3 GeldbuBe

31 GeldbuBe gegen den Tater - § 17 OWiG

Die Vorschrift des § 17 OWiG findet ausschlieBlich auf den BuBtiter An-
wendung und enthélt die Kriterien, nach denen im Ordnungswidrigkeiten-
recht eine GeldbuBle gegen natiirliche Personen verhdngt werden darf. Ab-
gesehen von den in Absatz 1 genannten Mindest- und Hochstbetrdgen des
Buligeldes, bestimmt Absatz 3 die Grundlagen fiir die Zumessung der
GeldbuBe im Einzelfall. Sie hdngt ab von der Bedeutung der Ordnungs-
widrigkeit, der Art des Vorwurfs, die den Tater trifft, sowie dessen wirt-
schaftlichen Verhaltnissen.

Die Regelung des § 17 OWiG dient demnach im Gegensatz zur Geldstrafe
im Strafrecht auch dazu, den Vermégensvorteil des Titers aus der Begehung
der Ordnungswidrigkeit abzuschépfen (Nettoprinzip). Demnach iiber-
nimmt die GeldbuBe zugleich die Funktion der Gewinnabsch6pfung.

Dem Tiater soll ein aus der Ordnungswidrigkeit vermogensrechtlich er-
langter Vorteil nicht belassen werden.! Grundsitzlich fehlt der Geldbufle
das mit der Kriminalstrafe notwendig verbundene Unwerturteil. Da es nicht
Zweck der GeldbuBe ist, eine Tat zu ,sithnen”, d.h. einen Ausgleich fiir
sozialethische Schuld herbeizufiihren, ist es insofern auch unbedenklich,
dass die GeldbuBle auch die Funktion der Gewinnabschépfung tibernimmt,
wie dies in § 17 Abs. 4 OWiG bestimmt ist.2 (BT-Drs. 10/318, S. 36 — Ent-
wurf eines Zweiten Gesetzes zur Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitét).

Nach dem Nachweis der TatbestandsméaBigkeit, der Rechtswidrigkeit und
Vorwertbarkeit der Ordnungswidrigkeit wird gemdl § 17 Abs. 4 OWiG
beim Titer die Abschopfung des erlangten wirtschaftlichen Vorteils als
GeldbuBe verhdngt, d.h. GeldbuBie und Gewinnabschépfung erscheinen in
einer Summe als Geldbule im BuBgeldbescheid. Dabei bestimmt der wirt-
schaftliche Vorteil, den der Téter aus der Tat erlangt hat, im Regelfall die
untere Grenze der GeldbuBe®. Zumindest aus den Akten zum BulBgeld-

1 Vgl. Brenner, Gewinnabschépfung, das unbekannte Wesen im Ordnungswidrigkeitenrecht,
NStZ 1998, 557; Gohler, Kommentar zum Gesetz tiber Ordnungswidrigkeiten, 16. Aufl. 2012,
§17 Rn 37.

2 BT-Drs. 10/318, S. 36 — Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Bekdmpfung der Wirtschaftskrimi-
nalitét.

3 OLG Diisseldorf, wistra 1995, 75f.
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3 GeldbuBe

bescheid sollte die Berechnung, aus der sich die Abschépfung von Ver-
mogensvorteilen ergibt, nachpriifbar und ersichtlich sein.

Die Verbindung der Gewinnabschépfung mit der GeldbuBle dient damit
grundsétzlich der Vereinfachung.

Diese Regelung kann aber nur auf eine natiirliche Person zutreffen, die eine
BuBtat — in rechtswidriger und vorwerfbarer Weise — als Alleintéter oder als
Beteiligter (§ 14 OWiG) mit eigener ,,illegaler Gewinnbeteiligung” begangen
hat. Féllt der wirtschaftliche Vorteil einer anderen natiirlichen Person zu,
kommt § 17 Abs. 4 OWiG beim Téater nicht zum Zuge. Da in diesen Féllen
die Festsetzung einer Geldbufle gegen die erlangende Person ausscheidet,
muss ihr der wirtschaftliche Vorteil belassen bleiben, obwohl sie ihn
rechtswidrig erlangt hat.

Fullt die BuBitat die Kassen einer juristischen Person (z.B. einer GmbH)
bzw. erspart sich diese rechtswidrig Aufwendungen, so kann die BuBigeld-
behorde den wirtschaftlichen Vorteil auch nur von der juristischen Person
abverlangen. Die rechtliche Mdglichkeit hierzu ergibt sich — allerdings
unter hohen Voraussetzungen und daher nur in eingeschrianktem Male
(siehe unten) — aus § 30 OWiG.

Ordnungswidrigkeitenverfahren

§ 47 OWiG
Verwarnungsverfahren BuBgeldverfahren Einziehungsverfahren
§§ 56 — 58 OWIG § 17 Abs. 4/§ 30 OWIG Tatertrag § 29a OWIG
\-{Verwarnungsgeld | \-{ BuBgeldbescheid | \-{ Einziehungsbescheid |

geringfligige OWi \\ geringfligige oder -I keine geringfligige OWi |

nicht geringfligige OWi

bewirkt Strafklageverbrauch | Empfehlung

Ermessen: Polizei BW/ZBS BW
H Entweder BuRgeld oder
Einziehung gemal § 29a -I Entreicherung — praventiv |

| | setzt vorwerfbares steuerlich absetzbar

Verhalten voraus

Sanktion — repressiv

-I steuerlich nicht absetzbar |

Abbildung 4
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3.2 GeldbuBe gegen juristische Personen und Personenvereinigungen — § 30 OWiG

3.2 GeldbuBe gegen juristische Personen und
Personenvereinigungen — § 30 OWiG

Die Vorschrift des § 30 Abs. 1 OWiG lasst eine GeldbuBle gegen juristische
Personen, Personenvereinigungen und nicht rechtsfahige Vereine zu, falls
ein vertretungsberechtigtes Organ oder ein Mitglied eines solchen Organs
einer juristischen Person, ein Vorstand eines nicht rechtsfihigen Vereins
oder ein Mitglied eines solchen Vorstandes oder ein vertretungsberechtigter
Gesellschafter einer Personenhandelsgesellschaft eine Straftat oder eine
Ordnungswidrigkeit begangen hat und die Pflichten, die die juristische
Person oder die Personenvereinigung treffen, verletzt worden sind und die
juristische Person oder die Personenvereinigung bereichert worden ist oder
werden sollte.

Nach § 30 Abs. 4 OWiG kann gegen die juristische Person bzw. Personen-
vereinigung selbststindig ein BuBigeld auch dann festgesetzt werden, falls
gegen den Tater kein Verfahren durchgefiihrt wird, so z.B. wegen geringer
individueller Schuld oder weil er konkret nicht ermittelt werden kann.
Dabei muss aber feststehen, dass er mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit zum Tédterkreis des Absatzes 1 gehort.

In den Féllen der Gewinnerzielung fiir juristische Personen durch deren
(leitende) Angestellte besteht gemal §§ 30, 130 OWiG die Moglichkeit, ge-
gen diese juristische Person eine Geldbufie festzusetzen und damit die er-
zielten Gewinne abzuschépfen (vgl. § 30 Abs. 3 OWiG). Gleichzeitig kann
evtl. auch gegen die vorwerfbar handelnde — aber nicht bereicherte — natiir-
liche Person ein BufBigeld verhédngt werden (§§ 9, 17 OWiG).

Die 1986 modifizierte Regelung des § 30 OWiG greift aber in den Féllen
nicht ein, in denen fiir die Zuwiderhandlung in dem Unternehmen keine
zum Leitungsbereich gehtérende Person, sondern Angestellte auf einer un-
teren Ebene verantwortlich sind.

Die Vorschrift wurde zuletzt zum 01.07.2013 verscharft:

So wurde gemdl Absatz 2 der BuBgeldrahmen (also der Sanktionsanteil) im
Falle einer vorsdtzlichen Straftat von 1 Mio. Euro auf 10 Mio. Euro und fiir
eine fahrldssige Straftat von 500.000 Euro auf 5 Mio. Euro jeweils ver-
zehnfacht. Nach Satz 3 gilt das Prinzip der Verzehnfachung, soweit das
Gesetz auf § 30 OWiG verweist, auch fiir begangene Ordnungswidrigkeiten.
Erweiternd regelt Abs. 2a fiir die dort genannten Fille auch die Festsetzung
einer GeldbuBle gegen den oder die Rechtnachfolger.
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3 GeldbuBe

3.3 Wirtschaftlicher Vorteil in § 17 Abs. 4, § 30 Abs. 3 OWIiG

Der aus der Ordnungswidrigkeit gezogene wirtschaftliche Vorteil bestimmt
fiir den Regelfall die untere Grenze der GeldbuBe.* Um diesen zu ermitteln,
ist die Frage zu stellen (und zu beantworten): Wie wire die Vermogenslage
des Taters, des Beteiligten, des Unternehmens, wenn die Bufitat(en) nicht
begangen worden wére/n. Auch andere wirtschaftliche Vorteile als der
Gewinn rechnen dazu, etwa die Verbesserung der Marktposition, die teil-
weise oder vollige Verdriangung der Konkurrenz vom Markt® und der et-
waige Gebrauchsvorteil.

Bei der Berechnung des wirtschaftlichen Vorteils findet das Nettoprinzip
Anwendung. Der wirtschaftliche Vorteil errechnet sich grundsétzlich aus
dem durch die Tatbegehung resultierenden Gewinn. Dies ist jedoch nur
beim Téter selbst (§ 17 Abs. 4 OWiG) bzw. bei einer juristischen Person
(§ 30 Abs. 3 OWiG) anwendbar.

In der Praxis bereitet die konkrete Berechnung des wirtschaftlichen Vorteils
erhebliche Schwierigkeiten, da dieser haufig durch die ,,gewinnmindern-
den“ Angaben des Titers (z.B. geleistete Aufwendungen, entstandene
Kosten) nach unten gerechnet wird bzw. sogar von Angaben oder Ver-
gleichswerten der Fachverbdnde abhéngig ist. Entweder fiihrt dies zu einem
erheblichen Ermittlungsaufwand und/oder zu hohen Kosten bzw., wenn
man hiervon absieht, zu niedrigen GeldbufBen.

Ein weiteres Defizit ergibt sich aus der grundsétzlich nicht vorhandenen
Moglichkeit, vorldufige Sicherungsmalfnahmen zu ergreifen. Vor Erlass ei-
nes BubBigeldbescheides ist der Tdter anzuhoren und nach Zustellung des
Buligeldbescheides hat der Tdter zwei Wochen die Moglichkeit, Einspruch
einzulegen (§ 67 OWiG). In dieser Zeit und fiir den Fall des Einspruchs bis
zu einer gerichtlichen Entscheidung kann der BuBigeldbescheid nicht (vor-
ldufig) vollstreckt werden. Der Tédter hat also geniigend Zeit, etwaige Ver-
mogenswerte beiseite zu schaffen oder sich z.B. ins Ausland abzusetzen.
Einzig unter den Voraussetzungen des § 132 StPO ist die Erhebung einer
Sicherheitsleistung in Hohe des zu erwartenden Buligelds und der Verfah-
renskosten moglich. Hierbei konnen die mitgefithrten Gegenstdnde des
Betroffenen und sein Transportmittel als Sicherheit erhoben werden. Mit
Erlass des Bufigeldbescheides kann seit dem 01.07.2013 geméal Absatz 6 zur
Sicherung der GeldbuBe entsprechend § 111e Abs. 2 der StPO ein Ver-

4 Brenner a.a.0., m.w.N.; OLG Diisseldorf, wistra 1995, 75f.; OLG Karlsruhe, NJW 1974, 1883.
5 OLG Karlsruhe, NJW 1975, 793.
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3.3 Wirtschaftlicher Vorteil in § 17 Abs. 4, § 30 Abs. 3 OWIiG

mogensarrest angeordnet werden (mit der MaBgabe, dass an die Stelle des
Urteils der Bufigeldbescheid tritt). Diese Moglichkeit betrifft lediglich den
Zeitraum zwischen Erlass des BuBgeldbescheids und dessen Rechtskraft
und diirfte demnach nur in speziellen Fillen mit einem {iberwiegenden
Sicherungsbediirfnis in Betracht kommen (z.B. bei gravierenden Kartellver-
stoben).

Zusammenfassend ergeben sich bei der Anwendung von § 17 Abs. 4, § 30
Abs. 3 OWiG folgende Nachteile:

Die Vorwerfbarkeit (Schuld) muss vorliegen, rechtswidriges Handeln

gentigt nicht,

keine ausreichende Handhabe, wenn der Gewinn einem Dritten zu-

flieBt,

— und der Dritte eine juristische Person ist und diese bei der Tatbege-
hung nicht von einem ,leitenden Angestellten (Organ)“ vertreten
wurde,

— bei natiirlichen Personen,

Probleme bei der Berechnung des wirtschaftlichen Vorteils (Netto-

prinzip),

eingeschrankte Moglichkeiten zur vorldufigen Sicherung (Ausnahme:

Sicherheitsleistung und Zeitraum nach Erlass eines Buligeldbescheids).
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4  Einziehung des Wertes von Tatertragen —
§ 29a OWiG

41 2Zweck und Ziel

Die Vorschrift des § 29a OWiG wurde durch das Zweite Gesetz zur Bekdmp-
fung der Wirtschaftskriminalitdt vom 15.05.1986 fiir solche Fille geschaf-
fen, in denen eine Verhdngung von GeldbuBen nicht méglich ist oder in
denen von einer Geldbufe aus Ermessensgriinden abgesehen wird.

Der Grund fiir den § 29a OWiG liegt im Willen des Gesetzgebers, den Nut-
zen aus einer ordnungswidrigen Tat abzuschépfen, um eine eventuelle
Chancenungleichheit mit gesetzestreuen Mitbewerbern auszuschliefen.
Hierbei sollen auch solche Félle erfasst werden, in denen zur Abschépfung
des Vermogensvorteils kein Buligeld verhédngt werden konnte (z.B. wegen
mangelnder Vorwerfbarkeit oder weil der NutznieBer der Tat nicht Titer
war). § 29a OWiG beugt also einer fiir den Gesetzgeber unbefriedigenden
Gesetzesliicke vor.

Zweck und Ziel dieser Vorschrift ist es zu verhindern, dass der Tater oder
ein Dritter den Vorteil aus einer begangenen Ordnungswidrigkeit behilt;
die Vermogenswerte, die aus der Begehung von Ordnungswidrigkeiten
herriihren, sollen abgeschopft werden.

4.2 Voraussetzungen

4.21 Einziehung des Wertes von Tatertragen — § 29a Abs. 1 OWiG
4.211 ,Mit GeldbuBe bedrohte Handlung"

Darunter versteht man eine rechtswidrige Handlung, die den Tatbestand
eines Gesetzes verwirklicht, das die Ahndung mit einer GeldbuBe zulésst,
auch wenn sie nicht vorwerfbar (schuldhaft) begangen ist (§1 Abs. 2
OWiG).

Es sind mithin auch die Félle erfasst, in denen es offenbleibt, ob der Téter
vorwerfbar oder bei denen der Téter erkennbar nicht vorwerfbar gehandelt
hat (z.B. Tater ist jiinger als 14 Jahre oder geistig behindert). Bei der Viel-
zahl von sanktionierten Handlungen in den unterschiedlichsten Rechts-
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4 Einziehung des Wertes von Tatertrdgen — § 29a OWiG

gebieten konnten hier ,,sehr viele Felder beackert werden® (z.B. Tier- und
Artenschutz, Lebensmittelrecht, Wettbewerbsrecht, illegale Beschaftigung,
Schwarzarbeit, Gaststdttenrecht und eben auch Verst6fe im Zusammen-
hang mit dem Giiter- und Personenverkehr).

Da § 69 Abs. 3 StVZO fiir nahezu alle Verstofe nach der StVZO auch fahr-
lassiges Handeln mit GeldbuBle bedroht, reicht die objektive Pflichtwidrig-
keit des Handelns aus.

Problem:

Die Verjahrung der mit GeldbuRe bedrohten Handlung schlieBt auch die Anord-
nung der Einziehung aus (§ 31 Abs. 1 OWiG). Wird jedoch vor Ablauf der Ver-
jahrungsfrist ein selbststandiges Einziehungsverfahren eingeleitet, so wird die
Verjahrung hinsichtlich der Einziehung durch die dem § 33 Abs. 1 Satz 1 OWiG
entsprechenden Handlungen unterbrochen (§ 33 Abs. 1 Satz 2 OWiQ).

., Tater*/Betroffener ist auch ein Beteiligter (Anstifter und Gehilfe im Straf-
recht), da § 14 Abs. 1 OWiG den Beteiligten dem Titer gleichstellt.

4.21.2 ,Etwas erlangt" = Bruttoprinzip

Die Hohe der Einziehung ist gemédB § 29a OWiG am Wert des Erlangten
(,etwas*) auszurichten und bestimmt sich unter Beriicksichtigung des Ab-
satz 3 (Abzug von Aufwendungen, die nicht fir die Tatbegehung oder Tat-
vorbereitung erbracht wurden) nach dem (modifizierten) Bruttoprinzip.
Erfasst wird damit jeder in Geldbetrdgen messbare wirtschaftliche Wert, der
fiir oder durch eine mit GeldbuBe bedrohte Handlung erlangt wird. Darun-
ter fallen bewegliche Gegenstdnde aller Art, auch Bargeld, Grundstiicke,
obligatorische oder dingliche Rechte, Forderungen aller Art, Zahlungs-
anspriiche, Gebrauchsvorteile und ersparte Aufwendungen.

§ 29a Abs. 1 bis 3 OWiG wurde durch das Gesetz zur Anderung des AuBen-
wirtschaftsgesetzes, des Strafgesetzes und anderer Gesetze vom 28.02.1992
(BGBIL.T S. 372) und durch die Reform der Vermogensabschopfung zum
01.07.2017 neu gefasst. Nach dem Willen des Gesetzgebers! wurde 1992
durch die Gesetzesdnderung nicht nur im Strafrecht (§ 73 StGB), sondern
auch fiir das OWiG das vorher geltende Nettoprinzip (Vermdégensvorteil
erlangt) durch das Bruttoprinzip? (etwas erlangt) ersetzt, d.h. Kosten/Auf-

1 Vgl. BT-Drs. 12/1134, S. 12f.
2 BGH, Entscheidung vom 19.01.2012, Az.: 3 StR 343/11.
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4.2 Voraussetzungen

wendungen, die der Betroffene/Beglinstigte hatte, durften nicht bertick-
sichtigt oder abgezogen werden. Seit Juli 2017 gilt das in modifizierter
Form fort; demnach diirfen Aufwendungen nur unter den in Absatz 4 ge-
nannten Voraussetzungen abgezogen werden.

Die gleichartige Verwendung der Formulierung ,etwas erlangt“ in § 73
StGB und in § 29a OWiG erfordert ihre einheitliche Auslegung, weil der
Gesetzgeber mit der Anderung beider Bestimmungen ausdriicklich das-
selbe Ziel verfolgt®. Korrektiv ist der Opportunitdtsgedanke, der im Ord-
nungswidrigkeitenrecht gilt.

»Erlangt® ist, was in irgendeiner Weise dem Téter oder einem Dritten wirt-
schaftlich zu Gute kommt; dies setzt zumindest faktische Verfiigungsgewalt
iiber die Sache oder das Recht oder von Teilen voraus:

Durch die Tat/Handlung erlangt:

Das neue Tatbestandsmerkmal ,,durch“ hat das Wort ,,aus“ ersetzt. Eine
Einschriankung soll damit nicht verbunden sein, im Gegenteil. ,,Durch® be-
schreibt einen rein tatsdchlichen Kausalzusammenhang zwischen der Er-
werbstat (Verwirklichung des Tatbestandes) und dem Vermoégenszufluss
(der Bereicherung). Alles, was in ursdchlicher Weise auf der Tatausfiihrung
beruht, soll hiernach umfasst sein. Der notwendige Kausalzusammenhang
ist gegeben, wenn die Begehung der rechtswidrigen (Erwerbs)Tat nicht
hinweggedacht werden kann, ohne dass der Erfolg (die Bereicherung) ent-
fiele, sog. conditio sine qua non-Formel. Im Falle ersparter Aufwendungen
(z.B. bei der illegalen Entsorgung von Altdl) ist der Kausalzusammenhang
zwischen der rechtswidrigen (Erwerbs)Tat und dem erlangten Etwas (der
Kostenersparnis fiir das legale Entsorgen) dann gegeben, wenn die (unter-
lassene) pflichtgemdfBe Handlung (legale Entsorgung) nicht hinzugedacht
werden kann, ohne dass die im Vermogen manifestierte Bereicherung (er-
sparte Kosten) entfiele.

Fiir die Tat/Handlung erlangt:

Vermogensvorteile, die der Geber dem Téter als Entgelt vor oder nach der
Tatausfithrung gewihrt.

3 BayObLG, wistra 1997, 317; vgl. auch OLG Celle (RTL-Entscheidung), NStZ 1997, 554ff;
Hanseatisches OLG Hamburg, wistra 1997, 72, 74)
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4 Einziehung des Wertes von Tatertrdgen — § 29a OWiG

4.21.3 ,Unmittelbarkeit" (faktisch entfallen seit dem 01.07.2017)

Vor der Reform der Vermdgensabschépfung war weiterhin eine unmittel-
bare Kausalbeziehung zwischen der bufBigeldbedrohten Tat und dem Er-
langten erforderlich. Dieses (ungeschriebene) Tatbestandsmerkmal der
,Unmittelbarkeit“ bedingte, dass der durch die Anordnung des Verfalls
abgeschopfte Wert spiegelbildlich dem erzielten Vermdgensvorteil ent-
sprechen musste. Umfasst war also nur das, was zum Zeitpunkt der Tatvoll-
endung erlangt war. Entscheidend war danach der Wert des dem Begiins-
tigten gerade (unmittelbar) durch die Ordnungswidrigkeit zugeflossenen
Vermogenszuwachses oder der Wert der durch die Tat ersparten Aufwen-
dungen.

Vermogensvorteile, die erst nach Vollendung des Tatbestandes (z. B. Werk-
lohn- oder Provisionszahlungen im Anschluss an Korruptionstaten) oder
durch den Einsatz des urspriinglich Erlangten erst nachtrdglich erzielt
worden sind, unterlagen daher nicht dem Verfall (z. B. Nutzungen, Mieten,
Pachten, etc.).

Der Gesetzgeber hat mit der Einfiigung des Wortes ,,durch” (bisher aus) und
dem damit verbundenen Bekenntnis zu einer weit gefassten Kausalitit, das
, Unmittelbarkeitskriterium® gekippt und damit den unséglichen Rechts-
streit (die BGH-Senate legten die Unmittelbarkeit sehr unterschiedlich aus)
faktisch beendet.

Bestimmung des Wertes des , erlangten Etwas"
nach § 29a Abs. 3 OWiG

Die Vorschrift entspricht weitgehend dem Regelungsgehalt des § 73d Abs. 1
StGB und ist als Korrektiv zum Wegfall des Unmittelbarkeitskriteriums an-
zusehen. Der Gesetzgeber verfolgt mit der reformierten Bestimmung des
serlangten Etwas“ (und seines Wertes) das Ziel, die unterschiedlichen Lo-
sungsansédtze der BGH-Senate zusammenzufithren. Nach dem 1. Schritt
(was ist der tatsdchliche (Geld)Wert des urspriinglich erlangten Etwas —
§ 29a Abs. 1 OWiG) —ist in einem 2. Schritt die normative Wertbestimmung
nach Absatz 3 vorzunehmen. Die Frage lautet dabei: Muss der (Geld)Wert
des erlangten Etwas nach Absatz 3 aufgrund wertender Gesichtspunkte
durch einen Abzug fiir Aufwendungen konkretisiert werden?

Aufwendungen in diesem Sinne konnen nur solche sein, die in einem
zeitlichen und inneren (sachlichen) Zusammenhang mit dem rechtswidri-
gen Verhalten und der darauf beruhenden Bereicherung stehen. Ist dies der
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4.2 Voraussetzungen

Fall, konnen nunmehr die Aufwendungen in Abzug gebracht werden, die
nicht zur Tatbegehung bzw. zur Tatvorbereitung (inkl. Tatplanung) erbracht
wurden. Man spricht insofern von einem konkretisierten (oder auch modi-
fizierten) Bruttoprinzip. Dieser Aufwendungsabzug ist insbesondere bei
fahrldssig begangenen Ordnungswidrigkeiten von groBer Bedeutung, denn
wer lediglich fahrlédssig einen Versto3 begeht, erbringt Aufwendungen eben
gerade nicht bewusst zur Tatbegehung bzw. Tatvorbereitung. Dies konnte
insbesondere in Fillen eine Rolle spielen, in denen der Fahrer eines iiber-
ladenen Lkw sich dahingehend einlédsst, er habe nur fahrldssig gehandelt
(z.B. nichts von der Uberladung gewusst) und demnach die Aufwendungen
abzuziehen und nur der Gewinn abzuschopfen wiren. Dem kénnte dann
allerdings gegebenenfalls die Bosgldubigkeit des betroffenen Unternehmers
bzw. des Unternehmensverantwortlichen entgegengehalten werden, was
bei falscher Disposition in der Regel der Fall sein wird.

Der Wegfall des Unmittelbarkeitskriteriums wirkt sich erheblich auf alle
Rechtsverstofe aus, die im Zusammenhang mit Handlungen und gewerb-
lichen Tétigkeiten stehen, die eine behdrdliche Genehmigung voraussetzen
(z.B. Schwertransporte, Uberladung, Sonntagsfahrten). Hierbei lisst sich
grundsitzlich sagen: Die Rechtsprechung zum préaventiven Verbot mit Er-
laubnisvorbehalt bzw. zum repressiven Verbot mit Befreiungsvorbehalt?
diirfte tiberholt sein, Unabhédngig davon, ob es sich um ein praventives oder
repressives Verbot handelt, erlangt der Betroffene aus der unerlaubten
Handlung stets den jeweiligen Fuhrlohn, nicht jedoch die ersparten Auf-
wendungen fiir eine (nicht beantragte) Genehmigung. Dies gilt auch fiir die
erst kiirzlich vom BGH entschiedene Problematik des ausldndischen Stre-
ckenanteils, denn unabhéngig davon, ob der Spediteur sich im Ausland
korrekt verhalten hat, hat er jedenfalls durch den in Deutschland begange-
nen Verstofl den Fuhrlohn erlangt.

4.21.3.1 Ausiibung einer lediglich anmelde- bzw. anzeigepflichtigen
Tatigkeit

Verstof hiergegen gemédl § 14 Abs. 1 GewO: Unmittelbar erlangt sind nicht
die erzielten Einnahmen aus dem Gewerbe (z.B. gewerbliche ebay-Ver-
kdufe), sondern lediglich die Kostenersparnis fiir die Gewerbeanmeldung.?

4 OLG Celle, Az.: 322 SsBs 108/13.
5 LG Tiibingen, Entscheidungen vom 10.08.2006, Az.: 1 Qs 183 und 195/06.
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4 Einziehung des Wertes von Tatertrdgen — § 29a OWiG

4.2.1.3.2 Ausiibung/Ausfiihrung eines/r genehmigungspflichtigen
Gewerbes/Handlung

Beispiele:
Auslbung eines Speditionsgewerbes, Durchfiihrung eines Schwertransportes,
Transporte an Sonn- und Feiertagen

Empfehlenswert ist hierbei zunédchst zu unterscheiden, ob die materiell-
rechtlichen Genehmigungsvoraussetzungen vorliegen, eine Genehmigung
also erteilt werden konnte bzw. nachtrédglich sogar erteilt wurde, oder ob
die materiell-rechtlichen Voraussetzungen nicht vorliegen, eine Genehmi-
gung also nicht erteilt worden wére bzw. erteilt werden kann (z.B. wegen
Unzuverldssigkeit, mangels bestimmter Nachweise, Fahigkeiten, etc.).

Fehlende Genehmigungsfahigkeit

In einem solchen Falle liegt das Erlangte im Zahlungsanspruch gegeniiber
dem Vertragspartner (z.B. des Auftraggebers) bzw. im Falle der erfolgten
Zahlung in den (Brutto-)Einnahmen aus der Vertragserfiillung. Die Durch-
fiihrung der nicht genehmigungsfdhigen Handlung fiihrt aus dem schuld-
rechtlichen Vertrag unmittelbar zu einem Zahlungsanspruch. Keinesfalls
wire hier lediglich auf die ersparten Aufwendungen im Zusammenhang
mit dem Genehmigungsverfahren abzustellen. Zur Frage, ob und in wel-
chem Umfang erbrachte Aufwendungen im Sinne des § 29a Abs. 3 OWiG
abgezogen werden kénnen, liegen noch keine Erfahrungen vor. Hier wird
die zukiinftige Rechtsprechung Klarheit bringen.

Vorliegende Genehmigungsfahigkeit

Hier war sich die (strafgerichtliche) Rechtsprechung bislang nicht einig.
Wiahrend das LG Miinster® im Fall des Betreibens einer genehmigungs-
fahigen Biogasanlage sich auf den Standpunkt stellt, unmittelbar erlangt
wiren lediglich die ersparten Kosten fiir das Genehmigungsverfahren (im
konkreten Fall 20.000 Euro), nicht jedoch die Einnahmen (ca. 1 Mio. Euro),
die in dem Zeitraum erwirtschaftet wurden, in dem die Anlage ohne Ge-
nehmigung betrieben wurde (was eine mit GeldbuBe bedrohte Handlung
darstellt), sieht das Hanseatische OLG (Beschluss vom 12.08.2011, Az.: 3
Ws 93/11) das unmittelbar Erlangte sehr wohl in den erzielten Umsitzen
(ca. 40.000 Euro) und eben nicht nur in den ersparten Aufwendungen fiir
das Genehmigungsverfahren (ca. 1.200 Euro). Begriindet wird dies ins-
besondere damit, dass sich der Unrechtsgehalt der (Umwelt-)Tat in den

6 Az.: 9 Qs 6/11.
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4.2 Voraussetzungen

Féllen, in denen eine Anlage ohne erforderliche Genehmigung betrieben
wird, obwohl die Anlage materiell-rechtlich genehmigungsfahig ist und
spéter auch genehmigt wird, nicht im bloBen Verwaltungsunrecht er-
schopft. Auch ein bloB formell rechtswidriger Anlagenbetrieb kann ndm-
lich bereits einen ganz erheblichen Wettbewerbsvorteil mit sich bringen
und zu erheblichen Wettbewerbsverzerrungen gegeniiber Mitbewerbern
fithren, die vor der Inbetriebnahme ihrer Anlage das Ergebnis des ord-
nungsgemdl durchgefiihrten Genehmigungsverfahrens abwarten. Die Si-
tuation des ungenehmigten Giiterverkehrs ohne Lizenz und der Durchfiih-
rung eines Schwertransports ohne Genehmigung ist vor diesem Hintergrund
durchaus vergleichbar. Hier ist neben der Frage der Genehmigungsfdahigkeit
zu klédren, ob die Zeit zwischen der Beauftragung (eines Transports) und
dem Fahrtantritt ausgereicht hitte, um eine Genehmigung von der Behorde
zu erhalten. AuBerdem sind Fakten und Hinweise zu erheben und zu do-
kumentieren (gegebenenfalls auch zu berechnen), die auf einen konkreten
Wettbewerbsvorteil schlieBen lassen. Fiir den Fall, dass der Zeitraum aus-
gereicht hitte und ein Wettbewerbsvorteil nicht begriindet werden kann,
wiren lediglich die Aufwendungen fiir das notwendige Genehmigungsver-

Fehlende Genehmigungen - VA nach dem Treppenmodell -
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fahren und die dafiir entstandenen Kosten (unmittelbar) erspart, ansonsten
das komplette fiir den Auftrag erhaltene Frachtentgelt (Bruttoumsitze fiir
den nicht genehmigten Transport).

Anspruch auf Genehmigung:

Der BGH hatte in einem Verfahren nach einem VerstoB gegen das AuBen-
wirtschaftsgesetz festgestellt, dass fiir das Handelsgeschift eine Genehmi-
gung hitte erteilt werden miissen (es also nicht im Ermessen der Behorde
lag, ob eine Genehmigung erteilt werden kann, sondern ein Rechtsanspruch
auf Genehmigung bestand). In einem solchen Fall sind nach dem Brutto-
prinzip lediglich die (ersparten) Genehmigungskosten abschopfbar.

4.21.4 RechtmaBige hypothetische Kausalverlaufe

Bei der Ermittlung und Bestimmung des Taterlangten sind sogenannte
,rechtmiBig hypothetische® Kausalverldufe nicht zu beriicksichtigen. Eine
Aufspaltung einer Uberladungsfahrt in einen ,legalen Sockel“ und eine
,rechtswidrige Spitze“ zur Ermittlung des Einziehungsbetrags scheidet
somit aus.” Eine solche einengende Auslegung widerspriche dem vom
Gesetzgeber mit dem Institut der Einziehung und der Einfiihrung des
Bruttoprinzips verfolgten Ziel, den Anreiz fiir gewinnorientierte Ordnungs-
widrigkeiten zu reduzieren und dem von der MaBnahme Betroffenen das
Risiko der Korrektur irregulérer Vermogenszuordnungen zu iiberbiirden.?

Es widerspridche der praventiven Funktion des § 29a OWiG, denn bei Ab-
schopfung nur des ,,Uberladungsanteils“ stiinde der Betroffene schlechtes-
tenfalls so da, wie wenn er sich von Anfang an rechtméBig verhalten hitte;
der Anreiz, durch die Uberladung von Fahrzeugen Kosten zu sparen und
sich dadurch Vorteile gegeniiber Wettbewerbern zu verschaffen, die die
Vorschriften der StVZO achten, bliebe dabei erhalten.

Die Handlung, aus der die/der Begiinstigte einer Uberladungsfahrt etwas
erlangt und an die die Berechnung der Einziehung ankniipft, liegt in der
Fahrt mit Uberschreitung des zuldssigen Gesamtgewichts. Die Fahrt hitte
in der durchgefiihrten Form nicht erfolgen diirfen, so dass sie als solche die
,mit einer GeldbuBe bedrohte Handlung” im Sinne des § 29a OWiG dar-
stellt.?

7 OLG Celle, Az.: 322 SsBs 175/11, und OLG Karlsruhe, Az.: 1 (9) SsBs 661/11.

8 BVerfGE 110, 1ff. = NJW 2004, 2073 ff.

9 AG Pforzheim, Az.: 10 OWi 82 ]S 8224/11; bestitigt durch OLG Karlsruhe, Az.: 1 (9) SsBs
661/11.
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