertigkeit im Rahmen der Ein-
ziehung nicht kenne und sich deshalb einer anderen Formu-
lierung in § 73b StGB bedient habe. Entscheidet sich der
Gesetzgeber ndmlich, zwei Normen im Rahmen einer Geset-
zesinderung gleichzeitig und innerhalb eines systematisch-
abgestimmten Regelungsgefiiges zu dndern und unterschied-
liche Voraussetzungen anzuordnen, wird dadurch der unmiss-
verstdndliche Wille erkennbar, die Begriffe ,,Leichtfertigkeit*
und ,,hétte erkennen miissen® nicht etwa simultan auszulegen,
sondern diese bewusst unterschiedlich zu verstehen.

20 Altenhain/Fleckenstein, in: Matt/Renzikowski (Hrsg.), Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 73b Rn. 5 Fn. 18.

Zwar ist es im Rahmen der zivilrechtlichen Vertrauens-
tatbestdnde anerkannt, dass die Annahme einfacher Fahrlis-
sigkeit aufgrund der drohenden Alles-oder-Nichts-Entschei-
dung zuriickhaltend beurteilt werden muss.?! Dieses ,,Augen-
maf* kann auch bei der Einziehung eine Rolle spielen, etwa
bei der objektiven Sorgfaltspflichtverletzung, darf aber nicht
iiber den eindeutigen Wortlaut hinwegtduschen, den der
Gesetzgeber gewihlt hat. Einer iibermifligen Belastung des
Dritten kann allenfalls durch die VerhéltnisméBigkeitsklausel
des § 459g StPO begegnet werden. An der Alles-oder-Nichts-
Entscheidung kann letztlich auch die grobe Fahrlédssigkeit
nichts dndern, denn sie erh6ht zwar die erforderliche Hiirde,
andert aber nichts an der vollstindigen und insoweit kom-
promisslosen Einziehung des Erlangten. Im Ergebnis ist dies
zwar ein massiver Eingriff in den Wirtschaftsverkehr, dndert
aber nichts an einer zwingend notwendigen positivistischen
Gesetzesauslegung. SchlieBlich entspricht die gewiéhlte Aus-
legung auch der Richtlinie der Europdischen Union, auf die
die Harmonisierung des Einziehungsrechts zuriickzufithren
ist. Art. 6 der RL stellt darauf ab, dass eine Dritteinziechung
bereits dann mdglich sein soll, wenn der illegale Ursprung
der Ertrage bekannt war oder, falls dem Dritten dieser nicht
bekannt war, ,,eine verniinftige Person in der Lage aufgrund
der konkreten Tatsachen und Umstédnde den illegalen Ursprung
der Ertrige vermutet hitte*.?> Dies entspricht der allgemeinen
Umschreibung einfacher Fahrldssigkeit.

Ergidnzend bleibt festzuhalten, dass das Merkmal der
Fahrléssigkeit im untechnischen Sinne zu verstehen ist, da
sich die Gutgléubigkeit — ebenso wie etwa § 932 Abs. 2
BGB? — nicht auf echte Pflichten des Empfingers gegeniiber
anderen Personen bezieht, sondern nur auf eine Pflicht gegen-
tiber sich selbst. Es handelt sich folglich um eine Obliegen-
heit.

2. Anforderungen an die Fahrldssigkeit

Ist der Maf3stab des Kennenmiissens gefunden, hat damit je-
doch nur eine Ubersetzung in einen weiteren normativen
Begriff, ndmlich den der einfachen Fahrlédssigkeit stattgefun-
den. Dies fuhrt vorab nur zu der schlichten Erkenntnis, dass
die Grenze zur einfachen Fahrldssigkeit leichter tiberschritten
ist als jene zur groben Fahrldssigkeit bzw. Leichtfertigkeit.
Da es im strafrechtlichen Kontext fiir die Fahrlassigkeit zent-
ral darauf ankommt, dass sich der Empfanger sorgfaltswidrig
verhalten hat,>* wird es im Folgenden vor allem darauf an-
kommen, welche Anforderungen an die erforderliche Sorgfalt
zu stellen sind. Dabei bringen die in Praxis wie Wissenschaft
verbreiteten Floskeln, ob der Empfinger die Kontamination
bei gehoriger Aufmerksamkeit hitte erkennen miissen, ob er
das Mal} an Sorgfalt auler Acht gelassen hat, das im Zusam-
menleben innerhalb der Rechtsgemeinschaft billigerweise er-

2! Rehberg (Fn. 19), § 122 Rn. 17 m.w.N.

22 Abgedruckt in BR-Drs. 135/12, S. 23 f.

2 Qechsler (Fn. 16), § 932 Rn. 42 Fn. 139 m.w.N.

24 Siehe dazu nur Kudlich, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinche-
ner Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 4. Aufl. 2020,
§ 15 Rn. 35 ft,; Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schonke/Schro-
der (Fn. 8), § 15 Rn. 121 ff.

Zeitschrift fUr Internationale Strafrechtswissenschaft — www.zfistw.de

249



Lennart Stieger-Greger

wartet werden darf?® oder ob die Umstinde des Einzelfalls
einen verniinftigen Empfanger wenigstens zu einer Riickfrage
beim VerduBerer veranlasst hitten,® nur bedingt Licht ins
Dunkel. Denn was gehorig ist oder billigerweise hétte erkannt
werden konnen, beantwortet die eingangs aufgeworfene Fra-
ge nach dem SorgfaltsmaBstab keinesfalls, sondern formuliert
sie allenfalls um. Denn der MaBstab der Sorgfaltspflichtver-
letzung kann sich nicht — wie im Strafrecht ohnehin iiblich —
aus der Verletzung der entsprechenden Norm selbst erge-
ben.”” Die Quellen der geltenden Sorgfaltspflicht miissen also
andernorts gefunden werden. Festzuhalten bleibt, dass der
Bezugspunkt der einfachen Fahrldssigkeit das Herriihren aus
einer rechtswidrigen Tat ist. Zieht man eine Parallele zu § 261
Abs. 1 StGB, muss der Dritte zumindest erkennen oder fahr-
lassig verkennen, dass der Gegenstand bei wirtschaftlicher
Betrachtungsweise im Sinne eines Kausalzusammenhangs aus
einer rechtswidrigen Tat stammt.?® Was eine rechtswidrige
Tat ist, ergibt sich aus § 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB.

a) Objektive Sorgfaltspflicht

Zieht man eine Parallele zu § 932 Abs. 2 BGB, konnen neben
Umstiinden, die wihrend der Ubertragung des Erlangten be-
kannt werden, auch bereits die Vertragsanbahnung oder bei
zeitlichem Auseinanderfallen von Verpflichtung- und Verfii-
gungsgeschift die Art und Weise des Zustandekommens des
Kausalgeschifts, dessen Inhalt, die Art der {ibertragenen
Sache sowie die Person des VerduBerers eine Bosglaubigkeit
des Dritten indizieren.?’

Beim Erwerb ist dies beispiclsweise der Fall, wenn der
Verduflerer ohne nachvollziehbaren Grund auf grofite Eile
dringt®® oder auf Barzahlung besteht, obwohl dies den Um-
stinden nach uniiblich ist.3! Auch Ort und Zeit der Vertrags-
abwicklung kénnen mafgeblich sein.>? Dagegen sollen weite-
re Nachforschungen nicht etwa schon deshalb notwendig
sein, nur weil der Gegenstand durch einen ,,StraBenverkauf™
erworben wird.** Aus dem Inhalt des Verpflichtungsgeschéfts
muss sich der Verdacht aufdringen, wenn die vereinbarten
Haupt- und Nebenleistungspflichten aus dem Rahmen des
Ublichen fallen, beispielsweise wenn das Erlangte erheblich
unter seinem Marktwert>* oder kurze Zeit nach seinem ,,Fr-
werb® unter dem ,,Einkaufspreis® angeboten wird und weitere
Umstidnde hinzutreten, wie z.B. die VerduBerung eines Pkw

25 Sternberg-Lieben/Schuster (Fn. 24), § 15 Rn. 123.

26 Vgl. dazu etwa Hoyer, in: Wolter/Hoyer (Hrsg.), Systema-
tischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 10. Aufl.
2025, Anh. § 16 Rn. 13 m.w.N.

27 Kudlich (Fn. 24), § 15 Rn. 36.

2 Zu § 261 StGB Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafge-
setzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 261 Rn. 5 m.w.N.

2 Vgl. Bittmann, NZWiSt 2018, 209 (210): ,,dubiose Um-
stinde®.

30 OLG Miinchen NJW 2003, 673.

31 OLG Schleswig NJW 2007, 3007 (3008).

32 OLG Oldenburg, Urt. v. 27.3.2023 — 9 U 52/22 (nachts um
ein Uhr vor einem Imbiss).

33 BGH NJW 2013, 1946 (1947 Rn. 15).

3 BGH NJW 2019, 3147 (3152 Rn. 47).

unter Wert, ohne dass der VerduBlerer im Kfz-Brief als Halter
eingetragen ist.> Die Art des erlangten Gegenstands ist vor
allem dann von Bedeutung, wenn es sich beim Erlangten um
Kunstgegenstinde oder wertvolle Musikinstrumente handelt.*®
Speziell im geschiftlichen Verkehr trifft den Erwerber eine
Aufklarungspflicht, wenn nicht geringwertige Investitions-
oder Konsumgiiter von einem anderen als dem Hersteller
erworben werden und die Sache noch nicht ilter als ihre
iibliche Finanzierungszeit ist.’” Wird eine Baumaschine ver-
duBlert, deren Betrieb genechmigungspflichtig ist, muss der
Erwerber Verdacht schopfen, wenn der VerduBerer nicht in
der Lage ist, die Betriebsgenehmigung im Original vorzule-
gen.*® SchlieBlich konnen sich auch aus der Person des Ver-
duflerers Verdachtsmomente ergeben. Dabei ist der Erwerber
nicht schon deshalb zu weiteren Nachforschungen angehalten,
welil er weil3, dass sich der VerduBlerer in einer wirtschaftli-
chen Krise befindet.?* Ist dem Erwerber jedoch bekannt, dass
sich der VerduBerer in anderen Zusammenhéngen ,,unkauf-
ménnisch® verhalten hat, kann dies zu weiteren Nachforschun-
gen Anlass geben,* ebenso wenn der VeriuBerer offenkun-
dig nicht tiber einen Bildungsstand verfiigt, wie ihn der an-
geblich von ihm ausgeiibte Beruf erfordert.*!

b) Individuelle Sorgfaltspflicht

Der MaBstab der einzuhaltenden Sorgfalt ist im Ausgangs-
punkt objektiv zu bestimmen und insbesondere nicht von
vornherein durch individuell-defizitire Féhigkeiten des Drit-
ten begrenzt. Umgekehrt werden besondere Fahigkeit und
Kenntnisse des Dritten jedoch zu seinen Lasten beriicksich-
tigt, sodass man sich der schlagwortartigen Formel bedienen
kann, dass nach unten zu generalisieren, nach oben hingegen
zu individualisieren ist.*? Anders als im Rahmen der subjek-
tiven Fahrldssigkeit, die die Schuld des Fahrlassigkeitsdelikts
mangels individueller Vermeidbarkeit bzw. Sorgfaltspflicht-
verletzung entfallen lassen kann, konnen individuelle Defizite
des Dritten nur im Rahmen der Vollstreckung, etwa bei der
VerhéltnismaBigkeit gem. § 459g StPO beriicksichtigt wer-
den, da eine strikte Ubertragung der Fahrlissigkeitsdogmatik
auf eine ,,MafBlnahme eigener Art“ wie die der Einzichung
angesichts ihres eindimensionalen Aufbaus nur schwerlich
moglich ist.

¢) Erfordernis eines Zurechnungszusammenhangs

Fraglich ist, ob zwischen der Verletzung der Aufkldrungs-
pflicht und dem Herriihren des Erlangten aus einer rechtswid-
rigen Tat ein innerer Zurechnungszusammenhang bestehen
muss. Bejaht man dies, kann sich der Empfénger bei der

35 BGH NJW-RR 1987, 1456 (1457).

36 Oechsler (Fn. 16), § 932 Rn. 49.

37 Siehe im Einzelnen Klinck, in: Gsell/Kriiger/Lorenz/Rey-
mann (Fn. 18), Stand: 1.12.2024, § 932 Rn. 46 Fn. 153.

33 BGH NJW 1993, 1649.

3 BGH NJW 1983, 1114.

40 BGH NJW 1981, 227 (228).

4l OLG Koblenz NJW-RR 2011, 555 (556).

4 Vgl. Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1,
5. Aufl. 2020, § 24 Rn. 53 ff.
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Verletzung seiner Aufklérungspflicht etwa auf rechtméfiges
Alternativverhalten berufen. Hétte er auch bei pflichtgema-
Bem Handeln das Herriihren aus einer Straftat nicht erkennen
konnen, bleibt er insgesamt gutglaubig. Im Rahmen von
§ 932 Abs. 2 BGB tritt dieses Problem vor allem beim Ge-
brauchtwagenkauf auf, wenn der Erwerber sich die Zulas-
sungsbescheinigung Teil II (Kfz-Brief) vom VerduBerer nicht
vorlegen lasst, zugleich aber geltend macht, dass der Verdu-
Berer einen so geschickt gefdlschten Brief hitte vorlegen kon-
nen, dass die fehlende Berechtigung in keinem Fall aufgefal-
len wire. Gleiche oder dhnliche Situationen lassen sich fiir
das Strafrecht nicht nur im Zusammenhang mit dem Erwerb
von Kfz konstruieren, sondern auch wenn ein Verkdufer
Liefer- oder Herkunftspapiere von Waren lebensecht falscht.
Der BGH hat in den Fillen des § 932 BGB das Erfordernis
eines Zurechnungszusammenhangs verneint und damit die
Bosgléubigkeit bereits wegen des blofen Pflichtverstofes be-
jaht.** Die Literatur ist dem iiberwiegend gefolgt.** Begriin-
det wird dies mit der Uberlegung, dass der Erwerber seine
Schutzwiirdigkeit bereits durch die Verletzung der Aufkla-
rungspflicht verliere.*’ Dies wird teilweise kritisiert, da die
Ahndung von Verhaltensunrecht ohne Ansehung des einge-
tretenen Erfolgs einen genuin strafrechtlichen Zweck darstel-
le und dem Zivilrecht fremd sei.*® Hierfiir spreche, dass sich
die Zurechnung von Verhaltensunrecht an der Lehre vom
Schutzzweck der Norm orientiere, wonach sich die haftungs-
begriindenden Verhaltenspflichten auf einen personlichen und
sachlichen Schutzbereich beschrinken, sodass ihre Verlet-
zung in einem inneren Rechtswidrigkeitszusammenhang zum
Taterfolg stehen muss.*” Mag diese Sichtweise im Zivilrecht
eine untergeordnete Rolle genieen, so ist sie im Strafrecht
gleichwohl anerkannt. Speziell bei Fahrldssigkeitsdelikten
fithrt die Fallgruppe des rechtméBigen Alternativverhaltens
zum Unrechtsausschluss und muss entsprechend auch bei
MaBnahmen eigener Art Anwendung finden. Es ist ndmlich
anerkannt, dass die haftungsauslosende Kausalitit durch das
haftungsbegrenzende Prinzip des Pflichtwidrigkeitszusammen-
hangs begrenzt wird. Denn nur wenn eine Verbindung zwi-
schen der Sorgfaltspflichtverletzung und dem eingetretenen
Erfolg vorliegt, ist der eingetretene Erfolg auch auf das
pflichtwidrige Verhalten zuriickzufiihren.*® Im Ergebnis kann
es dabei keinen Unterschied machen, ob sich die Haftung auf
ein strafrechtlich-relevantes oder lediglich einziehungsrelevan-
tes Verhalten stiitzt. Letztlich stellt man beim MaBstab der
Sorgfaltspflicht auf einen objektiven Dritten in der Rolle des

4 BGH NJW 1991, 1415 (1417); BGH NJW 1994, 2022
(2024).

4 Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, 8. Aufl. 2011,
§ 46 Rn. 12; Hopfner, in: Soergel, BGB, Kommentar, Bd. 14,
13. Aufl. 2002, § 932 Rn. 24 f.

4 Vor allem Westermann/Gursky/Eickmann (Fn. 44), § 46
Rn. 12; Hopfner (Fn. 44), § 932 Rn. 24 f.

4 QOechsler (Fn. 16), § 932 Rn. 46; Wieling/Finkenauer,
Sachenrecht, 6. Aufl. 2020, § 10 Rn. 12.

47 Oechsler (Fn. 16), § 932 Rn. 46.

48 Siehe nur Sternberg-Lieben/Schuster (Fn. 24), § 15 Rn. 129
m.w.N.

Empféangers ab. Ist die Zulassungsbescheinigung Teil 11 so
geschickt gefélscht, dass die Falschung nicht aufgefallen
wire, wire dies auch fiir einen objektiven Dritten nicht er-
kennbar gewesen.

3. Relevanter Zeitpunkt der Gutgldubigkeit — Schddlichkeit
nachtrdglich erlangter Umstdinde?

Neben dem Grad und den Anforderungen, die an die fahrlés-
sige Unkenntnis zu stellen sind, gilt es — auch fiir die positive
Kenntnis — zu kléren, welcher Zeitpunkt mageblich ist. Die
auf den ersten Blick rechtsdogmatisch iiberlagerte Fragestel-
lung gewinnt spdtestens dann an praktischer Bedeutung,
wenn der Empfénger, nachdem ihm das Erlangte iibertragen
wurde, positive Kenntnis erlangt oder ihm Umsténde bekannt
werden, aufgrund derer er hétte erkennen miissen, dass das
Erlangte aus einer rechtswidrigen Tat herriihrt. Mit anderen
Worten geht es um die Frage, ob das Bekanntwerden nach-
traglicher Umsténde fiir die Gutglaubigkeit schidlich ist. Die
Formulierung ,,iibertragen wurde* spricht zunéchst dafiir, auf
den Zeitpunkt der Ubertragung des deliktisch erlangten Ge-
genstands abzustellen, also auf den Zeitpunkt, in dem der
Empfinger die wirtschaftliche Verfiigungsgewalt erlangt. In
Abkehr von den bisherigen Grundsitzen des BGH (Abschluss
des Verpflichtungsgeschiifts)* impliziert dies, auf die Vor-
nahme des Erfiillungsgeschifts abzustellen.®® Allerdings bleibt
offen, ob sich der Empfanger immer noch auf seine Gutglau-
bigkeit berufen kann, wenn er nachtréglich bosglaubig wird.
Zu dieser Fragestellung verhilt sich der Wortlaut des § 73b
StGB uneindeutig. Zum einen nennt die Norm zwei Voraus-
setzungen (Ubertragung ,,und* Bosgliubigkeit), die fiir eine
Anordnung der Einziehung kumulativ vorliegen miissen. Der
jeweils spatere Eintritt einer der Voraussetzungen 16st insge-
samt die Anordnung der Einziechung mit der Folge aus, dass
auch nachtrigliche Bosglaubigkeit schadet. Hétte der Gesetz-
geber fiir die Bosglidubigkeit auf den Zeitpunkt der Ubertra-
gung abstellen wollen, so hitte er dies durch eine entsprechen-
de Formulierung kenntlich machen kénnen (,,bei der Uber-
tragung erkannt hat oder hétte erkennen miissen [...]*). Zum
anderen muss man den Wortlaut nicht zwingend dahingehend
verstehen, denn auch bei anderen Vertrauenstatbestinden,
vornehmlich solchen des Zivilrechts, ist trotz eines offenen
Wortlauts anerkannt, dass die Bosglaubigkeit auf die jeweili-
ge Vornahme des Rechtsgeschifts beschrinkt ist. Bei § 179
Abs. 3 S. 1 BGB ist fiir das Kennenmiissen die Vornahme
des Vertretergeschifts der relevante Zeitpunkt.’' Nachtrigli-
che Kenntnis oder fahrlidssige Unkenntnis schlieBen die Haf-
tung des Vertreters nicht aus, sondern kdnnen nur i.R.v. § 254
Abs. 1 S. 1 BGB Bedeutung erlangen.> Im Rahmen von
§ 932 Abs. 2 BGB soll eine erst nach Einigung und Ubergabe

4 BGH wistra 2014, 219 (223).

30 Altenhain/Fleckenstein (Fn. 20), § 73b Rn. 5; Fleckenstein
(Fn. 3), S. 228. Auf die gegenteilige Deutung, dass ein Ab-
stellen auf das Verpflichtungsgeschéft in systematischer Hin-
sicht ndher liege, kommt es aufgrund des eindeutigen Wort-
lauts nicht an.

St Schubert (Fn. 18), § 179 Rn. 60 m.w.N.

52 Schubert (Fn. 18), § 179 Rn. 60 m.w.N.
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auftretende ungewdhnliche Art der Abwicklung oder Erfiil-
lung einer Nebenleistung den einmal eingetretenen Eigentums-
erwerb nicht mehr nachtriglich zerstéren.’ Nach h.M. soll
die Vollendung des Erwerbstatbestandes maBgeblich sein.>*

In teleologischer Hinsicht wiirde die Moglichkeit einer
nachtriglichen Einziehung zu einer ausufernden Haftung des
Dritten fiihren, da er jederzeit damit rechnen miisste, dass
Umstidnde bekannt werden, aufgrund derer er Kenntnis er-
langt oder hitte erlangen miissen. Ebenso konnten die Straf-
verfolgungsbehdrden die nachtragliche Kenntnis sogar selbst
herbeifiihren, indem sie den Dritten iiber die Kontamination
des Gegenstands in Kenntnis setzen. Andererseits hat der
Gesetzgeber durch die Einfithrung der ,,Einziehung von Tat-
ertragen bei anderen gerade deutlich gemacht, dass ein be-
sonderes Interesse des Staates besteht, kontaminierte Vermo-
gensgegenstinde aus dem Verkehr zu ziehen. Andernfalls
liegt ndmlich auch der Verdacht nahe, denjenigen Dritten zu
belohnen, der kontaminierte Ware zeitlich unmittelbar nach
der rechtswidrigen Tat ,,ohne Fragen zu stellen” entgegen-
nimmt, und erst spéter etwa durch die Medien erféhrt, dass
sein neues Kfz aus einer Diebstahlstat herriihrt.

Letztlich diirfte aber ein systematisches Argument aus-
schlaggebend sein. Denn nach § 73e Abs. 2 StGB ist die Ein-
zichung beim Dritten ausgeschlossen, wenn dieser beim Weg-
fall der Bereicherung gutgldubig war. Der Gesetzgeber geht
also davon aus, dass die Einziehung beim Dritten zwischen
der Ubertragung und dem Wegfall der Bereicherung méglich
ist, sofern der urspriinglich gutgldaubige Dritte (spétestens)
zum Zeitpunkt der Entreicherung bdsglaubig wird. Ist der
Dritte im Zeitpunkt der Ubertragung nimlich bésgldubig,
wird er auch zum Zeitpunkt der Entreicherung typischerweise
noch bosgldubig sein. In diesem Fall hédtte die Regelung kei-
ne Relevanz, denn der anfanglich bosgldubige Dritte ist nicht
schutzwiirdig. Ein Ausschluss der Einziehung kommt fiir ihn
nicht in Betracht. Demnach findet die Norm allein auf den
anfanglich gutgldubigen Dritten Anwendung, der nachtrig-
lich bosgliubig wird.* Denn wenn der Dritte zwischen Uber-
tragung und Entreicherung durchweg gutgldubig ist, liegen
die Voraussetzung nach § 73b StGB schon gar nicht vor,
sodass man auch iiber einen mdglichen Ausschluss der Ein-
ziehung nicht debattieren miisste. Folglich geht der Gesetz-
geber davon aus, dass eine Einziehung auch beim nachtrig-
lich bosgldaubigen Dritten zuldssig ist. Allerdings gilt hier ein
strengerer Malistab fiir die Bosgldubigkeit, ndmlich positive
Kenntnis oder Leichtfertigkeit (§ 73e Abs. 2 StGB a.E.).
Daraus ergibt sich folgendes Konstrukt: Zum Zeitpunkt der
Ubertragung reicht bereits einfache Fahrlissigkeit fiir die
Bosgldubigkeit aus, wihrend fiir den anschlieBenden Zeit-
raum bis zur Entreicherung lediglich Leichtfertigkeit oder
Vorsatz schédlich sind.

Dem steht auch nicht das Simultanitits- und Koinzidenz-
prinzip entgegen, das nach iiberwiegender Ansicht auch bei

33 Qechsler (Fn. 16), § 932 Rn. 49.

3 Klinck (Fn. 37), § 932 Rn. 54; Oechsler (Fn. 16), § 932
Rn. 38.

35 Eser/Schuster (Fn. 8), § 73e Rn. 3.

Fahrlissigkeitsdelikte Anwendung findet,*® da dieses nur fiir
Straftaten 1.S.d. § 11 Abs. Nr. 5 StGB und nicht fiir straflose
Handlungen gilt, an die Mallnahmen eigener Art (§ 11 Abs. 1
Nr. 8 StGB) wie die Einziehung ankniipfen.

IV. Zusammenfassung

Der Beitrag hat deutlich gemacht, dass der gesetzgeberische
Wortlaut des § 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 lit. b StGB aufgrund der
Legaldefinition des § 122 Abs. 2 BGB allein so zu verstehen
ist, dass bereits einfache Fahrléssigkeit fiir die Bosglaubigkeit
des Dritten ausreicht. Hinsichtlich der konkreten Anforderun-
gen an den FahrlédssigkeitsmaBstab liegt demgegeniiber eine
Parallele zu § 932 Abs. 2 BGB nahe, wobei sich die Bosglau-
bigkeit aus unterschiedlichen Gesichtspunkten ergeben kann.
Abschlielend ergab sich aus der Systematik zu § 73e Abs. 2
StGB, dass auch nachtréigliche Bosglaubigkeit schadet, jedoch
nur dann, wenn dem Dritten nach Ubertragung des Gegen-
stands mindestens Leichtfertigkeit vorgeworfen werden kann.

56 Hoyer (Fn. 26), Anh. zu § 16 Rn. 25; Frister, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 10. Aufl. 2023, § 12 Rn. 18 f.; Weigend, in:
Délling/Erb (Hrsg.), Festschrift fiir Karl Heinz Gossel zum
70. Geburtstag am 16. Oktober 2002, 2002, S. 129 (134).
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