
4. Kein Ausschluss der selbstständigen Anordnung

Gegenüber der Einziehung nach den §§ 73 ff. StGB und der
selbstständigen Einziehung nach § 76 a I–III StGB ist die
selbstständige erweiterte Einziehung nachrangig. Insofern ist
darauf zu achten, dass – möglicherweise von fiskalischen
Erwägungen geleitete Strafverfolgungsbehörden – nicht vor-
schnell auf primär zu ergreifende Einziehungsinstrumente
verzichten. Im Falle eines gutgläubigen Erwerbs durch einen
Dritten nach § 73 b I 2 StGB scheidet aufgrund der damit
einhergehenden Entmakelung ein Vorgehen nach § 76 a IV
StGB aus.

Zum Fallbeispiel: Sofern das Gericht die erforderliche Überzeu-
gung gewonnen hätte (s. F.II.2.), bestünden keine Anhaltspunkte
für eine Ausschließung.

5. Rechtsfolge

Nach § 76 a IV StGB soll die erweiterte selbstständige An-
ordnung erfolgen. Anhaltspunkte für die Rechtsfolgenent-
scheidung des Gerichts bilden vor allem das Verhalten des

Betroffenen, das Ausmaß seiner Bösgläubigkeit und die Nähe
zu einem Verschiebungsfall.55

Abweichend von § 78 II, III StGB gilt nach § 76 b StGB eine
eigenständige Verjährungsfrist.

G. FAZIT

Insgesamt hat der Gesetzgeber mit der Neuregelung die Ein-
ziehungsmöglichkeiten in Bezug auf Taterträge oder den
Wert aus Taterträgen in ganz erheblicher und teilweise ver-
fassungsrechtlich bedenklicher Weise ausgeweitet. Selbst
wenn gegen den Grundsatz, dass sich Straftaten nicht lohnen
dürften, in seiner Allgemeinheit wenig einzuwenden ist, ist
doch zu berücksichtigen, dass eine Einziehung um jeden
Preis kein Anliegen des Rechtsstaates sein kann. Umso mehr
bedarf es der genauen Prüfung der jeweiligen Einziehungs-
voraussetzungen und der Vergewisserung, ob die Einziehung
im konkreten Fall lediglich abschöpfenden oder sogar pöna-
len Charakter hat.

55 BT-Drs. 18/9525, 73. S. ferner Fischer, 66. Aufl. 2019, StGB § 76 a Rn. 12.
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& SACHVERHALT

Kim J. (K) gehört ein Grundstück am wunderschönen Ammersee nahe München. Auf dieses
Grundstück hat es der reiche amerikanische Geschäftsmann Donaldus (D) abgesehen, der im
Land seiner Väter ein exklusives Golf-Ressort errichten will. Da er sich derzeit vermehrt um
die Weltpolitik kümmern muss, bevollmächtigt er seinen Assistenten Rex (R), das Grund-
stück für ihn zum Preis von 1,4 Mio EUR zu erwerben. Hierbei geht D davon aus, dass das
Grundstück über einen unverbaubaren Seeblick verfügt. R macht sich über diese Frage keine
Gedanken. Kurze Zeit später wird der Kaufvertrag zum Preis von 1,4 Mio EUR über das
Grundstück zwischen dem Eigentümer K und D, vertreten durch R, notariell beurkundet.

Der Kaufpreis übertrifft allerdings den mit 1 Mio. EUR zu veranschlagenden Marktwert des
Grundstücks erheblich. Die Wertdiskrepanz ist allein darauf zurückzuführen, dass das
Grundstück, anders als D geglaubt hatte, nicht über einen unverbaubaren Seeblick verfügt,
sondern vielmehr direkt neben der Trasse der neu geplanten Schnellzugverbindung von
München ins Allgäu gelegen ist. Als D hiervon Kenntnis erlangt, ist er sehr aufgebracht. Dem
K, der noch am gleichen Tag telefonisch Zahlung des Kaufpreises verlangt, entgegnet D, dass
er sich an den „schlechtesten Deal aller Zeiten“ nicht gebunden fühle. Hätte er, D, über die

* Der Verfasser Mörsdorf ist Privatdozent an der Universität Bonn und vertritt derzeit den Lehrstuhl für Bürgerliches Recht und
Zivilprozessrecht an der Universität Leipzig. Die Verfasserin Haslach ist Partnerin bei HAIDER Rechtsanwälte und Referen-
darin am OLG-Bezirk München.
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Lage des Grundstücks Bescheid gewusst, hätte er niemals R mit dem Kauf beauftragt und R
hätte das Grundstück dann auch nicht für D gekauft.

K besteht auf Vertragserfüllung. Andernfalls verlange er Schadensersatz, weil ihm, was den
Tatsachen entspricht, zwischenzeitlich ein weiterer Interessent, der Gashändler Vladimir (V)
abgesprungen sei, der das Grundstück für 1,2 Mio EUR habe kaufen wollen.

Welche Ansprüche hat K gegen D und R?

Bearbeitungshinweise:

1. Der Fall ist nach deutschem Recht zu lösen.

2. Sollte sich die Unwirksamkeit des Vertrags aus einem Grund ergeben, sind auch andere Unwirk-
samkeitsgründe zu prüfen.

3. Ansprüche aus culpa in contrahendo sind nicht zu prüfen.

& LÖSUNG

TEIL 1: ANSPRÜCHE DES K GEGEN D

A. AUF ZAHLUNG DES KAUFPREISES IN HÖHE VON 1,4 MIO. EUR AUS § 433 II BGB

Der Anspruch ist entstanden, wenn zwischen K und D ein wirksamer Kaufvertrag über das
Grundstück zum Preis von 1,4 Mio. EUR zustande gekommen ist. Dafür müsste zunächst
eine wirksame Einigung vorliegen.

I. Einigung

Eine Einigung setzt sich aus zwei übereinstimmenden Willenserklärungen über die essentialia
negotii zusammen. Hier hat sich D selbst nicht mit K geeinigt, jedoch könnte D die Willens-
erklärung des R zuzurechnen sein, wenn dieser ihn wirksam gem. § 164 I BGB vertreten hat.

Hinweis: Da es sich um die Zurechnung einer Willenserklärung handelt, sind die §§ 164 ff. BGB hier
anwendbar und Stellvertretung ist grundsätzlich zulässig, weil kein höchstpersönliches Rechtsgeschäft
des Familien- oder Erbrechts vorliegt; Palandt/Ellenberger, BGB, 78. Aufl. 2019, BGB Einf. § 164 Rn. 4.

1. Abgabe einer eigenen WE durch H (§ 164 I BGB)

In Abgrenzung zur Botenschaft müsste R zunächst eine eigene Willenserklärung abgegeben
haben. Ausschlaggebend für die Abgrenzung ist der Empfängerhorizont des Erklärungsemp-
fängers (BAG NJW 2008, 1243 f.; ebenso die ganz hL, vgl. statt Vieler MüKoBGB/Schubert,
Münchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2019, § 164 Rn. 72; BeckOKBGB/Schäfer,
Beck’scher Online-Kommentar BGB, 50 Ed. 1.5.2019, § 164 Rn. 11, jeweils mwN). Grund-
sätzlich liegt danach Stellvertretung und nicht Botenschaft vor, wenn der Erklärende über
einen eigenen Entscheidungsspielraum hinsichtlich des Erklärungsinhalts verfügt (Beck-
OGK/Huber, beck-online Großkommentar, 1.12.2018, BGB § 164 Rn. 42; MüKoBGB/
Schubert, 8. Aufl. 2019, § 164 Rn. 72), bei Verträgen etwa hinsichtlich der Wahl des Vertrags-
partners, des Vertragsgegenstands oder der Höhe der Gegenleistung. Indem D sämtliche den
Vertragsschluss mit K betreffenden Entscheidungen bereits selbst getroffen hatte, spricht
damit auf den ersten Blick viel für Botenschaft und wenig für Stellvertretung. Es ist allerdings
anerkannt, dass auch im Falle weitgehender Bindung der Mittelsperson ausnahmsweise Stell-
vertretung vorliegen kann („Vertreter mit gebundener Marschroute“). Dies folgt schon aus
§ 166 II BGB, der ansonsten keinen Anwendungsbereich hätte (BGH NJW 1961, 2251
[2253]; BeckOGK/Huber, 1.12.2018, BGB § 164 Rn. 42). Ob ein solcher Fall vorliegt, ist im
Rahmen einer Gesamtbetrachtung aller Umstände aus der Perspektive des Empfängers zu
beurteilen (BAG NJW 2008, 1243 [1244]). Stellvertretung liegt danach ungeachtet der inhalt-
lichen Bindung der Mittelsperson vor, wenn die Mittelsperson sich selbst ausdrücklich als
Vertreter bezeichnet. Dies ist vorliegend geschehen, indem die Vertretung des D durch R in
die notarielle Vertragsurkunde aufgenommen wurde (BeckOGK/Huber, 1.12.2018, BGB
§ 164 Rn. 42).

2. Im Namen des D § 164 I, II BGB

Zur Wahrung des Offenkundigkeitsprinzips müsste R im Namen des Vertretenen D auf-
getreten sein. Auch das ist, wie soeben gesehen, der Fall.

Abgrenzung Stellvertretung/
Botenschaft

„Vertreter mit gebundener
Marschroute“
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