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EGStGB Art. 316h Satz 1
StGB § 76a Abs. 2 Satz 1, § 76b Abs. 1, § 78 Abs. 1

Art. 316h Satz 1 EGStGB ist mit den im Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG)
und in den Grundrechten verankerten Prinzipien der Rechtssicherheit und des
Vertrauensschutzes unvereinbar, soweit er § 76a Abs. 2 Satz 1 StGB i.V.m.
8§ 78 Abs. 1 Satz 2 StGB sowie § 76b Abs. 1 StGB jeweils in der Fassung des
Gesetzes zur Reform der strafrechtlichen Vermogensabschopfung vom
13. April 2017 (BGBI. I S. 872) in Fallen fir anwendbar erklart, in denen hin-
sichtlich der rechtswidrigen Taten, aus denen der von der selbstandigen Einzie-
hung Betroffene etwas erlangt hat, bereits vor dem Inkrafttreten der Neurege-
lung am 1. Juli 2017 Verfolgungsverjahrung (8 78 Abs. 1 Satz 1 StGB) eingetre-

ten war.
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Der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat aufgrund der Verhandlung vom

13. Dezember 2018 in der Sitzung am 7. Marz 2019 beschlossen:

Soweit es die Revisionen der Nebenbeteiligten betrifft, wird
1. das Verfahren ausgesetzt,

2. eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu folgen-

der Frage eingeholt:

Ist Art. 316h Satz 1 EGStGB mit den im Rechtsstaatsprinzip
(Art. 20 Abs. 3 GG) und in den Grundrechten verankerten
Prinzipien der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes
unvereinbar, soweit er § 76a Abs. 2 Satz 1 StGB i.V.m. § 78
Abs. 1 Satz 2 StGB sowie § 76b Abs. 1 StGB jeweils in der
Fassung des Gesetzes zur Reform der strafrechtlichen Ver-
maogensabschépfung vom 13. April 2017 (BGBI. | S. 872) in
Fallen fur anwendbar erklart, in denen hinsichtlich der rechts-
widrigen Taten, aus denen der von der selbstandigen Einzie-
hung Betroffene etwas erlangt hat, bereits vor dem Inkrafttre-
ten der Neuregelung am 1. Juli 2017 Verfolgungsverjahrung
(8 78 Abs. 1 Satz 1 StGB) eingetreten war?

Griinde:

Mit Urteil vom 17. Oktober 2017 hat das Landgericht Oldenburg die An-

geklagten De. und Di. von den Vorwurfen der Beschaftigung von



Auslandern ohne Genehmigung in groRerem Umfang aus grobem Eigennutz in
sechs Fallen (§ 11 Abs. 1 Nr. 1, 2 Buchst. a, Abs. 2 SchwarzArbG, § 14 Abs. 1,
8§ 53 StGB) bzw. der Beihilfe hierzu (8§ 11 Abs. 1 Nr. 1, 2 Buchst. a, Abs. 2
SchwarzArbG, 8§ 27 Abs. 1, § 53 StGB) freigesprochen. Dariber hinaus hat es
nach 8 73 Abs. 1, 8§ 73b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, 8§ 73c Satz 1, § 76a Abs. 2 Satz 1
StGB gegen die Nebenbeteiligte zu 1 die Einziehung von 10.598.676,48 € so-
wie gegen die Nebenbeteiligte zu 2 die Einziehung von 72.091,47 € angeord-
net. Gegen diese Anordnungen wenden sich die Nebenbeteiligten mit ihren zu-
lassigen, jeweils auf die Ruge der Verletzung materiellen Rechts gestutzten

Revisionen.

1. Nach den vom Landgericht getroffenen Feststellungen leitete der An-
geklagte De. im Tatzeitraum vom 25. Februar 2008 bis zum 31. Juli 2010
die Nebenbeteiligte zu 1, ein fleischverarbeitendes Unternehmen; er war einzi-
ger Geschéftsfuhrer der Komplementarin dieser Kommanditgesellschaft. Der
Angeklagte Di. hatte die alleinige Geschéftsfilhrung der Nebenbeteilig-

ten zu 2, eines Personaldienstleistungsunternehmens, inne.

Die Nebenbeteiligte zu 1 beschaftigte im Tatzeitraum 933 bulgarische
Arbeiter ohne die erforderlichen Genehmigungen der Bundesagentur fir Arbeit.
Damals war die nichtselbstandige Erwerbstatigkeit von bulgarischen Staatan-
gehorigen als neuen Birgern der Europaischen Union noch genehmigungs-
bedirftig (8 284 Abs. 1 SGB Ill in der Fassung vom 7. Dezember 2006).

Um die abhangige Beschaftigung zu verschleiern, waren die Angeklagten
Ubereingekommen, die Arbeiter formal im Rahmen von Werkvertragen in dem
Betrieb der Nebenbeteiligten zu 1 einzusetzen. In einem von den Angeklagten
geschlossenen Rahmenwerkvertrag vom 1. Februar 2008 verpflichtete sich die

Nebenbeteiligte zu 2 gegenuber der Nebenbeteiligten zu 1, in eigener Regie



bestimmte Arbeiten laut beigefigten Werkbeschreibungen durchzufihren. Wie
von vorneherein beabsichtigt, vereinbarte daraufhin Di. fur die Nebenbe-
teiligte zu 2 sukzessive gleichlautende Werkvertrdge mit in Bulgarien ansassi-
gen Subunternehmen, wonach diese damit beauftragt wurden, eigenverantwort-
lich die nach dem Rahmenwerkvertrag von der Nebenbeteiligten zu 2 geschul-
deten Leistungen zu erbringen. Ab Anfang Dezember 2009 schloss De. far
die Nebenbeteiligte zu 1 inhaltsgleiche Werkvertrage - ohne Einbindung der
Nebenbeteiligten zu 2 - unmittelbar mit den bulgarischen Subunternehmen. In
samtlichen Werkvertragen war ausdricklich geregelt, dass der jeweilige Auf-
traggeber (eine der beiden Nebenbeteiligten) kein Weisungsrecht gegenuber
den Arbeitnehmern des Subunternehmens haben sollte, die Arbeithnehmer nicht
in die Betriebsorganisation des Auftraggebers eingegliedert sein sollten und der
Werklohn nach festen Vergiutungssatzen auf der Grundlage von Kilogramm-

Mengen gezahlt werden sollte.

Die Werkvertrage wurden jedoch tatséchlich nicht vollzogen. Die Leis-
tungen der insgesamt vier bulgarischen Vertragspartner beschrankten sich
vielmehr im Wesentlichen darauf, in Bulgarien tber Anwerbebiros Arbeitswilli-
ge zu akquirieren, mit ihnen Arbeitsvertrage zu schlieBen und sie der Neben-
beteiligten zu 1 zur Verfigung zu stellen. Diese setzte die bulgarischen Arbeiter
an zwei Betriebsstatten wie eigene Arbeitnehmer und Leiharbeithnehmer ein. Sie
waren vollstdndig in den Betrieb integriert und unterlagen dem Weisungsrecht
der Nebenbeteiligten zu 1 in sachlicher und zeitlicher Hinsicht. Entgegen der
Vertragslage zahlte diese keine Verrechnungspreise nach Kilogramm-Mengen,

sondern vergutete die Arbeitsstunden. All dies war den Angeklagten bekannt.

Die 933 von der Nebenbeteiligten zu 1 ohne Genehmigung beschéftigten
bulgarischen Arbeiter leisteten im Tatzeitraum von ihr vergitete 833.223,04 Ar-



beitsstunden. Ihr gegeniber rechnete die Nebenbeteiligte zu 2 (soweit sie ein-
gebunden war) den Einsatz der vermittelten Arbeiter mit einem Zuschlag von
insgesamt 72.091,47 € auf die Eingangsrechnungen der bulgarischen Sub-

unternehmen ab.

2. Das Landgericht hat den Freispruch der Angeklagten sowie die
- gleichwohl - gegen die Nebenbeteiligten getroffenen Einziehungsentscheidun-

gen wie folgt begrundet:

a) Zwar habe sich der Angeklagte De. wegen Beschaftigung von
Auslandern ohne Genehmigung in groé3erem Umfang in vier Féllen nach § 11
Abs. 1 Nr. 1 SchwarzArbG, § 14 Abs. 1, 8§ 53 StGB strafbar gemacht, der Ange-
klagte Di. wegen Beihilfe hierzu gemaR § 11 Abs. 1 Nr. 1 SchwarzArbG,
§ 27 Abs. 1, § 53 StGB. Mittlerweile sei jedoch insoweit Verfolgungsverjahrung
eingetreten (8§ 78 Abs. 1 Satz 1 StGB); denn die Taten seien gemald § 78c
Abs. 3 Satz 2 StGB mit Ablauf der doppelten der gesetzlichen Verjahrungsfrist
(8 78 Abs. 3 Nr. 5 StGB) seit Tatbeendigung (8 78a Satz 1 StGB), somit spates-
tens nach dem 31. Juli 2016, absolut verjahrt. Der noch verfolgbare Qualifikati-
onstatbestand des 8 11 Abs. 2 SchwarzArbG sei hingegen nicht erfillt, weil
nicht habe festgestellt werden kénnen, dass die Angeklagten aus grobem

Eigennutz gehandelt hatten.

b) Auch wenn die Straftaten selbst verjahrt seien, sei gemaR dem durch
das Gesetz zur Reform der strafrechtlichen Vermdgensabschépfung vom
13. April 2017 (BGBI. | S. 872) seit dem 1. Juli 2017 geanderten Recht die An-
ordnung der selbstandigen Einziehung von Ertragen aus diesen Taten zulassig
(8§ 76a Abs.2 Satz1, §78 Abs.1 Satz 2 StGB sowie § 76b Abs. 1 Satz 1
StGB). Nach Art. 316h Satz 1 EGStGB sei das neue Recht auch auf Taten an-

wendbar, die vor dem Inkrafttreten begangen worden seien.
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Die Einziehungsbetrage entsprachen dem Wert dessen, was die Neben-
beteiligten durch die Straftaten der Angeklagten erlangt hatten (8 73b Abs. 1
Satz1l Nr.1 iV.m. 8§ 73 Abs. 1, § 73c Satz 1 StGB). Hinsichtlich der Neben-
beteiligten zu 1 errechne sich der Wert der insgesamt 833.223,04 Arbeitsstun-
den auf 10.598.676,48 €, indem ein Verrechnungssatz fur (legale) Leiharbeit-
nehmer von 12 € pro Stunde zugrunde gelegt werde (8 73d Abs. 2 StGB); ab-
zugsfahige Aufwendungen lagen nicht vor (8 73d Abs. 1 StGB).

Soweit es die Revisionen der Nebenbeteiligten betrifft, ist das Verfahren
nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG auszusetzen. Der Senat ist davon Uberzeugt,
dass Art. 316h Satz 1 EGStGB mit den im Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3
GG) und in den Grundrechten verankerten Prinzipien der Rechtssicherheit und
des Vertrauensschutzes unvereinbar ist, soweit er § 76a Abs. 2 Satz 1 StGB
i.V.m. 8 78 Abs. 1 Satz 2 StGB sowie § 76b Abs. 1 StGB jeweils in der Fassung
des Gesetzes zur Reform der strafrechtlichen Vermégensabschdpfung vom
13. April 2017 (BGBI. 1 S. 872) in Fallen fur anwendbar erklart, in denen hin-
sichtlich der rechtswidrigen Taten, aus denen der von der selbstandigen Einzie-
hung Betroffene etwas erlangt hat, bereits vor dem Inkrafttreten der Neurege-
lung am 1. Juli 2017 Verfolgungsverjahrung (8 78 Abs. 1 Satz 1 StGB) eingetre-
ten war und somit der Verfall nach 88 73, 73a StGB aF nicht angeordnet wer-
den durfte. Zur Verfassungsmalfigkeit ist deshalb eine Entscheidung des Bun-

desverfassungsgerichts einzuholen.

1. Die Vorschrift des Art. 316h Satz 1 EGStGB bedingt § 2 Abs. 5 StGB
ab und bestimmt, dass die durch das Gesetz zur Reform der strafrechtlichen
Vermogensabschdpfung mit Wirkung zum 1. Juli 2017 eingefiihrten neuen Re-

gelungen Uber die Einziehung (des Werts) von Tatertragen grundsatzlich auch
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fur rechtswidrige Taten gelten, die bereits zuvor begangen wurden. Die in
Art. 316h Satz 2 EGStGB normierte Ausnahme von diesem Grundsatz greift

hier nicht.

2. Die Frage, inwieweit Art. 316h Satz 1 EGStGB verfassungsgemal ist,
ist fur die Entscheidung Uber die zuldssige Revision mafigeblich.

a) Am Mal3stab der nach Art. 316h Satz 1 EGStGB anwendbaren Rege-
lungen halten die Einziehungsentscheidungen des Landgerichts sachlichrecht-

licher Uberpriifung stand.

aa) Gegen die Annahme des Landgerichts, der Angeklagte De. habe
sich wegen Beschaftigung von Auslandern ohne Genehmigung in grol3erem
Umfang in vier Fallen nach § 11 Abs. 1 Nr. 1 SchwarzArbG, § 14 Abs. 1, 8§ 53
StGB, der Angeklagte Di. wegen Beihilfe hierzu gemald § 11 Abs. 1 Nr. 1
SchwarzArbG, § 27 Abs. 1, 8 53 StGB strafbar gemacht, ist revisionsrechtlich

nichts zu erinnern.

(1) Auf der Grundlage der rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen ist
das Landgericht zutreffend davon ausgegangen, dass zwischen der Nebenbe-
teiligten zu 1 und den bulgarischen Arbeitern Beschéaftigungsverhaltnisse im
Sinne des 8 11 Abs. 1 Nr. 1 SchwarzArbG bestanden. Zu Recht hat es - ent-
gegen der von der Verteidigung des Angeklagten De. im Einzelnen darge-
legten Ansicht - hierfur nicht die Fiktion des 8 10 Abs. 1 Satz 1i.V.m. 8 9 Abs. 1
Nr. 1 AUG herangezogen, so dass es nicht darauf ankommt, ob diese Vorschrif-
ten als Eingriffsnormen im Sinne des Art. 9 Abs.1 der Verordnung (EG)
Nr. 593/2008 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 17. Juni 2008
Uber das auf vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht (Rom I-VO)

auszulegen sind.
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Die Vorschriften des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes sind hier nicht
anwendbar, weil die Voraussetzungen einer Leiharbeit im Sinne dieses Geset-

zes nicht erfllt sind:

(a) Fur eine Leiharbeit ist erforderlich, dass zwischen dem Verleiher und
dem Leiharbeitnehmer ein regulares Arbeitsverhaltnis besteht, das unabhéngig
von dem Verleihvertrag eingegangen wurde und diesen uUberdauert (vgl.
BSG, Urteil vom 29. Juli 1970 - 7 RAr 44/68, BSGE 31, 235, 242; BayObLG,
Beschluss vom 25. Januar 1991 - 3 Ob OWi 149/90, wistra 1991, 233, 234;
Paetzold in Ignor/Mosbacher, Handbuch Arbeitsstrafrecht, 3. Aufl., 8 3 Rn. 24).
Dagegen handelt es sich in Fallen, in denen Arbeitnehmer zu dem alleinigen
Zweck angeworben werden, anschliel3end Tatigkeiten fur einen Dritten auf des-
sen Weisung unter Eingliederung in den Betrieb auszutiben, ohne dass ein dar-
Uber hinausgehender Einsatz beabsichtigt ist, grundsatzlich um eine bloRR3e Ar-
beitsvermittlung (s. auch § 1 Abs. 2 AUG); als solche fallt diese nicht in den
Anwendungsbereich des Arbeitnehmeriberlassungsgesetzes (vgl. BSG, Urtell
vom 29. Juli 1970 -7 RAr 44/68, aaO, S. 242f.; BayObLG, Beschluss vom
25. Januar 1991 - 3 Ob OWi 149/90, aaO). Ob Arbeitnehmertberlassung oder
Arbeitsvermittlung vorliegt, ist gegebenenfalls anhand der Umstande des Ein-
zelfalls zu ermitteln (vgl. BSG, Urteil vom 29. Juli 1970 - 7 RAr 44/68, aaO,
S. 243 ff).

(b) Die bulgarischen Subunternehmen traten im Verhéltnis zu den Ne-
benbeteiligten nicht als Verleiher, sondern als Arbeitsvermittler auf. Zwar hatten
sie mit den der Nebenbeteiligten zu 1 zur Verfigung gestellten bulgarischen
Arbeitern ihrerseits Arbeitsvertrage geschlossen; jedoch sahen diese lediglich
rein formal eine Tatigkeit fur das jeweilige Subunternehmen vor (UA S. 11).
Tatsachlich war das Verhéltnis im Wesentlichen darauf beschrankt, dass die
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Subunternehmen die bei der Nebenbeteiligten zu 1 bendtigten Arbeiter in
Bulgarien "Uber Anwerbebiros gleichsam direkt von der Strafl3e" rekrutierten
und deren Transport zu den Betriebsstatten der Nebenbeteiligten zu 1 sowie
ihre Unterbringung in Gemeinschaftsunterkiinften in Betriebsnahe organisierten
(UA S. 111.). Soweit zwei der Subunternehmen in Bulgarien Uber eigene Be-
triebsstatten verfugten, in denen im Ubrigen andere Fleischprodukte als bei der
Nebenbeteiligten zu 1 hergestellt wurden, wurden die vermittelten Arbeiter dort
nicht eingesetzt. Bei der Nebenbeteiligten zu 1 fuhrten die Arbeiter, die regel-
mafig tber keine Erfahrungen in diesem Industriezweig verfigten, sodann Ta-
tigkeiten aus, die zuvor von eigenen Mitarbeitern vorgenommen worden waren
(UA S. 12). Sie wurden in die Organisation des Betriebs integriert, unterstanden
dem Weisungsrecht der Nebenbeteiligten zu 1 und wurden je nach zeitlichem
und ortlichem Bedarf beschéftigt (UA S. 12 f.). Auch die Entlohnung der Arbeiter
vollzog sich nur formal Uber die Subunternehmen; die Zahlungsvorgange folg-
ten dem die wahren Beschaftigungsverhaltnisse verdeckenden verschrifteten
Vertragswerk. Die Nebenbeteiligte zu 1 erledigte die Abrechnungen und gab
den Subunternehmen die zu zahlenden Betrage vor, die diese dann auskehrten
(UA S. 15 ff.). Uberdies waren die Arbeiter vielfach der Papierform nach unmit-
telbar aufeinanderfolgend bei verschiedenen Subunternehmen tétig, obwohl sie
fortwahrend unter gleichbleibenden Bedingungen bei der Nebenbeteiligten zu 1
eingesetzt waren; mit Ausnahme der Bezeichnung des vermeintlichen Arbeit-
gebers anderte sich fur sie nichts (UA S. 13, 38, 39).

Nach alledem bestanden zwischen den Subunternehmen und den Arbei-
tern keine regularen Arbeitsverhdltnisse, die als Basis fir eine Verleihung im
Sinne des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes hatten dienen kénnen. Das blo-
Re Vermitteln von Arbeitnehmern an einen Dritten zuziglich weiterer allein der

Verschleierung dienender Handlungen erfillt die Voraussetzungen eines Ver-
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leihvertrages nicht (s. auch BGH, Beschluss vom 4. September 2013 - 1 StR
94/13, NStz 2014, 321).

(2) Die Einwande der Nebenbeteiligten zu 2 gegen die in den Urteils-
grunden dargelegte Feststellung und Bewertung der durch den Angeklagten
Di. begangenen Beihilfetaten verfangen aus den vom Generalbundes-

anwalt in seiner Antragsschrift genannten Griinden nicht.

bb) Nach den gemaf Art. 316h Satz 1 EGStGB anwendbaren Vorschrif-
ten der § 76a Abs. 2 Satz 1, § 76b Abs. 1, § 78 Abs. 1 Satz 2 StGB nF erweist
sich die selbstandige Anordnung der Einziehung des Werts von Tatertragen
gegen die Nebenbeteiligten als rechtsfehlerfrei. Hinsichtlich der Taten des An-
geklagten De. als Geschaéftsfuhrer der Komplementar-GmbH der Nebenbe-
teiligten zu 1 und des Angeklagten Di. als (friherer) Geschaftsfuhrer der
Nebenbeteiligten zu 2 ist spatestens am 1. August 2016 das Prozesshindernis
der Verfolgungsverjahrung eingetreten. § 76a Abs. 2 Satz 1 i.V.m. 8§ 78 Abs. 1
Satz 2 StGB nF regeln, dass gleichwohl unter den Voraussetzungen der 88 73,
73b, 73c StGB nF die Anordnung der selbstandigen Einziehung (des Werts)
von Tatertrdgen aus der verjahrten rechtswidrigen Tat moglich ist, und entkop-
peln die Zulassigkeit der Anordnung somit von der Verjahrung der Tat. Nach
8§ 76b Abs.1 StGB nF, der die Verjahrung fir die selbstandige Einziehung
eigenstandig regelt, verjahrt diese MaRnahme erst in 30 Jahren ab Tatbeendi-

gung.

cc) Die Anordnung der selbstandigen Einziehung gegeniiber den Neben-
beteiligten entspricht sowohl dem Grunde als auch der H6he nach den Vor-
schriften der 88 73 ff. StGB nF.
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(1) Durch die Straftaten des Angeklagten De. erlangte die Neben-
beteiligte zu 1 als Drittbeglinstigte gemaR 8 73b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 StGB nF
(Vertretungsfall) im Sinne des 8 73 Abs. 1 StGB nF Arbeitsstunden, deren Wert
(8 73c Satz 1 StGB nF) der Einziehung unterliegt.

(a) Die Bereicherung durch die geleisteten Arbeitsstunden wurde durch
die Taten kausal hervorgebracht. Fur die Bestimmung des Erlangten im Sinne
von 8 73 Abs. 1 StGB nF kommt es - entgegen der Ansicht der Nebenbeteilig-
ten zu 1 - allein auf eine tatséachliche ("gegenstandliche") Betrachtung an; wer-
tende Gesichtspunkte sind nicht zu beriicksichtigen. Dies entspricht dem aus-
dricklichen Willen des Gesetzgebers, den er dadurch zum Ausdruck gebracht
hat, dass er die Wendung "aus der rechtswidrigen Tat" in der alten Vorschrift
uber den Verfall (8 73 Abs.1 Satz1 StGB aF) durch die Worte "durch die
rechtswidrige Tat" ersetzt hat (vgl. BT-Drucks. 18/9525, S. 62; 18/11640, S. 78).

Soweit sich die Nebenbeteiligte zu 1 auf das Urteil des Senats vom
19. Januar 2012 (3 StR 343/11, BGHSt 57, 79) beruft, sind die dortigen Ausfih-
rungen zum Umfang des Erlangten (aaO, S. 83 ff.) durch die neue Gesetzes-
lage Uberholt. Der Gesetzgeber hat ausdricklich klargestellt, dass bei Anwen-
dung der § 73 Abs. 1, 8§ 73d Abs. 1 StGB nF an dieser Entscheidung lediglich
im Ergebnis und allein deshalb festzuhalten wéare, weil ihr eine Fahrlassigkeits-
tat zugrunde lag (vgl. BT-Drucks. 18/9525, S. 69).

(b) Die Bestimmung des Werts der Arbeitsstunden liegt im Rahmen
des tatrichterlichen Schatzungsermessens (8 73d Abs. 2 StGB nF) und lasst

Rechtsfehler nicht erkennen.

(c) Die Zahlungen der Nebenbeteiligten zu 1 an die Nebenbeteiligte zu 2

bzw. die in Bulgarien ansassigen Subunternehmen waren nicht gemalf § 73d
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Abs. 1 Satz 1 StGB nF vom Wert des Erlangten abzuziehen, weil das Abzugs-
verbot des 8§ 73d Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 1 StGB nF greift. Es handelte sich um
Aufwendungen, die der Angeklagte De. zugunsten der Nebenbeteiligten

zu 1 bewusst und willentlich fir die Tatbegehung tatigte.

Zwar weist die Nebenbeteiligte zu 1 im rechtlichen Ansatz zutreffend da-
rauf hin, dass dieses Abzugsverbot in Anlehnung an die Zivilrechtsprechung zu
§ 817 Satz 2 BGB unter wertenden Gesichtspunkten einschrankend dahin aus-
zulegen ist, dass Aufwendungen flur nicht zu beanstandende Leistungen auch
dann abzugsfahig sind, wenn sie demselben tatsachlichen Verhaltnis wie der
strafrechtlich missbilligte Vorgang entstammen (vgl. BT-Drucks. 18/9525, S. 68;
BGH, Beschluss vom 15. Mai 2018 - 1 StR 651/17, wistra 2018, 431 mwN). Die
Zahlungen der Nebenbeteiligten zu 1 an die Nebenbeteiligte zu 2 bzw. die bul-
garischen Subunternehmen wurden jedoch fur eine fur sich gesehen illegale
- und damit zu beanstandende - Vermittlung von Arbeithehmern geleistet. Das

ergibt sich aus Folgendem:

Der Rahmenwerkvertrag zwischen den Nebenbeteiligten und deren
Werkvertrage mit den bulgarischen Subunternehmen waren nur zum Schein
abgeschlossen und als solche bereits nach § 117 Abs. 1 BGB nichtig (zu
Scheinwerkvertragen bei illegaler Arbeitnehmeriberlassung s. BAG, Urteil vom
12. Juli 2016 - 9 AZR 352/15, BB 2016, 2686, 2687; Timmermann, BB 2012,
1729, 1730, jeweils mwN). Die verdeckten (8 117 Abs. 2 BGB) Vertrage waren
auf einen nach 8 284 SGB Il verbotenen Erfolg gerichtet, ndmlich die Vermitt-
lung von Arbeitnehmern, ohne dass die erforderlichen Genehmigungen fir de-
ren Beschéftigung vorlagen. Eine Verletzung von § 284 SGB Il unterfallt jeden-
falls dann § 134 BGB, wenn die Vertragsparteien Kenntnis von der Genehmi-

gungspflicht haben und der Vertrag ohne Genehmigung durchgefuhrt werden
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soll (s. BAG, Urteil vom 30. Mai 1969 - 5 AZR 256/68, BAGE 22, 22, 27 f. [hin-
sichtlich 8§ 43 des Gesetzes Uber Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversiche-
rung <AVAVG> aF]; Staudinger/Sack/Seibl, BGB, 2017, § 134 Rn. 284). Hier
zielten die Scheinwerkvertrdge gerade darauf, die tatsachlichen Beschafti-
gungsverhaltnisse zu verschleiern und das Genehmigungserfordernis zu umge-
hen. FlUr deren Nichtigkeit ist es ohne Bedeutung, ob Arbeitsentgeltanspriiche
aus den Arbeitsverhaltnissen, somit anderen Rechtsverhéltnissen, gesetzlich
Uber die Vorschrift des 8§ 98a AufenthG geschutzt sind, auf die sich die Revision
der Nebenbeteiligten zu 1 beruft. Das gilt umso mehr, als diese Regelung
ohnehin erst am 26. November 2011 - nach Beendigung der Taten - in Kraft

getreten ist.

(d) Ebenso wenig sind die Zahlungen der Nebenbeteiligten zu 1 an die
Nebenbeteiligte zu 2 bzw. die bulgarischen Subunternehmen nach der in § 73d
Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 StGB nF geregelten Rickausnahme vom Abzugsver-
bot zu bericksichtigen; es handelte sich nicht um Leistungen zur Erfullung von
Verbindlichkeiten gegenuber den Verletzten der Tat. Zum einen waren die bul-
garischen Arbeiter nicht Leistungsempfanger, auch wenn ihnen letztlich ein Teil
des gezahlten Geldes zugutegekommen sein dirfte. Zum anderen kann 8§ 73d
Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 StGB nF nur bei Delikten Anwendung finden, die dem
Individualguterschutz dienen. Dies hat der Gesetzgeber (erst) im Laufe des Ge-
setzgebungsverfahrens klargestellt, indem er das Merkmal "Erfullung der Ver-
bindlichkeit gegeniiber dem Verletzen" mit den Worten "der Tat" erganzt hat
(vgl. BT-Drucks. 18/11640, S. 80). Eine Anwendung der Rickausnahmerege-
lung bei Strafnormen, die - wie hier jedenfalls vorrangig - den Schutz von
Rechtsgutern der Allgemeinheit bezwecken, scheidet entgegen der Auffassung
der Nebenbeteiligten zu 1 aus (vgl. BGH, Beschluss vom 31. Juli 2018 - 3 StR
620/17, StV 2019, 42, 46; Kbhler, NStZ 2017, 497, 509).
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(2) Durch die Beihilfetaten des Angeklagten Di. erlangte die
Nebenbeteiligte zu 2 als Drittbeglnstigte gemaR 8 73b Abs.1 Satz1 Nr.1
StGB nF im Sinne des § 73 Abs. 1 StGB nF einen Geldbetrag von zumindest
72.091,47 €. In dieser Hohe verblieben die von der Nebenbeteiligten zu 1 auf
den Rahmenwerkvertrag geleisteten Zahlungen bei ihr. Dass das Landgericht
gegen die Nebenbeteiligte zu 2 nur die Einziehung des Nettogewinns angeord-

net hat, beschwert sie jedenfalls nicht.

b) Nach der vor dem 1. Juli 2017 gultigen Gesetzeslage wéare hingegen
die Anordnung der Vermdgensabschopfung gegen die Nebenbeteiligten wegen
des Verfahrenshindernisses der Verfolgungsverjahrung ausgeschlossen gewe-

sen.

aa) Gemal § 76a Abs. 1 StGB aF kam eine selbsténdige Verfallsanord-
nung nur in Betracht, wenn die rechtswidrige Tat aus tatsédchlichen Griinden
nicht mehr verfolgt werden konnte. War dagegen die Verfolgung der Tat ver-
jahrt, schied diese MalRnahme aus. Fir den Fall, dass Verfolgungsverjahrung
eingetreten war, sah 8§ 76a Abs. 2 Satz1 Nr.1 StGB aF lediglich die Siche-
rungseinziehung gefahrlicher Tatprodukte, Tatinstrumente und gewisser Bezie-
hungsgegenstande vor. Fir Tatgewinne - wie hier - und Tatentgelte blieb es bei

der allgemeinen Verjahrungsregelung des § 78 Abs. 1 Satz 1 StGB.

bb) Auch eine Strafbarkeit der Angeklagten nach anderen unverjahrten
Strafvorschriften, die eine (unselbstandige) Verfallsanordnung nach § 73 Abs. 1
Satz 1, Abs. 3, § 73a Satz 1 StGB aF ermoglicht hatten, scheidet aus. Dement-
sprechend hat der Senat die gegen die Freispriiche der Angeklagten gerichte-

ten Revisionen der Staatsanwaltschaft mit Urteil vom heutigen Tag verworfen.
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Das Landgericht hat sich nicht davon zu tUberzeugen vermocht, dass die
Angeklagten den Qualifikationstatbestand des 8§ 11 Abs. 2 SchwarzArbG ver-
wirklicht hatten; dies lasst Rechtsfehler nicht erkennen. Wegen Anstiftung der
Verantwortlichen der bulgarischen Subunternehmen zum unerlaubten Uberlas-
sen nichtdeutscher Arbeithehmer oder wegen Beihilfe hierzu gemafR § 15
Abs. 1 AUG, § 26 bzw. § 27 Abs. 1 StGB haben sich die Angeklagten schon
deshalb nicht strafbar gemacht, weil das Arbeitnehmertberlassungsgesetz - wie
dargelegt (s. oben Il. 2. a) aa) (1)) - auf den festgestellten Sachverhalt nicht an-
wendbar ist.

Fur den Angeklagten De. kadme zwar auch eine Strafbarkeit wegen
Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt nach § 266a Abs. 1 und 2
StGB, 8§ 14 Abs. 1 StGB in Betracht, fir den Angeklagten Di. eine solche
wegen Beihilfe hierzu. Derartige Taten sind jedoch nicht von der Anklage er-
fasst, weil sie gegeniber den den Straftatbestand des § 11 Abs.1 Nr.1
SchwarzArbG erfiillenden Handlungen im Sinne des § 264 Abs. 1 StPO pro-
zessual eigenstandig sind (vgl. OLG Hamm, Beschluss vom 14. Juli 2009
- 3 Ss OWi 355/09, juris Rn. 14 ff.). Dartber hinaus wirde die Vermdgens-
abschopfung nach altem wie neuem Recht andere Tatertrdge (die nicht abge-

fuhrten Sozialversicherungsbeitrage) erfassen.

c) Fur die vom Senat zu treffende Entscheidung kommt es daher inso-
weit, als es um die Zulassigkeit der Anordnung der selbstéandigen Einziehung
geht, darauf an, ob die Anwendungsregel des Art. 316h Satz 1 EGStGB verfas-

sungsgemals ist.
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Soweit Art. 316h Satz 1 EGStGB die Vorschriften der § 76a Abs. 2
Satz 1, § 76b Abs. 1, § 78 Abs. 1 Satz 2 StGB jeweils in der seit dem 1. Juli
2017 gultigen Fassung in Fallen fur anwendbar erklart, in denen hinsichtlich der
rechtswidrigen Taten, aus denen der von der selbstandigen Einziehung Be-
troffene etwas erlangt hat, bereits vor dem Inkrafttreten Verfolgungsverjahrung
eingetreten war, verstoRt er nach der Uberzeugung des Senats zwar nicht ge-
gen Art. 103 Abs. 2 GG, jedoch gegen das allgemeine rechtsstaatliche Ruck-

wirkungsverbot.

1. Art. 103 Abs. 2 GG, wonach eine Tat nur bestraft werden kann, wenn
die Strafbarkeit vor Tatbegehung gesetzlich bestimmt war, findet keine Anwen-

dung.

a) Verjahrungsvorschriften unterliegen nicht dem Ruckwirkungsverbot
des Art. 103 Abs. 2 GG, weil sie lediglich die Verfolgbarkeit der Tat regeln und
deren Strafbarkeit bzw. deren Unrecht und Schuld unberthrt lassen (vgl.
BVerfG, Beschlisse vom 18. September 1952 - 1 BvR 612/52, BVerfGE 1, 418,
423; vom 26. Februar 1969 - 2 BvL 15, 23/68, BVerfGE 25, 269, 284 ff.; vom
31. Januar 2000 - 2 BvR 104/00, NStZ 2000, 251; BGH, Beschluss vom 12. Ju-
ni 2017 - GSSt 2/17, BGHSt 62, 184, 195; ferner Hennecke, NZWiSt 2018, 121,
124).

b) Art. 103 Abs. 2 GG ist auch deshalb nicht anwendbar, weil die Einzie-
hung von Tatertrdgen nach 88 73 ff. StGB nF keinen Strafcharakter hat. Dies
war fur den Verfall nach altem Recht, auch bei Anwendung des Bruttoprinzips,
anerkannt (vgl. BVerfG, Beschluss vom 14. Januar 2004 -2 BvR 564/95,
BVverfGE 110, 1, 14ff.; BGH, Urteil vom 21. August 2002 -1 StR 115/02,
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BGHSt 47, 369). Die Neuregelung der strafrechtlichen Vermodgensabschopfung
hat zwar unter anderem zu einer Anderung des Begriffs der MaRnahme (8§ 11
Abs. 1 Nr.8 StGB) -von Verfall in Einziehung von Tatertragen - gefthrt,
wodurch das Recht an die im Recht der Europaischen Union gebrauchliche Be-
grifflichkeit ("confiscation”) angelehnt werden sollte (s. BT-Drucks. 18/9525,
S. 48). Die Neuregelung hat indes die Rechtsnatur der Malinhahme unberihrt
gelassen (vgl. BGH, Beschlisse vom 6. Februar 2018 -5 StR 600/17, juris
Rn. 14; vom 22. Méarz 2018 - 3 StR 42/18, NStZ 2018, 400; Urteil vom 15. Mai
2018 - 1 StR 651/17, wistra 2018, 431).

2. Art. 316h Satz 1 EGStGB ist jedoch an den allgemeinen Grundséatzen
zu messen, die im Hinblick auf die im Rechtsstaatsprinzip und den Grundrech-
ten verankerten Prinzipien der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes fur
den Burger belastende rickwirkende Gesetze gelten.

a) Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist zu un-
terscheiden zwischen solchen Gesetzen mit echter Ruckwirkung, die grundsatz-
lich nicht mit dem Grundgesetz vereinbar und nur ausnahmsweise zulassig
sind, und solchen mit unechter Rickwirkung, die grundsatzlich verfassungsge-
malf sind. Eine Rechtsnorm entfaltet echte Rickwirkung, wenn sie nachtraglich
andernd in einen der Vergangenheit angehérenden Sachverhalt eingreift. Dies
ist insbesondere der Fall, wenn ihre Rechtsfolge mit belastender Wirkung schon
vor dem Zeitpunkt ihrer Verkindung fir bereits abgeschlossene Tatbestédnde
gelten soll ("Ruckbewirkung von Rechtsfolgen™). Eine unechte Ruckwirkung
liegt vor, wenn eine Norm auf gegenwartige, noch nicht abgeschlossene Sach-
verhalte und Rechtsbeziehungen fir die Zukunft einwirkt und damit zugleich die
betroffene Rechtsposition entwertet, so wenn belastende Rechtsfolgen einer
Norm erst nach ihrer Verkindung eintreten, tatbestandlich aber von einem
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bereits ins Werk gesetzten Sachverhalt ausgeltst werden ("tatbestandliche
Ruckanknupfung”; vgl. BVerfG, Urteil vom 5. Februar 2004 - 2 BvR 2029/01,
BVerfGE 109, 133, 181; Beschluss vom 12. November 2015 - 1 BvR 2961/14,
3051/14, NVwZ 2016, 300, 302; Sommermann in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG,
Band 2, 7. Aufl., Art. 20 Rn. 294, jeweils mwN).

Die rickwirkende Anwendung der Regelungen der 8 76a Abs. 2 Satz 1,
8§ 76b Abs. 1, § 78 Abs. 1 Satz 2 StGB nF in Féllen, in denen nach altem Recht
hinsichtlich des Verfalls bereits vor dem 1. Juli 2017 Verfolgungsverjahrung
aufgrund deren Koppelung an die Verjahrung der Tat eingetreten war, ist als
echte Rickwirkung zu beurteilen. Art. 316h Satz 1 EGStGB greift nachtraglich
andernd in vor der Verkiindung des Gesetzes abgeschlossene Tatbestéande ein,
soweit er die Anordnung der Einziehung von Tatertrdgen aus Alttaten auch
dann ermoglicht, wenn nach friher geltendem Recht eine Verfallsanordnung
wegen Verfolgungsverjahrung nicht mehr hétte ergehen dirfen. Die Vorschrift
erklart eine bereits eingetretene Verjahrung fir rechtlich unbeachtlich und regelt
damit einen in der Vergangenheit liegenden Sachverhalt riickwirkend neu. Ab-
weichend hiervon lage eine unechte Rickwirkung vor, wenn es nur um die Ver-
langerung noch laufender Verjahrungsfristen in die Zukunft hinein ginge (vgl.
hierzu BVerfG, Beschluss vom 26. Februar 1969 - 2 BvL 15, 23/68, BVerfGE
25, 269, 290 f.; ferner BVerfG, Beschluss vom 31. Januar 2000 - 2 BvR 104/00,
NStZ 2000, 251; zu einer ahnlichen Abgrenzung zur Entfristung der Siche-
rungsverwahrung s. BVerfG, Urteil vom 5. Februar 2004 - 2 BvR 2029/01,
BVerfGE 109, 133, 184).

b) Die nachtréagliche Bewirkung der Zulassigkeit der selbstandigen Ein-
ziehung von Tatertragen aus bereits vor dem 1. Juli 2017 verjahrten Taten ist

als echte Ruckwirkung auch nicht ausnahmsweise verfassungsgemal.
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aa) Freilich sind solche Ausnahmen von dem grundsatzlichen Verbot

echt riickwirkender Gesetze allgemein anerkannt. Insoweit gilt:

Das Verbot echt rickwirkender Gesetze findet im Grundsatz des Ver-
trauensschutzes nicht nur seinen Grund, sondern auch seine Grenze. Es qgilt
nicht, soweit sich kein Vertrauen auf den Bestand des geltenden Rechts bilden
konnte oder ein Vertrauen auf eine bestimmte Rechtslage sachlich nicht ge-
rechtfertigt und daher nicht schutzwirdig war (vgl. BVerfG, Urteil vom 19. De-
zember 1961 - 2 BvL 6/59, BVerfGE 13, 261, 271; Beschlisse vom 17. Januar
1979 - 1 BvR 446, 1174/77, BVerfGE 50, 177, 193; vom 12. November 2015
- 1 BVR 2961/14, 3051/14, NVwZ 2016, 300, 304 mwN). Daneben lassen zwin-
gende Grunde des gemeinen Wohls Durchbrechungen des Ruckwirkungs-
verbots zu (vgl. Grzeszick in Maunz/Durig, GG, 48. EL, Art. 20 VII. Rn. 85;
Schulze-Fielitz in Dreier, GG, Band I, 3. Aufl., Art. 20 Rn. 158).

Das Bundesverfassungsgericht hat - nicht abschlieRend definierte - Fall-
gruppen entwickelt, in denen es echt rickwirkende Gesetze fir ausnahmsweise
verfassungsgemal erachtet hat; dabei handelt es sich um Typisierungen eines
ausnahmsweise fehlenden gerechtfertigten Vertrauens in eine bestehende Ge-
setzeslage (zu diesem Bezugspunkt insbesondere BVerfG, Beschluss vom
5. Marz 2013 - 1 BvR 2457/08, BVerfGE 133, 143, 158) oder um Durchbre-
chungen des Ruckwirkungsverbots aus zwingenden Grinden des gemeinen
Wohls. So ist eine Ausnahme von dem grundsatzlichen Verbot gegeben, wenn
die Birger schon im Zeitpunkt, auf den die echte Ruckwirkung bezogen wird,
nicht auf den Fortbestand einer gesetzlichen Regelung vertrauen durften, son-
dern mit deren Anderung rechnen mussten. Vertrauensschutz kommt insbe-
sondere dann nicht in Betracht, wenn die Rechtslage so unklar und verworren

war, dass eine Klarung erwartet werden musste, oder wenn das bisherige
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Recht in einem Mal3e systemwidrig und unbillig war, dass ernsthafte Zweifel an
seiner Verfassungsmaligkeit bestanden. Der Vertrauensschutz muss ferner
zurlUcktreten, wenn Uberragende Belange des Gemeinwohls, die dem Prinzip
der Rechtssicherheit vorgehen, eine riickwirkende Beseitigung erfordern, wenn
die Betroffenen sich nicht auf den durch eine ungiltige Norm erzeugten
Rechtsschein verlassen durften oder wenn durch die sachlich begrindete rick-
wirkende Gesetzesanderung kein oder nur ganz unerheblicher Schaden verur-
sacht wird (vgl. BVerfG, Beschlisse vom 17. Dezember 2013 - 1 BvL 5/08,
BVerfGE 135, 1, 22f.; vom 12. November 2015 -1 BVR 2961/14, 3051/14,
NVwZ 2016, 300, 304, jeweils mwN).

Fur die Frage, ob mit einer riickwirkenden Anderung der Rechtslage zu
rechnen war, ist von Bedeutung, ob die bisherige Regelung bei objektiver Be-
trachtung geeignet war, ein Vertrauen der betroffenen Personengruppe auf
ihren Fortbestand zu begrinden (s. BVerfG, Beschlisse vom 14. Mai 1986
-2 BvL 2/83, NJW 1987, 1749, 1753; vom 17. Dezember 2013 - 1 BvL 5/08,
BVerfGE 135, 1, 22, jeweils mwN).

bb) Eine Ausnahme vom Grundsatz des Verbots echt rickwirkender Ge-

setze liegt hier nicht vor.

(1) Eine der bisher vom Bundesverfassungsgericht anerkannten Fall-
gruppen ist nicht einschlagig. Insbesondere war im hiesigen Fall am 1. August
2016, als die Taten nach § 11 Abs. 1 Nr. 1 SchwarzArbG spéatestens verjahrt
waren, noch nicht mit einer (rickwirkenden) gesetzlichen Neuregelung zu rech-

nen.

Anlass zu einer derartigen Prognose bestand nicht schon deshalb, weil

die Bundesregierung in dem von ihr verfassten "Entwurf eines ... Strafrechts-
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anderungsgesetzes - Erweiterter Verfall - (... StrAndG)" vom 9. Marz 1990 mit
Blick auf die Verjahrung ausgefihrt hatte, dass im "Rahmen der Gesamt-
Uberarbeitung der 88 73 ff. StGB ... eine an § 76a Abs. 2 StGB orientierte
Losung auch fur den Fall der selbstandigen Verfallsanordnung zu prifen sein”
werde (BT-Drucks. 11/6623, S.7; vgl. ferner den pauschalen Verweis in
BT-Drucks. 12/989, S. 24). Denn im Jahr 2016 war die Umsetzung dieses Vor-

habens langst nicht mehr aktuell.

In dem Gesetzgebungsverfahren, das zum Gesetz zur Reform der straf-
rechtlichen Vermogensabschopfung vom 13. April 2017 fihrte, datiert der von
der Bundesregierung vorgelegte erste Gesetzesentwurf auf den 12. August
2016. Er koppelte weiterhin die Verjahrung der Einziehung von Tatertrdgen an
diejenige der Tat und liel? dementsprechend in 8§ 76a StGB-E noch keine selb-
standige Einziehung von Tatertragen nach Verjahrungseintritt zu; vielmehr kon-
statierte die Entwurfsbegriindung zu dieser Zeit noch die rechtsfriedensstéren-
de Wirkung solcher Regelungen (vgl. BR-Drucks. 418/16, S. 9f., 61). Erst die
zu dem Gesetzentwurf ergangene Beschlussempfehlung des Ausschusses fur
Recht und Verbraucherschutz vom 22. Marz 2017 sah die Einfiihrung der § 76a
Abs. 2 Satz1, §76b Abs. 1, 8§78 Abs.1 Satz 2 StGB sowie des Art. 316h
Satz 1 EGStGB jeweils in der spater verkiindeten und heute gultigen Fassung
vor (vgl. BT-Drucks. 18/11640, S. 16, 18 f., 82 ff.).

(2) Auch jenseits der in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts anerkannten Fallgruppen lasst sich die nachtragliche Bewirkung der Zu-
l&ssigkeit der selbstandigen Einziehung von Tatertragen aus bereits vor dem
1. Juli 2017 verjahrten Taten nicht - als Ausnahme vom grundsatzlichen Verbot
echt rickwirkender Gesetze - damit legitimieren, dass ein Vertrauen in das alte

Recht des Verfalls sachlich nicht gerechtfertigt gewesen sei. Insbesondere die
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in der Beschlussempfehlung des Ausschusses fur Recht und Verbraucher-
schutz vorgebrachte - nicht naher ausgefiihrte - Erwéagung, ein etwaiges Ver-
trauen in den Fortbestand einer strafrechtswidrig geschaffenen Vermogenslage
sei nicht schutzwurdig (vgl. BT-Drucks. 18/11640, S. 84; ferner Meyer-Gol3ner/
Schmitt/Kohler, StPO, 61. Aufl., Art. 316h EGStGB Rn. 2; noch weitergehend
BGH, Urteil vom 15. Mai 2018 -1 StR 651/17, wistra 2018, 431, 432 ["kein
schutzwirdiges Vertrauen auf strafrechtswidrig geschaffene Vermdgenslagen

erfassende gesetzliche Regelungen']), ermoglicht eine solche Wertung nicht.

(a) Allerdings handelt es sich bei der Beseitigung einer strafrechtswidrig
geschaffenen Vermégenslage um ein legitimes gesetzgeberisches Ziel, das
dem Gesetzgeber einen weiten, freilich nicht unbegrenzten Gestaltungsspiel-

raum eroffnet.

In seiner Entscheidung zur Verfassungsmaligkeit des erweiterten Ver-
falls nach 8 73d StGB aF (Beschluss vom 14. Januar 2004 - 2 BVR 564/95,
BVerfGE 110, 1) hat das Bundesverfassungsgericht eingehend dargelegt, wel-
chem Zweck Malinahmen der Vermdgensabschopfung dienen, welche Rechts-
natur sie mit Blick auf den Schuldgrundsatz haben und welche verfassungs-
rechtlichen Maf3stdbe im Hinblick auf die Eigentumsgarantie anzulegen sind.
Die zum alten Verfallsrecht entwickelten verfassungsrechtlichen Grundséatze
lassen sich - wie oben dargelegt (s. Ill. 1 b)) - auf das neue Recht der Einzie-
hung von Tatertragen uneingeschrankt Ubertragen. Hiernach gilt:

All diese Malinahmen der Vermdgensabschdpfung verfolgen, auch wenn
die vom Tater geleisteten Aufwendungen nicht vom Taterlds in Abzug zu brin-
gen sind (sogenanntes Bruttoprinzip), keinen repressiven, vielmehr einen pra-
ventiven Zweck. Dieser besteht darin, einen durch den deliktischen Vermo-

genserwerb verursachten rechtswidrigen Zustand fir die Zukunft zu beseitigen.
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Die Entziehung deliktisch erlangter Vermdgenwerte ist daher nicht Ausdruck
vergeltender, sondern ordnender Gerechtigkeit. Da den Vermdgensabschop-
fungsmalRnahmen kein Strafcharakter zukommt, unterliegen sie nicht dem
Schuldgrundsatz (vgl. BVerfG, aaO, S. 15 ff.).

Von der Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG werden Vermégens-
werte, die durch Straftaten erlangt worden sind, nicht generell erfasst. Soweit
solche Vermogenswerte betroffen sind, die dem von der strafrechtlichen Ver-
mogensabschopfung Betroffenen zivilrechtlich nicht zustehen (88 134, 935
BGB), ist dessen Eigentumsgrundrecht schon mangels einer schutzfahigen
Rechtsposition nicht bertihrt. Soweit der Betroffene Vermégenswerte zwar de-
liktisch, aber zivilrechtlich wirksam erlangt hat, enthélt eine Rechtsvorschrift, die
deren Entziehung vorsieht, lediglich eine Inhalts- und Schrankenbestimmung
des Eigentums im Sinne des Art. 14 Abs.1 Satz 2 GG (vgl. BVerfG, aaO,
S. 23f.). Wegen der grundgesetzlichen Anerkennung des Privateigentums
durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG ist in diesem Fall eine Verhaltnismagigkeitspri-
fung geboten. Diese Prifung umfasst die Geeignetheit, Erforderlichkeit und
Zumutbarkeit der gesetzlichen Regelung im Hinblick auf das legitime gesetzge-
berische Ziel, eine Stérung der Vermogensordnung zukunftsbezogen zu besei-
tigen und so der materiellen Rechtsordnung Geltung zu verschaffen (vgl.
BVerfG, aaO, S. 28 ff.).

Dass das "Rechtsinstitut des Verfalls" nach 88 73 ff. StGB aF geeignet
war, dieses Ziel zu erreichen, hat das Bundesverfassungsgericht wie folgt be-
grindet: "Das Vertrauen der Bevolkerung in die Gerechtigkeit und die Unver-
brichlichkeit der Rechtsordnung kann Schaden nehmen, wenn Straftater delik-
tisch erlangte Vermogensvorteile dauerhaft behalten dirfen. Eine Duldung sol-
cher strafrechtswidrigen Vermégenslagen durch den Staat kdnnte den Eindruck
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hervorrufen, kriminelles Verhalten zahle sich aus, und damit staatlich gesetzten
Anreiz zur Begehung gewinnorientierter Delikte geben. Die strafrechtliche Ge-
winnabschdpfung ist ein geeignetes Mittel, um dies zu verhindern. Sie kann der
Bevdlkerung den Eindruck vermitteln, der Staat unternehme alles ihm rechts-
staatlich Mdgliche, um eine Nutznie3ung von Verbrechensgewinnen zu unter-
binden" (BVerfG, aaO, S. 29).

(b) Gerade § 76a Abs. 2 Satz 1 StGB nF soll explizit den Zweck der straf-
rechtlichen Vermdgensabschopfung starken, "strafrechtswidrige Stérungen der
Rechtsordnung zu beseitigen und dadurch der materiellen Gerechtigkeit Gel-
tung zu verschaffen" (BT-Drucks. 18/11640, S. 82). Der Senat ist der Ansicht,
dass dieser Zweck die neugeschaffene Regelung uber die Einziehung von Er-
trdgen aus verjahrten rechtswidrigen Taten als solche von Verfassungs wegen
zu legitimieren geeignet ist, mag auch die eigenstandige 30-jahrige Verjah-
rungsfrist des § 76b Abs. 1 StGB nF "den Rahmen des verfassungsrechtlich
Moglichen vollstandig" ausschopfen (so BT-Drucks. 18/11640, S. 83).

(c) Das gesetzgeberische Ziel, strafrechtswidrig geschaffene Vermo-
genslagen zukunftsbezogen zu revidieren, rechtfertigt jedoch fur sich noch kein
echt rickwirkendes Gesetz. Der nachtraglichen Anordnung der selbstandigen
Einziehung von Tatertragen aus bereits vor dem 1. Juli 2017 verjdhrten Taten
nach 8 76a Abs. 2 Satz 1 StGB nF steht ein schutzwirdiges Vertrauen der Be-
troffenen in die vor der Reform geltenden Verjahrungsvorschriften entgegen.

(aa) Nach den oben dargelegten Mafl3stdben (s. Ill. 2. b) aa)) ist die be-
stehende Rechtslage verfassungsrechtlicher Bezugspunkt fir ein Vertrauen der
Blrger, das durch neu geschaffene rickwirkende Normen beeintrachtigt wird.
MaRgeblich ist, ob das Vertrauen in den Fortbestand von gesetzlichen Vor-

schriften Schutz verdient, die einen der Vergangenheit angehérenden Sachver-
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halt regeln. Was die Vorlagefrage betrifft, kommt es darauf an, ob sich derjeni-
ge, der Vermogenswerte durch eine rechtswidrige Tat erlangt hatte, nach Ein-
tritt der Verfolgungsverjahrung gemaf § 78 Abs. 1 StGB aF auf dieses - per se
nicht behebbare (vgl. BGH, Urteil vom 4. Mai 2011 - 2 StR 524/10, NJW 2011,
2310) - Verfahrenshindernis verlassen durfte und weiterhin verlassen darf, auch

soweit es die strafrechtliche Vermdgensabschopfung betrifft.

(bb) Ein solches Vertrauen in die bis zum Inkrafttreten des Gesetzes zur
Reform der strafrechtlichen Vermdgensabschopfung giltigen Verjahrungsvor-
schriften war sachlich gerechtfertigt. Regelungen uber die Verjahrung haben
einen eigenstandigen Wert, der ebenfalls im Rechtsstaatsprinzip wurzelt. Sie
sind Ausdruck der Gewahrleistung von Rechtssicherheit, die als berechtigtes
Interesse des Burgers, irgendwann nicht mehr mit einer Intervention des Staa-
tes rechnen zu missen, mit dem entgegenstehenden Anliegen der Allgemein-
heit an der Durchsetzung der materiellen Rechtslage in Ausgleich zu bringen ist
(vgl. BVerfG, Beschlisse vom 5. Marz 2013 - 1 BvR 2457/08, BVerfGE 133,
143, 159 [zur Festsetzbarkeit kommunaler Abgaben]; vom 21. Juli 2016 - 1 BvR
3092/15, NVwZ-RR 2016, 889, 890 [zur Festsetzung einer Steuerfrist]). Wie
dargelegt (s. oben lll. 1. a)), lassen im Strafrecht die Regelungen tber die Ver-
jahrung - unabhangig davon, welcher Zweck ihr im Detail zugeschrieben wird
(vgl. hierzu etwa BVerfG, Beschluss vom 26. Februar 1969 - 2 BvL 15, 23/68,
BVerfGE 25, 269, 293 ff.; Asholt, Verjahrung im Strafrecht, 2016, S. 90 ff.;
Hornle in Festschrift Beulke, 2015, S. 115 ff.) - die Strafbarkeit unberihrt und
regeln allein die Verfolgbarkeit der Tat. Ihr Sinn ist es, nach Ablauf einer gesetz-
lich bestimmten Zeit Rechtssicherheit fir den Beschuldigten (oder den Neben-
beteiligten) herzustellen, wobei diesem Bedurfnis dann ein héheres Gewicht als
der materiellen Gerechtigkeit beigemessen wird (so BVerfG, Beschluss vom
1. August 2002 - 2 BvR 1247/01, juris Rn. 25). Auf diese Weise begrtinden die
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Verjahrungsvorschriften - der materiellen Rechtslage zuwider - ein von Amts
wegen zu beachtendes, nicht behebbares Verfahrenshindernis, das der
Rechtssicherheit und dem Rechtsfrieden dient (vgl. BGH, Beschlisse vom
19. Februar 1963 - 1 StR 318/62, BGHSt 18, 274, 278; vom 25. Oktober 2017
- 2 StR 252/16, NJW 2018, 1268, 1270). Daruiber hinaus sollen sie einer etwai-
gen Untatigkeit der Behorden in jedem Abschnitt des Verfahrens entgegenwir-
ken (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 1958 - 4 StR 145/58, BGHSt 11, 393, 396;
Beschlisse vom 23. Januar 1959 - 4 StR 428/58, BGHSt 12, 335, 337 f.; vom
12. Juni 2017 - GSSt 2/17, BGHSt 62, 184, 195).

Hat der Gesetzgeber in diesem Sinne das Gebot der Rechtssicherheit
mit dem gegenlaufigen Gedanken der materiellen Gerechtigkeit nach MaRRgabe
seiner Einschatzungsprarogative in einen angemessenen Ausgleich gebracht,
so durfen die Rechtsunterworfenen grundsatzlich darauf vertrauen, dass er
nicht im Nachhinein eine abweichende Abwéagung vornimmt und die urspring-

lichen Verjahrungsvorschriften riickwirkend fir unanwendbar erklart.

(cc) Abweichendes folgt nicht aus den Wertungen des burgerlichen
Rechts, insbesondere auch nicht denjenigen des Rechts der ungerechtfertigten
Bereicherung, dem die Vermdgensabschdpfung aufgrund ihres quasi-kondiktio-

nellen Charakters nahesteht.

(a) Der Generalbundesanwalt hat im Einzelnen ausgefihrt, dass nicht
nur die 88 73 ff. StGB in der alten wie der neuen Fassung dazu dienten bzw.
dienen, dem durch eine Straftat Begunstigten das deliktisch erlangte Vermdgen
wieder zu entziehen, vielmehr diverse zivilrechtliche Normen bestiunden, die
Gleiches bezweckten (insbesondere 88 817, 819 Abs. 2, 88 852, 853 sowie
§ 134 und 88 123, 142 Abs. 1 BGB). Von besonderer Bedeutung ist dabei § 852

BGB, dessen Rechtsgedanken der Reformgesetzgeber in der aktuellen
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Verjahrungsvorschrift des 8 76b Abs. 1 StGB nF hat "lUbernehmen" wollen
(BT-Drucks. 18/11640, S. 83). Das Deliktsrecht sieht nach Eintritt der Regelver-
jahrung diesen Herausgabeanspruch mit der Rechtsfolge eines bereicherungs-
rechtlichen Ausgleichs vor (sogenannter Restschadenersatzanspruch; vgl.
MUKoBGB/Wagner, 7. Aufl.,, 8 852 Rn. 2). GemaR § 852 Satz 1 BGB soll der
durch die unerlaubte Handlung Geschéadigte eine auf seine Kosten vom Ersatz-
pflichtigen erlangte Bereicherung selbst dann abschdpfen kénnen, wenn die
Schadenersatzforderung nach den allgemeinen Regelungen der 8§ 195, 199
BGB verjahrt ist (vgl. BT-Drucks. 14/6040, S. 270; BeckOGK BGB/Eichelberger,
§ 852 Rn. 3). Dieser Rechtsgedanke geht zuriick auf das aus dem romischen
Recht herrihrende Rechtsinstitut der “"condictio ex iniusta causa”, wonach kon-
diziert werden kann, was sich aus einem rechtswidrigen Grund bei jemandem
befindet ("quod ex iniusta causa apud aliguem sit, posse condici"; vgl. MUKo-
BGB/Wagner aaO, Rn. 1).

(B) Indes kdnnen auch im burgerlichen Recht strafrechtswidrig geschaf-
fene Vermogenslagen nicht ohne zeitliche Schranken riickabgewickelt werden.
Die vom Generalbundesanwalt angefihrten Bereicherungs- und Schaden-
ersatzanspriche deliktisch Geschadigter unterliegen ebenfalls der Verjahrung,
was auch zivilrechtlich eine zeitlich unbeschrankte Abschépfung des durch un-
erlaubte Handlung Erlangten hindern kann. So verjahrt der Restschadenersatz-
anspruch gemalR § 852 Satz 2 BGB in zehn Jahren von seiner Entstehung an,
ohne Rucksicht auf die Entstehung 30 Jahre ab der Begehung der Verletzungs-
handlung oder dem sonstigen schadensauslésenden Ereignis. Abhangig etwa
von dem verwirklichten Straftatbestand (s. 8§ 78 Abs. 3 StGB) tritt die strafrecht-
liche Verfolgungsverjahrung gemalf § 78 Abs. 1 Satz 1 StGB friiher oder spéater
ein, als der Schuldner diese zivilrechtliche Einrede der Verjahrung erstmals er-

heben kann.
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Auch die Regelungen uber die Verjahrung von Ansprichen im burgerli-
chen Recht dienen der Rechtssicherheit und dem Rechtsfrieden (vgl. BGH, Be-
schlisse vom 19. Februar 1963 - 1 StR 318/62, BGHSt 18, 274, 278; vom
25. Oktober 2017 - 2 StR 252/16, NJW 2018, 1268, 1270). Ein allgemeines
Prinzip, dass derjenige, der strafrechtswidrig Vermogenswerte erlangt hat, nicht
auf eine eingetretene Verjahrung vertrauen dirfe, sondern diese gleichwohl

herausgeben musse, ist den zivilrechtlichen Vorschriften dagegen fremd.

(y) Ebenso wenig ist ersichtlich, aus welchem Grund der potentiell vom
Verfall nach 88 73 ff. StGB aF Betroffene damit hatte rechnen missen, die Re-
gelung des § 852 Satz 2 BGB werde, soweit sie im Einzelfall eine l&angere Ver-
jahrungsfrist vorsieht, auf strafrechtliche Malinahmen Ubertragen, zumal dies
nicht nur fir die Frist von 30 Jahren, sondern auch diejenige von zehn Jahren
gelten musste. Eine Angleichung von Verjahrungsvorschriften im Sinne einer
madglichst weitgehenden dogmatischen Koharenz legitimiert echt rickwirkende,
den Burger belastende Gesetze hingegen nicht. Unter einem derartigen Aspekt
kann der Gesetzgeber - wie oben dargelegt (s. Ill. 2. b) aa)) - Rechtsnormen im
Nachhinein allenfalls bei eklatanter Systemwidrigkeit andern, wenn deren Ver-

fassungsmaRigkeit zweifelhaft ist.

3. Eine Reduktion des Anwendungsbereichs des Art. 316h Satz 1
EGStGB im Wege der verfassungskonformen Auslegung scheidet nach der
Uberzeugung des Senats aus.

Allerdings ist eine Gesetzesnorm durch Auslegung so weit aufrecht zu
erhalten, wie dies in den Grenzen des Grundgesetzes moglich ist, ohne dass
sie ihren Sinn verliert. Eine solche verfassungskonforme Auslegung ist jedoch
ausgeschlossen, wenn sie zum Wortlaut der Vorschrift und dem klar erkennba-

ren Willen des Gesetzgebers in Widerspruch treten wirde (vgl. BVerfG, Be-
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schluss vom 27. Januar 2015 - 1 BvR 471/10, 1181/10, BVerfGE 138, 296, 350
mwN). Die Norminterpretation muss vielmehr den anerkannten Methoden der
Gesetzesauslegung folgen, die Grundentscheidung des Gesetzgebers respek-
tieren und darf dessen Ziel nicht in einem wesentlichen Punkt verfehlen oder
verfalschen (s. BVerfG, Beschluss vom 19. September 2007 -2 BvF 3/02,
BVerfGE 119, 247, 274; Urteil vom 11. Juli 2012 - 1 BvR 3142/07, 1569/08,
BVerfGE 132, 99, 128).

Falls Art. 316h Satz1 EGStGB nicht auf die selbstandige Einziehung
(des Werts) von Tatertrdgen aus vor dem 1. Juli 2017 verjahrten Taten an-
wendbar ware, verbliebe fur die Vorschrift zwar gleichwohl ein relevanter An-
wendungsbereich (fur die VerfassungsmaRigkeit in anderen Fallkonstellationen
s. BGH, Beschluss vom 22. Mérz 2018 - 3 StR 577/17, wistra 2018, 427; Urteil
vom 27. September 2018 - 4 StR 78/18, juris Rn. 7, 11 [jeweils zu Erlésen aus
nicht verjahrtem Betaubungsmittelhandel], sowie BGH, Beschluss vom 22. Marz
2018 - 3 StR 42/18, NStZ 2018, 400; Urteil vom 15. Mai 2018 - 1 StR 651/17,
wistra 2018, 431 [jeweils zu Vermdgenszuflissen aufgrund nicht verjahrter Be-
trugstaten]). Sowohl der Wortlaut des Art. 316h Satz 1 EGStGB als auch der
gesetzgeberische Wille lassen aber eine solche Reduktion der Norm im Sinne
der Vorlagefrage nicht zu. Die Vorschrift ordnet ausdricklich abweichend von
8 2 Abs. 5 StGB die Anwendung auch der 88 76a, 76b und 78 Abs. 1 Satz 2
StGB in der ab dem 1. Juli 2017 gultigen Fassung fur vor diesem Zeitpunkt be-
gangene rechtswidrige Taten an; der Wortlaut umfasst somit eindeutig solche
Taten, hinsichtlich derer Verfolgungsverjahrung bereits eingetreten war. Nach
den Gesetzesmaterialien sollen die "neuen Regelungen des § 76a Abs. 2 und
des § 76b StGB-E" gerade "auch fur Falle" gelten, "in denen nach bisherigem
Recht der Verfall auf Grund der Koppelung an die Verjahrung der Tat ... verjahrt

war. Anders als bei der Verfolgungsverjahrung ... (soll) die Verlangerung der
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Verjahrung fur die quasi-bereicherungsrechtliche Vermoégensabschopfung auch
Sachverhalte (erfassen), in denen bei Inkrafttreten der Neuregelung die Verjah-
rung bereits eingetreten war" (BT-Drucks. 18/11640, S. 84).

Infolgedessen bedarf es nach Ansicht des Senats der Teilnichtigerkla-
rung des Art. 316h Satz 1 EGStGB (vgl. Bethge in Maunz/Schmidt-Bleibtreu/
Klein/Bethge, BVerfGG, 43. EL, 8 31 Rn. 173; Ulsamer/Muller-Terpitz in Maunz/
Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge aaO, 50. EL, § 81 Rn. 20), die nach Art. 100
Abs. 1 Satz 1 GG dem Bundesverfassungsgericht vorbehalten ist.

Schéafer Gericke Spaniol

RiBGH Hoch ist erkrankt und
deshalb an der Unterschrift
gehindert.

Berg Schafer



