Geldstrafe gem. § 41 StGB neben Freiheitsstrafe und Einziehung nach § 73 StGB?

Von Prof. Dr. Marco Mansdorfer, SaarbriUcken*

Der Beitrag analysiert den Streit zwischen dem 1. und dem
3. Strafsenat zur Frage, ob neben der obligatorischen Einzie-
hung nach § 73 StGB eine Geldstrafe gem. § 41 StGB ver-
héingt werden kann. Nach Darstellung der Argumente zeigt die
Tiefenanalyse, dass beide Sanktionen nebeneinander beste-
hen kénnen und ein drdingender Reformbedarf nicht besteht.

I. Die Fragestellung und der Meinungsstand

Am Bundesgerichtshof schwelt ein Streit. Der /. und der
3. Strafsenat sind sich uneins in der Frage, ob und inwieweit
die nach § 73 StGB zwingende Einziehung des durch die Tat
erzielten Vermogensvorteils die zusétzliche Verhdngung einer
Geldstrafe neben einer Freiheitsstrafe gem. § 41 StGB aus-
schlieBt.!

Hat sich ein Téter durch die Tat bereichert oder zu berei-
chern versucht, so kann nach § 41 StGB neben einer Frei-
heitsstrafe eine sonst nicht oder nur wahlweise angedrohte
Geldstrafe verhingt werden, wenn dies auch unter Bertick-
sichtigung der personlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse
des Téters angebracht ist. Primérer Zweck von § 41 StGB ist
es, gewinnorientiert handelnde Téter mit einem wirksamen
Strafiibel zu belegen.?

Der [. Strafsenat meint nun, seit Inkrafttreten des Geset-
zes zur Reform der strafrechtlichen Vermdgensabschdpfung
vom 13.4.2017° mit der seither zwingenden Einziehung von
Tatertrdgen sei der Zweck von § 41 StGB weitestgehend ent-
fallen und die Vorschrift iiberholt:* § 41 StGB wurde ein-
gefiihrt, um insbesondere vermogende Tater aus dem Bereich
der Wirtschaftskriminalitét, deren leitendes Motiv eine per-
sonliche Bereicherung gewesen sei, an ihrem Vermdgen zu
treffen und ihnen faktisch die Gewinne aus Straftaten zu
entziehen. Im Regelfall sei daher kein Raum mehr fiir eine
zusitzlich zu einer Freiheitsstrafe verhingte Geldstrafe.® Die
Ansicht des [. Strafsenats hat in der Literatur durchaus
Gefolgschaft gefunden.® Die Tatanreize seien durch die ange-
drohte Einziehung des Tatertrags bereits wirksam reduziert.
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! Vergleiche BGH, Urt. v. 27.11.2024 — 1 StR 473/23 mit
BGH, Urt. v. 17.4.2025 — 3 StR 405/24.

2 Siehe BGH, Beschl. v. 15.11.2002 — 2 StR 302/02 = NStZ
2003, 198 m.w.N.; BGH, Beschl. v. 26.11.2015 — 1 StR 389/15
= BGHR StGB § 41 Bereicherung 2 Rn. 7; Peglau, wistra
2009, 124 f1.

3BGBI. 12017, S. 872.

4BGH, Urt. v. 27.11.2024 — 1 StR 473/23; zuriickhaltend war
der 1. Strafsenat noch in BGH, Urt. v. 8.3.2023 — 1 StR 188/22
(Erorterungsbediirftigkeit der Anwendung des § 41 StGB bei
ausgesprochenen Einziehungsentscheidungen).

SBGH, Urt. v. 27.11.2024 — 1 StR 473/23, Rn. 28 (juris).

¢ Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 31. Aufl. 2025, § 41 Rn. 6: Radtke, in: Erb/Schéfer (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 2, 5. Aufl.

Der 3. Strafsenat’ hat nur wenige Monate spéter einen
anderen Ton eingeschlagen. Die Anordnung der Tatertrags-
einziehung schlie3t seiner Auffassung nach die Kumulation
von Freiheits- und Geldstrafe weder zwangsldufig noch in
aller Regel aus. Auch der 3. Strafsenat steht mit seiner Auf-
fassung keineswegs allein da.®

II. Die Argumente der Strafsenate

Beide Seiten fiihren gewichtige Argumente fiir ihre jeweilige
Position ins Feld:

Der 1. Strafsenat argumentiert betont historisch. Das
frithere Recht der Einziehung von Tatertrdgen sei unter der
Perspektive der Abschreibung unzureichend gewesen. Mit
dem neuen Recht seien seit 2017 die Tatanreize durch
Einziehung des Tatertrags bereits wirksam reduziert worden.
Die Kumulation der Tatertragseinzichung und des § 41 StGB
konne eine Uberforderung des Titers mit sich bringen, was
sich daran zeige, dass § 41 StGB sich am Tagessatzsystem
orientiere.

Der 3. Strafsenat beginnt methodisch an sich korrekt
zunéchst beim Wortlaut des § 41 StGB. Dieser biete keinen
Anhalt dafiir, die Anwendung der §§ 73 ff. StGB prinzipiell
auszuschlieBen. Dem folgt die systematische Argumentation,
dass die Kumulation von Geld- neben Freiheitsstrafe auch
beim erfolglosen Versuch einer Bereicherung in Betracht
komme. Ein tatsdchlich bereicherter Tater, dem zugleich das
Taterlangte entzogen wird, miisse nicht zwingend anders
behandelt werden. In der historischen Beurteilung stimmt der
3. Strafsenat zwar mit dem [. Strafsenat iiberein, zieht aber
eine andere Schlussfolgerung und meint, daraus folge nicht,
dass § 41 StGB bloBe Auffangfunktion habe. Beide Rechts-
institute seien in Rechtsnatur und Normzweck verschieden
und daher nebeneinander anwendbar. Ohne die kumulative
Geldstrafe konne die wirtschaftliche Saldierung der Tat auf
,null“ hinauslaufen. Eine solche Bilanz entfalte keine spezial-
praventive Wirkung fiir gewinnorientierte Tater. Dies gelte
insbesondere dann, wenn die Freiheitsstrafe zur Bewéhrung
ausgesetzt wiirde. Hier verdeutliche die Geldstrafe, dass sich
die Tat nicht nur nicht lohnt, sondern sogar einen Realverlust
bewirkt. BloBe Bewdhrungsauflagen erfiillten diese Funktion
regelmaBig nicht zuverlissig.

Nach dem traditionellen Methodenkanon sind die Argu-
mente ausgetauscht. Wihrend die historische und teleologi-
sche Auslegung zu keinem eindeutigen Ergebnis fiihren,

2025, § 41 Rn. 9; Kinzig, in: Tiibinger Kommentar, Straf-
gesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 41 Rn. 1, sowie bereits OLG
Celle, Beschl. v. 18.6.2008 — 32 Ss 77/08 = NStZ 2008, 711
(712).

"BGH, Urt. v. 17.4.2025 — 3 StR 405/24.

8 Unbeanstandet bleibt das Nebeneinander der beiden Rechts-
folgen etwa vom 5. Strafsenat in BGH, Urt. v. 27.5.2020 —
5 StR 603/19 = NStZ-RR 2020, 239 oder bei Werner, in:
Cirener u.a. (Hrsg.), Leipziger Kommentar, StGB, Bd. 4,
14. Aufl. 2025, § 41 Rn. 1.
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scheinen die grammatische und systematische Auslegung
eher fiir die Auffassung des 3. Strafsenats zu streiten. Freilich
konnte auch hier der /. Strafsenat replizieren, dass der Wort-
laut und die Systematik des § 41 StGB noch nicht an die seit
2017 veranderte Gesamtrechtslage angepasst und damit we-
nig aussagekriftig sind. Insgesamt lauft die bisherige Argu-
mentation also auf eine Pattsituation hinaus. Beide Auffas-
sungen sind theoretisch und praktisch vertretbar.

II1. Die Tiefenanalyse

Wenn beide Auffassungen vertretbar sind, geht es schluss-
endlich um die Frage, welcher der beiden Ansitze vorzugs-
wiirdig ist. Um hierzu eine sichere Beurteilungsbasis zu
gewinnen, ist es notwendig, auf einer etwas abstrakteren
Ebene eine Tiefenanalyse der Problematik anzugehen.

1. Der Ausgangspunkt

Grundlegend geht es um die Frage der richtigen bzw. sach-
angemessenen Strafzumessung bei Tétern, die bei der Tat in
nicht unerheblichem Malle gewinnorientiert gehandelt haben.
Erkennt man die Gewinnorientierung als ein — namentlich in
der Wirtschaftskriminalitit — wesentliches Tatmotiv an, ist
fir die Beurteilung von Sanktionswirkungen der Weg zur
Rational-Choice-Theorie’ und der Annahme vom beschriinkt
rational handelnden Straftiter nicht weit.!” Erkennt man diese
Eigenschaften nicht nur dem Straftiter, sondern auch den
entsprechenden Normenadressaten zu, besteht dariiber hinaus
auch kein Unterschied zwischen spezial- und generalpriven-
tiven Erwédgungen. Die Vorschrift des § 41 StGB kann daher
grundsitzlich normbestitigend wirken.

2. Die Einziehung

Das Recht der Einziehung nach § 73 StGB fiihrt aufgrund des
dort angewendeten sogenannten Bruttoprinzips'' keineswegs
nur und in allen Féllen lediglich zum Entzug des durch die
Tat erlangten wirtschaftlichen Vorteils, sondern geht je nach
Einzelfall deutlich dariiber hinaus. Insofern ist es zutreffend,
die Einziehung gemédB § 73 StGB bei der Strafzumessung als
wichtigen Faktor zu beriicksichtigen. Dies gilt unabhéngig
davon, ob man die Einziehung in ihrer Zweckrichtung primér
als bereicherungsrechtliches!? oder punitives'> Element ein-
ordnet. Die fortdauernde Berechtigung des § 41 StGB kdnnte
also — ganz im Sinne des ersten Strafsenats — infrage gestellt
werden.

% Dazu nur Kaspar, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius (Hrsg.),
Handbuch des Strafrechts, Bd. 1, 2019, § 19 Rn. 111 ff.

10 Ausfiihrlicher dazu bereits Mansdérfer, Zur Theorie des
Wirtschaftsstrafrechts, 2011, Rn. 30 ff., 55 ff., mit Ergdnzun-
gen zur subjektiven Tatseite in ders., Vorsatz und Entschei-
dung, 2024; zu dem insoweit herrschenden Ansatz im
schweizerischen Wirtschaftsstrafrecht Ackermann, in: Acker-
mann (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht der Schweiz, Hand- und
Studienbuch, 2. Aufl. 2021, § 1.

' BT-Drs. 18/11640, S. 78.

12 BT-Drs. 18/11640, S. 78.

13 In diese Richtung Mansdorfer, jM 2017, 122.

Die Sache ist jedoch komplexer. Das Recht der Einzie-
hung hat grundlegende andere Schwéchen. Insbesondere aus
der Position des Geschidigten wird deutlich, dass dem Recht
der Einziehung nur solche Tatertrége unterliegen, die noch in
irgendeiner Form in dem Vermogen des Téters oder eines
Dritten vorhanden sind. Die Einziehung lauft also an all den
Stellen ins Leere, an denen Tatertrdge verbraucht oder
geschickt verschoben wurden. Werden Tatertrdge bei Dritten
eingezogen, so tritt die Wirkung bei diesen und nicht — oder
nur sehr indirekt — beim Téter ein. In allen diesen Fillen wird
der historische Normzweck des § 41 StGB durch die Ande-
rungen des Einziehungsrechts im Jahr 2017 nicht beriihrt.
Auch die Streichung des § 73 Abs. 2 StGB a.F., der vormali-
ge Ausschluss der Einziehung bei Bestehen von Schadens-
ersatzanspriichen Dritter, dndert an diesem Befund wenig.
Die Streichung von § 73 Abs. 2 StGB a.F. hat nicht grund-
legend die Vermogensposition des Straftiters veréndert, son-
dern sollte in erster Linie die Rechtsposition des Geschidig-
ten verbessern.'* Tatsichlich ist diese Verbesserung allerdings
eher gering. Geschidigte sind insbesondere bei Vermdgens-
straftaten von Rechts wegen praktisch nicht in der Lage, sich
als Nebenkliger effektiv am Verfahren zu beteiligen!> und
miissen zudem das Ende der oft langwierigen Strafverfahren
abwarten. Fiir professionelle Opfervertreter ist die Vertretung
der Opferinteressen im Einziehungsverfahren angesichts des
damit verbundenen Aufwands und wiederum der Verfahrens-
dauer wenig attraktiv.

Damit bleibt vor allem der Umstand, dass der 2017 vor-
genommene Wechsel von der fakultativen hin zur obligatori-
schen Einziehung zu einem deutlichen Wandel der Rechts-
praxis, zu haufigeren Einziehungsentscheidungen gefiihrt hat.
Der Grundsatz ,,crime does not pay” wurde damit zwar ver-
bindlich institutionalisiert, aber keineswegs ausbuchstabiert.
Versteht man diesen Wandel also rechtsprogrammatisch, so
spricht auch er gerade nicht zwingend fiir eine Einschrdankung
des § 41 StGB. § 41 StGB steht vielmehr ganz in dieser Linie
und ist ein geeignetes Instrument der Idee, dass sich Verbre-
chen nicht lohnen soll, Wirkung zu verleihen. Der Gedanke
des Opferschutzes wiirde sogar dahin gehen, iiber die Einzie-
hung hinausgehende Entschiddigungszahlungen an die Opfer
zum Gegenstand eines weiteren Sanktionsausspruchs zu
machen.

3. Zur Kumulation der Rechtsfolgenausspriiche

Den bisherigen Uberlegungen schlieBt sich die Frage an, ob
die Kumulation von Rechtsfolgenausspriichen an sich redu-
ziert werden sollte. Die Rechtsansicht des I. Strafsenats
konnte den Vorteil haben, die Strafzumessung und die daran
anschlieBende Strafvollstreckung insgesamt zu vereinfachen.
Die Kumulation von Sanktionen ist jedoch nicht ein per se zu
vermeidender Umstand. Das Rechtsfolgensystem des StGB
ist im Kern ohnehin bereits auf Geld- und Freiheitsstrafen
limitiert. Die Streichung der kumulativ zur Freiheitsstrafe

14 Tatséchlich sind diese Vorteile begrenzt, vgl. niher dazu
Mansdérfer, M 2022, 343.

15 Siehe dazu die Beschrinkung des Kreises der Nebenkldger
in § 395 Abs. 1 StPO.
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verhingten Geldstrafe wiirde dann praktisch zwingend zu
hoheren Freiheitsstrafen fithren. Eine Entlastung der Straf-
vollstreckungsorgane ist damit also ebenfalls nicht verbun-
den. Auch ist derzeit nicht ersichtlich, dass ein héheres Sank-
tionsniveau im Bereich der Freiheitsstrafen forensisch erfor-
derlich wire. Tatséchlich hat die Rechtsprechung im Wirt-
schaftsstrafrecht die Voraussetzungen fiir eine effektive Straf-
verfolgung — und damit der generalpriventiv wichtigere
Parameter als das im Einzelfall verhdngte Strafmall — durch
den Wandel wesentlicher Zurechnungsvoraussetzungen in
den letzten zwei Jahrzehnten deutlich erleichtert. Beispiele
sind grundlegende Ansétze bei der Zurechnung durch Rechts-
figuren wie der Allzustindigkeit der Geschéftsfithrung bis hin
zu starken Normativierungen wesentlicher Tatbestandsmerk-
male bei den zentralen Vermogensstraftaten des Betrugs gem.
§ 263 StGB oder der Untreue gem. § 266 StGB.

4. Das Strafverfassungsrecht

Zuletzt ergibt sich auch aus dem Strafverfassungsrecht keine
Notwendigkeit fiir eine richterliche Rechtsfortbildung im
Sinne des /. Strafsenats. Das Verfassungsrecht gebietet rich-
terliche Rechtsfortbildung vor allem in Situationen, in denen
eine planwidrige Regelungsliicke besteht und die Anwendung
des Gesetzes ohne Ergidnzung zu einem verfassungswidrigen
Ergebnis fithren wiirde.'® Eine planwidrige Liicke ist vorlie-
gend nicht sicher festzustellen. Der Grundsatz des ne bis in
idem verbietet zwar die mehrfache Bestrafung derselben Tat,
nicht aber eine staatliche Reaktion, die aus verschiedenen
Sanktionselementen besteht. Die VerfassungsméaBigkeit von
§ 41 StGB ist daher bislang zu Recht auch nicht infrage
gestellt worden.

Damit verbleibt aus strafverfassungsrechtlicher Perspek-
tive insbesondere das Gebot der VerhiltnisméBigkeit der
staatlichen Reaktion auf das vom Titer begangene Unrecht.!”
Das fiihrt dazu, dass das erkennende Gericht bei der Straf-
zumessung insgesamt die verschiedenen Rechtsfolgen der Tat
und deren Auswirkung auf den Titer im Blick haben muss.
Daraus folgt dann eine entsprechende Erorterungspflicht bei
der Kumulation von Freiheitsstrafe, Geldstrafe und Einzie-
hung, die aber angesichts der nach dem Wortlaut von § 41
StGB ohnehin gegebenen Begriindungsbediirftigkeit der Stra-
fe insgesamt nicht unzumutbar ins Gewicht fallt.

IV. Die Schlussperspektive

Die Diskussion zwischen den Strafsenaten iiber die Hand-
habung von § 41 StGB im Lichte des 2017 gednderten Rechts
der Einziehung ist berechtigt. Die Wechselwirkungen zwi-
schen den beiden Regelungen sind bei einer genauen Analyse
allerdings geringer, als es auf den ersten Blick erscheinen

16 Grundlegend dazu BVerfG, Beschl. v. 14.2.1973 — 1 BvR
112/65 = BVerfGE 34, 269 (286 ff.), sowie aus neuerer Zeit
BVerfG, Beschl. v. 25.1.2011 — 1 BvR 918/10 = BVerfGE
128, 193 (210).

17 Zur Geltung des Grundsatzes der VerhiltnismiBigkeit
neben dem Grundsatz des ne bis in idem Héfling/Burkiczak,
in: Friauf/Hofling (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Grund-
gesetz, 26. Erg.-Lfg., Stand: April 2009, Art. 103 Rn. 169.

mag. Daraus folgt, dass ein massiver und dréngender Korrek-
turbedarf an der bestehenden Regelung, der ein héchstrichter-
liches Eingreifen erfordern wiirde, konkret nicht besteht.
Rechtspolitisch erscheint es eher fragwiirdig, das ohnehin
schon nicht sehr vielféltige Sanktionsspektrum des deutschen
Strafrechts ohne Not weiter einzuschrianken. § 41 StGB kann
auch neben der Einziehung im Rahmen einer insgesamt
verhéltnisméBigen staatlichen Reaktion auf eine Straftat zur
Anwendung kommen. Die Schwichen der gegenwértigen
Regelungen liegen an anderer Stelle und wiirden einen
gesetzgeberischen Eingriff erfordern, der iiber die Kompetenz
der Rechtsprechung zur Anwendung und Fortbildung des
Rechts de lege lata hinausgeht.
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