MARKUS RUBENSTAHL

Der Umfang der
Vermogensabschopfung beim
Unternehmen in Deutschland und
Italien

Ein Vergleich zwischen Verfall (§§ 73 ff. StGB) sowie
Unternehmensgeldbufle (§ 30 OWiG) einerseits und “confisca” (Art.
19 d.1gs. 231/2001) andererseits

Qual ¢ la misura del profitto confiscabile, e con quali criteri deve essere effettuata la
relativa valutazione da parte del giudice penale?

Questa la domanda centrale oggetto del presente contributo, che offre un prezioso
quadro comparato delle soluzioni - tutt’altro che univoche e definitive - cui sono per-
venute sinora le massime giurisdizioni tedesca e italiana, in particolare con riguardo
alla determinazione del profitto confiscabile a carico delle imprese i cui dirigenti ab-
biano ottenuto la stipulazione di un contratto tramite un’attivita delittuosa (ad es. me-
diante corruzione dei pubblici funzionari preposti all’aggiudicazione di un appalto).

Con riguardo alla situazione tedesca, I’autore ricostruisce nel dettaglio, a beneficio
del lettore italiano, la normativa codicistica in materia di confisca (Verfall) di cui ai
§§ 73 e ss. StGB, che si estende, secondo la normativa vigente, a tutto cio (letteralmen-
te, a “qualsiasi cosa che”) che l'autore o il partecipe abbia ricavato per la, ovvero dalla
commissione di un fatto antigiuridico: formula generica, questa, con la quale il legi-
slatore del 1992 intendeva chiaramente orientare I’interprete verso 'adozione del c.d.
“Bruttoprinzip”, o “principio del lordo”, in contrapposizione alla situazione normativa
preesistente che imponeva la confisca del “profitto patrimoniale” ricavato dal reato.
Nell’ipotesi in cui l'autore abbia agito (anche senza formale investitura) per conto di un
terzo, e in particolare di un’impresa, la confisca dovra essere disposta nei confronti di
quest’ultima, che potra esercitare il proprio diritto di difesa nell’ambito del medesimo
processo penale celebrato contro I'imputato-persona fisica (in un sistema, si rammenti,
che non prevede una formale responsabilita penale della persona giuridica).

Cosi fissate le coordinate normative, l'autore evidenzia come la definizione dell’og-
getto della confisca (ossia del quantum confiscabile) sia tuttora oggetto di interpretazio-
ni contrastanti in seno alla stessa giurisprudenza tedesca di legittimita.

Vengono qui analizzate, in particolare, due recenti sentenze, rispettivamente della
quinta e della prima sezione della Cassazione federale tedesca (Bundesgerichtshof).

Nella prima, relativa a un caso di corruzione che aveva consentito a un’impresa
di aggiudicarsi un appalto con la pubblica amministrazione relativo alla costruzione
di un impianto inceneritore di rifiuti del valore di circa 792 milioni di euro, il Bun-
desgerichtshof statui il principio secondo cui in casi siffatti cio che 'impresa “ricava
dal” fatto antigiuridico (la corruzione) ¢ lo stesso ottenimento dell’appalto, e non gia il
prezzo concordato per la sua esecuzione. Oggetto della confisca ¢, allora, il valore eco-
nomico complessivo dell’appalto al momento della conclusione del contratto; valore che
deve essere stimato principalmente in relazione al profitto che I’impresa si attendeva in
quel momento, secondo i propri calcoli di guadagno. Nel caso di specie, 'impresa aveva
calcolato di ricavare dal contratto un profitto di 8-9 milioni di euro, profitto che venne
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in effetti conseguito in via provvisoria dall’impresa; essendo tuttavia stata costretta
a prestare una serie di garanzie supplementari nel corso dei lavori, 'impresa fini in
concreto per sopportare costi addirittura superiori, seppur di poco, ai 792 milioni di
euro complessivamente percepiti quale corrispettivo dell’appalto. In queste condizioni,
il Bundesgerichtshof ritenne che non vi fossero i presupposti per procedere ad alcuna
confisca ex §§ 73 ss. StGB, se non gia per mancanza di un quantum confiscabile, al-
meno per evitare un’iniqua asprezza della confisca nel caso concreto (§ 73¢ StGB) nei
confronti di un’impresa che nel frattempo era addirittura fallita.

Nella seconda pronuncia, relativa a un caso di pubblicita ingannevole tramite ca-
taloghi inviati via posta a clienti anziani, i quali avevano poi effettivamente ordinato
merci contro bonifici per un valore complessivo di circa 54 milioni di euro - di cui
rispettivamente 32 milioni, 1,7 milioni e 670.000 euro circa confluiti sui conti delle tre
societa coinvolte nel processo penale celebratosi in Germania contro le persone fisiche
che avevano commesso il fatto -, il Bundesgerichtshof affermo il principio secondo cui
cio che le societa in questione avevano “ricavato dal fatto antigiuridico” non era stata
semplicemente la conclusione dei contratti, ma anche le somme effettivamente corrispo-
ste dai clienti in esecuzione degli stessi, somme che pertanto — nella misura in cui effetti-
vamente erano pervenute alle varie societa coinvolte - furono integralmente sottoposte
a confisca.

Nonostante i tentativi compiuti dalla prima sezione per negare l'esistenza di un
contrasto con la precedente pronuncia della quinta sezione e per sottrarsi, conseguen-
temente, all’obbligo di sottoporre la questione alle sezioni unite del Bundesgerichtshof,
le due sentenze appaiono ad avviso dell’autore difficilmente conciliabili, ed evidenzia-
no pertanto lo stato di incertezza in cui versa il diritto d’oltralpe su questo delicatissi-
mo tema.

Una simile situazione di incertezza, ad avviso dell’autore, caratterizza d’altronde
anche il diritto italiano, nonostante la nota sentenza Impregilo della Sezioni unite della
nostra Cassazione (2008). Come si ricordera, in quella pronuncia le Sezioni unite ri-
gettarono espressamente il principio del “netto”, ma affermarono che - quanto meno
con riferimento alle ipotesi in cui per effetto dell’attivita delittuosa ’autore del reato,
ovvero la persona giuridica nell’interesse della quale quegli agisca, abbia ottenuto la
stipula di un contratto, poi regolarmente eseguito - il profitto confiscabile & costituito
dal “vantaggio economico di diretta e immediata derivazione causale [...] concreta-
mente determinato al netto dell’effettiva utilita eventualmente conseguita dal danneg-
giato, nell’ambito del rapporto sinallagmatico con l'ente”. Richiamando le perplessita
espresse in proposito anche da una parte della dottrina italiana, 'autore evidenzia qui
i dubbi applicativi che tuttora circondano la determinazione di tale “effettiva utilita”
conseguita dal contraente “danneggiato” dal reato, alternativamente identificata nel
valore delle prestazioni cosi come stabilite nel contratto, ovvero nel valore di mercato
delle stesse.

1. EINLEITUNG. - 2. DEUTSCHLAND: RECHTSLAGE ZUR ABSCHOPFUNG BEIM UNTERNEHMEN. —
2.1. EINFUHRUNG ZUM RECHTSINSTITUT DES VERFALLS (§§ 73 FE. STGB). - 2.2. DAS ERLANGTE
ETwaAs BEIM VERFALL (§§ 73 FF. STGB). — 2.3. VERFALL DES ERLANGTEN BEIM UNTERNEHMEN
(§ 73 ABs. 3 STGB). - 2.4. AUSSCHLUSS DURCH ANSPRUCHE DRITTER (§ 73 ABS. 1 S. 2 STGB) -
TYPISCHERWEISE NICHT BEI AMTSTRAGERKORRUPTIONSDELIKTEN. — 2.5. ENTWICKLUNG DER
DEUTSCHEN RECHTSPRECHUNG ZUM ABSCHOPFUNGSBETRAG IM SINNE DES § 73 ABS. 1 S. 1
STGB. - 2.5.1. MULLVERBRENNNUNGS-ENTSCHEIDUNG (5. STRAFSENAT). — 2.5.2. WERBEPOST-
ENTSCHEIDUNG (1. STRAFSENAT). — 2.6. STELLUNGNAHME IN DER LITERATUR. - 2.6.1. “FUR DIE
TAT” EINSCHLAGIGE TATBESTANDSVARIANTE MIT DER FOLGE DES SYNALLAGMAS ZWISCHEN
GEWAHRTEM VORTEIL UND SONDERVORTEIL AUS DER (PFLICHTWIDRIGEN ODER WETTBEWERB-
SWIDRIGEN) HANDLUNG. - 2.6.2. ANALOGIE ZUM ZIVILRECHTLICHEN BEREICHERUNGSRECHT
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(§§ 812,818,819 BGB). — 2.7. KRITIK. — 2.8. EXKURS: ALTERNATIVE ABSCHOPFUNG DES GEWINNS
AUS STRAFTATEN BEI UNTERNEHMEN DURCH EINE UNTERNEHMENSGELDBUSSE GEM. §§ 30,
17 ABS. 4 OWIG. - 3. ITALIEN: RECHTSLAGE ZUR ABSCHOPFUNG BEIM UNTERNEHMEN. — 3.1.
ALLGEMEINES ZUR “CONFISCA” GEM. ART. 19 DES LEGISLATIVDEKRETS NR. 231 VOM 8. JUNI
2001. — 3.2. BESTIMMUNG DER HOHE DES ABSCHOPFUNGSBETRAGS (“PROFITTO”). — 3.2.1. NET-
TOPRINZIP. — 3.2.2. BRUTTOPRINZIP. — 3.2.3. VERMITTELNDE AUFFASSUNG DER VEREINIGTEN
STRAFSENATE DER CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE SEIT DER IMPREGILO-ENTSCHEIDUNG
(2008). — 3.2.4. KRITIK IN DER LITERATUR. — 4. DEUTSCHLAND UND ITALIEN: ERSTE RECHT-
VERGLEICHENDE ANMERKUNGEN ZUR VERMOGENSABSCHOPFUNG BEIM UNTERNEHMEN AUS
DEUTSCHER PERSPEKTIVE.

Der Verfall von Vermogen beim Unternehmen wegen Straftaten zum Beispiel gem.
§$ 263 ff., 299, 333 . StGB nach den §§ 73 ff. StGB bzw. die Abschopfung von wirtschaft-
lichen Vorteilen beim Unternehmen im Buf3geldverfahren (§$ 30, 17 Abs. 4 OWiG) ist
in Deutschland eine gleichermaflen brisante wie hochstrichterlich teilweise ungeklarte
Materie' , genau wie lange Zeit das - sinngemif; entsprechende - Rechtsinstitut der
“confisca” gem. Art. 19 d.Igs. 231/2001 nach italienischem Recht®. Von besonderer Be-
deutung und in beiden Rechtsordnungen umstritten ist der Umfang des abzuschépfen-
den Vermogens bei durch Wirtschaftsstraftaten erlangten synallagmatischen Vertrigen
bzw. die wirtschaftlichen und rechtlichen Mafistibe, nach denen dieses zu ermitteln
ist®.

Die Streitigkeit der Bestimmung des beim Unternehmen “abzuschopfenden Etwas”
(im Weiteren: “Abschopfungsbetrag”) beruht zum Einen - in Deutschland - formal da-
rauf, dass diese Rechtsfolge jedenfalls gem. § 73 StGB unter der Herrschaft des “Brutto-
Prinzips” einen strafidhnlichen Charakter erlangen kann, obwohl der Verfall nach h. M.
nur ausgleichend-kondiktionsrechtliche Natur hat*.

Substantiell sind die Maf3staibe zur Ermittlung des Abschopfungsbetrags von
entscheidender Bedeutung, weil deren strenge Ausgestaltung und Anwendung vielfach
zur wirtschaftlichen Existenzvernichtung des gem. § 73 StGB als Dritten betroffenen
Unternehmens fithren kann® . Daraus dass sich zwei grundsatzlich verschiedene Bewer-
tungsmethoden mit wirtschaftlich ganz unterschiedlichen Folgen fiir das Unternehmen
gegeniiber stehen, leitet sich die grofle praktische Bedeutung des bislang nicht entschie-
denen Meinungsunterschieds zwischen dem 5. Strafsenat und dem 1. Strafsenat iiber die
Bestimmung des “erlangten Etwas” im Sinne des § 73 StGB bei in Folge von Straftaten
abgeschlossenen gegenseitigen Vertragen ab®.

Im Folgenden soll zunichst — insbesondere fiir den italienischen Leser eingehend
- die derzeitige Rechtslage in Deutschland (2) sodann kurz die Rechtslage in Italien
(3) hinsichtlich der Abschopfung bei Unternehmen dargestellt werden. AnschliefSend
erfolgt eine vergleichende Wiirdigung, in deren Verlauf zum angemessenen Umfang der
Abschépfung bei Unternehmern Stellung genommen wird (4). Uberwiegend erfolgen
die Erlduterungen am Beispiel der Korruptionsdelikte.

1. Vgl. einerseits BGH (5. und 3. Strafsenat) BGHSt 47, 260, 269 f.; BGHSt 50, 299, 310 ff.; BGH, Urt. v. 29.6.2006 - 5 StR 482/05 -, juris, NVwZ-RR 2006,
338 (nur LS); BGH, Urt, v. 19.1.2012 - 3 StR 343/11, NJW 2012, 1159 und andererseits (1.Strafsenat) BGHSt 52, 227, 248 f.; BGH NJW 2010, 882, 884; BGH,
Urt. v. 29.6.2010 - 1 StR 245/09, in: NStZ 2011, 83.

2. Giarda/Spangher, Codice di Procedura Penale, 3. Aufl. (2011), D.Lgs. 8. Giugno 2011 n. 231, Art. 19 Rn. V 1-8 mit weiteren Nachweisen zur Rspr. und Lit.
3. Vgl. fiir Deutschland etwa die aktuellen Aufséitze von Schlosser NStZ 2011, 121 ff.; Burghart wistra 2011, 241 fF,; vgl. fiir Italien u.a. Alessandri, La con-
fisca, in: AA.VV., Il nuovo diritto penale della societa, Milano 2002, S. 104 ff.; ders. Criminalita economica e confisca del profitto, in: Scritti, Milano 2006,
S. 2103 ff.; sowie Mongillo, rivista italiana di diritto e procedura penale (“RIDPP”) 2008, Nr. 4, S. 1758 ff. zur Entscheidung der Vereinigten Strafsenate der
Corte Suprema di Cassazione, Urt. v. 27.03.2008, Nr. 26654, mit dem die italienische Rspr. eine gewisse Einheitlichkeit der Rechtsprechung zur “confisca”

des “profitto” herstellte.

4. So etwa Schlosser NStZ 2011, 121.

5. Vgl. zutreffend Schlosser NStZ 2011, 121.
6. Vgl. Nachweise Fn. 1.
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DEUTSCHLAND: RECHTSLAGE
ZUR ABSCHOPFUNG BEIM
UNTERNEHMEN

2.1

EINFUHRUNG ZUM
RECHTSINSTITUT DES VERFALLS
($S 73 FF. STGB)

2.2

DAS ERLANGTE ETWAS BEIM
VERFALL (§§ 73 FF. STGB)

Das Rechtsinstitut des Verfalls bezweckt die Abschopfung unrechtméifliig erlangten
Vermogenszuwachses und ist deshalb nach h. Rspr. keine Nebenstrafe, sondern eine
Mafinahme zur Wiederherstellung des verletzten Rechts in dem Sinne, dass ein dem
Tater anders bzw. durch Andere nicht entziehbarer unrechtmifliger Gewinn abge-
schopft werden soll” . § 73 Abs. 1 S. 1 StGB schreibt daher vor, dass (immer) dann, wenn
eine rechtswidrige Tat — z. B. ein aktiver Bestechungstatbestand gem. §§ 299 Abs. 2,
333-335 StGB - begangen worden ist und der Téter oder Teilnehmer fiir die Tat oder
aus dieser Tat “etwas” erlangt hat, das Gericht dessen “Verfall” - im Regelfall im or-
dentlichen gerichtlichen Hauptverfahren gegen verfolgbare Téter oder Teilnehmer des
Korruptionsdelikts (§ 76 StGB), andernfalls im selbstdndigen Strafverfahren gegen das
Unternehmen (§ 76a StGB; §§ 442 i. V. m. 440, 441 StPO) - “anordnet”, d.h. an sich
zwingend anordnen muss® . Laut § 73e Abs. 1 S. 1 StGB ist “Wirkung des Verfalls”, dass
dann, wenn der Verfall eines Gegenstandes (rechtskraftig) angeordnet wird, das Eigen-
tum an der Sache oder das verfallene Recht mit der Rechtskraft der Entscheidung auf
den Staat ibergeht, wenn es dem von der Anordnung Betroffenen zu dieser Zeit zusteht.

Erlangtes “Etwas” im Sinne des § 73 StGB ist jede Erhohung des wirtschaftlichen
Wertes eines Vermogens, die dem Tiéter oder Teilnehmer aufgrund der Tat zugeflos-
sen ist (Vermogenszuwachs). Es ist daher nicht notwendig eine Sache oder ein Recht,
sondern kann auch in einer tatsichlichen, wirtschaftlich begiinstigenden Besitzposi-
tion, in Gebrauchsvorteilen, Kapitalnutzung und ersparten Aufwendungen bestehen’
. Alles, was im Sinne des deutschen Zivilrechts gem. § 812 Abs. 1 BGB Gegenstand
einer Bereicherung sein kann, kommt auch als Gegenstand des Verfalls in Frage'® . Die
zur Erlangung des Vermogenszuwachses gemachten Aufwendungen bzw. entstande-
nen Kosten sind - abweichend vom fritheren Recht" - nicht mehr von dem Verfallsbe-
trag abziehbar (“Netto-Prinzip”). Es gilt vielmehr seit 1992 das sog “Brutto-Prinzip™?
. Der Gesetzgeber hat mit dem Gesetz zur Anderung des AWG, des StGB und anderer
Gesetze vom 28.2.1992" zielgerichtet in § 73 Abs. 1 S. 1 StGB den zuvor verwandten
Begriftf “Vermogensvorteil” durch den unbestimmteren und weitergehenden Begriff
des “etwas” ersetzt. Wille des Gesetzgebers war erkldrtermafien mit dem neuen Ge-
setzeswortlaut, vom “Netto-Prinzip” zum “Brutto-Prinzip” iiberzugehen' . Letzteres
bedeutet, dass der Vermogenszuwachs als solcher, d. h. der jeweilige Gesamterlos, dem
Verfall unterliegt. Was der Titer fiir seine Erlangung aufgewendet hat, ist unerheblich'®
. Das gilt nicht nur fiir Kosten im engeren Sinne (z. B. Reisekosten usw.), sondern auch
tir das, was zur Erlangung des Zuwachses als Ausgleich hingegeben wurde (z. B. der
Kaufpreis, Aufwendungen oder Herstellungskosten)'* . § 73 Abs. 2 StGB erstreckt den
Verfall zwingend (§ 73 Abs. 2 S. 1 StGB, Nutzungen i.S.d. § 100 BGB) oder fakultativ (§
73 Abs. 2 S. 2 StGB, rechtsgeschiftliche u. a. Surrogate) auf bestimmte mittelbar erlangte
Vermogenszuwichse!” . Der Umfang des erlangten Etwas und dessen Surrogate konnen
grundsatzlich geschitzt werden (§ 73b StGB).

7. Gesetzesbegriindung in: BT-Drs. V/4095, S 39; BGHSt 31, 145 ff.; NJW 2002, 2257; BGH NJW 2002, 3339; stindige Rechtsprechung.

8. BGH NStZ 1989, 436.

9. BGHSt 36, 251 ff.; Lackner/Kiihl § 73 Rn. 3; AG Koln NStZ 1988, 274; Franzheim wistra 1986, 253 und 1989, 87.

10. BGH NStZ-RR 2001, 82; Brenner DRiZ 1977, 203.

11. Zur fritheren Rechtslage (“Netto-Prinzip”): BGHSt 28, 369 ff.; BGHSt 31, 145 ff.

12. Zur Reichweite des “Brutto-Prinzips” u.a. BGH NStZ 2004, 440; BGH NStZ 2007, 150. Die Verfassungsmifligkeit des “Brutto-Prinzips” wurde durch

BVerfG StV 2004, 409, 410 bestatigt.
13. BGBIL.1992,1, 372.

14. BT-Drs. X11/1134, S. 12, BGH NStZ 1994, 123; BGH NStZ 1996, 539; BayObLG wistra 1997, 317.

15. BGH NStZ-RR 2000, 57.

16. BT-Drs. 12/1134, S. 12; Lackner/Kiihl § 73 Rn. 4b.

17. BGH NStZ 1996, 332.
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2 3 Hat der Téter fiir einen Dritten gehandelt, ohne selbst etwas erlangt zu haben, ist
. nur eine Verfallsanordnung nach § 73 Abs. 3 StGB gegen den Dritten, nicht aber ge-
VERFALL DES ERLANGTEN BEIM gen den Tater moglich'® . Fiir die Abschopfung beim Unternehmen zentral ist mithin
UNTERNEHMEN (§ 73 ABS. 3 STGB) die Norm des § 73 Abs. 3 StGB, wonach dann, wenn der Tater oder Teilnehmer der
Straftat “fiir einen anderen” gehandelt hat und dadurch dieser etwas erlangt, sich die

Anordnung des Verfalls gegen diesen anderen richtet. Ein solcher “anderer” - entspre-

chend der tiblichen Diktion: “Dritter” - kann unstrittig auch eine juristische Person

oder ein sonstiger Personenverband sein. Tauglicher Dritter im Sinne des § 73 Abs. 3

StGB ist daher grundsitzlich ein Unternehmen jeder Rechtsform' . Da es nach h. M.

auf den Rechtscharakter der Beziehung des Téters zu dem Dritten (Unternehmen) - z.

B. Handeln als offener oder verdeckter Stellvertreter, als Organ einer Gesellschatft, als

Mitarbeiter eines Unternehmens — nicht ankommt, ist ganz unstrittig, dass ein Mitar-

beiter eines Unternehmens, der zu dessen wirtschaftlichem Vorteil Straftaten begeht,

den Verfall bei diesem Unternehmen auslosen kann (sogenannter “Vertreterfall” des

§ 73 Abs. 3 StGB)* . Insbesondere einer Organstellung des Taters oder einer formalen

Vertretungsberechtigung fiir das Unternehmen bedarf es nach h. M. nicht. Eine Anstel-

lung bei dem Unternehmen reicht regelmiflig aus, wenn der Angestellte in Ausiibung

seiner betrieblichen Tétigkeit und mit dem Handlungsziel der Forderung der Interessen

des Unternehmens handelt (“fiir einen Dritten”)* . Der Bereicherungszusammenhang

zwischen Téter und Unternehmen wird von der Rspr. aus einem so genannten “betrie-

blichen Zurechnungsverhiltnis” abgeleitet, d.h, aus der Betriebszugehorigkeit und der

Begehung der Straftat in Ausiibung der betrieblichen Aufgaben. Eine Bosgldubigkeit

des Dritten — oder der Unternehmensfithrung bzw. der Unternehmensorgane - und ein

Unmittelbarkeitszusammenhang zwischen der Handlung und dem durch das Unter-

nehmen erlangten Etwas ist laut dem BGH zur Zurechnung nicht erforderlich?* . Auch

ist eine bestimmte innere Einstellung des Mitarbeiters betreffend seines Unternehmens

- etwa dass er die strafbare Handlung mit der Finalitdt beging, dessen Interesse oder

dessen (wirtschaftlichen) Vorteil zu dienen —nach h. Rspr. aus dem Merkmal “fiir einen

anderen” des § 73 Abs. 3 StGB wohl nicht abzuleiten® . Es soll vielmehr ausreichen,

wenn der Téter bei Begehung der Straftat rein faktisch - gemeint ist wohl: allgemein —

auch im Interesse des Unternehmens handelte** . Fiir einen Dritten im Sinne des § 73

Abs. 3 StGB kann zudem grundsétzlich auch ein Téter handeln, der primér im eigenen

Interesse titig wird® . Die Auslegung der Rspr. fithrt in der Praxis auflerdem zu dem

Ergebnis, der Téter handele bei der Straftat im Sinne des § 73 Abs. 3 StGB “fiir” seine

gutgldubigen Gldubiger (so genannte Erfiillungsfille)* . Generell scheint das Merkmal

18. LG Bonn StraFo 2001, 283.

19. BGHSt 45, 235, 245 f.; BGHSt 47, 260, 269 f.; BGHSt 47, 369, 377; BGHSt 50, 299, 310 ff.; BGH wistra 2004, 465, 466; BGH, Urt. v. 29.6.2006 - 5 StR
482/05 -, juris, NVwZ-RR 2006, 338 (LS); BGHSt 52, 227, 248 f.; BGH NJW 2010, 882, 884; BGH NStZ 2011, 83.

20. BT-Drs. 5/4095, S. 40; BGHSt 45, 235, 245 f.

21. Vgl. BGHSt 45, 235, 245.

22. Zentral ist BGHSt 45, 235, 245 f. = BGH NJW 2000, 297, 299 f.: “Zu den Vertretungsfillen (im engeren Sinne) gehort zundchst das Handeln als Organ,
Vertreter oder Beauftragter i.S. des § 14 StGB. Vertretungsfille im weiteren Sinne kann man bei sonstigen Angehorigen einer Organisation annehmen, die
im Organisationsinteresse titig werden. Das konnen bei betrieblichen Organisationen etwa die Angestellten sein, .... Gerade die Vertretungsfille im weiteren
Sinne in Betrieben hatte der Sonderausschuss fiir die Strafrechtsreform im Auge, so den Angestellten ... den Buchhalter, der eine Steuerhinterziehung zugun-
sten des Betriebsinhabers begeht, ohne dass dieser davon weifs ... und den Contergan-Fall, bei dem der Chemiker Titer, die Unternehmensleitung jedoch gut-
gldubig st ... Fliefst in solchen Fillen dem Dritten der Vorteil zu, so hat der Titer oder Teilnehmer fiir den Dritten gehandelt und dieser dadurch den Vorteil
erlangt. Er hat zumindest faktisch auch in dessen Interesse gehandelt. Der Bereicherungszusammenhang ist durch das (betriebliche) Zurechnungsverhiltnis
gegeben. Auf eine Unmittelbarkeit im Sinne von “durch ein- und dieselbe Handlung” kann es im Regelfall schon deshalb nicht mehr ankommen, weil - in-
sbesondere bei Warentermingeschdften, Scheckreitereien, Steuer- oder Umweltdelikten - nicht selten ein komplexer Geldkreislauf in Gang gesetzt wird. Auch
bei dem Contergan-Fall trat die Vermogensmehrung erst durch zahlreiche zwischengeschaltete Handlungen ein. Zudem werden in der Regel - oft auch zur
Verschleierung - mehrere Geschifte dazwischengeschaltet sein. Selbst auf eine Kenntnis des Dritten kann es nicht ankommen ...; er muss sich die bei ihm zu
Unrecht eingetretene Bereicherung zurechnen lassen.”

23. Vgl. BGHSt 45, 235, 245 f. = BGH NJW 2000, 297, 299 f.

24. BGH NJW 1991, 267, 371; BGH NStZ 2001, 257, 258; “im Organisationsinteresse”, BGHSt 45, 235, 245 f. = BGH NJW 2000, 297, 299 f.

25. BGH wistra 2010, 406.

26. BGHSt 45, 235, 247 f.
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2.4

AUSSCHLUSS DURCH ANSPRUCHE
DRITTER (§ 73 ABS. 1 S. 2 STGB)
— TYPISCHERWEISE NICHT BEI AM-
TSTRAGERKORRUPTIONSDELIKTEN

wenig trennkréftig und - zur Einschrinkung des Anwendungsbereichs von § 73 Abs. 3
StGB auf Unternehmen - von duflerst geringer praktischer Bedeutung.

Die Anwendung der Verfallsvorschrift ist allerdings ausgeschlossen, soweit dem
Verletzten - bei aktiven und passiven Korruptionsdelikten konnte man intuitiv an die
Anstellungsbehorde bzw. -korperschaft des Amtstridgers oder das Unternehmen des
Angestellten oder Beauftragten, in gewissen Konstellationen (wirtschaftlich fehlge-
schlagene aktive Bestechung) auch das Unternehmen des Gebers denken — aus dieser
Straftat ein Anspruch erwachsen ist, dessen Erfiillung dem Téter oder Teilnehmer den
Wert des “aus der Tat” Erlangten entziehen wiirde (§ 73 Abs. 1 S. 2 StGB). In der Regel
begrenzt diese Klausel eine Verfallanordnung auf Vermogenswerte, die aus Straftaten
stammen, welche vorrangig Kollektivrechtsgiiter verletzen, wie z. B. Betdubungsmit-
tel-, Rechtspflege-, Staatsschutz-, Wirtschafts- und Umweltdelikte. Hingegen scheidet
der Verfall regelmafig aus, sofern durch Straftaten konkrete Individualinteressen von
natiirlichen oder juristischen Personen betroffen sind, so insbesondere bei den Eigen-
tums- und Vermégensdelikten? .

Nach unstrittiger Rechtsprechung ist der Dienstherr des bestechlichen Amtstragers
grundsatzlich nicht Verletzter der passiven Korruptionsdelikte gem. §$§ 331, 332 StGB*
und daher auch nicht im Sinne des § 73 Abs. 1 S. 2 StGB. Anders ist dies — grundsat-
zlich - bzgl. des Geschiftsherren im Sinne § 299 Abs. 1 StGB, der nach h. M. durch
die Vorschrift gegen passive Bestechungsdelikte seiner Angestellten und Beauftragten
mit geschiitzt und somit Geschddigter ist, da das Vermogen des Geschéftsherren vom
sekundédren Schutzzweck bzw. einem Schutzreflex des § 299 StGB geschiitzt werde® .

Bei passiven Korruptionsdelikten ist zudem anerkannt, dass § 73 Abs. 1 S. 2 StGB
nicht eingreift, da der Vorteilsgeber seinen Vorteil nicht aus der (passiven) Korruptions-
straftat erlangt, sondern “fiir” diese; letztere Variante des § 73 Abs. 1 S. 1 StGB erfasst
aber § 73 Abs. 1 S. 2 StGB nach seinem eindeutigen Wortlaut gerade nicht*® . “Fir die
Tat” wird etwas nach herrschender Rechtsprechung erlangt, wenn Vermogenswerte,
die nicht auf der Tatbestandsverwirklichung selbst beruhen, als Gegenleistung fiir ein
rechtswidriges Handeln gewédhrt werden® . Vor diesem Hintergrund ist § 73 Abs. 1 S.
2 StGB nach h. M. nicht auf das durch passive Bestechungsdelikte seitens des Nehmers
Erlangte — das Bestechungsgeld — anwendbar. Diese Vorschrift steht somit einer Ab-
schopfung nicht entgegen.

Die h. Rspr. ist der Auffassung, dass ein “etwas” — zu dessen genauer Bestimmung
siehe weiter unten — das der Téter eines aktiven Bestechungsdelikts nach §§ 299 Abs. 2,
333, 334 StGB erlangt, allerdings “aus der Tat” und nicht “fiir die Tat” gewonnen wird?*?,
so dass § 73 Abs. 1 S. 2 StGB grundsitzlich einschldgig sein kann. Voraussetzung dieses
Verfallausschlusses ist aber, dass dem durch die Tat Verletzten aus dieser Anspriiche er-
wachsen sind und Verletzter nur derjenige sein kann, dessen Individualinteressen durch
das vom Tiéter libertretene Strafgesetz geschiitzt werden sollen* . Anerkanntermaflen
schiitzen aber auch die Amtstrigerdelikte der §$ 333, 334, 335 StGB, 1 ff. EU-BestG, 1 {f.
IntBestG ausschliefllich Kollektivrechtsgiiter, so dass eine Verletztenstellung gem. § 73
Abs. 1 S. 2 StGB des Staates, von Behorden oder dffentlich-rechtlicher oder privatrecht-
licher Rechtspersonlichkeiten bzgl. der Tatbestinde der aktiven Amtstrigerbestechung

27. NK/Herzog § 73 Rn. 23; Schonke/Schroder/Eser § 73 Rn.26; Lackner/Kiihl § 73 Rn. 6.

28. BGHSt 33, 38 ff.; BGHSt 47, 22, 31; BGH NStZ 1999, 560; 2000, 589; 2003, 423, Stdg. Rspr.; vgl. Hohn wistra 2003, 321 und Wohlers JR 2003, 160.

29. BGHSt 31, 207, 209 ff; MK-Diemer/Krick § 299 Rn. 2; Fischer § 299 Rn. 2; Lackner/Kiihl § 299 Rn. 1; SK-Rudolphi § 299 Rn. 1; Délling ZStW 112 (2000),
334, 351; Wolters Ju$ 1998, 1100, 1103; vgl. Pragal ZIS 2006, 62, 67 ft.

30. Fischer § 73 Rn. 17; anders, wenn in der Tat zugleich eine Untreue (§ 266 StGB) zu Lasten des Dienstherren liegt, BGH NStZ 1999, 559 f.

31. BGHSt 30, 46, 47; BGHSt 50, 299, 309 f.; BGHR StGB § 73 - Erlangtes 4; BGH NStZ-RR 2002, 366.

32. BGHSt 50, 299, 310; vgl. auch BGHSt 52, 227, 247f. Rn 991t,; krit. Schlsser NStZ 2011, 121, 125.

33. BGH JR 2002, 296, 297 (Verletzteneigenschaft des Staates bei Steuerstraftaten); OLG Karlsruhe wistra 2004, 478.
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2.5

ENTWICKLUNG DER DEUTSCHEN
RECHTSPRECHUNG ZUM
ABSCHOPFUNGSBETRAG IM SINNE
DES § 73 ABS. 1 S.1 STGB

2.5.1

MULLVERBRENNUNGS-
ENTSCHEIDUNG (5. STRAFSENAT)

ausgeschlossen ist* . Vor diesem Hintergrund steht der Abschopfung des Erlangten
beim Dritten (Unternehmen) gerade beim aktiven Amtstragerbestechungsdelikt typi-
scherweise kein rechtliches Hindernis entgegen.

In Fillen der aktiven Bestechung unter Privaten gem. § 299 Abs. 2 StGB kommt
der hochstrichterliche Rspr. zufolge der Ausschluss geméf3 § 73 Abs. 1 S. 2 StGB durch
Schadensersatzanspriiche der Geschddigten hingegen in Betracht® , jedoch ist in der
Praxis festzustellen, dass auf instanzgerichtlicher Ebene der Verfall beim Unternehmen
auch im Fall des § 299 Abs. 2 StGB praktiziert bzw. zur Herbeifithrung einer einverne-
hmlichen Losung iiber eine Unternehmensgeldbufle gemaf} § 30 OWiG (s.u.) umgangen
wird.

Der Ausschluss gemaf3 § 73 Abs. 1 S. 2 StGB kann laut BGH auch bei der passiven
Bestechung unter Privaten gem. § 299 Abs. 1 StGB hinsichtlich des Bestechungsgeldes
in Betracht kommen*® . Jedenfalls dann, wenn ein Bestechungslohn quasi spiegelbildlich
den Mindestschaden oder Nachteil des Geschéftsherren im Rahmen eines Betrugs (§
263 StGB) oder einer Untreue (§ 266 StGB) des Bestochenen darstellt, muss eine Ver-
fallsanordnung bei diesem zur Vermeidung doppelter Inanspruchnahme zwingend un-
terbleiben® ; dies gilt jedoch nicht fiir den Verfall beim Unternehmen der Geberseite.

Am Rande sei darauf hingewiesen, dass das Verfallsrecht in Gestalt des § 73¢ Abs. 1
StGB eine nach Billigkeitskriterien zu handhabende “Hartevorschrift” enthilt, die zur
Wahrung der Verhiltnismafigkeit vorsieht, dass der Verfall nicht angeordnet wird — d.
h. nicht angeordnet werden darf - soweit er fiir den Betroffenen eine unbillige Hérte
wire; die Verfallsanordnung kann - aber muss nicht — unterbleiben, soweit der Wert
des Erlangten zur Zeit der Anordnung in dem Vermégen des Betroffenen nicht mehr
vorhanden ist oder wenn das Erlangte nur einen geringen Wert hat*® . Aus letzterem ist
nach h. M. zu schlief3en, dass bei Entreicherung nicht zwingend eine unbillige Hérte
vorliegt® . § 73¢ StGB schriankt nach der bisherigen Praxiserfahrung die Abschopfung
beim Unternehmen kaum effektiv ein.

Die eingangs erwahnten Entscheidungen des 5. Strafsenats und des 1. Strafsenats des
BGH zum Abschopfungsbetrag lassen sich folgendermafien zusammenfassen:

Sachverhalt: Eine von einer Kommune beherrschte Abfallentsorgungsgesellschaft
(eine GmbH, A) verfolgte das Ziel der Errichtung einer Restmiillverbrennungsanlage.
Die Auftrdage zur Planung und zum Bau der Anlage wurden ausgeschrieben. Auf die
Ausschreibung hin gaben mehrere Firmen, wie auch das Unternehmen L, eine GmbH,
Angebote ab. Darauthin wurde unter anderem zwischen dem Geschiftsfithrer der A
und dem Geschiftsfiithrer der L vereinbart, dass im Falle der Auftragsvergabe an die L
von dieser ein Schmiergeld in Hohe von 3% des Auftragsvolumens unter anderem an
den Geschiftstithrer der A bezahlt werde, und zwar ein Drittel nach Vertragsschluss,
ein Drittel nach Baubeginn und das letzte Drittel nach Abschluss der Bauarbeiten. Der

34. BGHSt 30, 46, 47; BGHSt 33, 37, 38; BGH NStZ 2000, 589; BGH NStZ-RR 2004, 242; vgl. auch BGH wistra 2001, 295; SK-Horn § 73 Rn 17; Fischer § 73
Rn22. Anderes gilt hier wiederum fiir § 299 Abs. 2 StGB.

35. Vgl. zu § 299 StGB etwa BGH NJW 2006, 925, 930 = BGHSt 50, 299, 310 ff. (“Schadensersatzanspriiche der ... stehen nach § 73 Abs. 1 S. 2 StGB einer
Verfallsentscheidung zu Lasten der Verfallsbeteiligten zumindest in der Hohe entgegen, in denen diese Anspriiche noch nicht durch Zahlungen der Angekl.
erfiillt worden sind.”); a.A. offenbar Fischer § 73 Rn. 22; LK/Schmidt § 73 Rn. 38.

36. BGH: Beschluss vom 31.03.2008 - 5 StR 631/07, in: BeckRS 2008, 07838: “Dem Verfall stehen ...auch Anspriiche der Arbeitgeberin der Angeklagten...,
auf Herausgabe der erlangten Bestechungsgelder nach § 687 Abs. 2, § 681 Satz 2, § 667 BGB entgegen. Verletzter der gewerblichen Bestechung ist jedenfalls
der Geschdftsherr des Bestochenen .... Der Anspruch auf Herausgabe der Schmiergelder dient letztlich der Kompensation der Interessen des Geschdftsherrn.
Solche Sondervorteile lassen regelmdfSig eine Willensbeeinflussung zum Nachteil des Geschdftsherrn besorgen ...”

37. BGHSt 47,22, 31 f,; BGH NStZ 2003, 423; BGHR StGB § 73 Verletzter 4.

38. BGHSt 47, 369, 377; BGH NJW 2009, 2755; BGH NStZ 1995, 495; BGH NStZ-RR 2000, 367.

39. BGH NJW 2009, 2755; BGH wistra 2003, 424; BGH StraFo 2009, 295; BGH NStZ-RR 2009, 234.
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Auftrag wurde an die L vergeben und es wurde vereinbart, dass die Restmiillverbren-
nungsanlage zu einem Festpreis von 792 Mio. EUR zu errichten sei. In diesem Preis
war durch verschiedene Aufschlige auf einzelne Bau-Lose eine schmiergeldbedingte
Erhohung des Werklohns von rund 24 Mio. DM (= ca. 12 Mio. EUR) enthalten. Da
sich dieser Betrag aus Sicht der L lediglich als Durchlaufposten darstellte, wére der
Geschiftsfithrer der L auch bereit gewesen, fiir die L zu einem um den Schmiergeld-
betrag verminderten Preis den Vertrag abzuschliefSen. Die A zahlte den vereinbarten
Werklohn einschliefllich des darin enthaltenen Schmiergeldanteils fast vollstindig an
die L. Die L rechnete das Projekt Restmiillverbrennungsanlage - trotz der Erh6hung
des Festpreises um den Betrag des Schmiergelds —im Ergebnis nach einem zwischen-
zeitlichen vorldufigen Gewinn in Héhe von ca. 8 bis 9 Mio. EUR - wegen verschiedener
Gewihrleistungsarbeiten mit einem Verlust von 688.000 EUR ab*.

Entscheidungsgriinde: Nach der Rechtsprechung des 5. Strafsenats erfiillte das
Verhalten der Geschiftsfithrer der A und der L hier den Tatbestand der Bestechlichkeit
und Bestechung im geschiftlichen Verkehr in einem besonders schweren Fall (§$ 299
Abs. 1 bzw. 2, 300 Nr. 1 StGB)*' . In Folge dieser bereits mit der Absprache tiber die zu-
kiinftigen Provisionszahlungen an den Geschéftsfiihrer von A eingetretenen Tatbestan-

» <«

dsverwirklichung (“sich versprechen ldsst”, “verspricht”) kam es zum Vertragsabschluss
zwischen der A und der L tiber den Bau der Restmiillverbrennungsanlage. Durch diesen
Vertragsabschluss realisierte die L dann Einnahmen in Héhe von gut 792 Mio. EUR
und im Endergebnis (grof3ere) Ausgaben von ca. 792,688 Mio. EUR, d.h. einen Verlust
von 688.000 EUR. Aus Sicht des 5. Strafsenats ist “durch Bestechung (im geschdftlichen
Verkehr) erlangt i.S.v. § 73 Absatz 1 S. 1 StGB ... bei der korruptiven Manipulation einer
Auftragsvergabe nicht der vereinbarte Preis, sondern der gesamte wirtschaftliche Wert
des Auftrags im Zeitpunkt des Vertragsschlusses. ... Der wirtschaftliche Wert des Auftrags
im Zeitpunkt der Auftragserlangung bemisst sich vorrangig nach dem zu erwartenden
Gewinn. Aussagekrdftiges Indiz hierfiir wird regelmdfig die Gewinnspanne sein, die der
Auftragnehmer in die Kalkulation des Werklohns hat einflieffen lassen.”™* . Mafigeblich
zur Bestimmung des Wertes ist danach die Gewinnprognose bzw. -kalkulation ex ante
bzw. zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses. Der 5. Strafsenat begriindet dies mit ei-
nem - ungeschriebenen, vgl. § 73 Abs. 1 S. 1 StGB - Unmittelbarkeitsprinzip und dem
Begrift des Erlangens. Unmittelbar aus einer (aktiven) Bestechung — im geschiftlichen
Verkehr oder auch gegeniiber Amtstrdagern — erlange ein Werkunternehmer im Rah-
men korruptiver Manipulationen bei der Auftragsvergabe nimlich lediglich die Auf-
tragserteilung — also den Vertragsabschluss - selbst, nicht hingegen den vereinbarten
Werklohn® . Die Tat als solche fithre unmittelbar nur zu dem Vorteil des schuldrecht-
lichen Vertragsschlusses, nicht aber auch zu dessen Erfiillung, durch den der Werklo-
hn tatsdchlich erst erlangt wird** . Die Vorteile aus der Ausfithrung des Auftrags wa-
ren nicht mehr unmittelbar aus der “Tat” erlangt; strafrechtlich bemakelt sei lediglich
die Art und Weise, wie der Auftrag erlangt ist, nicht dass der Auftrag ausgefiithrt wird
# Daher unterlagen laut dem 5. Strafsenat in der “Millverbrennungs-Entscheidung” die
von der L vereinnahmten gut 792 Mio. EUR (Umsatz) nicht dem Verfall, sondern nur
der zum Zeitpunkt der Auftragserlangung zu erwartende Gewinn — d.h. regelmaflig der
kalkulierte Gewinn - und etwaige weitergehende durch den Vertragsschluss als solchen

40. Zum Sachverhalt: BGH NJW 2006, 925 =

BGHSt 50, 299 ff.

41. BGHSt 50, 299 ff. Aus hier nicht interessierenden Griinden ordnete der BGH die A als eine nicht durch die 6ffentliche Hand beherrschte GmbH ein,
weshalb eine Amtstrigerstellung des Geschaftsfithrers gem. § 11 Abs. 1 Nr. 2 ¢ StGB ausschied und die §$ 331 ff. StGB nicht zur Anwendung kamen.

42. BGHSt 50, 299, 309; vgl. auch BGH NStZ-RR 2006, 338.

43. BGHSt 50, 299, 310; vgl. auch BGH NStZ-RR 2006, 338.

44. BGHSt 50, 299, 310; vgl. auch BGH NStZ-RR 2006, 338.

45. BGHSt 50, 299, 310; vgl. auch BGH NStZ-RR 2006, 338.
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2.5.2

WERBEPOST-ENTSCHEIDUNG (1.
STRAFSENAT)

erlangte Vorteile*® . Dieser belief sich hier wohl auf 8-9 Mio. EUR, da ein Gewinn in
dieser Hohe nach den Feststellungen zwischenzeitlich auch realisiert worden war. Im
konkreten Fall konnte nach Auffassung des 5. Strafsenates jedoch ausnahmsweise nach
§ 73c Abs. 1 StGB tberhaupt von einer Verfallsanordnung abgesehen werden, weil das
Projekt nach Erbringung von Gewiahrleistung mit einem Verlust von ca. 0,7 Mio. EUR
abgeschlossen werden musste und gegeniiber dem Vermogen der L das Insolvenzver-
fahren eréftnet wurde®” . Andernfalls ware wohl von der Abschoptbarkeit der zwischen-
zeitlich realisierten 8-9 Mio. EUR auszugehen gewesen.

Bemerkung: Auch wenn der 5. Strafsenat die Bemakelung der Auftragsdur-
chfiihrung nur fiir den Fall einer Korruptionstat verneint hat, wird die Entscheidung
in der Literatur so interpretiert, dass die obigen Grundsatze nicht auf die Abschopfung
bei Bestechungsdelikten beschrankt bleiben, sondern — aufler bei Betaubungsmittelde-
likten und Embargoverstofien — generell gelten sollen*® . Jedenfalls ist dies m. E. fiir
den Fall von durch deliktisches Verhalten erlangten synallagmatischen Vertrdgen an-
zunehmen, wenn nur deren Zustandekommen, nicht aber deren Durchfithrung stra-
frechtlich bemakelt ist. Die Bezugnahme des 5. Strafsenats auf die fehlende Bemakelung
der Auftragsdurchfithrung zeigt, dass aus seiner Sicht Voraussetzung fiir eine Bema-
kelung auch des erhaltenen Tatentgelts offensichtlich die Strafbarkeit der Vertragsdur-
chfithrung ist und damit diese nicht iiber eine Ausgangsstraftat abgeleitet werden kann,
denn die Durchfithrung von verbotenen Betaubungsmittelgeschédften und Embargover-
stoflen — zumindest hinsichtlich der “verbotenen Giiter” - ist fiir sich stratbar nach den
§ 29 BtMG und § 34 AWG® . Mit einer entsprechenden Entscheidung zum Verfallsbe-
trag beim “Insidertrading” — beschriankt auf den bemakelten Gewinn - bestitigte der
5. Strafsenat kiirzlich seine Rechtsauffassung® . Auch der 3. Strafsenat duflerte sich in
ahnlicher Weise, indem er fiir den Fall, dass entgegen § 34 Abs. 1 Nr. 1 AWG genehmi-
gungsfihige Giiter ohne die erforderliche Genehmigung exportiert werden, nicht den
Kaufpreis, sondern lediglich die durch das Unterbleiben des Genehmigungsverfahrens
ersparten Aufwendungen als abschopfbar ansieht .

Ergédnzend ist zu erldutern, dass die Anwendung des Bruttoprinzips in der oben be-
schriebenen Weise bei strafrechtlich bemakelten synallagmatischen Vertrigen parado-
xer Weise zu Ergebnissen fithrt, die im Wesentlichen der Anwendung des Nettoprinzips
entsprechen. Darin liegt jedoch keine Umgehung der gesetzlichen Vorgabe des Brutto-
prinzips. Logisch und nach der Vorgabe des § 73 Abs. 1 StGB ist zundchst das durch die
Straftat erlangte Etwas zu ermitteln, nachrangig stellt sich die Frage der Abschopfung
eines Brutto- oder Nettobetrags. Nur das erlangte Erwas — hier der Vertragswert und
damit der prognostizierte Gewinn aus dem Vertrag — kann brutto, d. h. ohne Abziige,
abgeschopft werden. Die in den kalkulierten Gewinn bereits eingeflossenen Abzugspo-
sten konnen auf dieser Stufe nicht heraus gerechnet werden, denn brutto abzuschopfen
ist nur der Wert, der erlangt wurde — der Vertragswert, der dem kalkulierten Gewinn
entspricht.

Sachverhalt: Uber auslindische Marketinggesellschaften wurden in Deutschland
zahlreiche Werbepostsendungen verschickt, die nach § 16 UWG strafbare irrefiih-
rende Werbung enthielten. Bei den Auslandsgesellschaften gingen aufgrund dessen

46. BGHSt 50, 299, 310 f.

47. BGHSt 50, 299, 311 f.

48. Schlosser NStZ 2011, 121, 124 m.w.N.
49. Schlosser NStZ 2011, 121, 124 m.w.N.
50. BGH NStZ 2010, 339, 341 Rn. 29 ff.

51. BGH, Urt. v. 19.1.2012, in: NJW 2012, 1159 ff.
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Warenbestellungen mit einem Umsatzerlos von ca. 54 Mio. EUR ein. Hieraus wurden
dann gut 32 Mio. EUR an die deutsche Gesellschaft O weitergeleitet, die den erforder-
lichen Warenversand abwickelte und die Werbepost vorbereitete. Die O gehorte der
I, einer Domizilgesellschaft in der Schweiz, die auch die o. g. Auslandsgesellschaften
eingesetzt hatte. Der von O aus den Warenbestellungen letztendlich gezogene Gewinn
belief sich auf ca. 1,7 Mio. EUR, der dann in vollem Umfang an die Muttergesellschaft
I ausgezahlt wurde. Die Adressdaten der Kunden wurden iiber P, eine zu diesem Zweck
und im Interesse der I. gegriindete Gesellschaft, an externe Unternehmen “vermietet”.
Hieraus erzielte die P Einnahmen in Hohe von 671.136 EUR® .

Entscheidungsgriinde: Der 1. Strafsenat ging hier davon aus, dass durch das Ver-
schicken der Werbepost zusammen mit den Warenkatalogen der Tatbestand der straf-
baren Werbung nach § 16 Abs. 1 UWG erfiillt worden ist und diese Straftaten ursachlich
tiir die Warenbestellungen waren® . Nach der Auffassung des I. Strafsenats seien daher
“aus” der strafbaren Werbungi.S.v. § 16 Abs. 1 UWG® unmittelbar Warenbestellungen
erlangt worden. Insofern kniipft der 1. Strafsenat an die Uberlegungen des 5. Strafsenats
aus der Miillverbrennungs-Entscheidung an und lehnt die Auffassung der Vorinstanz
ab, wonach aus den Taten nur die Chance auf Warenbestellungen erlangt worden sei
. Der 1. Strafsenat nimmt jedoch - anders als im deutschen Zivilrecht grundsitzlich
iblich und vom 5. Strafsenat praktiziert (s.o.) hier keine Differenzierung zwischen dem
Verpflichtungsgeschift — dem Vertragsabschluss iiber die Waren - und dem Erfiillung-
sgeschift — der Ubergabe der Waren auf der einen und des Geldes auf der anderen Seite -
vor. Jedenfalls tatbezogen bewertet er beide Vorgéange einheitlich: “Aus den Taten erlangt
wurden hier nicht nur die Warenbestellungen, also die Vertragsabschliisse, die durch das
Verschicken der Werbesendungen zusammen mit den Warenkatalogen kausal hervorge-
rufen wurden, sondern auch die von den Kunden in Erfiillung der Kaufvertrige geleiste-
ten Zahlungen ... Insoweit besteht nach Auffassung des Senats hier kein sachlicher Grund,
zwischen schuldrechtlichem Verpflichtungsgeschift und ,dinglichem’ Verfiigungsgeschiift
zu differenzieren™® . Er begriindet dies damit, dass auch die Durchfithrung der Kaufver-
trage strafrechtlich bemakelt sei, da es Schutzzweck von § 16 UWG sei, den Verbraucher
vor zweckverfehltem und vermégensschiadigendem Mitteleinsatz zu bewahren, weshalb
der Mitteleinsatz selbst nicht als strafrechtlich neutral beurteilt werden kénne*” . Eine
strafrechtliche Bemakelung setze aber nicht voraus, dass die Handlung - hier das Erfiil-
lungsgeschift - strafbar sein miisse. Es sei mithin fiir eine Abschépfung gem. § 73 StGB
nicht erforderlich, dass das bei Alltagsgeschéften regelmiaf3ig nicht strafrechtlich ver-
botene Erfiillungsgeschift strafbar sei®® . Die anscheinend entgegengesetzte Auffassung
des 5. Strafsenats und dessen enges Verstindnis des Unmittelbarkeitskriteriums sei laut
dem 1. Strafsenat nicht ohne weiteres mit der gesetzlichen Systematik von § 73 Abs. 1 S.
1, Abs. 2 StGB vereinbar. Jedenfalls gehe die Annahme zu weit, dass sich aus § 73 Abs.
2 StGB ergeben solle, das vom Anwendungsbereich des § 73 Abs. 1 S. 1 StGB stets nur

52. Sachverhalt: BGHSt 52, 227, 228 ff. (Rn 9 ff.).

53. BGHSt 52, 227, 234 ff. (Rn. 42ff).

54. UWG (Unlauterer Wettbewerb-Gesetz), Verkiindungsstand: 12.04.2012, in Kraft ab: 31.10.2009:

“§ 16 Strafbare Werbung

(1) Wer in der Absicht, den Anschein eines besonders giinstigen Angebots hervorzurufen, in Gffentlichen Bekanntmachungen oder in Mitteilungen, die fiir
einen grofSeren Kreis von Personen bestimmt sind, durch unwahre Angaben irrefiihrend wirbt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe

bestraft.

(2) Wer es im geschiiftlichen Verkehr unternimmt, Verbraucher zur Abnahme von Waren, Dienstleistungen oder Rechten durch das Versprechen zu veranlas-
sen, sie wiirden entweder vom Veranstalter selbst oder von einem Dritten besondere Vorteile erlangen, wenn sie andere zum Abschluss gleichartiger Geschiifte
veranlassen, die ihrerseits nach der Art dieser Werbung derartige Vorteile fiir eine entsprechende Werbung weiterer Abnehmer erlangen sollen, wird mit
Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.”

55, BGHSt 52, 227, 247 f. (Rn. 99fF).
56. BGHSt 52, 227, 248f. (Rn. 102).
57. BGHSt 52, 227, 249 (Rn. 105).
58. BGHSt 52, 227, 250 (Rn. 107).
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ein vertraglicher Anspruch, nicht aber das zu seiner Erfillung Geleistete (Erfillungsge-
schift, Zahlung etwa des Kaufpreises) erfasst sei® . Fiir den konkreten Fall bedeutete
dies, dass der Verfall jeweils die vollen Betrage erfasste, die die auf Téterseite beteiligten
Gesellschaften erhielten. Gegeniiber O wurde der Verfall in Hohe der Umsatzerlose von
ca. 32 Mio. EUR, gegeniiber I in Hohe von 1,7 Mio. EUR und gegeniiber P im Umfang
von 671.136 EUR angeordnet® . Der I. Strafsenat sah in dieser Rechtsprechung trotz
der anklingenden rechtsdogmatischen Meinungsunterschiede keine die Entscheidung
tragende Abweichung von der Rechtsprechung des 5. Strafsenats und wich so (vorerst)
einer Entscheidung des GrofSen Senats fiir Strafsachen (§ 132 GVG, sog. Divergenzvorla-
ge) aus® . Er begriindet dies damit, dass § 299 Abs. 2 StGB nicht den Vertragsabschluss
und seine Durchfithrung strafrechtlich bemakele, sondern nur den Umstand, dass dies
wettbewerbswidrig geschieht, was sich aus dem Schutzzweck des § 299 StGB ergebe® .
Dieser Unterschied zwischen § 299 StGB und § 16 UWG konnte laut dem 1. Strafsenat
fallbezogen die im Ergebnis unterschiedliche Rechtsprechung der beiden Strafsenate
rechtfertigen. Obiter dictum halt der 1. Strafsenat allerdings allgemein fest — und darin
diirfte seine eigentliche Rechtsauffassung zum Ausdruck kommen - dass auch bei einer
Straftat, die zu einem bemakelten schuldrechtlichen und einem unbemakelten dingli-
chen Vertrag fiithre, die Bestimmung dessen, was erlangt wurde, nach dem Bruttoprin-
zip es nahe lege, “auch beim schuldrechtlichen Verpflichtungsgeschdft den Anspruch auf
Leistung ... so zu bewerten, dass die Verpflichtung zur Gegenleistung ... unberiicksichtigt
bliebe™ .

Bemerkung: Der Sache nach diirfte der 1. Strafsenat damit zum Ausdruck bringen,
dass er zwar fiir Fille der aktiven Bestechung (§§ 299 Abs. 2, 333, 334 StGB) den durch
den schuldrechtlichen Vertrag erlangten Wert als das Erlangte im Sinne des § 73 StGB
ansieht, die durch den Vorteilsgeber zu erbringende Gegenleistung jedoch eigentlich gera-
de nicht wertmindernd berticksichtigen mochte. Es erscheint nicht fernliegend, dass sich
der 1. Strafsenat zu § 299 StGB der Sichtweise des 5. Strafsenats nur anschloss, um ohne
Divergenzvorlage iiber den Fall zu § 16 UWG entscheiden zu kénnen. Entgegen des er-
sten Eindrucks — und den anscheinend prozesstaktisch motivierten Ausfithrungen des
Urteils - diirfte der I. Strafsenat mithin an sich zur Abschépfung des gesamten Umsatzes
aus einem durch aktive Korruption erlangten Vertrag (bzw. Auftrag) tendieren. Jedenfalls
lage dies in der Konsequenz seiner allgemeinen Ausfithrungen. Vor dem Hintergrund der
abweichenden Auffassung des 5. Strafsenats ist daher jedenfalls hinsichtlich des Abschop-
fungsbetrags bei aktiven Korruptionsdelikten derzeit von einem - verdeckten — Dissens
zwischen diesen beiden Strafsenaten des BGH auszugehen, der frither oder spéter zu einer
Entscheidung des Groflen Senats in Strafsachen des BGH fiihren konnte, insbesondere,
wenn der 1. Strafsenat tiber den Verfall bei aktiven Bestechungsstraftaten oder auch bei
Betrugsstraftaten zu entscheiden hat. Derzeit kann nicht prognostiziert werden, welche
Auffassung sich in der Rechtsprechung des BGH durchsetzen wird. Die anderen Strafse-
nate haben bislang von einer veroffentlichten Stellungnahme zu dieser Rechtsfrage abge-
sehen, wobei der 3. Strafsenat der Sichtweise des 5. Strafsenats zuzuneigen scheint®* .

59. BGHSt 52, 227, 251 f. (Rn 108).

60. BGHSt 52, 227, 246 Rn. 91, Rn 98 und Rn 117. Auffillig ist hier die Abschopfung des Betrages ggii. I, da dieser bereits in dem bei O abgeschopften
Betrag enthalten war. Der 1. Strafsenat behandelt die Betrage offenbar wie in einer Handelskette weitergegeben, vgl. BGH NStZ-RR 2007, 121; StrFo 2008,
336, und schopft nach dem Bruttoprinzip bei allen Beteiligten den vollen Betrag ab. Die Grundsitze der gesamtschuldnerischen Haftung sind offenbar
insoweit gewahrt, als insgesamt mehr als der abgeschopfte Betrag aus den Straftaten erlangt wurde (54 Mio. EUR bei den Auslandsgesellschaften), so dass
nicht insgesamt zuviel abgeschopft wurde. Es stellt sich aber die Frage, ob O und I nicht als Gesamtschuldner des durch O erlangten Betrags von 32 Mio.
EUR anzusehen sind, und max. nur dieser gesamtschuldnerisch bei beiden hétte abgeschopft werden diirfen, vgl. BVerfG StV 2004, 409; BGH NStZ 2004,

440; Fischer § 73 Rn. 16.

61. Vgl. Ausfithrungen BGHSt 52, 227, 249 Rn. 105.

62. BGHSt 52,227, 249 Rn. 105.
63. BGHSt 52, 227, 251 Rn. 108.
64. BGH NJW 2012, 1159, 1160.
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2 6 In der Literatur wird dem 5. Strafsenat bzgl. der Miillverbrennungs-Entscheidung
. im Ergebnis bzgl. des Abschopfungsbetrags vielfach zugestimmt. Jedoch wird darauf
STELLUNGNAHMEN IN DER verwiesen, dass der Vorteilsgeber entgegen der Annahme des BGH nicht aus der akti-
LITERATUR ven Bestechungstat etwas erlange. Der rechtliche Ankniipfungspunkt fiir die Verfallsa-
nordnung gegen den Vorteilsgeber sei hier vielmehr § 73 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 StGB (“fiir

26.] derar
Da sich das Unmittelbarkeitsprinzip auch auf diese Tatvariante beziehe, erstrecke
sich die Bemakelung hier allein auf die unmittelbar durch die Korruptionstat erlangte
Gegenleistung mit der Folge, dass der durch den schuldrechtlichen Vertrag erlangte
Wert im Sinne des § 73 StGB maf3geblich ist®® . Der Wert dieses Erlangten sei anhand
einer Gegeniiberstellung von Leistungspflicht und Forderungsrecht zu ermitteln, so

“FUR DIE TAT” EINSCHLAGIGE
TATBESTANDSVARIANTE MIT DER
FOLGE DES

SYNALLAGMAS ZWISCHEN
GEWAHRTEM VORTEIL UND

SONDERVORTEIL AUS DER dass der Verfallsumfang sich nach dem Gewinn und etwaigen weiteren wirtschaftlichen
(PFLICHTWIDRIGEN ODER Vorteilen richtet . Diese Auffassung hétte — anders als die des 5. Strafsenats - zur Folge,
WETTBEWERBSWIDRIGEN) dass Anspriiche des Geschddigten gem. § 73 Abs. 1 S. 2 StGB einer Abschépfung nicht
HANDLUNG entgegenstehen, da diese Vorschrift nach ihrem eindeutigen Wortlaut nur aus der Tat,

nicht aber fiir die Tat erlangte Vermogenswerte erfasst. Sie diirfte also in der Praxis den
Anwendungsbereich des Verfalls fiir aktive Korruptionsdelikte — entsprechendes diirfte
tiir Betrugsdelikte gelten — erweitern.

2 6 2 Nach einer anderen Auffassung ist das “aus einer Straftat” — in Fallkonstellationen
U strafbarer Vertragsanbahnung u. a. durch aktive Korruption (§ 299 Abs. 2, 333 ff. StGB)
ANALOGIE ZUM aber auch durch strafbare Werbung (§ 16 UWG) oder Betrug (§ 263 StGB) - erlangte

ZIVILRECHTLICHEN “Etwas” im Sinne des § 73 Abs. 1 S. 1 StGB nach dem Vorbild der biirgerlich-rechtlichen
BEREICHERUNGSRECHT (§$ 812, Vorschriften tiber die ungerechtfertigte Bereicherung zu bestimmen®® .
818, 819 BGB) Der Zugang zum Vertrag als Zwischenziel des Téters beschreibt in dieser Fallgrup-

pe die Abgrenzung zu anderen Tatmustern etwa der Eigentums- und Vermogensde-
likte® . Mit der dort geldufigen Unterscheidung von Bereicherungsgegenstand (§ 812
Abs. 1 S. 1 BGB) und dem Gegenstand des Bereicherungsanspruchs (§$ 818, 819 BGB)
sei eine entscheidende Auslegungshilfe gegeben. Der Verfall erweise sich nach dieser
Auffassung unter Heranziehung zivilrechtlicher Terminologie als Einnahmeabschép-
fung ohne Entreicherungseinwand” . Die analoge Heranziehung bereicherungsrecht-
licher Grundsitze wird vorwiegend darauf gestiitzt, dass die Vorschriften der §$ 73 ff.
StGB zahlreiche Begrifflichkeiten des biirgerlichen Rechts verwendeten und implizit
deren zivilrechtliche Bedeutung zugrunde legen wiirden. Zudem enthalte § 73 Abs. 1
S. 1 StGB mit dem Begriff des Erlangten eine sinntragende Verweisung auf die Zen-
tralnorm des zivilrechtlichen Bereicherungsrechts (§ 812 Abs. 1 S. 1 BGB) nach deren
Maflstaben im Wesentlichen das erlangte Etwas gem. § 73 StGB zu bestimmen sei, sowie
auf die Begrifflichkeiten der §$ 818, 819 BGB” . Auch der Entstehungsgeschichte und

65. Eingehend Schlosser NStZ 2011, 121, 125-130 m.w.N.

66. Schlosser NStZ 2011, 121, 131 unter Verweis auf BGHSt 47, 260, 268 f.; LK/Schmidt § 73 Rn 17 sowie Rn. 28.

67. Schlésser NStZ 2011, 121, 131.

68. Burghart wistra 2011, 241 ff.

69. Burghart wistra 2011, 241, 242 f.: “Dem Betriiger und dem Bestechenden kommt es hingegen darauf an, eine gegenseitige Bindung einzugehen, deren
Bedingungen und Inhalt sie unerkannt (Betrug, verbotenes Insidergeschift, strafbare Werbung) oder gemeinsam zu Lasten eines Dritten (Bestechung) dik-
tieren. Sie wollen sich die vom Recht vorgehaltenen Formen und Verfahren nutzbar machen. Wenn es dem Titer gelingt, die Geschdftsgegner zum Verzicht
auf Rechtsschutz zu veranlassen oder sie iiber die Voraussetzungen zu tduschen, gelangt er zu dem angestrebten, unlauteren Gewinn nicht durch eine Uber-
windung und Durchbrechung des Rechts, sondern durch seine Anwendung (verkiirzt um die Beachtung der Nichtigkeitsfolgen: §§ 123, 142 1, 134, 138 BGB).
Die vom Titer iibernommene Verpflichtung und der Aufwand zur Pflichterfiillung durch Leistung an den Geschdftspartner sind die gemeinsamen Eigenarten
aller Varianten der strafbaren Vertragsanbahnung, die die Verfallsbeurteilung in den Streit geraten lifSt.... Die Fille der strafbaren Vertragsanbahnung
gleichen sich in den fiir die Verfallbeurteilung wesentlichen Merkmalen der Art undWeise der Vermogensverschiebung. DafS der betriigerische Verkdiufer den
Kaufgegenstand leistet, den er zuvor als unzutreffend wertvoll beschrieben hat, kennzeichnet keinen mafigeblichen Unterschied zu anderen Fillen, etwa der
Bestechung zur Auftragserlangung.”

70. Burghart wistra 2011, 241 f.

71. Burghart wistra 2011, 241, 244.
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dem Sinn und Zweck der §§ 73 ff. StGB sei zu entnehmen, dass der Gesetzgeber eine
sinngemafe Ubertragung des Bereicherungsrechts in das Strafrecht gewollt habe’ . Das
strafrechtliche Verfallsrecht sei somit analog dem zivilrechtlichen Bereicherungsrecht
auszulegen, soweit der Gesetzgeber nicht ersichtlich gerade abweichende Regelungen
treffen wollte. Letzteres sei insofern der Fall, als der Gesetzgeber bewusst in den §$ 73
ff. StGB - auch in § 73c¢ StGB - nicht den Einwand der Entreicherung (§ 818 Abs. 3
BGB) als Ausschlussgrund des Verfalls vorgesehen hat” . Bei Straftaten im Vertragsan-
bahnungsbereich lasse sich der Ausschluss des Entreicherungseinwands auch aus dem
bereicherungsrechtlichen Vorbild der verschirften Haftung bei Kenntnis der Mangel-
haftigkeit der empfangenen Leistung ableiten (§$ 819, 818 Abs. 4 BGB)™ . Wer — wie der
unter Verstof3 gegen (z. B. Korruptions-)Strafrecht einen Vertrag Anbahnende - schon
zur Zeit der Vereinnahmung des Vermogensvorteils wisse, dass er rechtsgrundlos (§
819 Abs. 1 BGB) oder gar verboten (§ 819 Abs. 2 BGB) die Gegenleistung empfange hafte
daher sofort nach den allgemeinen Vorschriften (§ 818 Abs. 4 BGB), d.h. unter Aus-
schluss der Entreicherungseinrede” . Unter Heranziehung der Rechtsgedanken des §
812 Abs. 1 S. 1 BGB sei Erlangtes die aus dem (nichtigen) strafbar angebahnten Vertrag
(S$ 134, 138, 142 Abs. 1 BGB) erlangte scheinbare Forderung, die wirtschaftlich wert-
voll sei, denn solange der (Schein-)Schuldner den Mangel nicht kennt, werde er sich auf
Erfiillung in Anspruch nehmen lassen (miissen). Der Téter erlange also wenigstens eine
sichere Erfiillungsaussicht’ . Er habe seine auf dem Vertrag beruhende einredebehaf-
tete Zahlungsforderung, die dem Verfall unterliegt. Die gegen ihn gerichtete - eventuell
ebenfalls einredebehaftete — Forderung auf Lieferung oder Leistung, bleibe fiir den Ver-
tall wegen des Brutto-Prinzips (und analog §§ 818 Abs. 3, Abs. 4, 819 BGB, s.0.) rechtlich
irrelevant, so dass ein Abzug von deren Wert beim Verfall entgegen dem 5. Strafsenat
nicht in Betracht komme’” .

Diese Auffassung erreicht mithin fir strafrechtlich bemakelte synallagmatische
Vertrage dasselbe Ergebnis, das der 1. Strafsenat bisher nur zu § 16 UWG vertrat und
dehnt dessen Ergebnis auf eine deutlich groflere Fallgruppe aus. Danach ist - z. B. auch
etwa in Fillen des Eingehungsbetrugs - stets der gesamte Umsatz bzw. der Nominal-
wert der Forderung abzuschopfen, der aus einer strafbaren Vertragsanbahnung gewon-
nen wird ”®. Dies gelte insbesondere auch fiir aktive Korruptionsdelikte, denn bei die-
ser Konstellation kénne man nicht ausschlieflen, dass ohne die stratbare Manipulation
nicht der Téter, sondern ein Mitbewerber den Vertrag geschlossen hitte und dass der
Werklohn dann nicht an den Titer, sondern in geringerer Hohe an den Mitbewerber
gezahlt worden wire” . Das zumindest durch den 5. Strafsenat in § 73 Abs. 1 S. 1 StGB
“hineingelesene” ungeschriebene Tatbestandsmerkmal der “Unmittelbarkeit” sei fiir
die Bestimmung des Erlangten bei Korruptionsdelikten ganzlich untauglich, da letzt-
lich unbestritten ist, dass durch die mit dem Vorteil erkaufte Dienst- oder Wettbewerb-
shandlung nie oder fast nie unmittelbar der Vermégenszufluss beim Geber oder Dritten
eintritt, weil sich die Bestechungshandlungen haufig auf Akte im Vorfeld des Vertrag-
sabschlusses oder gar der Auszahlung der Umsatzerldse beziehen® .

72. Burghart wistra 2011, 241, 244 f.
73. Burghart wistra 2011, 241, 245.
74. Burghart wistra 2011, 241, 245.

75. Burghart wistra 2011, 241, 245: “Die eigene Leistung des Bereicherungsschuldners, das Kernstiick der anspruchsmindernden Saldierung, kann wihrend
der Zeit verschdrfter Haftung dem Anspruch nur entgegengehalten werden, wenn sie im Vertrauen auf die Bestindigkeit des eigenen Rechtserwerbs erbracht
wurde. Dieses Vertrauen geniefSt der Téter nicht, der die Leistung des Gegeniibers durch eine Straftat veranlafit. Das Bruttoprinzip, das jeden Entreicherung-
seinwand ausschliefSt, entspricht damit so weitgehend der verschirften Haftung des Bereicherungsschuldners, dafs auch hier zivilrechtliche Auslegungshilfen

in Anspruch genommen werden koénnen.”
76. Burghart wistra 2011, 241, 247 m.w.N.
77. Burghart wistra 2011, 241, 247-248.
78. Burghart wistra 2011, 241.

79. Burghart wistra 2011, 241, 243.

80. Burghart wistra 2011, 241, 244 mit Beispielen aus der Rspr.
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2.7

KRITIK

Nach dieser Auffassung fithrt eine Straftat bei der Anbahnung von synallagmati-
schen Vertragen zur Abschopfbarkeit der gesamten — auch durch Dritte, d.h. Unter-
nehmen - erzielten Umsatzerlose aus dem Vertrag ohne Abziige fiir Aufwendungen
oder den Wert der Gegenleistung. Dies gilt jedenfalls vorbehaltlich des Eingreifens der
Reduzierung des Verfallsbetrags aus Billigkeitsgriinden, § 73c StGB® .

Zunéchst einmal ist im Anschluss an die Auffassung Schildssers darauf hinzuweisen,
dass die Auffassung des 1. Strafsenats und des 5. Strafsenats, die unhinterfragt zu Grun-
de legen, dass bei aktiven Korruptionssachverhalten bzgl. der seitens des Bestochenen
erlangten Gegenleistung die Alternative “aus der Tat” einschlagig sei, bei nidherer Be-
trachtung nicht iiberzeugt®? . Dies folgt aus einer sinnvollen Abgrenzung mit der einzi-
gen weiteren Tatbestandsvariante (“fiir die Tat”), die nach gewohnlichem Verstdndnis
solche Vermogenswerte erfasst, die nicht auf der Tatbestandsverwirklichung selbst be-
ruhen, sondern als Gegenleistung fiir ein rechtswidriges Handeln gewdhrt werden® .

“Aus der Tat” erlangt sollen hingegen die Vermogenswerte sein, die dem Tatbetei-
ligten unmittelbar aus der Verwirklichung des Tatbestandes zuflieflen®* . Werk- oder
Kaufvertridge und die darauthin erfolgten Zahlungen - wie in der Kélner Miillverbren-
nungs-Entscheidung - sind m. E. nie unmittelbare Folge der Bestechungszahlung im
Sinne der §§ 333, 334, 299 Abs. 2 StGB. Fiir deren Zustandekommen miissen zunachst
vielmehr die (Tat-)Handlungen des bestochenen Amtstriagers bzw. Angestellten oder
Beauftragten insbesondere die Annahme des Vorteils und das Zustandekommen einer
bilateralen Unrechtsvereinbarung erfolgen. Durch die Bestechungstat an sich sind die
Vertrige und die mit diesen verbundenen Vermogensvorteile noch nicht “in der Welt”,
d. h. erlangt. Zum Erlangen der Vertrige bedarf es vielmehr einer weiteren (nicht mehr
tatbestandsmafligen) Handlung, ndmlich des Vertragsabschlusses. Der Vermégensvor-
teil stammt “aus” dem Vertrag respektive der Vertragsabschlusshandlung und nicht
schon aus einer dieser vorausgehenden aktiven Bestechung. Die Vertragsabschlusshan-
dlung wird aber (als Gegenleistung) “fiir” die Bestechung gewidhrt* . Dass dies dem
vom Gesetzgeber Gewollten entspricht, ergibt sich auch aus § 73 Abs. 2 StGB, in dem es
um den Verfall von Nutzungen und Surrogaten und damit von mittelbaren Vorteilen
geht. Aus dieser Vorschrift geht laut der Gesetzesbegriindung und laut dem BGH fiir §
73 Abs. 1S. 1 StGB hervor, dass der Vermogensvorteil “unmittelbar” aus der Tat erlangt
sein muss, auch wenn sich dies nicht aus dessen Wortlaut ergibt® . Vor diesem Hinter-
grund kann bzgl. des durch Bestechung bemakelten Vertragsabschlusses argumentiert
werden, dass ein solcher, da er - ganz oder hinsichtlich bestimmter Klauseln — nicht
unmittelbar “aus” der Schmiergeldzahlung stammt, nur eine Gegenleistung “fiir” die
zuvor versprochenen Schmiergeldzahlungen darstellen kann, d.h. als Gegenleistung
tiir rechtswidriges Handeln und damit “fiir die Tat” des aktiven Bestechungsdelikts
gewdhrt wird® . Dafiir spricht, dass in der Literatur der Bestechungslohn - der Vorteil
gem. §$ 299 Abs. 1, 331, 332 StGB - als ein Vermdégensvorteil angesehen wird, der “fiir
die Tat”, ndmlich richtigerweise als Gegenleistung fiir die geduflerte Bereitschaft zur

81. Burghart wistra 2011, 241, 248 f.
82. Schlosser NStZ 2011, 121, 125 f.

83. Zur Definition von “fiir die Tat” vgl. BGHSt 30, 46, 47; BGHR StGB § 73 - Erlangtes 4; BGH NStZ-RR 2002, 366; BGHSt 50, 299, 309f.; Schonke/

Schroder/Eser § 73 Rn. 8.

84. OLG Zweibriicken StV 2003, 160, 161; BGH JZ 2002, 296, 297; Schonke/Schroder/Eser § 73 Rn. 25; LK/Schmidt § 73 Rn. 26, 40 m. w. N.

85. Schlosser NStZ 2011, 121, 125 f.

86. BT-Drs. 5/4095, S. 39; BGHSt 47, 260, 268 f., h. Rspr., vgl. BGHSt 36, 251, 252; BGHSt 51, 65, 68; BGH NStZ 2001, 155, 156; BGH NStZ-RR 2002, 366;
BGHR StGB § 73 - Erlangtes 4; BGHR StGB § 73 - Erlangtes 5; Rn 14; BGH wistra 2009, 23; ebenfalls h. M. in der Lit.: MK-StGB/Joecks § 73 Rn. 30, 32f;
; NK-StGB/Herzog § 73 Rn. 9; Schonke/Schréder/Eser § 73 Rn. 16, 22; LK/Schmidt § 73 Rn. 17, 26; Fischer § 73 Rn. 10; Lackner/Kiihl § 73 Rn 5; Odenthal
wistra 2002, 338; Nack GA 2003, 879, 881; Hohn wistra 2006, 321, 322; Saliger NJW 2006, 3377, 3380 f.; Kudlich/Noltensmeier wistra 2007, 121, 122; Lohse

JR 2009, 188, 189.
87. Schlosser NStZ 2011, 121, 125 f.
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Vornahme einer Diensthandlung bzw. wettbewerbswidrigen Handlung (Unrechtsve-
reinbarung seitens des Nehmers) erlangt wird® . Der Einwand der Rspr., dass der Vorteil
als Gegenleistung fiir die vielfach per se nicht stratbare Diensthandlung gegeben werde,
und damit nicht fiir die (Straf-)Tat der §$ 299 Abs. 1, 331, 332 StGB¥ , greift im Ergebnis
nicht durch. Bei natiirlicher Betrachtung wird der Vorteil zwar mit der Finalitit der
(Dienst- bzw. Wettbewerbs-)Handlung, jedoch regelméflig dann gewahrt, wenn seitens
des Nehmers eine (schriftliche, verbale oder konkludente) Selbstverpflichtung zur Vor-
nahme der Handlung erfolgt (Unrechtsvereinbarung). Es erscheint daher nicht verfehlt,
davon zu sprechen, dass der Vorteil zu deren Erlangung und damit “fiir” den Abschluss
einer Unrechtsvereinbarung gewahrt wird. Selbst wenn der tatbestandsméaflige Zusam-
menhang ein anderer ist, darf hier (“fiir die Tat”) wie bzgl. der Variante “aus der Tat™°
nicht nur auf die Tat im materiell-rechtlichen Sinn (§ 52 StGB), sondern auf die Tat im
prozessualen Sinn (§ 264 StPO) und damit auf den Lebenssachverhalt abgestellt werden.
Sogar wenn der Einwand griffe, wiirde er fiir die hier relevante, umgekehrte Konstella-
tion nicht gelten. Es ist nicht ersichtlich, warum nicht auch die spiegelbildliche Berei-
cherung, also der Vorteil, der in der nicht strafbaren Diensthandlung bzw. Wettbewerb-
shandlung liegt, nach § 73 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 StGB (“fiir die Tat”) dem Verfall unterliegen
soll, ldsst sich doch die nicht stratbare Dienst- oder Wettbewerbshandlung, also vorlie-
gend der Vertragsabschluss, regelmafig als Gegenleistung fiir die aktive (Korruptions-)
Tat beschreiben, da sie empirisch als Gegenleistung fiir den Bestechungsvorteil bzw.
dessen Versprechung gewihrt wird” , auch wenn die Korruptionstatbestinde eine sol-
che Finalitit normativ nicht vorsehen. Richtigerweise ist das durch aktive Korruption
erlangte Etwas faktisch als ein solcher fiir die Straftat - strafbares Angebot, Versprechen
oder Gewihrung des Vorteils — anzusehen. Hierzu muss nicht auf § 264 StPO rekurriert
werden; eine tatbestandsbezogene Betrachtung reicht bei §§ 299 Abs. 2, 333, 334 StGB
anders als bei den passiven Korruptionsdelikten aus. Dementsprechend muss auch das
erlangte Etwas vor diesem Hintergrund bestimmt werden - als synallagmatische Ge-
genleistung des Korruptionsvorteils®> , und damit als Wert des durch diesen Vorteil
erlangten Vertrages, wie es der 5. Strafsenat tut.

Hinsichtlich der die Abschopfung des Umsatzerloses bejahenden Auffassung
Burgharts ist erginzend anzumerken, dass die pauschale Ubertragung der Maf3stibe
des Bereicherungsrechts (insbesondere der §$ 818, 819 BGB) auf §§ 73 ff. StGB schon
deshalb nicht in Betracht kommt, weil der Gesetzgeber bei Einfiihrung des Bruttoprin-
zips in Kenntnis der bereicherungsrechtlichen Normen - und unter Beriicksichtigung
der Unterschiede von Zivil- und Strafrecht - von einem Verweis auf die §§ 812 ff. BGB
abgesehen hat, sondern lediglich punktuell die im Bereicherungsrecht verwandten Be-
grifflichkeiten genutzt hat. Es fehlt jeder Hinweis in den Gesetzesmaterialien, dass auch
im Ubrigen bzw. allgemein oder auch nur subsidiir eine entsprechende Geltung der §$§
812 ff. BGB gewollt sei. Es ist methodisch nicht tiberzeugend, im Recht des Verfalls gem.
§§ 73 ff. StGB lediglich diejenigen Grundsétze des Bereicherungsrechts als ausgeschlos-
sen anzusehen, bzgl. derer der Gesetzgeber explizit die Nichtgeltung konstatierte. Das
die Auffassung Burgharts auch ergebnisorientiert nicht sinnvoll ist, ergibt sich daraus,
dass diese gerade bei Bestechungszahlungen fiir wenig gewinntrachtige oder sogar ver-
lusttrachtige Auftrage mit groflem Volumen (z. B. im Riistungswesen, im Anlagen- oder
Grofimaschinenbau) - die bei hartem Wettbewerb durchaus gebrauchlich sind (s.0.) -
vielfach zur Insolvenz des Unternehmens fithren wiirde und daher in der Sache einen
eindeutig punitiven Charakter erlangen wiirde, da die Wirkung der Abschépfung weit

88. Ronnau, Die Vermogensabschopfung in der Praxis (2003), Rn. 176; LK-Schmidt § 73 Rn. 28 Schonke/Schroder/Eser § 73 Rn 8; Lohse JR 2009, 188, 189.

89. BGHSt 30, 46, 47; unklar BGHSt 33, 37 ff.

90. OLG Zweibriicken StV 2003, 160, 161; BGH JZ 2002, 296, 297; Schonke/Schréder/Eser § 73 Rn. 25; LK/Schmidt § 73 Rn. 26, 40 m. w. N.

91. Schlosser NStZ 2011, 121, 125 f.
92. Vgl. Schlésser NStZ 2011, 121, 125 fF.
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tiber den Zweck der Ausgleichung von aus Straftaten resultierenden Vorteilen hinau-
sginge. Man konnte sogar argumentieren, dass hierdurch eine Art “Todesstrafe” fiir
Unternehmen durch die Hintertiir eingefithrt wiirde, obwohl dem deutschen Strafrecht
Unternehmenssanktionen dieser Art — sowie tiberhaupt Unternehmensstrafen — fremd
sind. Der Verweis des Autors auf die Milderungsmoglichkeiten des § 73¢ StGB ist ange-
sichts der sehr zuriickhaltenden Anwendungspraxis der Rspr. untauglich. Das Beispiel
der Entscheidung des 5. Strafsenats legt nahe, dass die Vorschrift regelmaflig wohl nur
bereits insolventen Unternehmen “helfen” diirfte. Insbesondere soll § 73c StGB nach
dem Willen des Gesetzgebers nimlich gerade nicht die durch Einfithrung des “Brutto-
Prinzips” entstandenen Hirten ausgleichen® . Dies wire aber, folgt man dem hier kriti-
sierten Auslegungsvorschlag, regelméflig erforderlich. Anerkannt ist zudem, dass dann,
wenn sich der Verfall gegen einen Dritten i.S.d. § 73 Abs. 3 StGB richtet, die Gutglaubi-
gkeit des Dritten einen ganz zentralen Ermessengesichtspunkt bei der Feststellung der
unbilligen Hérte nach §73 ¢ Abs.1 S.1 StGB darstellt. Vielfach werden aber Korrup-
tionsdelikte unter Beteiligung des Managements oder sogar der Geschéftsfithrungsor-
gane begangen, so dass eine Privilegierung gemaf § 73¢ StGB nach jetziger Rspr. schwer
begriindbar wire’ . Insgesamt sind die Beurteilungs- und Ermessensspielrdume der
tiir besonders gelagerte Einzelfdlle® bestimmten Vorschrift nicht geeignet, die erfor-
derliche Rechtssicherheit fiir die iiberwiegende Zahl der Fille des Verfalls bei Unter-
nehmen zu bieten. Die Auffassung Burgharts ist daher de lege lata und de lege ferenda

abzulehnen.
Vor dem Hintergrund, dass in der Verfahrenspraxis bei Unternehmen gerade in
2 . 8 Korruptionsverfahren - aus verfahrensdokonomischen und beweisrechtlichen Griin-
EXKURS: ALTERNATIVE den - des Ofteren nicht die an sich zwingende Abschépfung durch Verfall bei Dritten
ABSCHOPFUNG DES GEWINNS gem. § 73 Abs. 1, 3 StGB zur Anwendung kommt, sondern die den Gewinn aus Straf-
AUS STRAFTATEN BEI taten abschopfende Unternehmensgeldbufle gem. §$ 30 Abs. 1, Abs. 3 1. V. m. 17 Abs.
UNTERNEHMEN DURCH EINE 4 OWiG*®, kann von deren Vorstellung hier sinnhafterweise nicht abgesehen werden.
UNTERNEHMENSGELDBUSSE GEM. § 30 OWIiG - iiberschrieben “GeldbufSe gegen juristische Personen und Personenverei-

§$ 30, 17 ABs. 4 OWIG nigungen” — sieht in Abs. 1 vor, dass dann, wenn jemand als vertretungsberechtigtes

Organ einer juristischen Person oder als Mitglied eines solchen Organs (Nr. 1), als Vor-
stand eines nicht rechtsfahigen Vereins oder als Mitglied eines solchen Vorstandes (Nr.
2), als vertretungsberechtigter Gesellschafter einer rechtsfihigen Personengesellschaft
(Nr. 3), als Generalbevollméchtigter oder in leitender Stellung als Prokurist oder Han-
dlungsbevollmichtigter einer juristischen Person oder einer in Nr. 2 oder 3 genannten
Personenvereinigung (Nr. 4) oder als sonstige Person, die fiir die Leitung des Betriebs
oder Unternehmens einer juristischen Person oder einer in Nr. 2 oder Nr. 3 genann-
ten Personenvereinigung verantwortlich handelt, wozu auch die Uberwachung der
Geschiftsfithrung oder die sonstige Austibung von Kontrollbefugnissen in leitender
Stellung gehort (Nr. 5), eine Straftat oder Ordnungswidrigkeit begangen hat, durch die

93. BGH NStZ 2004, 457 f.

94. BGH wistra 2004, 465; BGH wistra 2006, 384 f.

95. Als hier nicht einschlédgige, praktisch relevant sind Félle zu nennen (NK/Herzog § 73c Rn. 3), in denen der Tiéter die dem Verfall unterliegende Sache
unentgeltlich weitergibt, die Sache einer gemeinniitzigen Einrichtung zuwendet (OLG Hamm NJW 1973, 719), sich unverhiltnisméflig lange Zeit in U-
Haft befand oder eine Gewinnabschépfung bereits im Ausland vollstreckt wurde (BGH NStZ 2005, 455).

96. Zusammenfassend zur Unternehmensgeldbufe Triig ZWH 2012, 6 ff. m.w.N. Vgl. Pressemitteilung der StA Miinchen I vom 10.12.2009 - 11/09 zum
Bufigeldbescheid gegen die Firma MAN Nutzfahrzeuge AG, http://www.justiz.bayern.de/sta/sta/m1/presse/archiv/2009/02346/: “Die Staatsanwaltschaft
Miinchen I hat heute in dem Ermittlungskomplex MAN einen BufSgeldbescheid in Héhe von 75.300.000,-- Euro gegen die Firma MAN Nutzfahrzeuge AG
erlassen. Der Bescheid ahndet die Verletzung der Aufsichtspflicht des Vorstandes der MAN Nutzfahrzeuge AG, einer 100%igen Tochtergesellschaft der MAN
SE, durch mangelhafte Compliancestruktur der Aktiengesellschaft. Dadurch kam es in den Geschdftsbereichen der MAN Nutzfahrzeuge AG zur Zahlung von
Bestechungsgeldern in einer Vielzahl von Fillen. Die hiermit erzielten Gewinne werden durch den heute erlassenen Bescheid abgeschopft. Die Verletzung
der Aufsichtspflicht stellt nach § 130 OWiG eine Ordnungswidrigkeit dar, fiir deren Verfolgung die Staatsanwaltschaft zustindig ist. ...Mit dem Erlass dieses
Bufgeldbescheides sind die Ermittlungen der Staatsanwaltschaft Miinchen I gegen die MAN Nutzfahrzeuge AG als juristische Person abgeschlossen. ...”
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Pflichten, welche die juristische Person oder die Personenvereinigung treffen, verletzt
worden sind oder die juristische Person oder die Personenvereinigung bereichert wor-
den ist oder werden sollte, gegen diese (d. h. das Unternehmen) eine Geldbufle festge-
setzt werden kann. Naturgemafl kommen Straftaten im Sinne der §$ 263 ff., 299, 331 ff.
StGB als Straftaten im Sinn des § 30 Abs. 1 OWiG in Betracht.

Gemaf3 § 30 Abs. 2 S. 1 OWIiG betrigt die Geldbufle im Falle einer vorsatzlichen
Straftat bis zu einer Million Euro (Nr. 1), im Falle einer fahrldssigen Straftat bis zu
funthunderttausend Euro (Nr. 2). Im Falle einer Ordnungswidrigkeit — etwa der (vor-
satzlichen oder fahrlassigen) Verletzung der Aufsichtspflicht gem. § 130 OWiG” ,
die sich ebenfalls auf die Nichtverhinderung von Korruptionsdelikten durch die Au-
tsichtspflichtigen beziehen kann - belduft sich das Hochstmafl der Geldbufle auf das
fir die Ordnungswidrigkeit angedrohten Hochstmaf der Geldbufle, wenn sich die Ver-
letzung der Aufsichtspflicht hingegen auf eine Straftat bezieht, auf eine Million Euro.

Entscheidend fiir die absolute Hohe des Unternehmensbufigelds und wirtschaftli-
che Belastung des Unternehmens ist aber nicht diese sogenannte “Ahndungskompenen-
te” des Buf3gelds, sondern die Abschopfung des Gewinns gem. § 30 Abs. 3 OWIG, der
anordnet, dass u.a. § 17 Abs. 4 OWiG entsprechend zu gelten hat (“Abschépfungskom-
ponente”). Die Vorschrift sieht vor, dass die Geldbufle “den wirtschaftlichen Vorteil, den
der Titer aus der Ordnungswidrigkeit gezogen hat”, iibersteigen soll (S. 1), selbst dann,
wenn das gesetzliche Hochstmafd von 1 Mio. EUR hierzu nicht ausreicht. In diesem Fall
kann das gesetzliche Hochstmaf3 - bis zur vollen Abschépfung des aus der Ordnung-
swidrigkeit (bzw. Straftat) erlangten Vorteils tiberschritten werden (S. 2). Aus diesen
Vorgaben folgt, dass der wirtschaftliche Vorteil, der dem Unternehmen aus der Tat zu-
geflossen ist (d.h. die “Abschopfungskomponente”), rechnerisch die untere Grenze der
Geldbuf3e darstellen soll, zu der eine “Ahndungskomponente” von bis zum gesetzlichen
Hochstmafl hinzukommt® .

Der Begriff des “wirtschaftlichen Vorteils” im Sinne des § 17 Abs. 4 OWiG bezeich-
net nach h. M. im Wesentlichen den erzielten Habensaldo, der sich aus dem Vergleich
der wirtschaftlichen Position vor und nach Begehung der Tat (“Saldierung”) ergibt,
wobei tatunabhéngige Besserstellungen des Unternehmens abzuziehen sind” . Hin-
gegen gehoren zum “wirtschaftlichen Vorteil” ersparte Aufwendungen und Gebrau-
chsvorteile sowie Tatentgelte'® . Bei der Berechnung des wirtschaftlichen Vorteils ist
nach h. M. - anders als beim erlangten Etwas gem. § 73 StGB - grundsitzlich vom
“Nettoprinzip” auszugehen'” . Wie bei jeder echten Saldierung sind die zur Erlangung
des Vermogenszuwachses vom Betroffenen tatsichlich getdtigten eigenen Aufwendun-
gen finanzieller Art mindernd zu berticksichtigen'® . Das folgt nicht nur aus dem Be-
griff des “Vorteils”, sondern auch daraus, dass der Gesetzgeber den Wortlaut des § 17
Abs. 4 OWIG bei der Einfithrung des Bruttoprinzips in den Verfallsvorschriften § 29a

97. §130 Abs. 1 OWiG: “Wer als Inhaber eines Betriebes oder Unternehmens vorsitzlich oder fahrlissig die AufsichtsmafSnahmen unterldsst, die erforderlich
sind, um in dem Betrieb oder Unternehmen Zuwiderhandlungen gegen Pflichten zu verhindern, die den Inhaber treffen und deren Verletzung mit Strafe oder
GeldbufSe bedroht ist, handelt ordnungswidrig, wenn eine solche Zuwiderhandlung begangen wird, die durch gehorige Aufsicht verhindert oder wesentlich
erschwert worden wire. Zu den erforderlichen Aufsichtsmafnahmen gehoren auch die Bestellung, sorgfiiltige Auswahl und Uberwachung von Aufsichtsper-
sonen.” Gemafd § 130 Abs. 3 S. 1 OWiG kann die Ordnungswidrigkeit, wenn die Pflichtverletzung mit Strafe — nicht nur mit Bufigeld - bedroht ist, mit
einer Geldbuf3e bis zu einer Million Euro geahndet werden, d.h. in den Fillen, dass es sich bei den Zuwiderhandlungen etwa um Korruptionsdelikte gem.
§$ 299, 331 ff. StGB handelt.

98. BGH NJW 1975, 269, 270; OLG Karlsruhe NJW 1975, 793 f.; NJW 1974, 1883; KK-OWiG/Rogall § 30 Rn. 121; OLG Hamm MDR 1979, 870; Brenner
NStZ 1998, 557.

99. KK-OWiG/Mitsch § 17 Rn. 117; mit Verweis auf BayObLG NJW 1998, 2461, 2462; KG Grundeigentum 1998, 1022; Gohler OWiG § 17 Rn. 44; Brenner
NStZ 1998, 537.

100. KK-OWiG/Rogall § 30 Rn. 122 m.w.N.; Gohler OWiG § 17 Rn. 41; Rebmann/Roth/Herrmann OWiG § 17 Rn. 47 f.; Brenner NStZ 1998, 557 f.

101. KK-OWiG/Rogall § 30 Rn. 122; Bohnert OWiG § 30 Rn. 42; Géhler OWiG § 17 Rn. 42; Rebmann/Roth/Herrmann OWiG § 17 Rn. 48, 50; Schmitz/
Taschke WiB 1997, 1175; Wegner NJW 2001, 1982; Wegner PStR 2003, 182; a. A. Brenner NStZ 2004, 256, 259; Brenner Z{Z 2003, 185, 186.

102. BFH DStR 1999, 1518; OLG Hamburg NJW 1971, 1000, 1003; KK-OWiG/Mitsch § 17 Rn. 118; Rebmann/Roth/Herrmann OWiG § 17 Rn. 48, 50 f.;
Gohler OWiG § 17 Rn. 42.

d 'I' DIRITTO PENALE CONTEMPORANEO 2/2012 22




OWIG (und des § 73 StGB) unangetastet gelassen hat'® . Dies fithrt zu einer im Ergebnis
schwer nachvollziehbaren Diskrepanz zwischen den Verfallsvorschriften des StGB und
des OWIG, bei denen nunmehr das “Brutto-Prinzip” gilt, und der nach dem “Netto-
Prinzip” berechneten Unternehmensgeldbufle gem. §§ 17 Abs. 4, 30 Abs. 3 OWIiG, die
grundsatzlich auf dieselben Ankniipfungsstraftaten (direkt oder indirekt tiber § 130
OWIiG) anwendbar sind'® .

Der Vorteil im Sinne des § 17 Abs. 4 OWiG umfasst neben dem reinen Gewinn
auch weitere Vorteile hinsichtlich der Situation des Unternehmens am Markt - etwa
die Verbesserung der eigenen Marktposition durch Zurtickdringen eines Mitbewerbers
oder durch die Ubernahme eines bisherigen Konkurrenzunternehmens mit der Folge
des Erwerbs wirtschaftlich bedeutsamer Marktanteile'™ . Bei der Berticksichtigung von
Gewinnen ist die faktische Besserstellung entscheidend, die nach der wirtschaftlich au-
sgerichteten tatsdchlichen Betrachtungsweise ermittelt wird. Die zivilrechtliche Unter-
scheidung zwischen “unmittelbarem” und nur “mittelbarem” Gewinn spielt aus diesem
Grunde bei § 17 Abs. 4 OWIiG keine Rolle. Nutzungen und Surrogate sind einzube-

ziehen!%®

. Rein hypothetisch erzielbaren - nicht realisierten - Gewinnen ist allerdings
naturgemaf keine Relevanz beizumessen'” . Der Vorteil muss zudem einen Bezug zu
den wirtschaftlichen Verhiltnissen des Tiéters aufweisen. Rein personliche Vorteile, wie
Ansehensmehrung u. 4., die sich auf die wirtschaftlichen Verhéltnisse nicht auswirken,
bleiben aufler Betracht'®® .

Bei der Bestimmung des wirtschaftlichen Vorteils im Rahmen des “Netto-Prinzips”
ist — wie gesagt — eine (bufigeldmindernde) Beriicksichtigung von Aufwendungen des
Unternehmens geboten, wenn sie durch den Erwerbsvorgang veranlasst sind. Notwendig
ist daher eine Saldierung von Einnahmen und Kosten '*. Bei dem (z. B. betriigerischen)
Verkauf geldwerter Sachen ist z. B. deren Geldwert vom Verkaufserlos abzuziehen' .
Der Titer bzw. das Unternehmen kann aucherbrachte Arbeitsleistungen (Arbeitskraft,
Einsatz von Produktionsmitteln etc.) in Anrechnung stellen'"' . Es soll nach h. M. nicht
zwischen proportionalen und (abgrenzbaren) Fixkosten unterschieden werden''>.

Abzugsfihig sind auch die sog. Verkehrssteuern wie etwa die Mehrwertsteuer' .
Nach tberwiegender Auffassung ist sogar durch das Unternehmen auf den Gewinn
noch zu zahlende Einkommen-, Koérperschaft- oder Gewerbesteuer bufigeldmindernd
anzurechnen, wenn eine Berechnung moglich ist'*.

Zweifelhaft ist, ob heute noch von der Rechtsordnung missbilligte Aufwendun-
gen — wie etwa die zur Auftragserlangung gezahlten Schmiergelder - den gezogenen
Gewinn mindern diirfen'® . Nach {iberwiegender Ansicht sollen jedenfalls zivilrecht-
liche Ersatzanspriiche des Geschéddigten im Rahmen des § 17 Abs. 4 OWiG nicht min-
dernd zu beriicksichtigen sein, da es an einer § 73 Abs. 1 S. 2 StGB entsprechenden
Vorschrift fehlt"® . Auch ein spaterer Wegfall des erlangten Vorteils fithrt regelmafiig

103. KK-OWiG/Rogall § 30 Rn. 122.

104. Kritisch Brenner NStZ 2004, 256 ff.; zustimmend aber Bohnert OWiG § 30 Rn. 42.

105. OLG Karlsruhe NJW 1975, 793.

106. BT-Drs. V/2600 S. 3 f.; KK-OWiG/Mitsch § 17 Rn. 119; dhnlich Géhler OWiG § 17 Rn. 44.
107. OLG Hamburg NJW 1971, 1000, 1002; Rebmann/Roth/Herrmann OWiG § 17 Rn. 49.

108. KK-OWiG/Mitsch § 17 Rn. 118.

109. OLG Oldenburg wistra 2009, 328; KK-OWiG/Rogall § 30 Rn. 124; Schmitz/Taschke WiB 1997, 1172; vgl. neuerdings zum Verfall auch OLG Celle,
Beschluss vom 30.08.2011 - 322 SsBs 175/11, in: BeckRS 2011, 23747.
110. BGH v. 7. 2. 1986 - 2 StR 697/87 (unveroffentlicht).

111. KK-OWiG/Rogall § 30 Rn. 125.
112. KK-OWiG/Mitsch § 17 Rn. 119.

113. BGH wistra 1991, 268; Gohler OWiG § 17 Rn. 42a; KK-OWiG § 30 Rn. 124.

114. BGH wistra 1991, 268, 269; BayObLG wistra 1995, 360, 361 m. Anm. Cramer wistra 1996, 248; Odenthal wistra 2002, 246.

115. Gohler OWiG § 17 Rn. 39, 42; Lemke OWiG § 17 Rn. 33 (“sittenwidrig”), a.A. KK-OWiG/Mitsch § 17 Rn. 119 m.w.N. zur élteren Lit. u. Rspr.

116. BGHSt 23, 23 = NJW 1969, 1725 f.; BGH MDR 1953, 146; OLG Celle MDR 1954, 54 f.; BGH MDR 1957, 140; Rebmann/Roth/Herrmann OWiG § 17
Rn. 47; mit Einschrinkungen KK-OWiG/Rogall § 30 Rn. 126 f.
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nicht zum Unterbleiben der Abschopfung'” . Blofle - nicht erfiillte - schuldrechtliche
Verbindlichkeiten schmaélern den gezogenen Gewinn nicht'®.

Der Umfang des Erlangten sowie dessen Wert miissen und diirfen nach h. M. letzt-
lich vielfach geschatzt werden, § 29a Abs. 3 OWiG analog, was allerdings nicht von der
verfahrensrechtlich korrekten Feststellung der Schatzungsgrundlagen - in dubio pro
reo — befreit'”® . Dabei hat sich die (zumindest grobe) Schitzung darauf zu beziehen,
welche Situation bestanden hitte, wenn das Unternehmen nicht zu dem inkriminierten
Verhalten - etwa Schmiergeldzahlungen - gegriffen hiatte. Dieser hypothetische Sach-
verhalt ist wirtschaftlich mit der nach der Tat tatsdchlich eingetretenen Situation zu
vergleichen'”” . Der durch die Straftat oder die Ordnungswidrigkeit erzielte wirtschaft-
liche Vorteil darf daher nicht mit hypothetischen Gewinnen verrechnet werden, die im
Falle eines ordnungsgemifien Verhaltens voraussichtlich eingetreten waren'> . Insoweit
kommt es allein auf die Feststellung an, dass das Unternehmen den Vorteil tatsdchlich
erhalten hat. Hinweg zu denken ist das rechtswidrige Verhalten, nicht jedoch ist ein le-
gales Verhalten hinzuzudenken, das tatsachlich nicht stattgefunden hat. Hypothetische
legale Gewinne haben daher auf3er Betracht zu bleiben und kénnen den Bufgeldbetrag
nicht mindern'**.

In der Verfahrenspraxis ist fiir die Strafverfolgungsbehorden beim Unterneh-
mensbufigeld (im Verhiltnis zum Verfall) von Vorteil, dass gem. § 30 Abs. 4 S. 1 OWiG,
dann wenn wegen der Straftat oder Ordnungswidrigkeit ein Straf- oder Buf3geldverfah-
ren — gegen Individuen - nicht eingeleitet wird, oder es eingestellt wird oder von Strafe
abgesehen wird, die Geldbufle durch die zustdndige Behorde selbstindig - direkt gegen
das Unternehmen - festgesetzt werden kann. Ein gerichtliches Hauptverfahren ist dann
nicht erforderlich. Das Bufigeld wird durch die zustindige Behorde - im Strafverfah-
ren die Staatsanwaltschaft (§$ 35, 40, 41, 88 OWiG) - per schriftlichem Verwaltung-
sakt (Bufdgeldbescheid, §$ 88 i. V. m. 65, 66 OWiG) festgesetzt und - falls durch das
Unternehmen kein Einspruch (§ 67 OWiG) eingelegt wird - innerhalb von 2 Wochen
(oder bei Rechtsmittelverzicht sofort) rechtskriftig. Gemaf3 § 30 Abs. 4 S. 3 OWiG ist die
selbstandige Festsetzung einer Geldbufle gegen die juristische Person oder Personen-
vereinigung nur dann ausgeschlossen, wenn die Straftat oder Ordnungswidrigkeit aus
rechtlichen Griinden nicht verfolgt werden kann'? . Das selbstidndige Bufigeldverfahren
gegen das Unternehmen kann mithin eine erhebliche Arbeitserleichterung fiir die Justiz
darstellen, da eine Beweisaufnahme in miindlicher Hauptverhandlung und iiberhaupt
die Befassung eines (zumeist: Kollegial-)Gerichts entfallt.

Wird - alternativ - iiber das Bufigeld gegen das Unternehmen wegen Korruption-
sdelikten der Mitarbeiter nicht in einem (selbstindigen) Bufigeldverfahren gegen das
Unternehmen (s.0.) entschieden, sondern im Rahmen des Strafprozesses gegen die in-
dividuellen Angeklagten, richtet sich das Verfahren gegen das Unternehmen nach § 444
StPO und erfordert grundsitzlich eine 6ffentliche Hauptverhandlung. Das Unterneh-
men wird als Verfahrensbeteiligter (§§ 432 ff. StPO) zur Hauptverhandlung beigela-
den (§ 444 Abs. 1 StPO). Das fiir das Strafverfahren zustindige Gericht erster Instanz
entscheidet im Rahmen des Urteils auch tiber die Unternehmensgeldbuf3e’** . Auch im
Strafverfahren ist ein selbstindiges Verfahren gegen das Unternehmen allein méglich,
dieses richtet sich nach den §§ 444 Abs. 31i. V. m. 440, 441 StPO.

117. KK-OWiG/Rogall § 30 Rn. 128 m.w.N.
118. BGHSt 23, 23, 24.

119. Bohnert OWiG § 30 Rn. 43i.V.m. § 17 Rn. 18.

120. BGH NStZ-RR 2008, 13, 15; eine betriebswirtschaftliche Berechnung ist nicht zwingend erforderlich, Krumm NJW 2011, 196, 197.

121. OLG Diisseldorf NStZ-RR 1996, 368 = wistra 1996, 354; OLG Hamburg NJW 1971, 1000, 1002; Rebmann/Roth/Herrmann OWiG § 17 Rn. 49; Gohler
OWIiG § 17 Rn. 40, Sannwald GewArch. 1986, 84, 85.

122. OLG Diisseldorf NStZ-RR 1996, 368; OLG Hamburg NJW 1971, 1000, 1002; OLG Stuttgart VRS 46, 144, 145 f.

123. Insbesondere auch im Fall der Verjahrung bzgl. der natiirlichen Person, BGH NJW 2001, 1436.

124. Meyer-Gofiner, StPO § 444 Rn. 15, 18.
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Aus der Sicht des Unternehmens diirfte sich ein Vorgehen nach § 30 OWiG (vorzug-
sweise in der Variante des selbstdndigen Verfahrens) unter Zugrundelegung des “Netto-
Prinzips” anbieten, weil dies nach h. M. eine - u. U. weitergehende, jedenfalls in Fallen,
in denen die Rspr. des 1. Strafsenats Anwendung finde — Abschopfung im Wege des
Verfalls sowohl nach OWIiG als auch besonders nach § 73 StGB sperrt, die nach dem
“Brutto-Prinzip” zu erfolgen hitte' . Geméf3 der expliziten Vorgabe des § 30 Abs. 5
OWIG schliefit ndmlich die Festsetzung einer Geldbufle gegen die juristische Person
oder Personenvereinigung aus, gegen diese wegen derselben Tat den Verfall nach den §$
73, 73a StGB oder nach § 29a OWiG anzuordnen'*® . Es darf deshalb hinsichtlich dersel-
ben Tat Verfall auch nicht etwa insoweit angeordnet werden, als eine Gewinnabschop-
tung nicht durch das festgesetzte Bufigeld erfolgt ist'” . Dem liegt die - moglicherweise
irrige - Annahme des Gesetzgebers zugrunde, dass die Geldbufle die weitergehende
Mafinahme sei, weil sie den wirtschaftlichen Vorteil, den der Betroffene aus der Tat
gezogen hat, iibersteigen soll, indem sie zusétzlich die “Ahndungskomponente” zum
Tragen bringt (§$ 30 Abs. 3, 17 Abs. 4 OWiG). Der Zweck des § 30 Abs. 5 OWiG liege
also darin, der Gefahr einer unzulissigen doppelten Sanktionierung zu begegnen'* .

Letztlich wird man - jedenfalls unter Zugrundelegung der Rspr. des 5. Strafsenats,
die beim erlangten Etwas aus Korruptionsstraftaten trotz “Brutto-Prinzip” beim Verfall
zur Abschopfung des Gewinns kommt (s.u.) - zu einem recht weitgehenden Gleichlauf
der Abschopfung gemafd § 73 StGB und gem. §§ 30 Abs. 1 und 3, 17 Abs. 4 OWiG ge-
langen. Sehr viel giinstiger wire ein Unternehmensbufigeld fiir Unternehmen hinge-
gen, wenn sich die Rechtsauffassung des I. Strafsenats zum Verfallsbetrag (Umsatzerlos)
auch fiir Betrugs- und Korruptionsdelikte (s.0.) durchsetzen sollte bzw. bereits nach
jetziger Rspr. gilt.

Ein gewisses Potential zur Besserstellung des Unternehmens bei der Buf3geldverhén-
gung liegt zudem darin, dass § 17 Abs. 4 OWiG durch die Formulierung “kann” nach
herrschender Meinung ein gebundenes, aber verbleibendes Ermessen der Behorde
bzw. des Richters vorschreibt. Grundsitzlich ist mithin also der wirtschaftliche Vor-
teil zu entziehen, falls nicht ausnahmsweise sachliche Griinde hiergegen sprechen'” . §
73 StGB sieht hingegen den Verfall des erlangten Etwas in voller Hohe zwingend vor.
Grundsitzlich kann mithin die Verschlechterung der wirtschaftlichen Verhiltnisse des
Unternehmens zu einer Reduzierung der Geldbufle unter den Betrag des erlangten Vor-
teils fithren™ . Unter Umstande soll auch die Entreicherung gerade um den Teil des
Vorteils etwa bei Weiterreichung an Dritte zur Reduzierung des Verfallsbetrags heran-
gezogen werden konnen' . Auch bei Eintritt wirtschaftlicher Schaden aufgrund der
Ordnungswidrigkeit bzw. der Straftat wird eine Reduzierung der (Unternehmens-)geld-
bufle als ermessensgerecht angesehen'*? . Gerade bei grofien Korruptionsverfahren, die
Unternehmen als Verfahrensbeteiligte involvieren, wird man auch den Eintritt mittel-
barer wirtschaftlicher Schiaden beim Unternehmen durch die Ordnungswidrigkeit bzw.
Straftat zu erwarten haben (Verteidigungskosten, Kosten der internen Ermittlungen zur
Aufklarung des Sachverhalts, steuerliche Folgen etc.), bzgl. derer Billigkeitserwédgungen
zu einer bufigeldmindernden Wirkung fithren sollten, die bei den §§ 73 ff. StGB nur
sehr eingeschriankt moglich sind (§ 73c StGB). Weiter werden in der Praxis der durch
das (gebundene) Ermessen gegebene rechtliche Spielraum einerseits und die vielfach ge-
gebenen tatsachlichen Schwierigkeiten bei der Ermittlung des wirtschaftlichen Vorteils

125. KK-OWiG/Rogall § 30 Rn. 135.
126. BGH NStZ-RR 2008, 13, 15.
127. BGH NStZ-RR 2008, 13, 15.

128. EEGStGB, BT-Drs. 7/550, S. 344; KK-OWiG/Rogall § 30 Rn. 135.

129. OLG Karlsruhe, NJW 1974, 1883; Krumm NJW 2011, 196, 197.

130. OLG Celle NJW 2004, 2396; Krumm NJW 2011, 196, 197.

131. Krumm NJW 2011, 196, 197; Fromm, VRR 2009, 408, 409.

132. Krumm NJW 2011, 196, 197; weitergehend KK-OWiG/Bohnert, § 47 Rn 113.
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nicht selten dazu fiithren, dass die Behorde den zusitzlichen Aufwand umsténdlicher
Beweiserhebungen zur Hohe des Vorteils — unter Wahrung der Amtsermittlungspflicht
- vermeidet und ggf. ihre Vorstellung von der festzusetzenden Geldbufle reduziert (und
reduzieren kann) 1*3.

Aus den oben genannten verfahrensékonomischen und wirtschaftlichen Griinden,
aber auch, weil die Unternehmensgeldbufle im schriftlichen Verfahren unter Aus-
schluss der Offentlichkeit und damit unter Vermeidung zusitzlicher Imageschiden
verhdngt werden kann, wird ein Unternehmen in Deutschland bei drohendem Verfall
nach Moglichkeit regelméfig ein einvernehmliches Vorgehen nach den §$ 30, 17 Abs. 4
OWiG anstreben und versuchen, die Verhdngung des Verfalls gem. § 73 Abs. 3 StGB zu
vermeiden. Aus verfahrensékonomischen Griinden sind die Strafverfolgungsbehérden
zu diesem Vorgehen vielfach bereit.

In Italien ist mit Art. 19 des Legislativdekrets (“decreto legislativo”) Nr. 231 vom

3 8. Juni 2001 (“Dekret”) — das allgemein eine strafrechtsihnliche Unternehmenshaf-

ITALIEN: RECHTSLAGE tung fiir Straftaten** einfithrte - Anfang des Jahrtausends eine spezielle Vorschrift zur
ZUR ABSCHOPFUNG BEIM Abschopfung (“confisca”) des Gewinns (“profitto”) und Preises (“prezzo”) unterneh-
UNTERNEHMEN mensbezogener Straftaten von Mitarbeitern in Kraft getreten. Die Vorschrift lautet auf

Deutsch sinngeméf3 wie folgt:

“Gegeniiber dem Unternehmen' wird im Falle einer Verurteilung®® stets die Ab-
schopfung des Preises oder Profits der Straftat angeordnet, mit Ausnahme desjenigen An-
teils, der dem Verletzten der Straftat herausgegeben werden kann.

Wenn eine Abschopfung gemdf$ Absatz 1 nicht moglich ist, kann die Abschopfung statt
dessen Geld, Giiter oder andere Vorteile im Wert des Preises oder Profits der Straftat zum

Gegenstand haben”.
3 1 Im Rahmen des Dekrets ist die Abschopfung nach h. Lit. nicht allein als préventive
° Mafinahme, sondern als primire und vor allem - anders als gem. Art. 240 Codice Pe-
ALLGEMEINES ZUR nale (CP) - obligatorische Sanktion bei allen Katalogstraftaten gem. den Art. 24 ff. des
“CONFISCA” GEM. ART. 19 DES Dekrets - darunter die italienischen Amtstrigerkorruptionsdelikte (Art. 25 des Dekrets
LEGISLATIVDEKRETS NR. 231 VOM i. V. m. Art. 318 ff. CP) sowie Betrugsdelikte zu Lasten des Staates (Art. 24 des Dekrets)

8. Junt 2001 - zu verstehen' . Ungeachtet dieser Rechtsnatur ist Ziel der “confisca” gem. Art. 19

(nur) die Entziehung jedes wirtschaftlichen Vorteils des Unternehmens aus der Straftat
zwecks Widerherstellung des durch die Tat gestorten wirtschaftlichen Gleichgewichts'*
. Die gesetzlich vorgesehene Einschrankung der “confisca” durch Riickerstattungs- bzw.
Herausgabeanspriiche des Verletzten (“pretesa restitutoria” typischerweise dinglicher
Natur'® ) scheint — anders als § 73 Abs. 1 S. 2 StGB in Deutschland - einen recht en-
gen Anwendungsbereich zu haben. Deliktische und vertragliche Schadensersatzan-
spriiche (“pretesa risarcitoria”) des Verletzten gegen das Unternehmen stehen der sta-
atlichen Abschopfung nach Art. 19 des Dekrets nach h. Rspr. gerade nicht entgegen'® .

133. Minoggio, Unternehmensstrafrecht, Rn. 1119; Krumm NJW 2011, 196, 197.

134. Formal ist von einer verwaltungsrechtlichen Verantwortlichkeit des Unternehmens fiir Straftaten die Rede.

135. Genauer: “ente” = Verband o.4., der Sache nach handelt es sich in der Praxis aber fast ausschliefflich um Untemehmen unterschiedlicher rechtlicher
Struktur.

136. D.h. wenn die sonstigen Voraussetzungen einer Unternehmenssanktion nach dem Legislativdekrets Nr. 231 vom 8. Juni 2001 gegeben sind, vgl. Art. 1
ff. und insbesondere Art. 5, 6 des Legislativdekrets; vgl. dazu im Einzelnen Giarda/Spangher, Codice di Procedura Penale, 3. Aufl. (2011), D.Lgs. 8. Giugno
2011 n. 231, Art. 19 Rn. 11T 1 f.

137. Giarda/Spangher, Codice di Procedura Penale, 3. Aufl. (2011), D.Lgs. 8. Giugno 2011 n. 231, Art. 199 Rn. T 1.

138. Cassazione, Sezioni Unite, Urt. v. 02.07.2008, DPP 2008, Nr. 10, S. 1263; Giarda/Spangher, Codice di Procedura Penale, 3. Aufl. (2011), D.Lgs. 8.
Giugno 2011 n. 231, Art. 19 Rn. I 2.

139. Giarda/Spangher, Codice di Procedura Penale, 3. Aufl. (2011), D.Lgs. 8. Giugno 2011 n. 231, Art. 19 Rn. IV 1.

140. Cassazione, Urt. v. 28.04.2010, Nr. 16526; Urt. v. 13.01.2010, Nr. 1116 (unveréffentlicht, zit. nach Giarda/Spangher, Codice di Procedura Penale, 3.
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3.2

BESTIMMUNG DER HOHE DES
ABSCHOPFUNGSBETRAGS
(“PROFITTO”)

3.2.1

NETTOPRINZIP

Gegenstand der Abschopfung sind Giiter, deren Herkunft bzw. Entstehung kausal auf
die Verwirklichung des Straftatbestandes zuriickzufiihren sind"*' , bezeichnet als “prez-
z0” und “profitto”.

Als Preis (“prezzo”) der Straftat — nach deutschem Verstindnis wohl eher: Gegen-
leistung — ist nach h. Rspr. die Kompensation anzusehen, die gewédhrt oder verspro-
chen wird, um eine andere Person zur Begehung der Katalogstraftat zu veranlassen,
also das, was (motivatorisch) verursacht hat, dass der andere die Straftat begangen hat'*?
. Bei Korruptionstatbestinden wird als Preis der Straftat in der Rspr. insbesondere der
gewidhrte Vorteil angesehen'®’ .

Der - hier primir interessierende — Begrift des Profits (“profitto”) ist demgegeniiber
seinem Inhalt und seinen Grenzen nach weniger klar bestimmt. Insbesondere stellt sich
bei Unternehmen die Frage, ob und inwieweit wirtschaftswissenschaftlich-buchhalte-
rische Maf3stibe anzuwenden sind'** . Die h. M. versteht unter Profit das “empirische
Resultat des Unrechts” (“risultato empirico dell‘illecito”), den wirtschaftlichen Vorteil,
den das Unternehmen durch die Begehung der Straftat erlangt bzw. dasjenige Etwas,
das als Verdienst bzw. Gewinn aus der rechtswidrigen Tat resultiert'*>.

Ahnlich wie in Deutschland wurde in Italien nach Einfiihrung der “confisca” gem.
Art. 19 des Dekrets im Hinblick auf die Hohe des Abschopfungsbetrags zunédchst disku-
tiert, ob das Bruttoprinzip (“profitto lordo”) oder das Nettoprinzip (“profitto netto”) zur
Anwendung kommen miisse.

In der Literatur wurde iberwiegend die Auffassung vertreten, das Nettoprinzip sei
anzuwenden. Schon im Hinblick auf das Verhiltnismafligkeitsprinzip sei der Begriff
des “profitto” im Sinne eines Reingewinns (“guadagno netto”) des Unternehmens zu
verstehen. Nur dieser diirfte abgeschopft werden'*® . Die Abschopfung des Umsatzes
bzw. der Bruttoeinnahmen (im Sinne des Bruttoprinzips) gehe tiber die Absicht des Ge-
setzgebers hinaus, denn es sei nicht der Gesamtumsatz per se, der zu (Korruptions-)
Straftaten anrege, sondern die Erwartung, hierdurch héhere Einnahmen zu erzielen,
als sonst moglich waren'’
zudem aus, dass auch im Falle eines negativen Geschiftsergebnisses eine Abschépfung
nach Art. 19 des Dekrets erfolgen solle. Zudem habe der Gesetzgeber offenbar bewusst
die zur Begehung der Straftat eingesetzten Mittel von der Abschopfung gem. Art. 19 au-
sgenommen'*® . Auch in der instanzgerichtlichen Rspr. wurde teilweise eine Art “Netto-
Profit” (“profitto netto”) als abzuschopfendes Etwas bestimmt, d.h. wohl ebenfalls der
Gewinn'.

. Der vom Gesetzgeber gewéhlte Begrift des Profits schlieSe

Aufl. (2011), D.Lgs. 8. Giugno 2011 n. 231, Art. 19 Rn. IV 1).

141. Giarda/Spangher, Codice di Procedura Penale, 3. Aufl. (2011), D.Lgs. 8. Giugno 2011 n. 231, Art. 19 Rn. V 1.

142. Cassazione, Sezioni Unite, Urt. v. 02.07.2008, DPP 2008, Nr. 10, S. 1263 und Urt. v. 03.07.1996, in. Cassazione Penale (CP) 1997, S. 971; Giarda/Span-
gher, Codice di Procedura Penale, 3. Aufl. (2011), D.Lgs. 8. Giugno 2011 n. 231, Art. 19 Rn. V 2.

143. Tribunale di Milano, Urt. v. 07.07.1998, in: FA 1999, 1 ff.

144. Giarda/Spangher, Codice di Procedura Penale, 3. Aufl. (2011), D.Lgs. 8. Giugno 2011 n. 231, Art. 19 Rn. V 2.

145. Cassazione, Sezioni Unite, Urt. v. 02.07.2008, DPP 2008, Nr. 10, S. 1263 und Urt. v. 03.07.1996, in. Cassazione Penale (CP) 1997, S. 971.

146. Manna, Corso di Diritto Penale del Impresa, 1. Aufl. (2010), S. 64; Fornari, La confisca del profitto nei confronti dell ‘ente responsabile di corruzione:

profili problematici, RTPDE 2005, 63, 83.

147. Alessandri Criminalita economica e confisca del profitto, in: Scritti, Milano 2006, S. 2103, 2104.
148. Giarda/Spangher, Codice di Procedura Penale, 3. Aufl. (2011), D.Lgs. 8. Giugno 2011 n. 231, Art. 19 Rn. V 6.
149. Vgl. etwa Tribunale di Milano, Urt. v. 31.07.2007, in: CM 2007, Nr. 12, S. 1439, das auch diese Begrifflichkeit verwendet (Schitzung auf 10% des Um-

satzes/Auftragswertes).
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3.2.2

BRUTTOPRINZIP

3.2.3

VERMITTELNDE AUFFASSUNG DER
VEREINIGTEN STRAFSENATE DER
CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE

SEIT DER IMPREGILO-
ENTSCHEIDUNG (2008)

Die insbesondere untergerichtliche Rspr. gerade zur vorldufigen Vermdogensbeschla-
gnahme (“sequestro preventivo”, Art. 53 des Dekrets) in Hohe der spateren “confisca”
ging - auch ohne explizite dahingehende Aussage - eher vom Bruttoprinzip bzw. von
einer Abschopfbarkeit aller Bruttoeinnahmen aus einem strafrechtlich bemakelten Ge-
schéft aus. Zundchst wurden zudem auch Tatvorteile, die mittelbar aus der Straftat re-
sultierten, als Gegenstand der “confisca” akzeptiert. Z. B. wurden der Gesamtwert der
Lieferungen des (korrumpierenden) Werkunternehmers, der Wert zukiinftiger Service-
Vertréige, das wirtschaftliche Interesse des Unternehmens am Markeintritt und eine
durch die Korruptionsstraftat erreichte Monopolstellung als abschopfbarer Profit im
Sinne des Art. 19 des Dekrets behandelt'® . Insbesondere wurde eine Abziehbarkeit von
Kosten bzw. Investitionen bei synallagmatischen Vertragen zur Bestimmung des Profits
gem. Art. 19 des Dekrets verneint'*'. In der Lit., besonders aber in der Rspr. wurde auch
vertreten, dass bei aktiven Korruptionsdelikten oder Betrugstaten der “Gesamtwert des
Vertrages” (“intero valore del contratto”) - offenbar verstanden als Umsatz bzw. Preis,
da er begrifflich vom Gewinn bzw. Verdienst (“guadagno”) unterschieden wird - abzu-

schopfen sei, ohne Abzug von Kosten'**.

Beide Auffassungen setzten sich in der Rspr. letztlich nicht durch und wurden 2008
durch eine Grundsatzentscheidung der Vereinigten Strafsenate der Corte Suprema di
Cassazione korrigiert (Impregilo-Entscheidung)'®® . Die hochstrichterliche Rspr. betont
seither, dass nicht auf betriebswirtschaftliche Gréflen wie Bruttoergebnis oder Nettoer-
gebnis zuriickzugreifen sei, die Abschopfung aber jedenfalls nicht von vornherein auf
das Nettoergebnis beschriankt sei'®* . Auch einem im Sinne des Bruttoprinzips ausufer-
nden Verstiandnis trat die jiingere Rspr. sowohl im Hinblick auf schwer quantifizierbare
Vorteile der Tat, als auch im Hinblick auf mittelbare Vorteile aus der Tat zunehmend
entgegen. Abgeschopft werden sollte bei Betrug oder Korruption die objektive Bereiche-
rung des Unternehmens unmittelbar aus der Sphire des Geschidigten (bei Korruption-
sdelikten und Betrugsdelikten zu Lasten des Staates)'> .

Im Hinblick auf Straftaten, die zum Abschluss strafrechtlich bemakelter synallag-
matischer Vertrage fiihren, stellte die hochstrichterliche Rechtsprechung schliefllich
2008 grundsatzlich klar, dass nicht das gesamte Volumen (bzw. der gesamte Umsatz)
des durch Bestechung erlangten Vertrags abzuschopfen ist, sondern zur Ermittlung des
Profits des Unternehmens der wirtschaftliche Wert der Leistung des Unternehmens
vom Umsatz abzuziehen ist"*® . 2008 hielten die Vereinigten Strafsenate der Corte Su-
prema di Cassazione (“Cassazione”)'”” fest, dass Profit allein derjenige wirtschaftliche
Vorteil ist, der direkt und unmittelbar ursachlich aus der Straftat (als solcher) stammt.
Dieser sei (u.a.) unter Abzug des Wertes der durch den Geschidigten im konkreten
Fall aufgrund des synallagmatischen Vertrags effektiv erlangten Gegenleistung zu be-
stimmen’® . Im konkreten, durch die Cassazione zu entscheidenden Fall standen Mi-
tarbeiter eines Bauunternehmens (Impregilo S.p.A.) im Verdacht, durch eine Betrugs-
straftat von der 6ffentlichen Hand den Auftrag zur entgeltlichen Betreibung einer noch

150. Tribunale di Milano, Urt. v. 14.12.2004, in: FI 2005, 2, S. 527 (Siemens/ENEL), vgl. aber auch Cassazione, Urt. v. 02.10.2006, in: Rivista Penale (RP)

2007, Nr. 10, S. 1074.

151. Zusammenfassend Giarda/Spangher, Codice di Procedura Penale, 3. Aufl. (2011), D.Lgs. 8. Giugno 2011 n. 231, Art. 19 Rn. V 5.

152. Cassazione, Urt. v. 19.10.2005, in: CED Nr. 232623; Urt. v. 20.12.2005, in: GD 2006, Nr. 15, S. 59; Urt. v. 16.02.2006, in: RP 2007, Nr. 1, 110; Tribunale
di Milano, Urt. v. 22.10.2007, in: CM 2008, Nr. 1, S. 84.

153. Cassazione, Sezioni Unite, Urt. v. 02.07.2008, DPP 2008, Nr. 10, S. 1263; in der Lit. zu Korruptionsdelikten etwa Fornari RTDPE 2005, 1 ff.; Alessandri
Criminalita economica e confisca del profitto, in: Scritti, Milano 2006, S. 2103 ff.

154. Cassazione, Sezioni Unite, Urt. v. 27.03.2008, in: RTDPE 2008, Nr. 4, S. 1082; Cassazione, Urt. v. 29.01.2010, Nr. 4064 (unveroffentlicht).

155. Cassazione, Urt. v. 20.12.2005, in: GD 2006, Nr. 15, S. 59.

156. Cassazione, Sezioni Unite, Urt. v. 02.07.2008, DPP 2008, Nr. 10, S. 1263; vgl. auch Cassazione, Urt. v. 26.06.2008, in: RTDPE 2008, Nr. 4, S. 1082.
157. Cassazione, Sezioni Unite, Urt. v. 02.07.2008, DPP 2008, Nr. 10, S. 1263; vgl. auch Cassazione, Urt. v. 26.06.2008, in: RTDPE 2008, Nr. 4, S. 1082.
158. Cassazione, Sezioni Unite, Urt. v. 02.07.2008, DPP 2008, Nr. 10, S. 1263.
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zu erbauenden Abfallentsorgungsanlage erlangt zu haben. Auf Antrag der Staatsan-
waltschaft hatten die im Ermittlungsverfahren zustdndigen Richter im Vermogen des
Unternehmens folgenden Posten entsprechende Werte vorldufig - im Hinblick auf eine
“confisca” gem. Art. 19 des Dekrets — sichergestellt (Art. 53 des Dekrets): Die der aus-
schreibenden Behorde aufgrund unzureichender Vertragserfiillung des Unternehmens
entstandenen Kosten, eine durch das Unternehmen nicht geleistete Kaution, den Wert
der auf Kosten des Unternehmens erstellten Gewerke zur Erbauung des Kraftwerks
und die Mehrwertsteuer (IVA) auf Zahlungen der Behorde sowie der Bruttobetrag der
Zahlungen der Behorde (ohne Mehrwertsteuer (IVA)) fiir die Entsorgung der Abfille.
Uber den hiergegen erhobenen Rechtsbehelf des Unternehmens hatte die Cassazione zu
entscheiden. Die Vereinigten Strafsenate der Cassazione haben dazu am 27. Méarz 2008
festgehalten, dass die Kosten der Behorde aufgrund unzureichender Vertragserfiillung,
die durch das Unternehmen nicht geleistete Kaution, der Wert der auf Kosten des Un-
ternehmens erstellten Gewerke zur Erbauung des Kraftwerks und die Mehrwertsteuer
(IVA) auf Zahlungen der Behorde nicht zum abschopfbaren Profit gem. Art. 19 des Dek-
rets gehdren'”
trag der Zahlungen der Behorde (ohne Mehrwertsteuer) fiir die Entsorgung der Abfille
abschoptbarer Profit im Sinne des Art. 19 des Dekrets. Hiervon ist jedoch nach der
Cassazione der Wert der durch das Unternehmen im Rahmen der synallagmatischen
Verpflichtung korrekt erbrachten Gegenleistung (hier wohl: der Wert der Bau- bzw.
Entsorgungsleistungen) abzuziehen'® . Die Cassazione hob daher die Entscheidung des
Instanzgerichts ganz tiberwiegend auf.

. Hingegen sei - jedenfalls grundsitzlich bzw. teilweise — der Bruttobe-

Zunichst hilt die Cassazione zur Begriindung fest, dass der Begriff des Profits gem.
Art. 19 nach italienischem Verstindnis die effektive Erlangung des Abzuschopfenden
voraussetzt. Ausgeschlossen von der Abschopfung sind daher nach h. Rspr. wirtschaft-
liche Werte, die zu erwarten, aber noch nicht effektiv erlangt sind, wie noch nicht au-
sgezahlte Darlehen (s.0.)'®" , sowie solche Profite, die nicht bei dem Unternehmen des
Mitarbeiters eintreten, der die Katalogstraftat im Sinne des Dekrets begangen hat'®> . In
diesem Zusammenhang ist fallbezogen zu beriicksichtigen, dass durch das Unterneh-
men auf eigene Kosten errichtete Gewerke naturgemaf3 nicht durch die Betrugsstraftat
erlangt sind bzw. tiberhaupt keinen Vermégenszuwachs des Unternehmens darstellen.
Dasselbe gilt fiir die Kosten der ausschreibenden Behorde wegen unzureichender Ver-
tragserfiillung (s.o.). Diese hat das Unternehmen als solche nicht bzw. nicht als Pro-
fit erlangt. Abschépfbar konnten allenfalls hieraus mittelbar entstehende Vermogen-
szuwidchse auf der Seite des Unternehmens sein, falls es sich nicht blofy um ersparte
Aufwendungen handelt. Ersparte Aufwendungen (“risparmi di spesa”) sind namlich
aus Sicht der Cassazione ebenfalls nicht als effektiv erlangt anzusehen und daher auch
nicht vom Begriff des Profits erfasst'®® . Ersparte Aufwendung ist zudem die durch das
Unternehmen nicht geleistete Kaution, die nach der Cassazione ebenfalls nicht als Profit
abschopfbar war. Dass im Bereich der Betrugs- und (aktiven) Korruptionsstraftaten zur
Auftragserlangung im Ergebnis nicht der Gesamtwert des synallagmatischen Kauf- und
Werksvertrages als Profit angesehen wird, sondern vielmehr der Werklohn bzw. der
Kaufpreis, der fiir die effektive und korrekte Leistung des Unternehmens geschuldet sei,
abzuziehen sei, begriindet die Cassazione damit, dass die 6ffentliche Hand sich nicht
am Unternehmen bereichern diirfe. Dies geschdhe aber, wenn die 6ffentliche Hand (als

159. Cassazione, Sezioni Unite, Urt. v. 27.03.2008, in: RTDPE 2008, Nr. 4, S. 1082.

160. Cassazione, Sezioni Unite, Urt. v. 27.03.2008, in: RTDPE 2008, Nr. 4, S. 1082. Wie dieser Wert zu ermitteln ist, wird nicht mitgeteilt.

161. Cassazione, Sezioni Unite, Urt. v. 27.03.2008, in: RTDPE 2008, Nr. 4, S. 1082; Cassazione, Urt. v. 13.01.2009, in: CED Nr. 242568; Giarda/Spangher,
Codice di Procedura Penale, 3. Aufl. (2011), D.Lgs. 8. Giugno 2011 n. 231, Art. 19 Rn. V 6 m.w.N.

162. Cassazione, Urt. v. 10.01.2007, in: RP 2008, Nr. 3, 293; Urt. v. 12.02.2010, Nr. 5822 (unveréffentlicht); vgl. bereits Alessandri Criminalita economica
e confisca del profitto, in: Scritti, Milano 2006, S. 2103, 2152; so sind etwa die Anteile an einer Gesellschaft nicht bei diesem Unternehmen abzuschopfen,
sondern nur, wenn die Voraussetzungen der Abschopfung auch bei den Gesellschaftern vorliegt.

163. So verstehen Mongillo RIDPP 2008, Nr. 4, S. 1758 die Entscheidung Cassazione, Sezioni Unite, Urt. v. 27.03.2008, in: RTDPE 2008, Nr. 4, S. 1082.
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3.2.4

KRITIK IN DER LITERATUR

Vertragspartner) zum einen die vertraglichen Leistungen erhalte, zum anderen (als
Strafjustiz) den Betrag des Gegenwertes mit abschopfe. Die durch werthaltige Gegen-
leistungen abgedeckten Betrdge seien nicht als unrechtmiflig erlangt anzusehen nur
weil das Zustandekommen des Vertrags durch Betrug oder Korruption bemakelt sei.
Der (abzuschopfende illegale) Profit miisse einen direkten und unmittelbaren Effekt der
Straftat darstellen, was bei den genannten, leistungsgerechten Betrdgen (als Kaufpreis
bzw. Werklohn) nicht der Fall sei'®*. Die Auffassung der Casssazione, dass ein - dem
Dekret nicht direkt zu entnehmender — Unmittelbarkeitszusammenhang zwischen dem
Erlangten und der rechtswidrigen Tat bestehen miisse, konne sich auf den Willen des
Gesetzgebers stiitzen, der in der Begriindung des Dekrets als Leitkriterium die unmit-
telbare Verbindung zur Straftat hervorgehoben hat'®> .

Fiir andere Sachverhaltskonstellationen ist diese Rspr. zwischenzeitlich weiter pra-
zisiert worden: Hinsichtlich eines korruptionsbemakelten Immobilienverkaufs bezeich-
nete die aktuelle Rspr. als abschoptbaren Profit denjenigen Teil des erzielten Kaufprei-
ses, der den wirtschaftlichen Wert der Immobilie iibersteigt'®® . Auch z. B. Zinsgewinne
aufgrund eines strafrechtlich bemakelten Finanzierungsvertrags — etwa bei einer Erlan-
gung durch Korruption - seien Teil des abschopfbaren Profits'® . Bei der Erlangung von
Auftragen durch Straftaten sind der Rspr. zufolge insbesondere Kosten fiir die Abwic-
klung sowie Steuern und Abgaben vom Abschopfungsbetrag abzuziehen's®.

Die Grundsitze der Entscheidung von 2008 sind jedoch laut der hochstrichterlichen
Rspr. nicht auf alle Sachverhaltskonstellationen anwendbar. Zur Bestimmung des kon-
kret erlangten Profits nach diesen Maf3stiben ist entscheidend, dass die per se nicht
rechtswidrige Erfiillung — durch Korruption oder Betrug — bemakelter Vertrage und
deren Wert von “vollstandig rechtswidrigen Handlungen” (“condotte pienamente illeci-
te”) abgegrenzt werden miissen'” . Die beschriebenen Einschrinkungen der Abschop-
fung gelten laut der Rspr. nur fiir Erlangtes aus Straftaten im Zusammenhang mit grun-
dsitzlich legaler unternehmerischer Tdtigkeit im Rahmen synallagmatischer Vertrige
(“reati in contratto”).

Bei uneingeschréankt illegalen Aktivititen (“condotte pienamente illecite”) und fiir
sich genommen strafrechtswidrigen Vertragsverhaltnissen (“reati contrato”) seien hin-
gegen die Bruttoeinnahmen bzw. der Umsatz abzuschépfen '7°. Voll abzuschopfen sei
vor diesem Hintergrund etwa eine seitens des Unternehmens durch Betrug oder Kor-
ruption erlangte Finanzierungsleistung (Subvention)'”" .

In der Lit. wird die (neue) Linie der Rspr. - die erstaunlicherweise offenbar als eine
Anwendung des “Brutto-Prinzips” unter Beriicksichtigung diverser Ausschlussregeln
verstanden wird”? - nicht uneingeschrinkt begriifit. Dies hangt zum Einen damit zu-
sammen, dass de lege lata das Nettoprinzip als in Art. 19 des Dekrets verankert angese-
hen wird (s.0.)'””* . Ein Ausgehen von den Bruttoeinnahmen sei mit verfassungsrechtli-
chen Vorgaben unvereinbar, widerspreche dem Wortlaut des Art. 19 und der Systematik

164. Cassazione, Urt. v. 26.03.2009, in: CED Nr. 243319.

165. Giarda/Spangher, Codice di Procedura Penale, 3. Aufl. (2011), D.Lgs. 8. Giugno 2011 n. 231, Art. 19 Rn. V 4.

166. Cassazione, Urt. v. 16.04.2009, in: CED Nr. 243198.

167. Cassazione, Urt. v. 29.01.2010, Nr. 4064 (unverdffentlicht).

168. Giarda/Spangher, Codice di Procedura Penale, 3. Aufl. (2011), D.Lgs. 8. Giugno 2011 n. 231, Art. 19 Rn. V 6.

169. Cassazione, Urt. v. 15.05.2009, in: CED Nr. 243198.

170. Cassazione, Sezioni Unite, Urt. v. 27.03.2008, in: RTDPE 2008, Nr. 4, S. 1082; vgl. im Einzelnen Mongillo RIDPP 2008, Nr. 4, S. 1758 ff.

171. Cassazione, Urt. v. 06.05.2003, in: FiR 2003, 903.

172. So Mongillo RIDPP 2008, Nr. 4, S. 1758 ff.

173. Manna, Corso di Diritto Penale del Impresa, 1. Aufl. (2010), S. 64; Fornari, La confisca del profitto nei con-fronti dell ‘ente responsabile di corruzione:
profili problematici, RTPDE 2005, 63, 83; Alessandri Criminalita economica e confisca del profitto, in: Scritti, Milano 2006, S. 2103, 2104; Mongillo RIDPP

2008, Nr. 4, S. 1758 ff.
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der anderen Normen zur Abschopfung. Richtigerweise sei das “Netto-Prinzip” anzu-
wenden, indem Einnahmen und Kosten vollumfanglich nach betriebswirtschaftlichen
Kriterien saldiert werden, mit der Ausnahme, dass Aufwendungen fiir illegale Han-
dlungen nicht zur Saldierung zuzulassen seien'’* . Zudem wird in der Lit. durchaus kri-
tisch gesehen, dass die Kriterien fiir die Bestimmung des abzuziehenden Wertes der
Gegenleistung des Unternehmens nicht hinreichend bestimmt sind'”® . Im Ergebnis
wird zumindest verhalten kritisiert, dass die Rspr. der Cassazione — je nach Bestim-
mung des Wertes der Gegenleistung des korrumpierenden bzw. betriigerischen Unter-
nehmens - u. U. dazu fithren kann, dass kein relevanter Abschopfungsbetrag verbleibt
bzw. uniiberwindliche Nachweisprobleme auftreten kénnten, da die Justiz fiir die Ab-
schopfung beweisen muss, dass der (Markt-)Wert der Gegenleistungen hinter dem Ver-
tragsvolumen bzw. dem Nominalwert der Forderung des Unternehmens zuriick bleibt.
Nicht zuletzt werden die Grundsitze der Rspr. insofern als paradox angesehen, als der
grundsitzlich ausgehend vom Bruttoumsatzbetrag zu ermittelnde Abschopfungsbetrag
aufgrund der genannten Unwigbarkeiten durchaus hinter einem nach dem Nettoprin-
zip ermittelten Gewinn zuriickbleiben konnte'” .

Wie oben ausgefiihrt ist - sowohl nach §$ 30, 17 OWiG (“Netto-Prinzip”) als auch
nach §§ 73 StGB (“Brutto-Prinzip”) - in Deutschland bei aktiven Korruptions- oder
Betrugsdelikten nach zutreffender bisheriger h. Rspr. (5. Strafsenat) im Wesentlichen
der Betrag des (kalkulierten) positiven Ergebnisses aus dem durch Straftaten erlangten
Auftrag beim Unternehmens abzuschopfen.

Nach neuer italienischer Rspr. ist gem. Art. 19 des Dekrets Abschopfungsgegenstand
das unmittelbar aus der strafrechtlichen Bemakelung des durch Betrug oder Korruption
erlangten Geschifts Erlangte, was — verkiirzt — zum einen dazu fiithrt, dass nur realisier-
te Ertrdge des Geschifts — Zufliisse — abschoptbar sind, zum anderen dazu, dass dieser
Betrag um den Wert der dem Geschédigten durch das Unternehmen effektiv gewahrten
synallagmatischen Gegenleistung zu vermindern ist. Das “Netto-Prinzip” soll hingegen
jedenfalls nicht direkt und uneingeschrinkt Anwendung finden. Stimmen in der ita-
lienischen Lit. sehen hierin — wie gesagt —eine Anwendung des “Brutto-Prinzips” unter
Berticksichtigung von sehr weit reichenden Ausschlussregeln'””.

Aus deutscher Perspektive ist hierzu zunichst zu bemerken, dass angesichts des ita-
lienischen Wortlauts (“profitto” = Profit, Nutzen, Vorteil, Gewinn) intuitiv nicht leicht
nachvollziehbar ist, weshalb die italienische Rspr. nicht generell mit dem “Netto-Prin-
zip” operiert. Weiter ist festzuhalten, dass hier hinsichtlich des Abschopfungsbetrags
bei Korruptionsdelikten offenbar grofie Schnittmengen zwischen dem deutschen und
dem italienischen Konfiskationsgut bestehen, aber — mutmafilich - keine Deckung-
sgleichheit. Die (ungewisse) Einschrinkung kniipft insbesondere an den (in Italien)
abzuziehenden Betrag des Wertes der Gegenleistung des Unternehmens an. Wie in
der italienischen Lit. {iberzeugend ausgefiihrt wird, ist dieser Begriff - jenseits der nur
umrisshaften Ausfiihrungen im von der Cassazione entschiedenen Fall Impregilo und
der dort gegebenen Beispiele — duflerst unbestimmt'”® . Zugrunde gelegt werden konn-
ten wahlweise — ohne Anspruch auf Vollstindigkeit — etwa (1.) der vertraglich verein-
barte Wert der Leistung, d.h. der vereinbarte Preis bzw. Umsatzerl6s, ggf. anteilig ge-
mindert um nicht erbrachte oder minderwertige Teilleistungen; (2.) der Marktwert der
effektiv erbrachten Leistung, der ggf. durch vergleichende Schitzung zu ermitteln ist;

174. Mongillo RIDPP 2008, Nr. 4, S. 1758 ff.
175. Mongillo RIDPP 2008, Nr. 4, S. 1758 ff.
176. Mongillo RIDPP 2008, Nr. 4, S. 1758 ff.
177. Mongillo RIDPP 2008, Nr. 4, S. 1758 ff.
178. Mongillo RIDPP 2008, Nr. 4, S. 1758 ft.
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(3.) die Kosten fiir die Erbringung dieser Leistung, erhoht um eine mittlere statistische
Gewinnquote'” . Hinsichtlich der letztgenannten Variante ldsst sich allerdings in Frage
stellen, ob sie mit der Rspr. der Cassazione im Ubrigen vereinbar wire. Jedenfalls weckt
bereits diese begriffliche Unbestimmtheit gewisse Zweifel an der rechtsdogmatischen
und praktischen Eignung der durch die Cassazione vorgegeben “Abzugsregel”.

Demgegentiber lasst sich das in Deutschland als mafigeblich angesehene Kriterium
des Gewinns bzw. Ergebnisses eines Geschifts im Grundsatz unter Heranziehung der
Kalkulation des Unternehmens und unter Verwendung anerkannter betriebswirtschaft-
licher Kriterien ermitteln'® . Schwierigkeiten konnen sich hier in tatsdchlicher Hin-
sicht'® und insoweit ergeben, als die Rspr. wohl noch nicht abschlieflend geklart hat,
welcher der betriebswirtschaftlich anerkannten Gewinn- bzw. Ergebnisbegrifte fiir die
Abschopfung zugrundezulegen ist.

Folgt man den Ausfithrungen des 5. Strafsenats zu § 73 StGB, liegt nahe, dass der
sogenannte “Deckungsbeitrag'® 1”7 (“DB1”'®*), d. h. das Ergebnis nach Abzug von va-
riablen Kosten und vor Abzug von Fix- und Gemeinkosten sowie Schmiergeldern - in
der Kalkulation ex ante — gemeint sein diirfte'®* . Da es sich projektbezogen um die we-
sentliche betriebswirtschaftliche Messgrofle des wirtschaftlichen Erfolgs handelt, liegt
dieser Gedanke nicht fern.

Hinsichtlich der §§ 30, 17 OWiG hingegen scheint die Rspr. eher den (regelmaflig
geringeren und damit unternehmensgiinstigeren) “Deckungsbeitrag 2” (“DB2”) heran-
zuziehen, der zusétzlich den Abzug von (anteiligen) Fixkosten'®® (nicht aber von Ge-
meinkosten!®® ) erlaubt!®” .

Der blofle Reingewinn'®® nach Abzug von Vollkosten (und vor Steuern) wird hin-
gegen in der aktuellen Rspr. soweit ersichtlich nicht (mehr) fiir mafigeblich gehalten,
jedoch in Teilen der Lit. sowie der fritheren Rspr.'® . Vor dem Hintergrund der Maf3sta-
be der Vollkostenrechnung, die einen Zusammenhang zwischen fixen Kosten und der
Menge der Produkte bejaht, ist m.E. ein Fixkostenanteil projektbezogen zurechenbar.

179. Mongillo RIDPP 2008, Nr. 4, S. 1758 ff.

180. Vgl. BGH NJW 2006, 925, 929 ff.; BGH, BGHR StGB § 73 Erlangtes 4; Janssen, Gewinnabschopfung im Strafverfahren, Rn. 268 m.w.N.; Wehnert/
Mosiek StV 2005, 568 ft.

181. NK/Herzog § 73 Rn. 17; Saliger NJW 2006, 3377, 3381.

182. Der Deckungsbeitrag (engl. contribution margin) ist in der Kosten- und Leistungsrechnung die Differenz zwischen den erzielten Erlésen (Umsatz)
und den variablen Kosten. Es handelt sich also um den Betrag, der zur Deckung der Fixkosten zur Verfiigung steht. Anders formuliert, der Betrag, der
zur Deckung aller anderen Kosten und als Gewinn verbleibt. Zieht man von den Umsitzen eines Produkts die variablen Kosten ab, erhdlt man den De-
ckungsbeitrag 1. Es gibt Fixkosten, die den Produkten verursachungsgerecht zugeordnet werden kénnen. Diese bezeichnet man als erzeugnisfixe Kosten.
Zieht man sie vom Deckungsbeitrag 1 ab, so erhdlt man den Deckungsbeitrag 2. Kann man Fixkostenanteile nicht mehr dem einzelnen Erzeugnis, sondern
nur noch bestimmten Erzeugnisgruppen zuordnen, so handelt es sich um erzeugnisgruppenfixe Kosten. Zieht man diese vom Deckungsbeitrag 2 ab, so
erhdlt man den Deckungsbeitrag 3. Schliefilich bleiben Fixkosten iibrig, die das Unternehmen betreffen und nicht mehr verursachungsgerecht zugeordnet
werden kénnen, die unternehmensfixen Kosten. Erst wenn man sie abzieht, zeigt die Summe den Gewinn an, den man mit dem jeweiligen Produkt er-
wirtschaftet hat, http://www.wirtschaftslexikon24.net/d/deckungsbeitrag/deckungsbeitrag.htm

(engl. contribution margin; profit contribution; contribution to fixed cost and profit combined).
183. Der Deckungsbeitrag 1, auch DB I genannt, zeigt an, was der einzelne Artikel, das Produkt usw., zur Deckung der Strukturkosten eines Unterneh-
mens beitragen. Er ist die maf3gebliche Grof3e fiir die Produktbeurteilung, http://www.wirtschaftslexikon24.net/d/deckungsbeitrag/deckungsbeitrag.htm

Im Handel entspricht der Deckungsbeitrag I der Differenz zwischen dem Verkaufspreis netto und dem Einstandspreis eines Gutes und wird als Handels-
spanne bezeichnet, http://www.wirtschaftslexikon24.net/d/deckungsbeitrag/deckungsbeitrag.htm.

184. Vgl. BGH NJW 2006, 925, 929 ff.; BGH, BGHR StGB § 73 Erlangtes 4.

185. Fixkosten sind Kosten, die in konstanter Hohe anfallen, unabhéngig davon, welche Menge von einem Produkt erbracht wird. ... Anders gesagt sind
Fixkosten Kosten, die zur Aufrechterhaltung der Unternehmenstatigkeit im allgemeinen wiahrend eines Betrachtungszeitraumes - unabhangig vom jewei-
ligen Beschiftigungsgrad (jedoch im Rahmen einer Kapazititsstufe) - erforderlich sind. ... Die traditionellen Vollkostenrechnungen bejahen jedoch den
Zusammenhang zwischen fixen Kosten und Menge der erstellten Produkte und belasten mit Hilfe einer kiinstlichen Proportionalisierung die Kostentriger
mit einem Fixkostenanteil. Hilfsinstrument ist dabei die Verwendung von Bezugsgrofien (z.B. der Fertigungszeit).

186. Kosten, die sich keinen bestimmten Produkten bzw. Leistungseinheiten (Kostentriger, Kostenstelle) zurechnen lassen, z. B. Mietkosten, Ge-
schiftsfithrergehalt. ...Gemeinkosten sind Kosten, die einer Bezugsgrofie nicht direkt zurechenbar sind. http://www.wirtschaftslexikon24.net/d/gemein-
kosten/gemeinkosten.htm.

187. Vgl. BayObLG, Beschl. v. 13.06.2003 - 3 ObOWi 50/03, in: BeckRS 2003 30320736.

188. http://www.wirtschaftslexikon24.net/d/deckungsbeitrag/deckungsbeitrag.htm.

189. So aber noch zum Verfall alter Fassung: BGH v. 3. 8. 1988 - 2 StR 357/88 (unveroffentlicht); und zu § 17 OWiG: OLG Saarbriicken VRS 38, 471, 474;
OLG Celle DRZ 1949, 262; Peltzer DB 1977, 1445; Rebmann/Roth/Herrmann OWiG § 17 Rn. 48, 50; KK-OWiG/Mitsch § 17 Rn. 119.
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Bei der Ermittlung des wirtschaftlichen Wertes eines durch Korruption erlangten
Auftrags ist daher m. E. der Abzug des dazugehorigen Fixkostenanteils zur korrekten
betriebswirtschaftlichen Bestimmung des darin liegenden Vorteils nach betrieb-
swirtschaftlichen Grundsitzen moglich und nétig. Da auch bei § 73 StGB gerade der
Wert des Vertrages bzw. Auftrags abgeschopft werden soll, muss nach zutreffender Auf-
fassung - entgegen der Tendenz in der Rspr. des 1. Strafsenats — auch in diesem Rahmen
auf den DB2 und nicht auf den DB1 als Abschopfungsbetrag zurtickgegriffen werden.

Es lasst sich auf den ersten Blick auch nicht erkennen, weshalb nicht auch in Italien
in entsprechender Weise - und unter Vermeidung der oben genannten Unbestimm-
theit - der “profitto” im Sinne des Art. 19 des Dekrets so bestimmt wird. Im Hinblick
auf die mit dem nach den Grundsitzen der Cassazione ermittelten Profit denkbaren
Varianten (1.-3., s.0.), ist zudem festzustellen, dass deren erste (1.) Gefahr lauft, den Ab-
schopfungsgedanken bei Korruptionsdelikten ad absurdum zu fithren, da der Preis des
korruptionsbemakelten Auftrags typischerweise kein unmanipulierter Marktpreis ist,
sondern dieser regelmaflig um das Bestechungsgeld, vielfach um einen weiteren, erhe-
blich hoheren Betrag tiberhoht ist '*°. Hinsichtlich der anderen beiden in der italieni-
schen Lit. vorgeschlagenen Varianten ergeben sich mangels klarer Bestimmbarkeit des
Marktwertes (2.) und eines statistischen mittleren Gewinnaufschlags (3.) zusétzliche
Bestimmtheitsbedenken. Jedoch ist festzuhalten, dass abgesehen von Variante (1.) da-
von auszugehen ist, dass die Ergebnisse der Theorie der Cassazione vielfach in der Néhe
der Ergebnisse des “Netto-Prinzips” liegenkonnten. Beziiglich der Varianten (2.) und
(3.) besteht allerdings potentiell die Gefahr oder Chance - je nach Sichtweise — dass der
Abschopfungsbetrag sogar deutlich niedriger liegt als nach dem “Netto-Prinzip” bzw.
den deutschen Verfallskriterien. Jedenfalls wirft das Erfordernis der Ermittlung eines
Markwerts der Gegenleistungen bzw. das der Ermittlung eines mittleren Gewinns wohl
erhebliche zusitzliche Beweisschwierigkeiten auf. Da diese Zweifel letztlich nach dem
Prinzip “in dubio pro reo” zugunsten des Unternehmens wirken, muss man befiirchten,
dass die Effektivitit der Vermogensabschopfung in Italien hierunter leiden kénnte.

Insbesondere wire es wohl bedenklich, wenn in der Variante (3.) ein “Normal-
gewinn” auch bei korruptionsbemakelten Geschiften von der Abschépfung auszu-
schlieflen sein sollte. Hier werden hypothetische Handlungsverldufe unterstellt, d.h.
hypothetische Handlungen hinzugedacht - insbesondere der Vertragsabschluss trotz
Wegfall der Bestechung, die hinweg gedacht wird — was nach deutschem Verstdndnis
zur Ermittlung des Vorteils systematisch unzuldssig ware. Die inhaltliche Angemes-
senheit der italienischen Losung - auch unter Beriicksichtigung des aus Sicht der Cas-
sazione zu berticksichtigenden Unmittelbarkeitsgedankens — wiirde zudem wohl davon
abhéngen, ob das Unternehmen ohne Korruption iiberhaupt in den Genuss des Auf-
trags gekommen wiére bzw. eine (gleichhohe) Gewinnspanne erzielt hitte. In der Praxis
wird dies vielfach nicht der Fall oder jedenfalls nicht leicht zu ermitteln sein. Der Nor-
malgewinn konnte ersterenfalls wohl nur bei 0 liegen.

Variante (2.) kime der deutschen Lésung (und dem Netto-Prinzip) wohl dann
am Niéchsten, wenn man den Marktwert als Einkaufspreis fiir das Unternehmen zu
ermitteln hétte und nicht den Marktwert im Verkauf berticksichtigen wiirde. Da die
Cassazione auf den Wert der Leistung, die beim Geschiddigten “ankommt” abzustellen
scheint, meint sie aber wohl Letzteres. Unterstellt man dies, miisste man davon ausge-
hen, dass die Cassazione annimmt, zum Marktwert im Verkauf hitte das Unterneh-
men seine Leistungen auch ohne Korruptionsstraftaten verkaufen kénnen. Dies ist aber
in der Praxis nicht zwingend oder durchgehend der Fall. Hinzu kommt, dass sich der
wahre Marktwert wohl nur ermitteln liefle, wenn das Unternehmen sein Angebot von
Korruptionsabsprachen unbeeinflusst - und daher u. U. niedriger - abgegeben hitte.

190. BGH NJW 2006, 925, LS.
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Ergédnzend ist darauf hinzuweisen, dass der dem Abzugsprinzip in allen drei Varian-
ten zugrundeliegende Gedanke der Cassazione, dass der Staat sich den Abschépfung-
sbetrag nicht zweifach aneignen diirfe, nur bei synallagmatischen Vertridgen mit der
offentlichen Hand nachvollziehbar ist, da andernfalls der Vertragspartner eben nicht
mit dem Staat identisch ist. Selbst wenn es sich bei dem Vertragspartner um eine ita-
lienische Korperschaft des 6ffentlichen Rechts handelt (Gemeinde, Provinz, Region) ist
diese rechtlich nicht mit dem Justizfiskus — der der Republik Italien zuzuordnen ist —
identisch.

Diese kritischen Betrachtungen fithren zu der — angesichts der Unklarheit der Kri-
tierien und der fortdauernden Diskussion in Literatur und Rspr. in Deutschland no-
twendigerweise vorldufigen — Einschitzung, dass eine Abschopfung nach den nicht
vollig transparenten und nachvollziehbaren Mafistdben der italienischen Rspr. fiir Un-
ternehmen vielfach giinstiger sein diirfte als nach deutschem Recht, auch wenn ein Un-
ternehmensbuf3geld nach §§ 17, 30 OWiG unter Beriicksichtigung des “Netto-Prinzips”
zur Anwendung kommt. Weitere Diskrepanzen verstirken diesen Eindruck:

Nach italienischem Recht sind ersparte Aufwendungen anscheinend nicht vom Be-
griff des Profits gem. Art. 19 des Dekrets umfasst. Sie sind hingegen sowohl gem. § 17
OWIG als auch gem. § 73 StGB in Deutschland abzuschopfen (s.0.)””' . Die italienische
Rechtsordnung verbindet den Begriff des Profits offenbar mit realen geldwerten Zu-
flissen beim Unternehmen. Die Rede ist auch von (Wirtschafts-)Giitern und Vorteilen
(“beni e utilita”). Vor dem Hintergrund, dass Bestechungstaten gegeniiber Amtstragern
z. B. gerade auch zur Vermeidung der Feststellung, Geltendmachung oder Durchset-
zung von Steuerforderungen oder zur Vermeidung jeder anderen Art von Abgaben,
Beitrdgen, Riickerstattungen oder sonstigen vertraglichen Zahlungsanspriichen etc.
denkbar sind, stellt sich die Frage nach der kriminalpolitischen und wirtschaftlichen
Rechtfertigung eines Ausschlusses zumindest des anfallenden Verzinsungsbetrags
(falls die Zahlung durch die Tat nicht endgiiltig vereitelt wird). Insbesondere kann in
den einschldgigen Féllen — man denke etwa an eine Zahlung an einen Finanzbeamten
als Gegenleistung fiir den Verzicht auf die Feststellung von (tatsichlich anfallender)
Mehrsteuer - kaum das Argument herangezogen werden, die Ersparnis resultiere nicht
unmittelbar aus dem Makel der Korruptionsstraftat.

Generell stellt sich die Frage, ob es kriminalpolitisch und bei wirtschaftlicher Be-
trachtung angemessen ist, eine faktische Besserstellung — etwa durch Marktvorteile -
aus dem Bereich des Profits auszugliedern. Hierfiir mag aus italienischer Perspektive
sprechen, dass “profitto” unter den Begrifflichkeiten, die das abzuschépfende Etwas be-
nennen, wie etwa auch der wohl weitergehende Begrift des “prodotto”, erkennbar nur
eine bestimmte Teilmenge des Gesamtergebnisses einer Straftat (provento”) erfassen
sollte (vgl. auch Art. 240, 322ter CP)"**. Soweit man als gemeinsamen Grundsatz gelten
lasst, dass durch die Unternehmensabschépfung geldwerte Vorteile erfasst werden sol-
Iten, die gerade aus der strafrechtlichen Bemakelung einer Handlung resultieren, kénn-
te es angemessen, wenn auch in tatsichlicher Hinsicht schwierig erscheinen, jedenfalls
(durch Schatzung) bezifferbare faktische Besserstellungen zu erfassen, und nicht allein
Barzufliisse und greifbare.

Begriiflenswerte Einigkeit besteht in Deutschland und Italien vor dem Hintergrund
der Wiederherstellungsfunktion der Abschopfung hingegen dahingehend, dass hypo-
thetisch zu erlangende Vorteile nicht abgeschopft werden kénnen (s.o.).

Grundsitzlich nachvollziehbar erscheinen zwar die Bedenken gegen das “Netto-
Prinzip”, soweit dieses auch Aufwendungen fiir intrinsisch rechtswidrige Ausgaben
(Schmiergeldzahlungen, Zahlungen fiir den Drogeneinkauf usw.) fiir abziehbar erkldrt

191. OLG Diisseldorf wistra 1995, 75 f.

192. Eingehend Mongillo RIDPP 2008, Nr. 4, S. 1758 ff.
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193, Nach deutschem Recht wiirde selbst ein solches Verstindnis kaum zu dramatischen
Folgen fiithren, als der Betrag gem. § 74 StGB - im Wege der Einziehung der Tatmittel
(“instrumenta sceleris”) — beim Geber oder Unternehmen abschoptbar ware'* , ander-
nfalls gem. § 73 StGB beim Empfinger'® , womit jedenfalls die betragsméflige Erfassung
gesichert ist. Zudem geht die deutsche h. M. auch im Bereich des § 17 Abs. 4 OWiG
unter Beriicksichtigung allgemeiner Rechtsgrundsitze nicht davon aus, dass ein Abzug
der Schmiergeldzahlung zuléssig ist (s.o.).

Abschlielend ist festzuhalten, dass ein fundamentaler Unterschied hinsichtlich des
Abschopfungsumfangs hypothetisch dann bestiinde, falls die Auffassung des 1. Strafse-
nats des BGH - Abschopfung des Gesamtumsatzes aus dem bemakelten Geschift — wie
tw. in der Literatur vorgeschlagen zukiinftig auch auf ein durch Betrug oder Korruption
angebahntes Vertragsverhiltnis anzuwenden wire. Zugleich ist zu konstatieren, dass
ein entsprechender Schritt in Italien aufgrund der vor kurzem erst in die entgegengeset-
zte Richtung erfolgten Anderung der Rspr. wohl b.a.w. auszuschlief3en ist, insbesondere
auch deshalb, weil die Cassazione Unternehmen mit legalem Geschaftsmodell oftenbar
hierdurch gerade insoweit privilegieren wollte, als durch Wirtschaftsstraftaten wie Be-
trug und Korruption angebahnte Geschifte betroffen sind.

Hinsichtlich in sich strafrechtlich bemakelter Geschafte (“reati contratto”) — bei
denen der 1. Strafsenat des BGH (wie bei illegaler Werbung, § 16 UWG, oder BtM-
Geschiften) den gesamten Umsatzerlos als abschopfungsfahig bezeichnet hat — besteht
soweit ersichtlich ebenfalls im Wesentlichen Ubereinstimmung, denn auch die Cassa-
zione geht insoweit offenbar von der Geltung des “Brutto-Prinzips” und der Abschop-
fung des gesamten Umsatzerldses als Profit aus. Insofern kann fiir beide Rechtsordnun-
gen — in denen jeweils seitens der Rspr. die nicht punitive Funktion der Abschopfung
betont wird (s.0.) - die Frage aufgeworfen werden, ob die Umsatzabschopfung bei rein
kriminellen Geschiften - faktisch wohl insbesondere im Bereich der gewerbsmafligen
oder sogar organisierten Kriminalitdt — in legitimer Weise eine verstarkte Ponalisierung
bestimmter unternehmensniitziger Straftaten anstrebt, ndmlich solcher, von denen zu-
mindest typischerweise gewerbsmiflig kriminell agierende Unternehmen begiinstigt
werden. Eine solche offenbar kriminalpolitisch veranlasste Differenzierung erscheint
aus den gesetzlichen Grundlagen des deutschen und italienischen Abschopfungsrechts
nicht ohne Weiteres ablesbar.

193. Vgl. auch Mongillo RIDPP 2008, Nr. 4, S. 1758 ff.

194. BGH NJW 1985, 752.
195. Fischer § 73 Rn. 22 m.N. zur Rspr.
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