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soch den gesetzlichen Tatbestandsmerkmalen vorausgesetzt
fgss der Zeuge bel seiner Vernehmung keinen anwaltlicher
Beistznd hat. Eine solche Einschrankung enths § 428 Abs. 2
3P0 g—er‘a;fe nicht. l?er Umstand, dass der Gesetzgeber die
Sbsidiaritat der Beiordnung k~ennt und an anderer Stelle
gvon zuch Gebrauch macht, lsst den Riickschluss darauf
7 dzss er in § 428 Abs. 2 StPO eine solche Einschrénkung
tewusst nicht vornehmen wollte.
Der Senat geht deshalb davon aus, dass § 428 Abs. 2 SPO
(nur) fiir die Beiordnungsgriinde eine abschlieBende Regelung
mit zwei alternativen Voraussetzungen trifft: Schwierigkeit
der Sach- oder Rechtslage (vgl. § 140 Abs. 2 Alt. 3 StPO)
cinerseits, wobei sich diese nicht nach der gesamten Strafsa-
che bemisst, sondern nur nach dem Verfahrensteil, den die
Einzichungsbeteiligung betrifft, sowie die Unfahigkeit, seine
Recht selbst wahrzunehmen (vgl. § 140 Abs. 2 Alt. 4 StPO)
andererseits, welche immer aus den Griinden des Abs. 2 S. 2
erfolgt (vgl. HK-GS/Koch/Brickers/Meyer, 5. Aufl. 2022,
StPO § 428 Rn 2).
Weitere Einschrinkungen, insbesondere dass der Antrag nicht
durch einen zuvor bevollméchtigten Rechtsanwalt zu stellen
ist, lassen sich der Norm auch bei systematischer Auslegung
nicht entnehmen.
Insoweit ist die Argumentation des LG nicht \\llderspmch§-
frei, wenn es ... [sich zum einen] unter Verweis auf die
- : midt/Scheuf. 9. Aufl. 2023,
Kommentierung in KK-StPO/Schmidt/Scheufs, 9- Au!
StPO§ 428 Rn 8, darauf beruft, dass durch den Vorsnzer.l.din
die Beiordnung (entsprechend §§ 143, 1432 StPO) zu;fuc ’
genommen werden kann, wenn der Einziehungsbetro irz
selbst einen anderen Vertreter gewahlt hat, zum anderen ;bei
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S hesondere an § 142 Abs. 5 StPO
auszurichten, der zugunsten eines notu -
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verhiltnisses die vorheric Gel i ol
(hier- Ejnziehun,s};ﬁl yllflge yf:legcnhm.t des Bes‘chuldlgien
neten Person soév-i; cd”gtem/m Bezelchnung e".m geellg-
Vi€ die prinzipielle Achtung seines Vor-
S?hlags gebietet (vgl. LR-StPO). § 42% Ver‘v.revtunﬂ des Ein-
zichungsbeteiligten Rn 10). Es erschiieBt sich daher nicht.
W"eshalb die Einziehungsbeteiligte sich nicht bereits vorab
emen Rechtsanwalt suchen darf, wenn es ihr doch jedenfalls
nach Antragstellung grundsatzlich zu ermoglichen ist.
Wollte man der Auffassung des LG folgen, wiirde bei Vor-
lfegen einer schwierigen Sach- und Rechtslage die Bewil-
ligung der Beiordnung allein davon abhdngen, ob der Ein-
ziehungsbeteiligte den Antrag personlich gestellt hat oder dies
durch einen von ihm bevollméchtigten Rechtsanwalt vorneh-
men lsst. Dies iiberzeugt weder mit Blick auf die zugrunde
liegenden Interessen noch im Ergebnis.
2. Davon ausgehend war fiir die Beiordnungsbewilligung
allein (noch) maBgeblich, ob wegen der Schwierigkeit der
Sach- oder Rechtslage die Mitwirkung eines Rechtsanwalts
geboten ist. Dies hat das LG mit zutreffender Erwigung
verneint. ...

2 StPO) auf die

an den Regely

Mitgeteilt von Rechtsamwalt Dr. Ralf Bleicher, Dortmund

Materielles Strafrecht/
Strafrechtliche Nebengebiete

OWIG § 17 Abs. 4

1. Das mit § 17 Abs. 4 S. 1 OWiG verwirklichte Nettoprinzip
gebietet es, von den durch die Tat erlangten wirtschaftli-
chen Zuwachsen die Kosten und Aufwendungen des Be-
troffenen abzuziehen. Abzugsfahig sind diejenigen Auf-
wendungen, die durch den Erwerbsvorgang veranlasst
bzw. im unmittelbaren Zusammenhang mit der zu ahnden-
den Tat entstanden sind. Erforderlich sind im Rahmen
einer nur groben Schatzung nachpriifbare einschlagige
Angaben in den Urteilsgriinden.

2. Dem Abzug steht es grundsatzlich nicht entgegen,
dass die Aufwendungen zu einem rechtlich missbilligten
Zweck erfolgten. Allein aus der Unzulassigkeit des Ver-
haltens - hier: der Uberschreitung der zuldssigen Lange
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und Hohe des Fahrzeu
An seiner abweichend
Senat im Lichte der R

gs - folgt noch kein Abzugsverbot.
en Auslegung halt der erkennende
SPr. des 5. Strafsenats des BGH im
Beschluss vom 27.4.2022 (5 StR 278/21, NZWiSt 2022,
410) nicht mehr fest (Aufgabe von OLG Frankfurt, Beschl.
v.1.3.2022-7 Ss-0Wi 1439721 ) (Ls).

oLG Frankturt, Beschl. v. 7.

3.2023 - 3 ORbs 8/23
(AG Idstein)

l. Das
Geldb
cher

Regierungsprisidium legte der Betroffenen .. eine
ube in Hohe von 2.900 EUR wegen zweier tateinheitli-
Handlungen des Anordnens bzw. Zulassens der Inbe-
triebnabme der Fahrzeugkombination mit dem Kennzeichen

.. trotz Uberschreituug der zuliissipen Linge .

sowie trotz Uberschreitung der zulassigen Hohe .. auf
Die Betroffene erhob

gegen den Bescheid einen auf die Rechts-
folge beschrankien

Einspruch. Auf diesen Einspruch hin hat
das AG ... die GeldbuBe ... bestatigt.

1. Die zulassige Rechtsbeschwerde ist begriindet.
I. Der Beschluss des AG hilt sachlich
fung nicht stand.

Das AG hat im Rahmen der —

des Rechtsmittels zur Priifung des Senats stehenden - Rechts-
folgenbcstimmung zu Unrech

t angenommen, vom Halter ge-
machte Aufwendungen seien nicht in Abzug 7u bringen.
a) Nach § 17 Abs. 4§, I OWIG soll die Geldbufie den aus der
Ordnungswidrigkeit gezogenen wirtschafilichen Vorteil Gber-
steigen. Der Wortlaut gebietet grundsiizlich cine Saldierung.
Es gilt das Nettoprinzip. In diesem Rzhmen sind von den
durch die Tat crlangten winschafilichen Zuwachsen die Kos.
ten und Aufwendungen des Betroffenen abzuzichen (BGH,
Beschl. v. 8.12.2016 - 5 SIR 424/15, StV 2018, 43 [Ls. 2]).
Malgeblich ist ein Vergleich der wirtschafilichen Position vor
und nach der Tat (KK-OWiG/Mitsch, 5. Auf), 2018, OWiG
§17Rn 118).
aa) Die konkrete Abzugsfihigkeit ist dabei stets anhand des
Einzelfalls zu bestimmen (BGH, Beschl. v. 27.4.2022 - 5 SR
278/21, NZWiSt 2022, 410, 414 Tz 3% a.I2.). Abzugsfiihig
sind unter dem Nettoprinzip diejenigen Aufwendungen, die
durch den Erwerbsvorgang veranlasst hzw, im unmittelbaren
Zusammenhang mit der zu ahndenden Tat entstanden sind
{BayObLG NSI1Z-RR 2022, 217, 219; KK-OWiG/Mitsch
a.a.0,, § 17 Rn 120). Hypothetische Gewinne, ciwa aus der
Fortsetzung legalen Verhaltens, bleiben dabei allerdings aulier
Betracht, chenso mégliche Erstattungsanspriiche  Driter
(BGH, Beschl, v. 8.12.2016 - 5 SIR 424/15, wistra 2017,
242,243 1. Tz. 4; Krenberger/ Krumm/OWiG, 7. Aufl. 2022,
30 Rn 42; KK-OWiG/Rogall a,a.0., § 30 Rn 141),
bb) Dies beriicksichtigt das angefochtene Ureil nicht in
dem rechtlich gebotenen Umfang, indem es die Abzugsfihig-
keit der durch die Tat veranlassten Aufwendungen ginzlich
versapt.
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b) aa) Dem steht e grundsatzlich nicht entgegen. dass dic
Aufwendungen 7y einem rechtlich missbilligten Zweck er.
folgten.

Allein aus der Unzulassigkeit des Verhaltens .. folgt nach der
vorzitierten neueren Rspr. des BGH (Beschl. v. 27.4.2022

5 StR 278/21. NZWiSt 2022, 410, 414 Tz 40 m. zust. Anm.
Reichling/Borgel, wistra 2022. 390. 391) noch kein Abzugs.
verbot.

An seiner abweichenden Auslegung fiir eine mit der hiesigen
vergleichbaren Fallkonstellation im Beschluss vom 1.3.2022
(3 Ss-OWi 1439/21) halt der Senat nach emeuter Sachpriifung
im Lichte der vorzitierten Rspr. des 5. Strafsenats des BGH nicht
mehr fest. Einen Abzug von Aufwendungen auszuschliefen.
soweit diese ,.ganzlich unzulassig" waren, hiefie. den gesetzlich
bestimmten Mafistab zu verandern (BGH. Beschl v 2742022 -
5 StR 27821, NZWiSt 2022, 410, 414 Tz, 40 akE).

bb) Soweit der 2. Senat des OLG (OLG Frankfurt, Besch] +

1.7.2019 - 2 Ss-OWi 1077/18, NStZ-RR 2019 323, 325) fir
eine andere Fallgestaltung ... ein solches Abzugsverbot unter

nomativ-wertenden Gesichtspunkten fiir Aufwendungen hat

annchmen wollen, soweit diese ~ganzlich unzulassig™ waren.

muss nicht entschieden werden, ob der 3. Senat dem fiir eine
solche Konstellation zu folgen vermochie.

(1) Jedenfalls nach Auffassung des S. Strafsenats des BGH
wiirde fiir eine solche Fallgestaltung allerdings der gesetzlich
bestimmte MaBstab verindert (siche nochmals BGH. Beschl
V. 27.4.2022 - 5 StR 275/21. NZWiSt 2022, 410. 414 Tz 40
al.)

Zugleich wiirde bei Zugrundelegung der Repr. des BGH £y
solche Fille ein Wertungswiderspruch zur Repclung m § 29
OWiG in den Raum gestellt, der im Nenoprinzp des § 17
Abs. 4 OWiG nicht angelegt int. Zudem sinde cm wlcbes
Verstindnis fiir jene Fallgestuhungen in emem schwer 2ol
baren Spannungsverhiiltnis zu der mit £ 30 Abe € (v,
gesetzhich angeordneten Allernmtivitin den Abuc by plang
regimes nach § 29a OWsG i Von, b8 7547 SrGIE i § kiler, 5=
denen von der Verwaltungshehirde cine Geldhafie nnch b M
Abs. 31V, § 17 Abs. 4 OW)( verhbngt wuarde [Dems beads
Nebenfolgen konnen nicht kumuluny mnpeordnet serden
soweit sie durch dieselbe Tat vernnlasst nind und ik prpes
dieselbe Person richien (swurr vieler BGH, Un v 14 2 2007

5 SIR 323/06, NS(Z-RR 2008, 13, 15, Thole, SZV 2000, 64
65, BeekOK-OWIG/ Meyherg, 37 Ed., Stnd |1 2027 4
Rn 11).

Nur das Recht der Linzichung entiadt aber von Geselses
wegen in Verwirklichung des Bruttoprinzips ein Abzugsver
bot {lir solche Aufwendungen, die iy die Begehung der Tar
oder thre Vorbereitung™ (8 294 Abs. 3 5 2 OWi, & 71y
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durch den Sinn und Zweck des § 17
Beﬁicksichtigung der jiingeren Gesetzge
gnlasst. .
Der Abschopfung des Gewinng kommt 2y,
Jite Nennung in § 17 Abs. 4 8.2 Owig ei
praventive — Funktion zu. Dies gt jedoc
Beseitigen eines durch die Tat herbeigefij
Zustands nachrangig. Die Absch('ipfun
ivm. § 17 Abs. 4 OWIG ist keine | k|
strafe. Vielmehr soll mit § 17 Apg,
kondiktionséhnlicher Weise unabhéngj
yorwerfbarkeit der Anlasstat dem Betroffenen ger Vorteil aug
geiner verbotenen Handlung wieder entzogen werden (Gghler.
‘OWiG/Giirtler, 18. Aufl. 2021, § 17 Rp 37a; BeckOK-OWiG/
Sackreuther 2.2.0., § 17 Rn 114; aA. KKOWiG/Mitsh
220, § 17Rn 10). Nur in diesem - eingeschriinkt verstande-
nen— Sinne sollen sich »Ordnungswidrigkeiten nicht lohnen®
(BayObLG NStZ-RR 2022, 217, 218).
Der Mangel an eigenstandigen normativen Zumessungskriterien
in§ 17 Abs. 4 S. 1 OWiG fiihrt deshalb gerade nicht zy einer
analogen Anwendung der Kriterien aus § 17 Abs, 3 OWiG. Der
Wortlaut des § 17 Abs. 4 OWiG weist vielmehr aus, dass die
GeldbuBe den wirtschaftlichen Vorteil libersteigen soll, den der
Betroffene ,,aus der Ordnungswidrigkeit* gezogen hat. Diese
Formulierung unterscheidet sich ebenfalls grundsiitzlich von
denjenigen des Rechts der Abschdpfung nach § 29a OWIG,
§§ 73ff. StGB unter Beriicksichtigung des am 1.7.2017
(BGBI I, S. 872) in Kraft getretenen Gesetzes zur Reform der
strafrechtlichen Vermogensabschdpfung. Im Zuge dieser Re-
form wurde die frithere Formulierung in § 73 Abs. | S. 1 StGB
 (ftir die Tat oder aus ihr etwas erlangt“) durch die Formulie-
! i'ung »durch eine rechtswidrige Tat oder fiir sie etwas crlangt“
~ ersetzt. Auch § 29a Abs. 1 OWiG wurde — mit identischem, hier
- naturgemB auf mit GeldbuBen bedrohte Handlungen bezoge-
 nem Wortlaut — gedindert. Eine entsprechende Anderung der
Formulierung von § 17 Abs. 4 S. 1 OWiG hat der. Gesetzg7e0ble7r
r hingegen gerade nicht vorgenommen. Dort l?t GS‘I‘I‘H Jah.r l.)
bei der Formulierung , aus der Ordnungswidrlgkelt‘ geblie e
. Dies war auch kein Redaktionsversehen oder eine sonstige
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a sghopfung auf BT-Drycks 18/9525, 8. 55,
derliche Kausalbezichung

gegenstindlich 4y bestimm

den Wertungen des Bereic
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mehr ag e
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g des alten Rechts im R

wdass die erfor-
zwischen der Tat und dem rein
enden Erlangten sich allein nach
herungsrechts richtet. § 73 Abs. |

ser Erweiterung den Vorgaben von
Art 2 Nr. 1 ung Art. 4 Abs. | der Richtlinie 2014/42/EU,
Wonach nicht nyr Jdirekt‘, sondern auch Jindirekt* durch eine
Straftat erlangte wirtschaftliche Vorteile einzuziechen sind.
Zudem reagiert der Entwurf damit auf das vom S. Strafsenat
des BGH entwickelte ;ungeschriebene* (einschrinkende) Tat-
bestandsmerkmal der ,Unmittelbarkeit**,

Dass die Vorldufigkeit der Konzeption mit der in der 19. Wahl-
periode nicht umgesetzten (ausf. JahniSchmitt-Leonardy, Der
Konzern 2021 ,349,351; Ja/m/Sc/;mi{r—Leonar(l_v/Sc/xoop, DRiZ
2018, 342) Einfiihrung eines kohéirenten Gesamtkonzeptes zur
Untemehmenssanktioniemng zusammenhéingen diirfte, liegt na-
he. Besondere Bedeutung kommt dabei der Auﬁcrung von Korte
(NZWist 2018, 393, 398) zu, nach der , das geltende Recht ...
tiber die Verweisung in § 30 Abs. 3 OWiG auf § 17 Abs. 4
OWiG als Zumessungskriterium [kennt], dass die GeldbuBe den
wirtschaftlichen Vorteil, den der Tter aus der Ordnungswidrig-
keit gezogen hat, libersteigen soll. Es diirfte sich allerdings im
Rahmen einer Reform des Unternehmenssanktionenrechts an-
bieten, Sanktion und Vermogensabschdpfung zu trennen®.

(3) Bis zu dem - derzeit unabsehbaren — Zeitpunkt, in dem ein
solcher Reformplan im Rahmen einer Gesamtkonzeption der
Untemehmenssanktionen ins Werk gesetzt wiirde, verbleibt es
auf Grundlage des geltenden Rechts bei dem mit § 17 Abs. 4
OWiG verwirklichten Nettoprinzip. Eine Korrektur dieser
Entscheidung bleibt allein dem Gesetzgeber vorbehalten.

Mitgeteilt von den Mitgliedern des 3. Strafsenats
Siir Bufsgeldsachen des OLG Frankfurt a.M.

StGB § 73 Abs. 1 Alt. 1

Die Einziehung nach §§ 73 Abs. 1 Alt. 1, 73c Abs. 1 StGB
setzt notwendigerweise als zeitlich vorgelagerten Schritt
die Begehung der Tat voraus (Red).

BGH, Beschl. v. 8.2.2023 - 1 StR 376/22 (LG Arnsberg)

Das LG hat den Angekl wegen Steuerhinterziehung ... zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe ... verurteilt und die Einziehung ,von
Wertersatz* in Hohe von 150.000 EUR angeordnet. Die Revi-
sion des Angekl, mit der er die Verletzung materiellen Rechts
riigt, fiihrt ... zur Aufhebung der Einziehungsentscheidung.
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