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§ 1. Einleitung

A. Historische Bemerkungen:

Die Einziehung hat tiefreichende historische Wurzeln. Das
staatliche Wegnehmen von Hab wund Gut hat Tradition. Als
staatliches Zwangs— und Machtmittel resp. als Einnahmequelle
leerer Staatskassen war der Griff auf fremdes Eigentum immer
naheliegend.

In rOmischer Zeit hatte die Einziehung grosse Bedeutung
und war stillschweigende Folge der Todesstrafe. Eine Bestra-
fung und mit ihr die Einziehung des gesamten Vermdgens hat
auch in der spdten Republik und unter dem Prinzipat, also seit
ca. 100 v.Chr., 'nur zu hdufig zur Bereicherung des Staates
gedient"1).

Im Mittelalter lebten viele Filirsten von der Konfiskation.

Die Einziehung des ganzen Vermdgens war in friherer Zeit mit
2)
!

der Friedlosigkeit verbunden spéter konnte sie als selb-

standige Strafe verhdngt werden.3)

Von der im Zug der Reformation betriebenen S&kularisierung
der Kloster und kirchlichen Gliter profitierten die weltlichen
Staatskassen; und Jjede grosse Umwdlzung wurde begleitet von
umfassenden VermOgenskonfiskationen, sodass diese als Seele
jeder Revolution bezeichnet wurden.?) Die Massnahme findet

1) Mommsen, ROmisches Strafrecht, S. 1006.

Als Folge des Todes war die Einziehung in Rom auch fir
das Erbrecht von Bedeutung. Mommsen bezeichnet die
Intestatserben des Getdteten als Enterbte. Vergl. a.a.o.
S. 1003.

Baumann, S. 8; Wilda, Das Strafrecht der Germanen, S.
288ff.

Wilda, S. 520. Die Trennung von der Friedlosigkeit kann
auch bei den Bussen beobachtet werden, Wilda, S. 321.

Auf das Verhdltnis (und die Geschichte dieses Verhdltnis-—
ses) von Busse, Wergeld und Vermdgenseinziehung wird
nicht eingetreten. Festzuhalten ist lediglich, dass eine
enge Beziehung, v.a. zwischen Busse und Einziehung, schon
immer bestanden hat.

"Les confiscations sont 1'&me et le nerf des révoluti-
ons..." Royer-Collard, zitiert bei Dochow, in:
Rechtslexikon, Hrsg. F. von Holtzendorff, S. 661.;
A.F.Berner, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, S. 193:

.




sich noch lange Zeit bei Delikten gegen den Staat; in Kriegs-
zeiten hatte sie immer wieder eine Renaissance. In diesem
Jahrhundert war sie im nationalsozialistischen Deutschland
eine beliebte Waffe im politischen Kampf gegen sogenannte
Staatsfeinde.5)

Die Einziehung wandelte sich, wie die Strafe, von einer
sakralen zur staatlichen Sanktion, von der ”consecratio“6),

n7)’

der gdttlichen Weihe, =zur 'confiscatio der Einziehung

durch den Staat und zu Gunsten des Fiskus.

Als Sanktion ausserhalb des Sakralrechts und zum Vorteil
des Fiskus verfihrte sie zum Missbrauch.s) Die Geschichte der
Einziehung ist denn auch auf weite Strecken, das Bemihen um

midssigende Einddmmung und Einschrankung.

Die Gesamtvermdgenseinziehung erwies sich als besonders
fragwiirdiges Instrument. Sie wurde 'stillschweigende Folge ge-

wisser Verbrechen"g)

und mit der Kapitalstrafe verbunden. Sie
traf jedoch vor allem die verarmten Familienmitglieder des De=
linquenten, denen weder Vermdgen fir den Lebensunterhalt noch
erbrechtliche Zuwendungen verblieben. Daher wurden schon in
Rom Einschridnkungen im Interesse der Angehdrigen vorgenommen.
So sollte den Kindern des Verurteilten auch weiterhin ein
zwolftel des vaterlichen Vermégens zustehen, und die Ehefrau
sollte ihre '"donatio propter nuptias'" behalten diirfen. Spéter
wurde der den Nachkommen verbleibende Teil auf ein Halb er-
héht, bis Justinian die Vermdgenskonfiskation gegeniliber Aszen-
denten und Deszendenten des ersten, zweiten und dritten Grades
aufhob.10)

"Die Konfiskationen des Vermdgens verleiten in politisch
erregten Zeiten zu Proskriptionen.'

5) Eser, S. 27.

6) Die consecratio bonorum war urspringlich eine Weihung zu
Gunsten einer Gottheit und bestand in der Wistung des
Gutes. Spdter wurde sie zu einem symbolischen Feuer und
Einziehung des Gutes durch die Gemeinschaft, zur
"publicatio bonorum'. Eser, S. 13, Bdhler, S. 3.

7) Das heisst: a fisco vindicari, Heumann/Seckel, S. 92.
8) Eser, S. 14.

9) Baumann, S. 3.

10) Baumann, S. 5; Eser, S. 14f.

Im germanischen Mittelalter war die Einziehung eine Folgé
des Verlusts der Rechtspersdnlichkeit, welche die Friedlosig-
keit nach sich zog.11) Mit der Friedlosigkeit verband sich die
Wistung des Gutes.'2) sie wurde spdter durch die Fronung er-
setzt, welche Beschlagnahme des gesamten Vermdgens bedeu—
tete.!3) Nachdem sie als "missio in bannum" auch dem Gerichts-—

zwang diente,14)

wurde die Fronung, wie in Rom, immer mehr mit
der Todesstrafe verknﬁpft,15) bis sie auch selbstdndig ver-

hdngt werden konnte.

Die Anwendung der Kapitalstrafen und damit der
vermdgenskonfiskation muss in der Zeit der Landfriedensbewe-—
gung, also vor, aber auch noch nach den reformerischen Rezep-—
tionsgesetzen, oft willklirlich gewesen sein und zu ungerechten
Situationen gefihrt haben.'®) Dpas Problem der Verarmung der
Familie des Verurteilten stellte sich, tausend Jahre nach
Justinian, auch flr den Gesetzgeber der CCC17). FUr eine voll-
stédndige Abschaffung der Gesamtvermdgenseinziehung pladierte

zweihundert Jahre spéater Cesare Beccaria18). Die nordamerika-

11) Eb. Schmidt, S. 30; Baumann, S. 7; H. Brunner, Abspaltung
der Friedlosigkeit, in: ZS der Savigny-Stiftung, Bd. XI,
S. 68.

12) Oft mit einem Wiederaufbauverbot verbunden, N.Zahn, Die
Wistung im Mittelalterlichen Recht, S. 103ff.

13) HRG, S. 1311£f.

14) Die Fronung war in &ltester Zeit auch eine Form der
Zwangsvollstreckung. '"Die Fronung bezweckt also zunichst
Zwang zur Leistung, in zweiter Linie Bestrafung.' (HRG,
S. 1314). Vergl. auch Brunner, S. 85.

15) Eser, S. 18.

16) Berner, S. 193; Schmidt, S. 106f.; Feuerbach, Lehrbuch

des gemeinen in Deutschland giiltigen Peinlichen Rechts,
S. 258f.

Radbruch, Die Peinliche Gerichtsordnung Kaiser Karls V.
von 1532.

Die einschlédgigen Bestimmungen finden sich einerseits in
Art. 135, welcher unter Ausschluss der salvatorischen
Klausel ein Verbot der Einziehung bei Selbstmord enth&lt,
andererseits Art. 218, der die missbrduchlich prakti-
zierte Anwendung der Konfiskation bemidngelt und auf we-—

nige Delikte, z.B. Majestédtsbeleidigung, beschrinken
will.

Dei delitti e delle pene, Ubersetzt von W.ALff. Auf S.
101, "Vom Fiskus', fihrt Beccaria aus: "Es gab eine zeit,
in der fast alle Strafen Geldstrafen waren. Die Verbre-
chen der Menschen waren das Erbgut der Fiirsten. Dem Wohl-
leben dienten die Anschldge auf die 6ffentliche Sicher—




nische Verfassung statuierte als erste 1787 ein Verbot der Ge-
samtvermégenskonfiskation.19)

In Deutschland schrieb das Preussische Gesetzbuch von 1851
in § 19 vor: 'Die Confiscation findet nur in Beziehung auf
einzelne Gegenstdnde statt.'

B. Aktueller Bezug:

Die knappen historischen Bemerkungen sollen die Darstel-
lung des aktuellen Einziehungsrechts erhellen und relativie-
ren; das gilt flir das geltende Gesetz ebenso wie fir die lau-
fenden Revisionsbemiihungen. Reformen stehen nicht nur in der
Schweiz an, auch anderswo sind sie im Gang oder schon abge-
schlossen worden.29) Dpabei geht es v.a. um die Bekdmpfung der
Wirtschafts—, Umwelt- und Drogendelinquenz, um das sog. orga-
nisierte Verbrechen. Dieser Hintergrund ist auch flir legisla-
torische Anstrengungen anderer Teilﬁereiche des Strafrechts,
z.B. im Hinblick auf eine mogliche Strafbarkeit von Unterneh-
men, wie auch anderer Rechtsgebiete, z.B. Zollgesetze, bestim-
mend.

In der Schweiz ist das Einziehungsrecht seit einiger Zeit
einer merkwirdigen Dynamik unterworfen. Es ist nicht die Pra-

xis, die andere Einziehungsvoraussetzungen reklamiert21) oder

heit; und wer zu ihrer Verteidigung bestimmt war, hatte
ein Interesse daran, sie verletzt zu sehen." Und lber die
Glitereinziehung meinte er: ''Die Glitereinziehung setzt
einen Preis auf den Kopf der Schwachen, ldsst den
Unschuldigen die Strafe des Schuldigen erleiden und ver-
setzt sogar die Unschuldigen in die verzweifelte Notwen-—
digkeit, Verbrechen zu begehen.'" S. 115 ('Verbannung und
Gitereinziehung'").

19) Federal Constitution, 17.9.1787, Art. 3, Section 3. Es
handelt sich bei dieser Vorschrift eigentlich um ein Ver-
bot der Benachteiligung der Nachkommen von Landesverra-
tern. (Bei E.S.Corwin, The Constitution, findet sich auf
S. 245 ein Zitat des Supreme Court Uber diese Bestimmung:
", a declaration that the children should not bear the
iniquity of the fathers."

20) Vergl. die rechtsvergleichende Arbeit von Meyer,
Dessecker und Smettan, Gewinnabschopfung bei Betdubungs-—
mitteln, BKA - Forschungsreihe.

21) Ausnahmen vorbehalten, vergl. den unten in Fn. 23 zitier-
ten Artikel in der Weltwoche vom 24.8.1989.

durch Auslegung entwickelt, sondern der Gesetzgeber, der immer
wieder aktiv eingreift und die gesetzlichen Bestimmungen ver-—
andert und ergénzt.

Die Reform der Einziehungsbestimmungen setzte 1975 im Ver-
waltungsstrafrecht ein. Sie brachte die MOglichkeit der
AbschOpfung deliktisch erlangter Werte. Im Vordergrund standen
dabei fiskusschddigende Anlasstaten, wie etwa Subventionsbe-
trigereien und Steuerhinterziehqngen grossen Stils. Unter dem
Eindruck des Falls Bihrle fanden die revidierten verwaltungs-
strafrechtlichen Einziehungsbestimmungen Eingang ins Kern-—
strafrecht.?2) Die Revision hob dort die noch im letzten Jahr-
hundert fir unerldsslich gehaltene Beschrédnkung der Einziehung
auf Gegenstidnde wieder auf. ''Deliktisches Verhalten darf sich
nicht lohnen!'" Dieses kriminalpolitische Credo verlangte die
Abschopfung der strafbar erlangten Werte, auch wenn sie als
urspringlich erlangter Gewinn nicht mehr vorhanden waren, und
setzten neben Busse und =zivilrechtlichen Schadensersatzan-
spruch des Geschddigten Vermdgenseinziehung und Ersatzforde-
rung.

Trotz dieses umfassenden Anspruchs fristen die neuen
Einziehungsbestimmungen in der Praxis ein eher unbedeutendes
Dasein.23) Obwohl zwingend vorgesehen, wurde sie nur marginal
angewendet. In der welschen Schweiz kam die Ersatzforderung
nach Art. 58 Abs. 4 z.B. Uberhaupt nicht zum Zuge.24) Der Ge-
setzgeber liess es zundchst dabei bewenden. Noch im Jahre 1985
war von einem Revisionsbedlirfnis der Einziehungsbestimmungen

nichts zu vernehmen.zs)

Diese vorlbergehende Ruhe ist kriminalpolitischer Hektik
gewichen. Kaum ein Reformthema wird gegenwdrtig intensiver und

grundsdtzlicher angegangen als das der Einziehung.26) Das hat

22) Vergl. unten, § 3.A..

23) Der Kanton Zirich mag eine Ausnahme sein. Vergl. die Dar-
stellung der Probleme eines Bezirksanwaltes, in: Die
Weltwoche Nr. 34, 24.8.1989.

24) Umfrage des Bundesamtes fir Justiz 1990. Erl&uternder Be-—
richt des Foderalismusinstituts Fribourg, S. 2ff.

25) Vergl. Schultz, Bericht und Vorentwurf zur Revision des
Allgemeinen Teils und des dritten Buches des StGB.

26) Ebenfalls nicht unberihrt von einem konkreten Fall, der
der sog. "Libanon-Connection'.




im wesentlichen zwei Grinde. Der eine liegt im neugeschaffenen
Art. 305bis. Dieser Tatbestand der Geldwadscherei zielt vor al-
lem auf die Vereitelung der Einziehung, er verleiht diesem In-
stitut dadurch kraftige Impulse.

Der zweite Grund liegt in der Strategiewechsel bei der Be-
kidmpfung des organisierten Verbrechens. Dieser Wechsel ist vor
allem die Konsequenz des ausdriicklich proklamierten ''war on
drugs'', er folgt den besonderen Bedingungen organisierter Dro-
genkriminalitdt. Es geht nicht nur um die Abschdpfung der
immensen Gewinne und die Konfiskation des Betriebskapitals,
vielmehr sollen durch verstdrkte Einziehungsmassnahmen bereits
die fir den Drogenhandel unentbehrlichen Geldstréme unterbro-

27)

chen und also schon die Akkumulation von Betriebskapital

28)

gestort werden. Angesichts der undurchsichtigen, interna-

tionalen wirtschaftlichen Verflechtung heisst dies, dass die
15 Jahre alte Werteinziehung durch Verringerung von Beweisan-

forderungenzg),

eine Beschrdnkung von Drittberechtigungen und
eine Lockerung des Objektbezugs endlich zu einem wirkungs-
vollen Instrument ausgebaut werden soll. Es geht nicht - wie
in friheren Reformen - um eine rechtsstaatliche Begrenzung der

Einziehung, sondern um deren verstdrkte Effizienz.30)

In der Bundesrepublik wird vor einem . dhnlichen

kriminalpolitischen Hintergrund eine schuldunabhdngige Vermo-

31)

gensstrafe erwogen, die lediglich durch das Vermdgen des

27) "Im Bereich der Drogenkontrolle verbindet sich mit der
empfohlenen Strategie die Erwartung, den Markt
'auszutrocknen' und dadurch die Verfligbarkeit von Drogen
— eine der wichtigsten Bedingungen des Drogenmissbrauchs
— empfindlich zu treffen.'" Kaiser, Gewinnabschdpfung als
kriminologisches Problem und kriminalpolitische Aufgabe,
in: FS Herbert Trdndle.

28) VE und Bericht, S. 21.
Der Strategiewechsel soll das organisierte Verbrechen an
seiner deren '"Archillesverse' treffen. (Vergl. Bernas-
coni, Finanzunterwelt, S. 27ff.).

29) V.a. im Bereich des Herkunftsnachweises.

30) Studienkommission Revision der Einziehungsbestimmungen,
Protokoll der 1. Sitzung vom 18.9.198S:
"Effizienzsteigerung der Einziehung ist gefragt!"

31) BR-Dr 418/89 resp. BT-Dr. 11/5461.
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Betroffenen begrenzt ist - eine Gesamtvermdgenskonfiskation im
alten stil.32)

C. Gegenstand der Arbeit:

Die vorliegende Arbeit wird am Beispiel der Einziehung
zeigen, welche Probleme sich stellen, wenn mit dem Mittel des
strafrechtlichen Massnahmenrechts versucht wird, grosse
gesellschaftliche und oekonomische Problem zu 1l6sen. In dogma-
tischer Hinsicht geht es einerseits um die schwierige Einbet-—
tung der Einziehungsbestimmungen in das Strafrecht selbst; an-
dererseits sind die systematischen Probleme mit zivil-,
schuldbetreibungs— und konkursrechtlichen Positionen darzu-

stellen.

Grosse Schwierigkeiten bietet der uneinheitliche und
widersprichliche Charakter der Einziehungsbestimmungen selbst.
Die hier vorgenommene klare Trennung der zwei Einziehungsar-—
ten, ndmlich der Sicherungs- und der Vermdgenseinziehung, ist
eine wichtige Verstédndnisvoraussetzung. Deshalb wird in einem
ersten Teil die Sicherungseinziehung abschliessend darge-
stellt. Im zweiten und dritten Teil Wird die flUr diese Arbeit
zentrale Vermdgenseinziehung analysiert. Dabei werden ihre
strafrechtsdogmatischen und zivilrechtlichen Schwachstellen,
vor allem im Bereich der Rechte Dritter, aufgezeigt; in Ubri-
gen geht es vorrangig darum, die Grenzen des Einziehungsumfan-
ges ndher zu bestimmen. Am Schluss werden Einziehungsbestim-
mungen vorgestellt, die der gedusserten Kritik Rechnung tragen
sollen.

Vergl. Kritik von Meyer, in: ZRP 1990, S. 85ff.




§ 2. Die Sicherungseinziehung

A. Beschreibung:

Carl Stoss beschrieb die Sicherungseinziehung in den Motiven
zum Vorentwurf 1893 wie folgt:" Die (Sicherungs-) Einziehung ist
keine Strafe, sondern eine dem Richter aus Zweckmdssigkeitsrick-
sichten Ubertragene polizeiliche Funktion."!) Die Sicherungsein-
ziehung dient der Gefahrenabwehr, dem Schutz vor wahrscheinli-
chen Verletzungen der in Abs. 1 1lit. b genannten Rechtsgiiter.
Geht man davon aus, dass unter Massnahme die Sanktion zu verste-
hen ist, '"welche ausschliesslich darauf zielt, zukilinftiges kri-

minelles Verhalten zu verhindern”z),

kann der Sicherungseinzie-
hung ein fester Platz innerhalb des dualistischen Sanktionensy-

stems des StGB zugewiesen werden.

Die Sicherungseinziehung als Massnahme orientiert und be-
misst sich an der von einem Gegenstand ausgehenden Gefahr re-
spektive am Sicherungsinteresse der Gesellschaft.3) Sie ist ob-
jektbezogen. Eingezogen werden kann nur der spezifisch flir die
Tat verwendete, bestimmte oder aus ihr erlangte Gegenstand, nur
die spezifisch gefdhrliche Sache. Ungefdhrliche Sachen dilirfen
nicht eingezogen werden. Die Einziehung eines Surrogats oder die
Begriindung einer Ersatzforderung ist unvorstellbar und sachwid-
rig. Das Confiskandum ist per definitionem keine vertretbare Sa-
che. "Nur durch die Einziehung der gefdhrlichen Sachspezies

1) Stooss, Motive zum Vorentwurf 1893, S. 66.
In diesem Sinne &dusserte sich auch das Expertenkommissions-—
mitglied Zircher, das die Einziehung gefdhrlicher Gegen-
stdnde gem. Art. 47 StGB-Vorentwurf als polizeilich priven-
tiv beschrieb. Vergl. Sitzung der Expertenkommission vom
22. April 1912. Zu beachten ist, dass in diesem Entwurfs—
stadium die Einziehung der instrumenta und producta scele-
ris von der Einziehung gefdhrlicher Gegenstdnde systema-
tisch getrennt wurden.

2) Schultz, AT Bd. 2, S. 133.

3) Néheres unten, §2.D., bei den Betrachtungen lber die Ge-
fdhrdung und die Verhdltnism&ssigkeit.

selbst wird die Privention gewdhrleistet"4). Das Sicherungsin-

teresse ist klar vom Abschdpfungsinteresse zu unterscheiden.s)

B. Die Ankniipfungstat:

Gefdhrliche Gegenstidnde k&nnen nur eingezogen werden, wenn
sie mit strafbaren Handlungen in einem bestimmten Zusammenhang
stehen. So verlangt es das Gesetz in Art. 58 und so fordert es
die Doktrin fir alle strafrechtlichen Sanktionen. In Anbetracht
der 'prdventivpolizeilichen Aufgaben”G), die die Sicherungsein-
ziehung zu erflillen hat, ist es fraglich, ob eine Anlasstat er-
forderlich ist und mit ihr der Strafrichter berufen sein soll,
die Einziehung zu beurteilen und anzuordnen.’) Eser bejaht das
Erfordernis einer Anlasstat auf Grund rechtsstaatlicher Ueberle—
gungen.s) Das Bestimmtheitsgebot verpflichte zur Darlegung des
Grundes und des Ausmasses einer Sanktion. Dem ist zuzustimmen.
Gefdhrliche Gegenstinde kann es viele geben. Die Eigentumssank-
tion darf nur diejenigen Gegensténde betreffen, deren Gefihr-
lichkeit durch die deliktische Verwendung manifestiert wurde.
Nur die im Delikt zutage getretene Gefahr bildet die vertretbare
Entscheidungsgrundlage zur Beurteilung der Reichweite einer Ein-
ziehungsanordnung.

Die Anlasstat selbst kann ein Verbrechen, ein Vergehen oder
eine Uebertretung und vorsitzlich oder fahrldssig begangen wor-

4) BShler, Einziehung, S. 96.

5) Das Schweizer Strafrecht kennt keine dem deutschen Recht
verwandte poenale Einziehung des Wertersatzes bei der Si-
cherungseinziehung.

6) Stratenwerth, AT II, § 14, S. 476, Rn. 2.

7) Stooss, a.a.0. S. 66, beflirwortete die strafrichterliche
Kompetenz auch nur aus 'Zweckmidssigkeitsriicksichten'. Ob—
wohl einen Gedanken wert, soll in diesem Zusammenhang nicht
ndher auf die Frage eingegangen werden, ob die Sicherungs-
einziehung in die administrative Ebene verlegt und dort an-
geordnet werden kdénnte. Angemerkt seien die in die entge-
gengesetzte Richtung tendierenden Bestrebungen, den Fiihrer—
ausweisentzug, welcher gemiss Art. 20 SVG einer Administra-
tivbehdrde lberlassen ist, als Strafe auszugestalten und
einer richterlichen Behdrde zu Ubertragen. Vergl. Schultz,

Bericht und Vorentwurf zur Revision des Allgemeinen Teils,
S. 93ff.

Eser, S. 277f.
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den sein.g) Die Tat muss rechtswidrig verwirklicht oder versucht
sein, muss also ''strafrechtlich relevantes Unrecht bilden”10).
Das Bundesgericht, und mit ihm Trechsel11), verzichten jedoch
auf die tatbestandsmd@ssige Unrechtsverwirklichung. Geht es um
Gegenstédnde, die zur Begehung einer strafbaren Handlung bestimmt
sind, kdénnten demnach die '"strafbaren Handlungen' auch straflose
Vorbereitungshandlungen sein. Mit dieser Auffassung verldsst das
Bundesgericht die Ebene der sanktionierenden Reaktion des Staa-
tes auf normwidriges Verhalten, es begibt sich in die Sphdre der
rein polizeilichen Gefahrenkontrolle und damit ins Verwaltungs-
recht.'2) In vielen Fidllen mag eine richterliche Einziehungsan-
ordnung in einem Strafverfahren als zu umstdndlich, der gefor-
derte Zusammenhang mit einer tatbestandsmdssigen und rechtswid-
rigen Tat angesichts einer tatsdchlich vorhandenen Gef&hrdung
als formal erscheinen; die mit dem staatlichen Instrument der
Einziehung verbundenen Moglichkeiten werden jedoch ohne konkrete
Tatverstrickung des gefé&hrlichen Gegenstandes zu unbestimnt.!3)

Auf die Schuldhaftigkeit der Tat kommt es dagegen nicht an.
Zwar kann die Gefdhrlichkeit einer Sache mit besonderen, schuld-

erhdhenden Merkmalen ihres Besitzers steigen; dieser Steigerung

9) Schultz, ZBJV S. 321/ Trechsel, S. 216 Rn. 18 zu Art. 58.

10) Stratenwerth, AT II, § 14, S. 482, Rn. 20. Vergl. auch
Schultz, zZBJV S. 321.

11) Das letzte Mal in BGE 112 IV 71, S. 73/ Trechsel, S. 216
Rn. 18 zu Art. 58.

12) Gegen die Tatsache, dass das Verwaltungsrecht solche Aufga-
ben zu lbernehmen hat, ist nichts einzuwenden, ist die Ge-
fahrenabwehr doch eine seiner zentralen Funktionen. Sobald
die Gefahr jedoch im Zusammenhang mit strafrechtlicher Un-—
rechtsverwirklichung steht und es um eine definitive Mass-
nahme, also um die Einziehung geht, muss eine richterliche
Entscheidung, die an die in der Tathandlung manifestierte
Gefahr gebunden ist, zum Zuge kommen.

Bei mangelnder Tatbestandserfiillung eine Einziehung dann
zuzulassen, wenn es sich um Gegenstdnde handelt, die aus-
schliesslich zu deliktischem Gebrauch dienen kdénnen, wie es
das Zlrcher Obergericht tut, hilft nichts, solange der Be-
sitz an solchen Gegenstdnden erlaubt ist. Vergl. zR 1982,
S. 1 und Stratenwerth, AT II, § 14, S. 482, Fn. 2.

13) Zu bedenken ist zudem, dass die Vermdgenseinziehung eben—
falls unter den Bedingungen von Art. 58 Abs. 1 angeordnet
wird. Zur limitierenden Funktion des Tatzusammenhangs siehe
unten, § 3.B.II.

11

xommt jedoch keine "konstitutive Bedeutung"'4) und rechtstaatli-
che Legitimierungsfunktion zu. Auf der anderen Seite kann es zu
uﬁbefriedigenden Ergebnissen filhren, dass die Einziehung auch
bei entschuldigendem Notstand, bei Notwehr im asthenischen Af-
fekt oder beim Vorliegen eines Verbotsirrtums generell méglich
ist. Eine Berlicksichtigung dieser Schuldausschliessungsgriinde
muss jedoch bei der Beurteilung der Gefdhrlichkeit und Verhdlt-
nismdssigkeit erfolgen.15) Schuldspezifische Tatbestandsmerkmale
missen bei der objektbezogenen ‘Sicherungseinziehung nicht er-
fiillt sein.

Fir die Gefahrenabwendung ist es an und fiir sich unerheb-
lich, ob ein Strafantrag nicht gestellt oder zuriickgezogen wor—
den ist, ob der T&ter gestorben oder die Verfolgungsverjihrung
eingetreten ist.18) problematisch ist jedoch, inwiefern die Vor-
aussetzungen, die die Strafverfolgungsbehdrden zum T&tigwerden
berechtigen, erfillt sind.

C. Der Tatzusammenhang:

Die einzuziehenden Gegensténde ‘héngen mit den strafbaren
Handlungen in einer bestimmen Weise zusammen. Art. 58 Abs. 1
enthdlt flinf verschiedene Varianten: Der Gegenstand wurde durch
die strafbare Handlung hervorgebracht oder erlangt, am Gegen-
stand oder mit ihm ist ein strafbare Handlung begangen oder er
ist zur Deliktsbegehung bestimmt worden. Nicht alle Tatvarianten

14) Eser, S. 281.

15) Gerade der Verbotsirrtum kann bei der Abschoépfungseinzie-
hung von Bedeutung sein.

16) Vergl. Stratenwerth, AT II, § 14, S. 482f., Rn. 20 und die
dort zitierten zustimmenden Meinungen. Abweichend, beziig-
lich dem Verjdhrungseintritt, Gauthier, Z 94, s. 371.
Schultz, ZBJV, S. 324, will den Verjdhrungseintritt bei
weiterbestehenden Gefahr unberiicksichtigt lassen. Nach der
hier vertretenen Meinung ist das (Weiter-) Bestehen kein
Kriterium bei der Frage der Bertlicksichtigung der Verjiah-
rung, sondern eine der allgemeinen Voraussetzungen der Ein-
ziehbarkeit.

Ob bei der Gewinnabschdpfung unter dem Gesichtspunkt der
Ausgleichung oder unter Bericksichtigung der poenalen Natur
eingezogen werden kann, wenn Strafbarkeits— oder Pro-—
zessvoraussetzungen nicht gegeben sind, vergl. unten, §
3.B.I.3.
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sind mit beiden Einziehungsarten kompatibel, obwohl es der Ge-
setzgeber so vorgesehen hat.17)

FUr die Sicherungseinziehung gilt folgendes:

I. Instrumenta sceleris

Instrumenta sceleris sind Gegenstdnde, mit denen eine straf-
bare Handlung begangen wurde oder die dazu bestimmt waren. Ist
fir die erste Kategorie nicht erforderlich, dass die Gegenstdnde
speziell fiUr die Tat erworben oder vorgesehen wurden, ist fir
die zweite eine Funktionsbestimmung in bezug auf die konkrete
Tat unerldsslich. Eine allgemeine Eignung reicht hier nicht
aus.18) Der zur Begehung bestimmte Gegenstand muss jedoch nicht
auch tatsédchlich verwendet worden sein. Es ist mdglich, dass er
bei der Ausfihrung als Ulberfllissig angesehen wird oder die Aus-
fihrung vor der Verwendung im Versuchsstadium stecken bleibt.
Dass es zu einer Deliktsbegehung, mindestens in Form eines Ver-
suchs, kommt, ist in jedem Fall unerlésslich.19) 20)

Demnach gilt flir die zweite Kategorie beispielsweise folgen-
des: Ein fUr einen Diebstahl gekaufter Schneidbrenner darf auch
dann eingezogen werden, wenn die Diebe nach Beginn der Ausfiih—
rung gefasst werden, bevor sie bis zum Banktresor vorgestossen
sind. Werden sie dagegen noch zu Hause angehalten, kann der

Schneidbrenner nicht eingezogen werden.

Schwierigkeiten bietet vor allem die erste Kategorie. Hier
reicht schon eine allgemeine Eignung als Einziehungsvorausset-—
zung aus. Der Gegenstand muss jedoch zur Deliktsbegehung auch

17) Vergl. die Kritik bei Stratenwerth, AT II, § 14, S. 481,
Rn. 14.

18) BGE 103 IV 79/ ZR 1982, S. 1.

19) Dies gilt auch im Vergleich mit den Voraussetzungen anderer
strafrechtlicher Massnahmen und mit den gesetzlichen Be-—
stimmungen und der Praxis in den Nachbarl&ndern.

20) Vergl. bei Stratenwerth, AT II, § 14, S. 482, Fn. 2. Fir
das Erfordernis mindestens einer Versuchshandlung schon
Bohler, S. 97f. und die dort zitierten Lehrmeinungen von
Logoz und Thormann.

Anderer Meinung Schultz AT Bd. 2, S. 205 und Rehberg,
Strafrecht II, S. 82, der es als zureichend betrachtet,
wenn der Tdter '"Anstalten getroffen' hat, um die strafbare
Handlung zu verilben.

Sl
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tatsdchlich verwendet worden sein. Das wiederum heisst, dass
eine Kausalitdt zwischen Mitteleinsatz und Tatbestandsverwirkli-

chung vorliegen muss: Eser21)

spricht von einer Kausalitdt zwi-
schen Verwendung und Tatbegehung. Dies erscheint unklar, ist
doch die Verwendung nicht Ursache der Begehung, sondern Teil
derselben. Stratenwerth z&hlt zu den Tatmitteln alle Gegen-
stdnde, die als Hilfsinstrumente allgemein geeignet sind und
"die die Begehung des Deliktes immerhin gefdrdert oder erleich-
tert haben"22). Darunter fallen jedoch unzdhlige Sachen, '"ihr
Katalog ist unerschépflich”23). Das Motorrad eines Ladendiebes
zum Beispiel ist Instrument, wenn er es mitfiihrt, um nach dem
Diebstahl schneller wegzukommen. Ist es auch die Jacke, unter
der die Beute versteckt wird? Sind es auch die Hosen, die der
Dieb trdgt? Ohne sie wdre er bestimmt aufgefallen, sie haben die
Tatbegehung also erleichtert. Dass keine der angesprochenen Ge-
genstédnde einziehbar sind, liegt auf der Hand. Sie erfiillen we—
der das Erfordernis der Gefdhrdung noch kénnte deren Einziehung
als verhadltnismdssig angesehen werden. Es bleibt dennoch die
Frage, ob nicht schon bei der Bezeichnung der einziehbaren Ge-
genstédnde, der Objektsdefinition, eine genauere und engere Um-
schreibung méglich ware.

Zur Umschreibung des Instruments als Hilfsmittel fir die
Tatverwirklichung kénnte die Definition des Gehilfen als Ausle-—
gungshilfe herangezogen werden. Das Instrument leistet sachliche
Gehilfenschaft. Bei der Gehilfenschaft steht, wie bei den in-
strumenta sceleris, die Tatfdrderung im Vordergrund. Eine Bedin-
gung fir die Tatbegehung stellen der Gehilfenbeitrag oder das
Intrument nicht dar. Es bedarf also keiner adaequaten Kausali-
tdt, sondern lediglich eines irgendwie gearteten kausalen Tat-
beitrages.24)

Fir die Gehilfenschaft setzt etwa das Genfer Kassationsge-
richt voraus, dass das Verhalten des Gehilfen '"die Gefahr er-

21) Eser, in Schdénke/Schréder, S. 807, Rn 11.
22) stratenwerth, AT II, § 14, S. 483, Rn. 23.
23) Boéhler, S. 97.

24) BGE 96 IV 115, S. 116.
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hoht,

Aehnlich argumentiert Stratenwerth mit der Risikosteigerung; er

dass der Haupttédter eine strafbare Handlung begeht”.zs)

verlangt, der Gehilfe misse ''die Erfolgschance der tatbestands-

26)

erfillenden Handlung erhdhen' Die neuesten Entscheidungen

des Bundesgerichts gehen davon aus, dass der Gehilfe einen kau-

salen Tatbeitrag zu leisten habe, der die strafbare Handlung

"'so dass sich die Tat ohne sein (des Gehilfen) Mitwir-
n27)

fordere,
ken anders abgespielt hadtte

Die analoge Anwendung dieser Gehilfenschaftskriterien vermag
jedoch den Kreis der Instrumenta nicht exakt einzugrenzen. Denn
unter den Begriff der Tatfdrderung kann vieles subsumiert wer-
den.

Vielleicht ist die hypothetische Ueberlegung, was ohne In-

strument geschehen wdre, eine praktikable Ergdnzungsfrage, um
die Intensitdt der effektiven Tatférderung zu betimmen.?28) ver—
bunden mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit der Risikoerhd&hung
flir die Tatbestandsverwirklichung bildet sie eine =zusdtzliche
Anforderung an die Bestimmung des einzuziehenden Gegenstandes.
Insoweit bietet der Rlckgriff auf Gehilfenschaftsregeln eine ge-
wisse Hilfestellung.

Der hier vorgenommene Versuch einer Einengung der Umschrei-
bung des Confiscandums resultiert aus dem Bestreben, die Aus-
scheidung von nichteinziehbaren Gegenstédnden mdglichst frih vor-
zunehmen, um nicht nur auf Verhdltnismdssigkeitserwdgungen ange-
wiesen zu sein.?%) Auch das Gefihrlichkeitskriterium bietet Dif-
ferenzierungsméglichkeiten, die die Praxis bisher nur ungeniigend
wahrgenommen hat.30)

25) RS 1978, S. 115.

26) Stratenwerth, AT I, § 13, S. 345, Rn. 113.

27) BGE 109 IV 147, S. 149. Ebenso 113 IV 108, S. 109.

28) Diese Fragen sollten v.a. helfen, dass an die Einziehung
sog. mittelbar verwendeter Gegenstdnde, die nicht bei der
Tatausflihrung, sonderen zu deren Vorbereitung verwendet’
wurden, strengere Anforderungen gestellt werden. Vergl.
Eser, S. 324ff. ,

29) Eine moglichst genaue Umschreibung des einzuziehenden Ge-—
genstandes drdngt sich auch im Hinblick auf die bundesge-
richtliche Rechtsprechung auf, welche von einem sehr weit-
gehenden Verhdltnismédssigkeitsmasstab ausgeht. Vergl. etwa
BGE 114 IV 98ff. (das Haus der Spione).

30) Vergl. auch hier BGE 114 IV 98ff.
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Eine weitere Abgrenzung wird man mit Hilfe der subjektiven
Seite vornehmen koénnen. Ein Gegenstand kann nicht eingezogen
werden, wenn der Tater ihn nicht wissentlich und willentlich als

Das Tatmittel muss absichtlich als
31)

Instrument verwendet hat.

solches verwendet worden sein. Entsprechend muss bei den
Fahrldssigkeitsdelikten das Tatinstrument pflichtwidrig unvor-

sichtig verwendet worden sein.

Sollten diese besonderen Abgrenzungskriterien nicht ausrei-

chen, ist in jedem Fall ein strenger und differenzierter Ver-

hdltnismasstab anzuwenden.az)

Darauf ist noch besonders einzugehen.

II. Producta sceleris

Producta sceleris sind die durch eine strafbare Handlung

hervorgebrachten Gegenstdnde. Im Unterschied zu den Instrumenten
setzen die Tatprodukte einen unmittelbaren Deliktszusammenhang
voraus. Oft sind tatbestandliches Handeln und Hervorbringen so-
gar identisch, etwa bei den Filschungsdelikten. Wie Trechsel33)
hervorhebt,

werden Falschungen im Verkehr zu Mitteln, weil die

meisten Falschungsdelikte zugleich auch den Verkehr, den Handel
und das Einfihren poenalisieren.34)
bungsmittel, Art. 19 ziff 1 Abs. fir Sprengstoffe,
Art. 226 Abs. 2 StGB, Art. 204 stGs.35)
Die Unterscheidung zwischen Mittel und Produkt kann im Einzel-
fall,

jedoch von sekunddrer Bedeutung,

Dasselbe gilt flir Betédu-
2 bis 5 BMG,
oder flr Pornographie,
vor allem bei gefdhrlichen Sachen, schwierig sein, sie ist
da sie keinerlei Konsequenzen
zeitigt. Was mit einem Produkt oder einem Mittel erreicht wird,
allenfalls

werden.

kann unter Abschépfungsgesichtspunkten eingezogen

Ist das Produkt oder das Mittel aber nicht mehr vorhan-

31) Schédfer, LK, S. 52. Rn. 16 zu § 74. BGHSt 10, 28, S, 30.

32) Eine umfassende und differenzierende Darstellung der ver-—
schiedenen Tatinstrumente und deren Beziehung zur Tat fin-
det sich bei Eser, S. 318ff.

Trechsel, S. 214, Rn. 12 zu Art. 58.
Vergl. etwa Art. 154, 155, 242 oder 244 StGB.

Neuerdings auch flr Gewaltdarstellungen, Art. 135 StGB.
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den, kann deren deren Verkaufswert nicht ersatzweise eingezogen

werden.

D. Gefidhrdung und Verhdltnismdssigkeit:

"Soweit es um die eigentliche Strafe geht, wird heute der
Schuldgrundsatz als Konkretisierung des Prinzips der Verhdlt-
nismissigkeit verstanden. Soweit der Schuldgrundsatz jedoch flr
die Rechtfertigung strafrechtlicher Sanktionen ausscheidet, muss
wieder unmittelbar auf das Erfordernis einer verniinftigen Pro-
portion zwischen erstrebtem Zziel und den eingesetzten Mitteln

zurlickgegriffen werden."36)

Letzteres gilt fir die Sicherungs-
einziehung. Erstrebtes 2Ziel ist der Schutz von Rechtsgltern,
eingesetzes Mittel die Eigentumssanktion. Das Schutzinteresse
muss den Eingriff in private Berechtigungen aufwiegen. Diese Ab-
wigung zwischen Gefdhrdung und Eingriff gibt die Reichweite der

Einziehungsmdglichkeiten vor und begrenzt sie.

"Der Begriff der Gefdhrdung ist ein gefdhrlicher Be-
griff.”37) Er ist schwer zu definieren, weil sich Gefdhrdung
nicht punktuell bestimmen l&sst, sondern selbst nur einen verdn-
derlichen Wert auf einer Verlaufsskala angibt. Es geht um die
Umschreibung einer Prognose, einer bestimmt gearteten MOglich-
keit kiinftiger Schidigung. Das BGer spricht von '"hinreichender
Wahrscheinlichkeit" des Gefahreneintritts, also von einer wahr-

scheinlichen M6glichkeit einer kiinftigen Schédigung38),

Eser von
"dringender Wwahrscheinlichkeit"3%). Festgehalten werden kann,
dass eine positive Priifung der Wahrscheinlichkeit zu erfolgen
hat und ihr Ergebnis in jedem Einzelfall begriindet werden muss.
Zwei einschrinkende Gesichtspunkte koénnen dem Gefdhrdungsbegriff
erste Konturen geben: die Umschreibung der fir die Sicherungs-
einziehung vorgegebenen Gefdhrdungsobjekte wund der Verhdlt-
nismdssigkeitsgrundsatz.

36) Stratenwerth, AT II, § 14, S. 304, Rn. 20.
37) Exner, S. 59.

38) BGE 116 IV 117.

39) Eser, S. 268.
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1. Gefahrdungsobjekte

Gefdhrdungsobjekte in Art. 58 Abs. 1 lit. b sind "die Si-
cherheit von Menschen, die Sittlichkeit oder die O&ffentliche
ordnung''. Diese durch die Einziehung geschiitzten Giliter beriihren
viele Aspekte des Zusammenlebens. Die Gefdhrdung all dieser In-
teressen kann nicht einziehungsbegrindend sein. Stratenwerth
stellt klar, dass es darum geht "Gefahren von rechtlich und da-
mit allgemeinverbindlich anerkannten Gilitern oder Interessen ab-
zuwehren”40). Gemeint sind demnach die von der allgemeinen
Rechtsordnung geschiitzten Gliter. Auch das scheint jedoch noch zu
allgemein. Mit Recht hebt Exner hervor, dass unter Gefdhrlich-
keit ''die M8glichkeit strafgesetzwidriger Schadigungen' zu ver-
stehen ist.4") pie strafrechtlichen Schutzmassnahmen sollen die
Gesellschaft oder die Einzelperson in ihren durch das Strafrecht
bezeichneten und formulierten Positionen schiitzen. Eine Erweite-—
rung dieses Schutzes auf in anderen Rechtsgebieten positivierte
Interessen hiesse vor allem, die Grenze zum Verwaltungsrecht
abermals zu verwischen. Aus dem Umstand, dass als Anlasstat tat-—
bestandsmdssiges Unrecht verwirklicht werden muss, weil erst
durch die Tat manifest wird, was in. Zukunft verhindert werden
soll, folgt konsequenterweise, dass nur die Gefdhrdung straf-

rechtlich relevanter Gliter Einziehungsvoraussetzung sein kann.

II. Die Verhdltnismdssigkeit

Die Verhdltnismidssigkeit ist das Resultat einer Abwigung
zwischen Gefahr und Eingriff in einem richterlichen Ermessens-
entscheid. Als Verfassungsgrundsatz erfasst das Verh&ltnismis-
sigkeitsprinzip den gesamten Bereich hoheitlicher Eingriffe ge-

40) Stratenwerth, AT II, § 14, S. 485f., Rn. 27.

Obwohl Massnahmen im allgemeinen die Verhinderung kiinftigen
deliktischen Verhaltens bezwecken, setzt die objektbezogene
Sicherungseinziehung nicht voraus, dass die Gefahr weiterer
Deliktsbegehung bestehen muss. Die durch die Tat zu Tage
getretene Gefahr reicht aus.

Vergl. andere Regelungen, wie z.B. die Tatverhinderungs-—
klausel in § 74 Abs. 2 Ziff. 2 des deutschen und die in §
26 Abs. 1 des Osterreichischen Strafgesetzbuches. Die
Osterreichische Regel bestimmt, dass Gegenstinde eingezogen
werden missen, '"um der Begehung mit Strafe bedrohter Hand-
lungen entgegenzuwirken'.

Exner, S. 257.
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gen den Bilirger, auch die strafrechtlichen Sanktionen.42)

Der
grundrechtsbeschrénkende Charakter der Einziehung als Sanktion
gegen das Eigentum macht vollends deutlich, dass verh@ltnismés-
siges Handeln des Staates auch flr den Bereich der sichernden
Massnahmen die Legitimation und die Reichweite vorgibt.43) Lehre
und Rechtsprechung gehen denn auch von der Anwendbarkeit des
Verhdltnismdssigkeitsprinzips im Einziehungsrecht aus.44) Die in
der 6ffentlichrechtlichen Doktrin vorgenommene Aufgliederung der

Verh&ltnismissigkeit45)

in die Kriterien der Geeignetheit, Er-
forderlichkeit und Verhdltnismdssigkeit im engeren Sinne kann
ins Massnahmenrecht Ubernommen und als differenzierte Entschei-

dungsgrundlage verwendet werden.

Geeignetheit: Das Mittel muss zur Zweckverwirklichung taug-
lich sein.%8) pas zur Tétung eines anderen Menschen verwendete
Klichenmesser beispielsweise unterliegt nicht der Einziehung,
denn die Sicherheit von Menschen kann auf diese Weise nicht er-
reicht werden. Das Mittel wdre untauglich, weil jedermann iber-
all problemlos Kichenmesser erwerben kann. Demgegeniiber hat das

42) Eser, S. 196f., Stratenwerth, AT II, § 9, S. 304, Rn. 20.

43) Schultz meint, in ihrer beschrdnkenden Wirkung stiinden die
verwaltungsrechtlichen Massnahmen den sichernden sehr
nahe, Schultz, AT Bd. 2, S. 135.

Gleicher Ansicht sind auch Vertreter des Offentlichen
Rechts: Ulrich Zimmerli, Der Grundsatz der Verhdltnismids-
sigkeit im O6ffentlichen Recht, in ZSR 97 (1978) II, S.
111 und Hans Huber, Der Grundsatz der Verhdltnismdssigkeit
im Verwaltungsrecht, in: ZSR 96 (1979) I, S. 23.

44) BGE 104 IV 149, BJM 1986, S. 262. Stratenwerth, AT II, §
14, S. 486, Rn. 29. Trechsel, S. 215, Rn. 15 zu Art. 58.
Schultz zZBJv, S. 309.

Im angegebenen Entscheid fihrt das Bundesgericht etwas un-—
verstandlich aus, es dirfe nicht ausser acht gelassen wer-
den, dass Art. 58 StGB den Richter zur Anordnung der Ein-
ziehung verpflichte. '"Die Einziehung bildet also die Regel.
Von ihr darf nur abgewichen werden, wenn der Grundsatz der
Verhdltnismdssigkeit die Anordnung einer weniger weit ge-—
henden Massnahme gebietet, die dem Zweck der Massnahme ge-
nigt." Es gibt keine entsprechende '"Regel'' oder Vermutung.
Die richterliche Pflicht zur Anordung heisst Pflicht zur
Vornahme einer Verhdltnismdssigkeitspriifung. Ein strafpro-
zessuales Legalitdtsprinzip tritt nicht an die Stelle der
verhdltnismdssigen staatlichen Reaktion.

45) Imboden/ Rhinow, Bd. 1, Nr. 58, S. 340ff. und Hifelin/ Hal-
ler, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, S. 353ff.

46) Stratenwerth, AT II, § 9, S. 317, Rn. 50.
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BGer den Umstand der mdglichen Wiederbeschaffung resp. der all-
gemeinen leichten Beschaffbarkeit in einem &lteren Entscheid in
bezug auf einen Apparat, der zur Herstellung von Absinth diente,
als unerheblich bezeichnet: '"Die mehr oder minder grosse Leich-
tigkeit des Ersatzes macht zwar die Einziehung weniger wirksam,
aber nicht unwirksam. Die Massnahme behdlt ihren vorbeugenden
Charakter zum mindesten als ernste Warnung ."47) pie Begrin-
dung zeigt jedoch nur, dass letztlich poenale Ueberlegungen die
Tauglichkeitserwdgung bestimmt haben.48) Eine von poenalen Moti-
ven tendenziell unabhdngige Einziehung erscheint gegeniliber all-
gemein verfligbaren Sachen als ungeeignet und deshalb unverhdlt-
nisméssig. Ist die Erlangung eines Gegenstandes beschrédnkt zu-
gdnglich, was z.B. bei Waffen der Fall ist, kann die Geeignet-
heit nicht generell abgelehnt werden. Gefordert ist dann eine
die Gegebenheiten des Einzelfalles mitbericksichtigende Prifung
der Erforderlichkeit und der Verhdltnismdssigkeit im engeren
Sinne. In 116 IV 117 analysiert das BGer die die Einziehung aus-
16sende Gefdhrdung unter Berlicksichtigung der Umstdnde des Ein-
zelfalles, welche auch in der Person des Einziehungsbetroffenen
liegen kénnen. Das Gericht habe 'eine Prognose dariber anzustel-
len, ob der fragliche Gegenstand in der Hand des Taters in der
zZukunft die Sicherheit von Menschen geféhrdet"49) Das ist bei
frei verfligharen Gegenstdnden regelmdssig nicht der Fall. So ge-
fédhrlich ein Kichenmesser in den H&nden eines bestimmten T&ters
sein kann, so unproblematisch ist dessen Erwerb und so sinnlos
dessen Einziehung. Sind die disponiblen Gegenstédnde von gewissem
Wert, konnte deren Einziehung eine Wiederbeschaffung und damit
eine weitere Deliktsbegehung eher verhindern.5%) Poenale Motive

47) Pr. 44 (1955) 110, S. 336.

48) Am Rande sei die Frage erlaubt, was das BGer mit der
""ernsten Warnung'' ansprechen will. Wie aus dem Entscheid zu
entnehmen ist und als Begrindung vorgebracht wird, ist der
Einziehungsbetroffene schon dreimal wegen Absinthbrennen
verurteilt und bestraft worden.

49) BGE 116 IV 117, S. 120.

50) Diesem Gedanken folgt anscheinend die in letzter Zeit
geforderte Einziehung der Fahrzeuge von chronisch delin-
quierenden Strassenverkehrsteilnehmern. Die Einziehung ei-
nes derart frei verfligbaren Gutes, wie es ein Auto ist, er-
scheint jedoch ungeeignet, die Gefahr flir Menschen auf den
Strassen zu bekdmpfen. Ein Auto kann sofort wieder erwor-—
ben, geleast oder gemietet werden. Als Nebenstrafe, als ul-




20

kénnten bei einer Einziehung wertvoller Tatinstrumente freilich
schnell die zentrale Rolle spielen und den Bereich der sichern-
den Massnahme sprengen.

Erforderlichkeit: Der Zweck muss durch angemessene Mittel
erreicht werden. Nur was zur Zweckerreichung notwendig ist, darf
verwendet werden. Daraus folgt, dass die mildeste der tauglichen
Massnahmen gewdhlt werden muss®1) und die Massnahme sich auf den
geringstméglichen
hat .52)

betroffenen Personenkreis zu beschrédnken

Verhdltnismidssigkeit im engeren Sinne: Die Massnahme muss
durch das 6ffentliche Interesse gerechtfertigt sein. Private und
dffentliche Interessen miissen in einem verninftigen Verhdltnis
stehen. So wilrde etwa die Einziehung eines Hauses, das in Umge-
hung der Bestimmungen Uber den Erwerb von Grundstiicken durch
Personen im Ausland erworben wurde, nicht in einem verniinftigen
Verhédltnis der gegeneinander abzuwdgenden Interessen stehen.53)

In diese Abwdgung muss das individuelle Verhalten des Titers
einbezogen werden.

tima ratio, konnte die "Autoeinziehung" eventuell effektive
Praventionswirkung entfalten. Problematisch wire dabei,
dass ein immer grdsserer Prozentsatz der Autos in der
Schweiz geleast sind, das Eigentum demnach einem Dritten,
meist einer Leasinggesellschaft, zusteht, deren Eigentum

auch unter einem Starfgesichtspunkt nicht unberilicksichtigt
bleiben darf.

51) BGE 104 IV 149, S. 150.

52) Vergl. Imboden/ Rhinow, Bd. 1, Nr. 58, S. 344 und Bd. 2,
Nr. 135, S. 991ff. Der Begriff des Stdrers kann im Zusam-—
menhang mit einer strafrechtlichen Sanktion nicht verwendet
werden. Als Ausfluss der Verhdltnismidssigkeit spielt das
Stérerprinzip jedoch flr die Beschrinkung einer Sanktion
auf den "strafrechtlichen Stérer" eine Rolle. Auswirkungen

auf Dritte mlssen bei der Ausfdllung einer strafrechtlichen
Massnahme mitberilcksichtigt werden.

53) Anders BGE 114 IV 98: Das Haus, in welchem Spionagefunksen-
dungen empfangen wurden, darf eingezogen werden. Ob das an-
gemessene Mittel verwendet wurde oder die Einziehung in ei-
nem verniinftigen Verhdltnis zur Zweckverfolgung stand, ist
in diesem Fall zu bezweifeln. Schon der Zusammenhang mit
der Anlasstat kann filr eine Einziehungsanordnung als unzu-
reichend angesehen werden.

i
|
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III. Besondere Einziehungsbestimmungen

Besondere Einziehungsbestimmungen finden sich im Strafge-

setzbuch und anderen Bundesgesetzen.54)

Einige dieser Bestimmun-
gen enthalten lediglich den Hinweis, dass eingezogen wird oder
werden kann. Lehre und Rechtsprechung sehen darin eine spezielle
Einziehungsform, welche das richterliche Ermessen einschrankt.
Die Gefahrlichkeit der Gegenstdnde werde vermutet, z.T. unwider-
legbar.55) Was ist der Grund dieser Vermutung? Ist es die beson-
dere Gefahr? Dass z.B. Félschungeh in der Regel ein grosses Ge-
fdhrdungspotenzial aufweisen, mag =zutreffen; weshalb aber auf
die Beurteilung der Gefdhrdung und, wie es scheint, auf die der
Verhdltnismdssigkeit verzichtet werden sollte, ist nicht er-
sichtlich. Stratenwerth wendet sich denn auch gegen diese Vermu-
tung. Er argumentiert der Sache nach mit dem Geltungsbereich der

allgemeinen Einziehungsnormen.56)

Die besonderen Bestimmungen
sollten als lex specialis vorgehen, da sich die Einziehungsvor-
aussetzungen dort aus dem spezifischen Sachzusammenhang ergédben.
Auf welche Voraussetzungen des allgemeinen Einziehungsrechts zu
Gunsten des Sachzusammenhangs verzichtet werden kann oder soll,
bleibt jedoch unklar. Die Gefdhrdung und die Verhdltnismédssig-
keit des Eingriffs missen auch bei diesen Tatbestdnden des Be-
sonderen Teils und der Spezialgesetzgebung im Einzelfall beur-

teilt und bejaht werden.57)

Bei der Beurteilung des Einzelfalles
mdgen selbstverstdndlich spezifische Sachzusammenhdnge zu be-

ricksichtigen sein. Besondere Bestimmungen, die die Unbrauchbar-

54) Im Strafgesetzbuch in Art. 153 Abs. 3, 154 Ziff. 3, 155
Abs. 3, 204 ziff. 3, 249. Vergl. im Ubrigen BG lber den
Verkehr mit Giften Art. 36, BG lber das Mlinzwesen Art. 9
Abs. 2, BG ilber den Natur- und Heimatschutz Art. 24 c, Be-
reich der Bestimmungen iber das geistige Eigentum: Art. 54
BG betreffend das Urheberrecht an Werken der Literatur und
Kunst und Art. 29 BG betreffend die gewerblichen Muster und
Modelle.

55) Vergl. z.B. Schultz, AT Bd. 2, S. 206f. oder Trechsel, S.
215, Rn. 13 zu Art. 58 und BGE 101 IV 36, S. 41f. Das Bun-—
desgericht scheint einen Schritt weiter zu gehen, indem es
ausfihrt, die Erflillung des objektiven Tatbestandes sei
einziehungsbegrindend.

56) Stratenwerth, AT II, § 14, S. 487 Rn. 30.

57) 1In seiner neusten Praxis nimmt das BGer eine Ueberpriifung
der Verh&ltnismdssigkeit vor. (Vergl. N2Z Nr. 292 vom
16.12.1991.)
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machung oder Vernichtung vorschreiben, vermdgen jedoch die Kann-

vorschrift (Art. 58 Abs. 3) nicht zu verdrdngen. Auch unzilchtige
Ver6ffentlichungen gemd@ss Art. 204 oder Falschgeld sollten den

Weg in eine kriminalistische Sammlung finden k&nnen. 58)

IV. Exkurs: Absolute Gefdhrlichkeit

Eine

spezielle Behandlung der Einziehung, etwa bei F&1-
schungsdelikten oder nach dem Giftgesetz, drdngt sich demnach
nicht auf. Die -einzuziehenden Gegenstédnde mlissen mit einer

rechtswidrigen Tat =zusammenhdngen und eines der strafrechtlich

geschiitzten Gliter gefdhrden. Ausserdem muss auch hier die Ein-

ziehung dem Verhdltnismdssigkeitsprinzip entsprechen.

Man konnte sich jedoch fragen, ob bei absolut gefdhrlichen

Gegenstdnden eine Ausnahme zu machen ist, bei Gegenstdnden also,
die nicht lediglich in der Hand eines bestimmten T&ters, sondern
an sich, "ihrer Art und Beschaffenheit nach"59) geféhrlich sind.

Schon Eser hat dargestellt, dass eine Gefahr immer einen Be-
zugspunkt haben muss, sich immer auf konkrete Umstdnde bezieht,

immer relativ ist. Eser kommt denn auch zum Schluss, dass die

Unterscheidung zwischen absoluter und relativer Gefahr aufgege-
ben werden muss.60)

Diese Auffassung ist zu teilen und mit ihr die Konsequenz

fir gesetzliche Vermutungen. Sie gehdren, wie sich Eser aus-

drickt, zum ”ﬁberkommeneq Einziehungsrecht”61). Es gibt sehr ge-

fédhrliche Gegenstédnde. Diese sind aber, wie alle andern, nur

dann einzuziehen, wenn sie im Zusammenhang mit einer Straftat

stehen und die Einziehung als verh&dltnismdssiger Eingriff ge-

rechtfertigt ist. Tauchen gefdhrliche Gegenstidnde auf,

Offentliche Sicherheit bedrohen,

die die
so sind Behd6rden auf Grund an-

58)

Vergl. Trechsel, S. 215, Rn. 16 zu Art. 58, der fir den
Vorbehalt der Verhdltnismdssigkeit auch bei zwingend vorge-
schriebenen Vernichtungsfdllen eintritt.

59) Eser, S. 259.

60) Eser, S. 262, rilickt eine die Gesamtumstdnde beriicksichti-—
gende Beurteilung der Gefdhrlichkeit in den Vordergrund und
lasst dem artbedingten Gefdhrlichkeitsfaktor Indizienwert
zukommen.

61) Eser, S. 265.
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derer Offentlichrechtlicher Bestimmungen, vor allem des préven—

tiven Polizeirechts, berufen, einzuschreiten. Damit ist auch ge-

sagt, dass der Strafrichter Kkeine Eigentumssanktion vornimmt,
die vom Einzelberechtigten unabhdngig ist, wie es die besonderen

Einziehungsbestimmungen vorsehen. Es soll keine strafrechtliche

Massnahme geben, die autonom, ohne Ricksicht auf den Betroffe-

nen, angeordnet werden kann.sz)

Es bleibt zu betonen, dass nach einigen Tatbest&nden des Be-
sonderen Teils und solchen der Nebengesetze schon der Besitz von
ist. Dem Richter

u”” susserst gefdhrlichen Gegenstdnden strafbar

sind in solchen Fdllen die Hénde also nicht gebunden.

E. Die Stellung Dritter gemdss Art. 58bis:
I. Wer ist Dritter?
Weil der Richter gemdss Art. 58 'ohne Rilcksicht auf die

_ Strafbarkeit einer bestimmten Person'" einziehen darf, kann die

. Einziehung jemanden treffen, der mit der strafbaren Handlung
nichts zu tun hat, also weder Mittdter noch Anstifter oder Ge-
hilfe ist. Diese Person wird allgemein als Dritter bezeichnet.
‘Einerseits kann es derjenige Berechtigte sein, bei dem eingezo-

gen wird, der Einziehungsbetroffene, andererseits derjenige, der
am einziehungsverstrickten Gegenstand einen Anspruch geltend ma-
chen will, ohne direkt Einziehungsbetroffener zu sein.

II. Vorfrage:

Eine Vorfrage allgemeiner Art muss kurz angesprochen werden.
- Sie betrifft das Verhdltnis von zivil-
geln.

und strafrechtlichen Re-
Im Bereich der auf Objekte bezogenen Sicherungseinziehung
taucht oft das Problem von Drittanspriichen am einziehungsver-
strickten Drittrechte

jedoch dann

Gegenstand auf. Die Behandlung dieser

folgt prinzipiell dem Zivilrecht, gestaltet sich
dusserst kompliziert, wenn die Einziehung etwa von jeder belie-

bigen, spezifisch sachenrechtlichen Bestimmung abhédngig gemacht

62) Da die besonderen Bestimmungen eine eigentimerunabhdngige
Einziehungsanordnung vorsehen, spricht auch B&hler von ei-

ner '"polizeilichen Einziehung'. Bdhler, S. 39.
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wird. Ein derart differenziertes System wie z.B. das des Eigen-

tumsrechts 1l&uft pragmatischen Einziehungsinteressen zuwider.

Speziell der Eigentumserwerb, der z.T. von formalen Gesichtpunk-

ten abhd@ngt, behindert kriminalpolitisch begrilissenswerte Einzie-—

hungsméglichkeiten.63) Liver®4)

erwédhnt die Regeln Ulber den Ei-
gentumsvorbehalt, die das Eigentum "hin und her'" springen lassen
und fir das Strafrecht zu unsinnigen Ergebnissen fihren: Beim
Verkauf und Besitzilibergang ist der K&ufer Eigentilmer, mit dem
Bei Wohn-

sitzwechsel des Kdufers erlischt der Eintrag, wenn er nicht bin-

Eintrag ins Register ist es wieder der Ver&usserer.

nen drei Monaten erneuert wird, der Kdufer wird wieder Eigentii-

mer. Wird erneut eingetragen, geht das Eigentum an den Verkdufer

zuriick. Da ein erfolgter resp. gliltiger Vorbehaltseintrag die

Verfligung lber eine Sache strafbar werden l&sst, stellt sich na-
tirlich die Frage, ob der Begriff des Eigentums in solchen F&l-

len anders zu deuten, mindestens anders zu behandeln ist. Dem
Postulat einer einheitlichen Rechtsordung nachkommen und jede
zivilrechtliche Konsequenz als flir das Strafrecht massgebend be-
trachten,

kann auch heissen, der Rechtssicherheit schaden und

unbegriindete strafrechtliche Entscheidungen férdern.

Im Einziehungsrecht der BRD filihrte ein Vorlagebeschluss des
BGH65) zu einer Kontroverse um das Verstdndnis des Eigentumsbe-
griffs und darum, was "Einheit der Rechtsordnung" bedeutet. Eser
hat vorgeschlagen, dass 'trotz Begriffsgleichheit fiir das Straf-

63) Ein illustratives Beispiel, in casu im Bereich der Hehle-
rei, bietet BGE 90 IV 14: Der Autohidndler Koch kauft vom
Autohdndler Zillig gutgl&dubig neun Autos. Nach zwei Tagen
klart Zillig den K&ufer Koch dariiber auf, dass ihm die Au-
tos lediglich anvertraut waren, er also nicht verfiligungsbe-
rechtigt gewesen sei. Er r&t Koch, die Autos zu verstecken.
Dies tut Koch und verheimlicht die Autos vor der Polizei.
Das Bundesgericht stellt fest, dass Koch nicht wegen Hehle-
rei bestraft werden kdnne, da Verheimlichen zwar eine Heh-
lerhandlung, eine Hehlerei an eigenen Sachen jedoch nicht
moglich sei. Koch hatte durch seinen guten Glauben im Zeit-—
punkt des Erwerbs unanfechtbar Eigentum erlangt, weil die
Autos als dem Zzillig anvertraut angesehen werden mussten.
Wdre dies nicht der Fall, h&dtte 2Ziillig z.B. die Autos einem
Dritten entwendet, so wdre trotz gutgldubigem Erwerb das
Eigentum nicht Ubergegangen und Koch widre Hehler.

64) Liver, Zivilrechtliche Begriffe im Strafrecht, in: FS
Schultz, ZStrR 94, S. 108.

65) BGHSt 24, 222 und 25, 10.
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recht von seinen spezifischen Normzwecken her gewisse Grenzkor-
rekturen und damit abweichende Konsequenzen fiir die Handhabung

des Eigentumverstdndnisses' akzeptiert werden sollten.66)

In der Schweiz werden prinzipiell die zivilrechtlichen Ei-
gentumsregeln als flir das Strafrecht massgebend bezeichnet.87)
Im Einziehungsrecht hilft man sich im Widerstreit mit zivil-
rechtlich eindeutigen Positionen,
dort

strickte Gegenstdnde durch deren Verschulden®8) der Tatbegehung

indem der Schutz des Eigentums

von Tatunbeteiligten verwehrt wird, wo einziehungsver-

gedient haben oder wo Gegenstdnde in Kenntnis der deliktischen
Herkunft erworben wurden.®89) Die Frage, ob derartige Einschrén-

kungen des Eigentums vertretbar und sinnvoll sind, wird spéiter

zu beantworten sein.’9)

66) Eser, Jz 1972, S. 146ff. "Einheit der Rechtsordnung hingt
nicht von der Einheitlichkeit der Begriffsordnung ab.'" (S.
147)

Auf Fragen in bezug auf die Einheit der Rechtsordnung wird
nicht ndher eingetreten, obwohl sich im Einziehungsrecht
solche 6fters stellen. Was die Diskussion in der Bundesre—
publik anlangt, ist der Vollst&ndigkeit halber auf das
durch das GG vorgegebene Eigentumsverstdndis hinzuweisen.
Art. 14 GG gibt verantwortungsvolle Rechtsausiibung vor. Die
deliktische Verwendung einer Sache mit Wissen des Eigentii-
mers ist von diesem Grundverst&dndnis aus schon eine
Pflichtverletzung.

67) Stratenwerth, BT I, § 8, S. 172f., Rn. 7/ Trechsel, S. 413,
Rn. 4 vor Art. 137/ Schubarth, Die Systematik der Aneig-
nungsdelikte, S. 23. FUr eine zivilrechtsunabhingige Be-
griffsbestimmung Hafter, Schweizerisches Strafrecht, Beson-
derer Teil, S. 216. Das Bundesgericht geht ebenfalls von
der "zivilrechtlichen Eigentumslage' aus, BGE 88 IV 15, S.
17 (Gegenstédnde aus Errungenschaft und Mannesgut stehen bei
der Gliterverbindung im Eigentum des Mannes).

68) Auf das, was in diesem Zusammenhang unter "Schuld" zu ver-—
stehen ist, wird spdter zurilickzukommemn sein. Vergl. unten,
§ 2.E.IV.1.

69) Es wird zu zeigen sein, dass nach zivilrechtlicher Disposi-
tion nur wenige Erwerbsfdlle mdglich sind. Zudem muss be-—
tont werden, dass die unterschiedliche Rechtsnatur der ver-—
schiedenen Einziehungsarten auch unterschiedlichen Schutz
von Drittberechtigungen nach sich zieht.

Vergl. unten, § 2.E.IV.1.
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III. Der Vernichtungsvorbehalt:

Nur diejenigen Gegenstdnde werden den eigentumsberechtigten
Dritten i. S. von Art. 58bis Abs. 1 ausgehdndigt, welche nicht
unbrauchbar zu machen oder zu vernichten sind. Die Anordung der
Vernichtung resp. Unbrauchbarmachung ist wiederum in das Ermes-—
sen des Richters gestellt. Davon betroffen sind zunédchst einmal
absolut gefdhrliche Gegensténde71), dariberhinaus aber auch sol-
che, deren Besitz strafbar ist.72) Nur insoweit kann dem Dritten
das Eigentum (und der Besitz) vorenthalten werden.’3) 74) 1Im {ib-
rigen liegt es im richterlichen Ermessen, als mildere Massnahme
die fraglichen Gegenstédnde filir bestimmte Zwecke aufzubewaren,
etwa fir das vielzitierte kriminalistische Museum, 2zu Schu-

: . 7
lungszwecken oder fiir toxikologische Experimente. 5)

IV. Die Behandlung der Dritten:

Art. 58bis geht von der Selbstverstdndlichkeit aus, dass Ei-
gentumsrechte zu respektieren sind. Zudem soll gemdss Abs. 2
derjenige geschiitzt werden, dem 'ein anderes Recht als das Ei-

gentum" an der Sache zusteht.

Nur in bestimmten Ausnahmefdllen bleiben die Rechte Dritter
unberiicksichtigt: Der Eigentlmer, der nicht anspruchsberechtigt
ist, und derjenige, der einen Anspruch auf Verschaffung von Ei-
gentum hat, diesen jedoch in Kenntnis der strafbaren Handlung
erworben hat, Art. 58bis Abs. 1. Zudem bleibt die richterliche

71) Schultz, ZBJV S. 327.

72) Vergl. die oben dargestellte Ansicht, wonach eine vom Be-
troffenen unabhingige Massnahme verworfen wird.

73) Mehr als fraglich ist, ob der Dritte an derartigen Gegen-—
stinden ilberhapt Eigentum erwerben konnte.

74) Stratenwerth, AT II, § 14, S. 488 Rn. 35., spricht von Qe—
genstdnden, "flir die keinerlei legitime Verwendungsmdglich-
keit besteht" . '

Vergl. auch die Formulierung in Spezialgesetzen, wie z.B.

das BG betreffend das Urheberrecht an Werken der Literatur

und Kunst, Art. 54 Abs. 3: '"Das Gericht kann die Zerstorung

oder Unbrauchbarmachung der ausschliesslich zur rechtsyld—

rigen Herstellung von Werkexemplaren dienenden Gegenstande
verfligen'.

75 Vergl. Stratenwerth, AT II, § 14, S. 488f., Rn 35/ Trech-
: sel. §. 215, Rn. 16 zu Art. 58 und Schultz, zBJV, S. 328,
ferner BGE 89 IV 132, S. 136.
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vVernichtungsanordnung vorbehalten. Die Rechte gehen mit der Sa-
che unter.

1. Der Eigentimer

Auf die Einziehung wird zugunsten des tatunbeteiligten Ei-
gentlimers der instrumenta oder producta sceleris verzichtet76),
falls dieser '"anspruchberechtigt' ist. Was darunter zu verstehen
ist, wird unterschiedlich beurteilt.

Trechsel geht davon aus, dass Art. 58bis die Rechte aller
"'unbeteiligte Dritter" schiitzt.’7) schultz spricht, wie die bun-
desrdtliche Botschaft, vom Eigentumsschutz des 'gutgl&ubigen
Dritten" und betont, dass auch der Geschiddigte Dritter i.S. von
Art. 58bis sein kann.’8) Ein Hinweis in den Materialien konnte
den Schluss zulassen, der Gesetzgeber betrachtete den Erwerber
von anvertrautem Gut als 'anspruchsberechtigten' Eigentﬁmer.79)

Damit ist, soweit ersichtlich, auch wieder der gutgldubige
Dritte angesprochen.

Nach der Auffassung von Stratenwerth kann als
"anspruchsberechtigter" Eigentlimer nicht derjenige gemeint sein,
der nach Art. 641 Abs. 2 ZGB den Herausgabeanspruch besitzt.
Dieser Anspruch verstehe sich von selbst und miisse nicht erwihnt
werden.ao) Stattdessen kame derjenige in Betracht, der die Ei-
gentumsberechtigung in Unkenntnis der strafbaren Handlung er-
langt hat; ausgeschlossen wdre also jeder, der die Sache in
Kenntnis der strafbaren Handlung erworben hat. Weshalb der Ge-

76) Schultz, ZBJV, S. 326 und Botschaft Verwaltungsstrafrecht,
BBl 1971 1/2, S. 1007.

77) Trechsel, S. 218, Rn. 1 zu Art. 58bis.
78) Schultz, ZBJV S. 326f.

79) Die Anspruchsberechtigung taucht zu einem spiten Zeitpunkt
des Gesetzgebungsverfahrens auf, in einem Vorschlag der
Verwaltung filir die zweite Lesung der nationalritlichen Kom-
mission im Januar 1973. In den Protokollen dieser parlamen-—
tarischen Kommission findet sich lediglich ein Hinweis. Auf
die Frage, weshalb der Begriff "anspruchsberechtigter' Ei-
gentlimer eingeflihrt worden sei, verweist ein Vertreter der
Bundesanwaltschaft auf Art. 933 2ZGB, den gutgldubigen Er—

werb anvertrauter Sachen.

Stratenwerth, AT II, § 14, S. 489, Rn. 37.
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setzgeber diesen Sachverhalt nicht im Gesetzestext umschreibt,
bleibt auch fir Stratenwerth ein Ritsel.81)

Der Zusatz "anspruchsberechtigter" Eigentlmer kdnnte

schliesslich an Stelle der noch im bundesrdtlichen Entwurf ent-

haltenen Voraussetzungen getreten sein.82)

Anspruchsberechtigt
wire demnach derjenige Eigentimer, den kein Verschulden daran
trifft, dass sein Gegenstand zur Widerhandlung entwendet oder
gebraucht wurde. Umgekehrt wird derjenige nicht geschitzt, der
flir den deliktischen Gebrauch seiner Sache einzustehen hat; er

ist nicht "anspruchsberechtigt" i.S. von Art. 58bis Abs. 1.83)

Diese beiden letzten Interpretationsansédtze entsprechen der
Sache nach der sogenannten strafdhnlichen Dritteinziehung tadter-
fremder Gegenstdnde gemdss § 74a des deutschen StGB, und zwar
der sog. "Erwerbsklausel"' (§ 74a ziff. 2; Erwerb in Kenntnis der
Umstédnde) ebenso wie der
"Beihilfeklausel" (§ 74a Ziff. 1; der Gegenstand ist leichtfer-
tigerweise Mittel der Tat geworden).84)

einziehungsbegrindenden

Diese Unterscheidung im deutschen Recht macht deutlich, wel-
che staatlichen Interessen den Eigentumsanspruch =zurilicktreten
lassen. Einerseits will die ihrer Natur nach auf Produkte bezo-
gene85) Erwerbsklausel verhindern, dass durch die Begrindung von

81) Stratenwerth, a.a.0., Rn. 37 unten.
82) Stratenwerth, a.a.0., Fn. 6.

83) Art. 14 Abs. 1 der bundesrdtlichen Fassung lautete:
""Weist ein Dritter nach, dass er Eigentimer des einzuzie-—
henden Gegenstandes oder Vermdgenswertes ist und dass die-
ser ohne seine Schuld ihm weggenommen oder zur Widerhand-
lung benutzt worden ist oder dass er das Eigentum oder den
Anspruch auf Verschaffung von Eigentum in Unkenntnis der
Widerhandlung erworben hat, so wird ihm der Gegenstand
ausgehdndigt."
Dieser Entwurf lehnt sich z.T. an die Formulierung des Art.
122 Abs. 2 Zollgesetz (alte Fassung, AS 42, 287) an. Die
mit einem Zollpfand belegten Gegenstanden werden nicht ver-
wertet, wenn der Eigentlimer beweisen kann, ''dass die Gegen-—
stdnde ihm gegen seinen Willen und rechtswidrigerweise weg-
genommen und zur Begehung einer Zuwiderhandlung benutzt
worden sind, (oder dass er den Pfandgegenstand erworben
hat, ohne von der Nichterfiillung der Zollzahlungspflicht
Kenntnis zu haben)".

84) 2Zum Ganzen Eser, Schdnke/Schrdder, S. 814 Rn 4ff. zu § 74a.

85) Das Interesse an der Verhinderung der Vereitelung von In-
strumenteneinziehung tritt zurick, denn der Instrumentener-

i |
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Dritteigentum die Einziehung vereitelt wird. Andererseits soll
mit der ihrer Natur nach auf Instrumente beschrdnkten Beihilfe-—
klausel

derjenige getroffen werden, der aus

"sachliche Gehilfenschaft' leistet.

Unachtsamkeit

Beide Gesichtspunkte sollen kurz auf ihre Tauglichkeit und
Vertretbarkeit im sicherungsmotivierten Einziehungsrecht 1i.S.
des Abs. 1 lit. b von Art. 58 StGB untersucht werden:86)

A: Das Eigentumsrecht wird missachtet, wenn der Eigentlimer
bdsgldubiger Erwerber von producta sceleris ist, wobei der bdse

Glaube vom Wissen um die deliktische Herkunft des Produktes ab-
héngt.

Es miissen zwei Voraussetzungen erfillt sein: Erstens muss
der Erwerber Eigentilmer geworden sein, und zweitens darf er sich
durch den Erwerb nicht strafbar gemacht haben, weder als T&ater
noch als Teilnehmer, denn sonst ist er nicht '"Dritter'" i.S. von
Art. 58bis.

Durch den Erwerb anvertrauter Sachen erlangt der Gutgldubige
Eigentum. Der bdsgldubige Erwerber wird nicht Eigentilimer. Art.
58bis ist nicht anwendbar. Eine Einziehung konnte gestiitzt auf
Art. 58 angeordnet werden, wenn der Erwerb den Tatbestand der
Veruntreuung oder der Hehlerei erfillt.

Der gutgldubige Erwerber gestohlener Sachen wird nicht Ei-
gentﬁmer,87) der BOsgldubige ist Hehler, er f&dllt also unter
Art. 58, nicht unter 58bis.

Der bdsgldubige Erwerber von aus Verbrechen stammenden Ge-
genstédnden kdénnte zum Geldwdscher gemdss Art. 305bis werden.

werb durch Dritte férdert keine (weitere) Deliktsbegehung.
Es geht also nicht - wie bei der Hehlerei - um die korrum-—
pierende Wirkung auf andere.

86) Ausfghrlicher sollen diese staatlichen Interessen bei der
Vermogenseinziehung und bei allfdlligen Aenderungsbedirf-
nissen behandelt werden.

87) Vergl. Art. 934 Abs. 1 ZGB.
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Wer eine Sache auf Grund eines nichtigen Vertrages erwirbt,
wird wegen der kausalen Natur der Eigentumstradition nicht deren

Eigentﬁmer.88)89)

Der b&sgldubige Erwerb von Betdubungsmitteln i.S. des BetMG
begriindet eine eigene Strafbarkeit. Der Erwerber ist nicht Drit-
58bis.

ter i. S. von Art.

Es kann festgehalten werden, dass flir die Beurteilung der

Eigentumsposition des Dritterwerbers die Gutglaubenskonzeption
als Kriterium fehl am Platz ist. Sie flhrt zu grossen Ungereimt-
heiten.go) B&sgldubiger Erwerb ldsst entweder kein Eigentum ent-
stehen oder erfiillt selbst tatbestandliches Unrecht. Unter Art.
58bis lisst sich kaum eine Erwerbsart subsumieren, die Figur des
Dritten tritt selten auf. Im deutschen Recht sind die Anwen-
dungsfdlle zahlreicher, weil nach § 929 BGB die Eigentumsliber-
tragung abstrakter Natur ist, also ein nichtiges Grundgeschaft
der dinglichen Wirkung nicht entgegensteht.91) Eine dem deut-
Strafrecht lduft Gefahr,

durch sachen—- und obligationenrechtliche Bestimmungen konterka-

schen nachgebildete Erwerbsklausel

88) Vertrdge sind gemdss Art. 20 OR nichtig, wenn sie einen wi-
derrechtlichen Inhalt haben, z.B. weil sie gegen ein Ver-
dusserungsverbot verstossen.

Im weiteren sind die gegen die guten Sitten verstossenden
Vertrdge nichtig. Der bdsgldubige Erwerb von unsittlichen
vVerdffentlichungen, der an und fir sich nicht strafbar
wire, ist als sittenwidrig i.S. von Art. 20 OR zu betrach-
ten und demnach ebenfalls nichtig.

Einen Grenzfall bildet der nicht strafbare Erwerb von ge-
fialschten Waren i.S. von Art. 153, wenn der Erwerber die
Ware nicht weiter verdussern will. Art. 153 bestraft die
Verbreitung. Ob der Kaufvertrag nichtig ist, beurteilt sich
nach dem Verbotszweck der Norm, welcher die Nichtigkeit des
Vertrages indizieren misste. Vergl. Kramer, Berner Kommen-
tar, Allgemeine Bestimmungen, Art. 19-20 OR, Bern 1990, S.
147, Rn. 322.

Dabei stellt der Strafrichter die Nichtigkeit fest und be-
riicksichtigt sie von Amtes wegen, denn ihn trifft die
Pflicht, nur an den Eigentlimer auszuhdndigen. Fehlt ein
solcher, so erfolgt die Einziehung des Gegenstandes. Ist
die Nichtigkeit nicht evident und das Eigentumsrecht um-
stritten, muss eine zivilprozessuale Auseinandersetzung er-
folgen.

89)

90) Vergl. Stratenwerth, der jeden Grund fiir "Ausschluss der

Anspruchsberechtigung' fir problematisch hdlt. AT II, § 14,
S. 490, Fn. 6.

91) Jauerning, Blirgerliches Gesetzbuch, zu § 929, s. 1081f.
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riert zu werden. Der zivilrechtlich gliltige Eigentumserwerb ist

massgebend und ohne poenale Einschrénkungen zu bericksichtigen.

Ausserdem ist hervorzuheben, dass die Sicherungseinziehung
als strafrechtliche Sanktion tatbestandliche Unrechtsverwirkli-
chung voraussetzt und sich in ihrer sichernden Funktionen an der
Gefihrdung rechtlich geschiitzter Gliter zu orientieren hat. Kon-
sequenterweise erscheint eine Einschrdnkung der Eigentumsaus-
ibung nur unter dem Gesichtspunkt der Gefahrenabwehr als ver-—
i tretbar. Ein quasi-hehlerisches, nur mittelbar zu missbilligen-—
des, nicht aber unrechtsverwirklichendes Verhalten wird den An-
forderungen einer Einziehung aus Sicherheitsgrinden nicht ge-
recht. Das Wissen resp. Nichtwissen des Erwerbers um die delik-
tische Herkunft eines Gegenstandes hat jedoch auf dessen Gefahr-
lichkeit keinen Einfluss. Das Eigentum des bdsgldubigen Erwer-

bers muss auch gegeniiber einer aus Sicherungsgriinden motivierten
92)

Einziehung gewahrt bleiben.

B: Das Eigentumsrecht hat zurlickzutreten, wenn es sich auf

schuldhaft
weggekommen sind oder zur Deliktsbegehung verwendet wurden. Er-—
fasst werden Fédlle,

Deliktsinstrumente bezieht, welche dem Eigentlmer

bei welchen das Tatinstrument dem Té&ter
durch schuldhaftes Zutun oder Unterlassen des Eigentlmers zuge-
"schuldhaft"

sondern eine

kommen ist. Dabei ist mit

nicht Schuld im straf-
rechtlichen Sinne gemeint, "Vorwerfbarkeit sui ge-
neris". Denn wenn das Verhalten des Eigentlmers strafrechtliches
Unrecht darstellt,

Art. 58bis.®3)

ist er von vornherein kein Dritter i.S. wvon

Als Beispiel diene das Ueberlassen eines Fahrzeuges an einen

Freund, der damit immer wieder Verkehrsunfdlle verursacht und

92) Die Stellung des Dritten im Bereich der Vermdgenseinziehung
wird nochmals zu beurteilen sein, wenn poenale Momente die

Zielrichtung der Sanktion vorgeben.

93) Eine anschauliche Konstellation bietet der von Schultz,
ZBJV, S. 326 erwadhnte Fall BGE 103 IV 12: Verurteilung ei-
nes Erwachsenen wegen fahrldssiger Totung, weil er gegen-—
iiber jugendlichen T&tern die Tatwaffe ungenligend sicher
verwahrt hat. In diesem konkreten Fall handelt es sich
insofern nicht um die Einziehung bei einem strafrechtlich
belangbaren Dritteigentiimer, weil es um eine militdrische
Dienstwaffe ging, welche gemdss Art. 92 BG iber die Mili-
tdrorganisation im Eigentum des Bundes steht.
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welchem schon mehrmals der Fahrausweis entzogen wurde. Bei einem
erneuten schweren Unfall wird das Auto eingezogen. Die Rechte
des Eigentlmers werden nicht berﬁcksichtigt.94)

Obwohl die Beihilfeklausel, im Unterschied zur Erwerbsklau-
sel, dem Sicherungsgedanken Rechnung tragen kann und in diesem
Beispielsfall trédgt, missen triftigere Griinde dafiir gefunden
werden, dass strafloses Verhalten den Verlust des Eigentums zur
Folge hat. Auch hier muss das Erfordernis einer legitimierenden
Anlasstat vorausgesetzt werden, die die Gefdhrlichkeit des tat-
verstrickten Alles
spricht den allgemeinen Bedingungen, die an eine strafrechtliche
gestellt Obwohl das Zurverfi-
gungstellen des Tatmittels Gefdhrdungsursache ist, muss am Er-

Gegenstandes manifestiert. andere wider-—

sichernde Massnahme werden.
fordernis einer strafrechtlichen Haftung beim Eigentlmer selbst
festgehalten werden, denn er ist der eigentlich Einziehungsbe-

troffene.gs)

Gegenstédnde, die strafrechtlich unbeteiligten Dritten gehd-
ren, werden demnach von einer sicherungsmotivierten Einziehung
nicht erfasst, weil strafrechtliche Massnahmen nicht Rechtsposi-
tionen straflos Handelnder verletzen dirfen. Somit werden die
Eigentumsanspriiche Dritter aus Art. 641 Abs. 2 ZGB gemiss Art.
58bis berlicksichtigt. Dies muss auch flir den bisher nicht er—
wahnten Erwerb von Tatinstrumenten gelten. Der =zivilrechtlich
definierte Eigentumsschutz soll fir das Straf- und damit filir das
Einziehungsrecht massgebend bleiben. Dabei ist zuzugeben, dass
durch etliche Umgehungsgeschédfte eine Einziehung vereitelt wer—
den Kkann. Denkbar sind etwa Schenkungsvertrdge oder vorge-
tduschte Kaufvertridge, die eine gewlinschte Eigentumsiibertragung

auf den unbeteiligten Dritten bewirken.gG) Bei der Sicherungs-

94) Vergl. etwa BGHSt 1, 351, zitiert bei Eser, S. 225.
Es sei fir diesen Zusammenhang dahingestellt, ob eine der-
artige Einziehung dem Verh&dltnismdssigkeitsgrundsatz ent-—
sprechen wirde.

95) Bei der Vermdgenseinziehung wird eine andere Interpretation

zuldssig sein, vergl. unten, § 3.F.II.3. (direkter Ge-
winneintritt bei Dritten).

96) Die Umgehungsgeschidfte kdénnen gem. Art. 18 Abs. 1 OR dort
unbericksichtigt gelassen werden, wo ein Rechtsverh3ltnis
simuliert wird, z.B. ein Schenkungsvertrag: Die Prdzisions—
wage des Drogendealers gehdrt auf Grund einer Schenkung
dessen Bruder, der noch nie weder mit dem Drogenhandel oder

einziehung muss diese unschdne Nebenfolge hingenommen werden,
wenn man widerspriichliche Auslegungen und uferlose Einziehungs-

moglichkeiten vermeiden will.

Mit einer strikten Uebernahme der =zivilrechtlichen Eigen-
tumsbestimmung missen ausserdem etliche Auswirkungen hingenommen
werden, die in rein sachenrechtlichen Erwdgungen grinden und die
fiir das Strafrecht nur schwer zu erkléaren sind.®%7)

2. Der Verschaffungsberechtigte

Neben dem Eigentum bericksichtigt Abs. 1 von Art. 58bis den
Anspruch auf Verschaffung von Eigentum. Dieser Anspruch entsteht
durch das Zustandekommen eines Vertrages, der auf die Uebertra-
gung von Eigentum gerichtet ist, wie etwa ein Kauf-, Tausch-,
Schenkungs— oder Darlehensvertrag, und erlischt, andere Unter-
gangsgriinde vorbehalten, mit dem Eigentumserwerb, d.h. mit der
Uebertragung des Besitzes am Gegenstand oder kraft Besitzmitt-
lungsverhdltnis. Im Unterschied zum Eigentum geht es hier um ob-
ligatorische Rechte, die der Einziehung vorgehen sollen. Dass
das Strafrecht obligatorische Anspriche Dritter bericksichtigen
soll, ist abzulehnen. Es ist vielmehr die Aufgabe des Gl&ubi-
gers, seine Anspriche gegeniliber dem Verschaffungsverpflichteten
geltend zu machen und durchzusetzen. Zudem kdénnen heikle Zwei-
felsfragen auftreten: Wem muss der Gegenstand herausgegeben wer—
den, wenn es sich um eine anvertraute Sache handelt, die ver-
kauft, jedoch noch nicht Ubertragen worden ist? Dem Eigentimer

- oder dem Verschaffungsberechtigten? Fiir die Respektierung und

Befriedigung obligatorischer Anspriche steht der kontradiktori-

mit Waagen etwas zu tun hatte. Konnte eine Simulation nach-
gewiesen werden, dirfte die Wirkung des simulierten Vertra-
ges und damit der Eigentumserwerb dahinfallen.

Auf eine dem Schuldbetreibungs—- und Konkursrecht nachemp-
fundene paulanische Anfechtung (Art. 285ff. SchKG) flr das
Einziehungsrecht wird unten, im Zusammenhang mit Aende-
rungsbedlirfnissen, zurlckzukommen sein.

Der Ulberwiegende Grund fir eine Anlehnung an das zivil-
rechtliche Eigentumsverstédndnis liegt nicht in einer ange-
strebten Einheit der Rechtsordnung, sondern in der Be-—
stimmtheit und Voraussehbarkeit einer Sanktion, die eine
Enteignung zur Folge hat.
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sche Adhédsionsprozess zur Verfligung, in dem der Geschiddigte als

Partei auftreten kann.98)

Anders als beim Eigentum, bei dem erst die Auslegung des Be-
griffs '"anspruchsberechtigt" Klarheit erbrachte,
58bis Abs. 1

lich, dass der Anspruch '"in Unkenntnis der strafbaren Handlung'

verlangt Art.
in Ansehung der Verschaffungsanspriche ausdriick-

erworben wurde.
99)

Es kann auf die obigen Ausfihrungen verwiesen
werden. Die Berilcksichtigung des Anspruchs setzt auch hier
voraus, dass er zivilrechtlich iiberhaupt zustande kommt, was bei
gestohlenen Sachen oder auf Grund nichtiger Vertr&dge nicht der
Fall ist. selbst
nicht sein.

Sein Anspruch bleibt unbericksichtigt,

Ausserdem dirfen beim Anspruchsberechtigten

ebenfalls die Einziehungsvoraussetzungen gegeben
wenn der Erwerb straf-
rechtliches Unrecht bilden und die Gefahr weiterhin vom Gegen-
stand ausgehen wiirde. Dass in Kenntnis der deliktischen Herkunft
einer Sache kaum Anspriiche erworben werden Kkonnen, ist oben

schon einldsslich dargetan worden.

Ein Anspruchserwerb beziiglich deliktisch verwendeter Sachen
ist eher méglich. Der Erwerb des Anspruchs auf Instrumente trotz
Kenntnis eines vorangegeangen deliktischen Gebrauchs ist zivil-
rechtlich durchaus denkbar.'99) pas Strafrecht sollte einem sol-
chen Erwerber nicht mit dem Hinweis auf sein Wissen um die Tat-
umstdnde den Schutz entziehen101), sondern mit der Begrindung,
dass die strafrechtlichen Massnahmen nicht der Erfiillung obliga-

torischer Vertragsanspriiche dienen.

98) Eine Gleichstellung oder sogar eine Privilegierung des Ver-
schaffungsanspruchs gegeniber dem Eigentum ist abzulehnen.
Vergl. Stratenwerth, AT II, § 14, S. 490, Rn. 38.

99) Vergl. oben, § 2.E.IV.1.

100) Es widerspricht nicht nur zivilrechtlichen, sondern auch
kriminalpolitischen Vorstellungen, wenn z.B. der Kauf einer
Zahnarztausristung nicht berlicksichtigt werden sollte, auch
wenn der Kdufer weiss, dass der Verkdufer, ein Zahntechni-
ker, die Gerdte nicht benutzen durfte. Vergl. Stratenwerth,
AT II, § 14, S. 490, Rn. 38.

101) Trechsel will durch die Berlcksichtigung der gutgl&ubigen
Erwerber den Tatbestand der Hehlerei einschrénken, vergl.
S. 218, Rn. 1 zu Art. 58bis. Diese Begriindung ist nicht
schllissig, denn der Hehler erwirbt auch ohne die Regelung
in Abs. 1 keinen Anspruch.
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Feststeht, dass das Wissen um die Tatverstrickung des Gegen-
standes keinen Einfluss auf dessen Gefdhrlichkeit hat. Der Ge-
sichtspunkt des guten Glaubens, der mit dieser Regelung ange-
sprochen werden wollte und der auch in der Botschaft erwahnt

wird102), ist hier fehl am Platz.

3. Der Berechtigte nach Abs. 2

Unter '"andere Rechte'" i.S. des Abs. 2 werden nach allgemei-
ner Ueberzeugung weitere dingliche Rechte verstanden.103) Im
Vordergrund stehen v.a. Pfandrechte. Im Unterschied zu Abs. 1,
wo der einzuziehende Gegenstand dem Berechtigten '"ausgehdndigt"
wird, will Abs. 2 die dingliche Situation nicht in den bisheri-
gen, vordeliktischen Zustand zurlckfiihren. Die Bestimmung be-
riicksichtigt lediglich den aus dem dinglichen Recht fliessenden
obligatorischen Anspruch. Der Pfandgldubiger hat also keine Mog-
lichkeit, die Pfandsache zurickzuverlangen. Das Faustpfand geht
888 Abs. 1 ZGB unter.

pfandes ist mit einer zwangsweisen Pfandverwertung gleichzuset-

gemdss Art. Die Einziehung des Faust-
zen. Mit dieser Regelung wird verhindert, dass der Gegenstand an
den Titer =zurlickfallen kann, wenn dieser die faustpfandgesi-
Flir eine Restschuld muss sich der
Schuldner

Diese Schlechterstellung ereilt ihn, im Unterschied zu den Be-

cherte Forderung erfillt.

Pfandgldubiger, ohne Sicherheiten, an den wenden.
stimmungen des Abs. 1, auch wenn der Pfandgegenstand ohne sein
Zutun deliktisch verwendet oder das Pfandrecht in Unkenntnis der
einziehungsbegriindenden Umst&nden erstellt wurde. Einen Vernich-
tungsvorbehalt kennt Abs. 2 auch nicht, was den Richter jedoch
vermutlich nicht hindert, eine Vernichtung gemdss Art. 58 Abs. 3

anzuordnen. 104)

Vorstellbar ist neben dem Pfandrecht an Fahrnis ein solches

an Grundsticken oder eine Nutzniessung. Die praktische Bedeutung

102) Botschaft Verwaltungsstrafrecht, BBl 1971 I/2, S. 1007.

103) Schultz, 2ZBJV S. 327/ Trechsel, S. 218, Rn. 1 zu Art.
58bis.

104) Der VE hebt diese Regelung auf, indem er die beschrénkten
dinglichen Rechte dem Eigentum gleichstellt. Ob die Kommis-—
sion bewusst in Kauf nahm, dass durch Begleichung der
Schuld der gefihrliche Gegenstand an den Tédter zurilckfallt,
geht aus den Protokollen nicht hervor.
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solcher Konstellationen ist im Bereich der Sicherungseinziehung
eher gering. Mehr Bedeutung haben diese dinglichen Rechte bei
der Sicherung von Forderungen.

4. Das Verhdltnis zwischen Art. 58 und 58bis

Die Auffassung, dass jeder Einziehungsbetroffene tatbestand-
liches Unrecht verwirklicht haben muss, damit sein Eigentum zu
Sicherungszwecken eingezogen werden kann, fihrt dazu, dass ge-
geniiber einem Dritteigentiimer, der kein Unrecht verwirklicht
hat, nicht eingezogen werden kann. Diese Konsequenz in Art.
58bis steht im Widerspruch zu Art. 58 Abs. 1, der ausdriicklich
eine Einziehung '"ohne Rlcksicht auf die Strafbarkeit einer be-
stimmten Person'' vorsieht. Dieser Widerspruch wird sich auch bei
der Vermdgenseinziehung ergeben: Kann einem Dritten, der an Ver-
mégenswerten deliktischer Herkunft berechtigt ist, nicht nachge-
wiesen werden, dass er sich seinerseits deliktisch verhalten
hat, so kénnen diese Werte zwar nicht nach Art. 58bis eingezogen
werden, wohl aber nach Art. 58 Abs. 1, der zwischen 'Dritten"
und "Ersten' nicht zu unterscheiden scheint. Fahrlissige Geldwi-
scherei ist nicht strafbar, die deliktisch erlangten Mittel sind
hingegen einziehbar. Auf diesen Widerspruch wird bei der Vermd-
genseinziehung und bei den Bemerkungen zu den Gesetzes&nderungen
zurlck zu kommen sein.

S SR L ek et i

§ 3. Die Vermdgenseinziehung

A. Vorbemerkung:

Neben Gegenstdnden nennt Art. 58 Abs. 1 auch Vermdgenswerte
als einziehbares Gut. Die Konfiskation von Vermdgenswerten (auch
Abschdpfung genannt) ist im Vergleich zu derjenigen von Gegen-
stdnden jedoch so verschieden, dass man von einer zweiten Ein-

ziehungsart sprechen muss - eben der Vermdgenseinziehung.

Die Beziehungen zu Gegenstdnden und Vermdgenswerten sind von
ganz unterschiedlicher rechtlicher Qualit&dt. Nicht nur das 2Zi-
vilrecht unterscheidet die grundlegend verschiedenen Berechti-
gungen an koOrperlichen Gegenstdnden einerseits und Werten ande-
rerseits, auch das Strafrecht h&lt im Besonderen Teil Gegen-
stdnde und Werte genau auseinander. Dies kommt beim Anwendungs-
bereich der Hehlerei zum Ausdruck und wird bei der Bestimmung
der Rechtsgliter und der Ausgrenzung der Tatbestdnde deutlich.
Diebstahl (Art. 137), Veruntreuung (Art. 140 Abs. 1) oder Unter-
schlagung (Art. 141) setzen theoretisch ausschliesslich k&rper-
liche Gegenstédnde voraus') (und sind mit dem Begriff der Fremd-
heit gekoppelt), die eigentlichen Vermdgensdelikte wie Betrug
(Art. 148) oder ungetreue Geschaftfihrung (Art. 159) beziehen
sich dagegen auf Werte.

Demgegenliber regelt Art. 58 beide Einziehungsarten sachwid-
rig in ein wund derselben Bestimmung. Das fihrt schon rein
sprachlich zu grossen Ungereimtheiten und unklaren Formulierun-
gen. Einzelne Voraussetzungen in Art. 58 Abs. 1 konnen sich nur
auf Gegenstdnde beziehen, andere nur auf Werte. Eine Einziehung
von Werten, '"an oder mit denen eine strafbare Handlung begangen
wurde oder die zur Begehung einer strafbaren Handlung bestimmt
waren'', ist widersinnig. '"Hervorgebracht' werden kdnnen gefihr-
liche Gegenst&nde, durch die Tat ''erlangt' ist hingegen eher die
Erwerbsform flir Werte. Die Ungereimtheiten der gemeinsamen Rege-
lung zeigen sich auch bei der Behandlung der Drittrechte. Art.

1) A.M. das Bundesgericht in bezug auf Art. 141: ''Die Anwen-
dung dieser Bestimmung ist nicht auf die Aneignung korper-

licher Sachen beschrankt." (Vergl. BGE 116 IV 134).
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58bis spricht vom "Eigentlimer des Vermdgenswertes', und Vernich-

tung oder Unbrauchbarmachung ist auch fir Werte vorgesehen.

Die Erscheinungsformen der Vermdgenseinziehung sind, ganz im
Unterschied zur Sicherungseinziehung,
falt.
Geféahrdung,

von einer grossen Viel-
Die Einziehbarkeit orientiert sich nicht an der mdglichen
die von einem Gegenstand ausgehen kann, sondern all-

gemein an dem, was aus Delikten erlangt wurde. Die Vermdgensein-
ziehung ist daher nicht auf korperliche Gegenstdnde beschrankt,

sondern umfasst jegliche Vermdgenswerte.

Deliktische Werte werden unterschiedlich erlangt. Die Wert-
vermehrung wird jedoch meist indirekt bewirkt und ist ein Resul-
tat verschiedner Teilakte. So ist zwar der Ausgangspunkt der
Vermdgenseinziehung der direkt aus der Tat gewonnene Vorteil.z)
Dariiberhinaus ist aber auch der durch den unmittelbar erlangten
Wert erzielte Vorteil einziehbar.3)

Im weiteren kann, von der

Tat unabhdngig, auf das gegriffen werden, was an Stelle des ur-

springlich Erlangten getreten ist, auf das sogenannte Surro-
gat.4) Das Surrogat ist gegenstdndlich nicht mehr tatverstrickt.

Von Interesse ist lediglich der Wert des Gegenstandes.

Ist kein Surrogat vorhanden, kommt nach herrschender Ansicht
58 Abs.

Forderung in der HOhe des urspringlich erlangten Vermdgenswertes

als weitere Einziehungsmdglichkeit gemdss Art. 4 eine

zum Zug. Neben dem Tatbezug wird mit der Ersatzforderung auch
der Objektsbezug aufgegeben. Die Ersatzforderung kann durch ir-

gendwelche, legal oder illegal erworbene Werte beglichen werden.

Die in sich unstimmigen Regelungen und die verschieden weit-
gehenden Einziehungsmdglichkeiten dokumentieren deutlich den un-
einheitlichen Charakter der Vermdgenseinziehung. War es bei der
monokausalen Sicherungseinziehung der prédventive,
Schutz

nichtpoenale

vor Gefahren, der den Eigentumseingriff legitimierte,

2) Das gestohlene Geld kann eingezogen werden.

3) Darunter fallen etwa Zinsen oder Gewinne aus Wettbewerbs-—
vorteilen, die durch Missachtung von Marken-, Umwelt- oder
Arbeiterschutzvorschriften entstanden sind.

4) Die Einziehbarkeit des Surrogates wird von der Lehre z.T.
verneint, v.a. mit dem Argument, dass es anderenfalls kei-
nen Grund gebe, die Einziehbarkeit des Surrogat-Surrogates
zu verneinen. Das wiederum flhre zu der unbeantwortbaren
Frage, nach welcher "Generation' die Einziehung des Surro-
gates ein Ende haben solle.
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reicht hier die Palette mdglicher Eingriffe von einer sachli-

chen, ausgleichenden Massnahme bis zur repressiven, strafdhnli-

chen Sanktion.

Begriindet wird die Notwendigkeit der Vermdgenseinziehung mit
5) Deliktisches Verhalten darf
Vorteile aus strafbaren Handlungen durfen

einem sozialethischen Gedanken:

sich nicht lohnen.

demnach nicht bestehen bleiben.

Es wird auch angefihrt, dass die

Abschdépfung von illegalen Vorteilen den Tdter erst fir die

Strafe empfédnglich maches) und mit der Vermdgenseinziehung be-
sondere general- und spezialprdventive Moglichkeiten verbunden

seien.

So klar diese Anliegen und Funktionen formuliert werden kon-—

nen, so vieldeutig ist das Wesen der Vermdgenseinziehung. Ihre
Rechtsnatur ist ambivalent und "eigener Art'. Gleichwohl ist
Schultz zu widersprechen, wenn er behauptet, die Frage nach

Rechtsnatur und Wesen der Einziehung sei von untergeordneter Be-
deutung und lediglich fir die Stellung der Erben erheblich.7)

Die Vermdgenseinziehung kann, von Tat und Beute abgekoppelt,

d.h. nicht unmittelbar auf deliktisch Erlangtes bezogen, legale
Vermdgensbereiche erfassen, und damit einen Ubelzufligenden, re-
pressiven Charakter gewinnen. Die Einziehung wird dann zur

Strafe,

sich Uber das Wesen der Vermdgenseinziehung flir Jjede einzelne

die keinen Schuldvorwurf voraussetzt. Deshalb muss man

Einziehungsvariante Rechenschaft ablegen, um drohende Verletzun-

gen des Schuldgrundsatzess) zu erkennen und zu vermeiden. Leit-

linien, die als Entscheidungsgrundlage dienen Kkoénnen, werden

spater erértert.9)

Mit der Einfihrung der Vermdgenseinziehung trat eine Kompli-

kation auf, die der Sicherungseinziehung fremd ist. Das staatli-

che Interesse an der Abschdpfung deliktisch erlangter Werte kann

5) BR Furgler spricht in der nationalrd@tlichen Debatte von

"Geboten der Sozialethik'". (Amtl. Bull. 1973 NR, S. 497).
Vergl. auch Trechsel, S. 211, Rn. 3 zu Art. 58.
6) Eser, S. 113., L.Guntert, S. 11£f.

7) Schultz, zBJv, S. 318.

8) Das Schuldprinzip ist,
ben, kein Autobus,
son choix". Graven,

um ein Bild von Graven wiederzuge-—
"dont on peut descendre a la station de
Z 98 (1981), S. 159 ff.

9) unten § 3.B.I.3.

Vergl.
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den eventuell bestehenden Anspriichen der durch die Anlasstat Ge-
schiddigten diametral entgegenstehen. Soll dieser Interessenwi-
derstreit vermieden werden, miisste die Abschdpfungseinziehung
entweder auf Anlasstaten ohne Individualschaden beschrédnkt blei-
(auch) den Zweck verfolgen,

ben oder eingetretenen Individual-

schaden auszugleichen. Im letzteren Fall wiirde sich freilich die
Frage stellen, weshalb gerade Ersatzforderungen durch den Staat
eingetrieben und damit entsprechend privilegiert werden soll-

ten.10)

Den beschriebenen Interessenkonflikt kennt das Gesetz erst
seit der Revision von 1975. Das alte Recht sah im Verfallsarti-
kel (Art.

Tat angeeigneten Sachen lediglich dann als dem Staat verfallen

59 a.F.) einen zweiten Absatz vor, der die durch die

wenn wiahrend fiinf Jahren der Eigentlimer nicht festge-
das BGer festgehal-

erklarte,

stellt werden konnte. Daran anknipfend hat

ten, dass auch solche Gegenstdnde nicht eingezogen werden dir-
fen, die - wie betrlgerisch erworbene Sachen oder vermischtes
Geld - ins Eigentum des T&ters ilbergegangen sind, wenn also die

vindikation unmdglich geworden ist und sich der Schaden ledig-

lich durch die Erfiillung eines obligatorischen Anspruchs erset-
zen lasst. Das Gericht vertrat die Ansicht, dass sich der Staat
in solchen F&llen zurilickzuhalten habe und weder nicht geltend
gemachte Schadenersatzanspriiche fiir sich beanspruchen dirfe noch
irgendwelche Werte einzuziehen h&dtte, um sie danach den Berech-
tigten auszubezahlen. Eine Privilegierung von Gldubigergruppen
sei nicht vertretbar und liesse sich nicht in die zivilrechtli-

che Ordnung einbetten.11)

Die allgemeine Ausdehnung der Einziehung auf Werte im heuti-
58 verpflichtet den Staat,

Uberlassene Bereiche einzugreifen.12) Die damit verbundenen Kom-—

gen Art. in bis anhin dem Zivilrecht

10) Auch Trechsel ist der Meinung, dass ''die Wiederherstellung
des rechtmissigen Besitzstandes eben lberhaupt nicht eine
6ffentliche Aufgabe ist, die der Staat von Amtes wegen zu

erfiillen h&tte". 2z 91 (1975), S. 388.

BGE 74 IV 20.

Diese Ansicht ist die logische Konsequenz auch der systema-
tischen Stellung dieser Einziehungsvariante als Unterart
des Verfalls. Der Gaunerlohn als Verfallssumme kann von
staatlicher Seite eingezogen werden, weil darauf niemand
rechtsgliltig Anspruch erheben kann.

11)

12) Das Strafrecht hat sich bis anhin hdéchstens durch die pro-

zessuale MOglichkeit der adh&dsionsmdssigen Geltendmachung

41

plikationen wie auch allgemein die unzdhligen Ungereimtheiten
der Einziehungsbestimmungen sind wohl nur historisch erkl&rbar.
Die Ausdehnung auf Werte erfolgte, so darf unterstellt werden,
4. eher zufdllig. Die Revision der Einziehungsbestimmungen war ein
Teil des neuen Verwaltungsstrafrechts. Flir den Gesetzgeber stan-
fiskusschdadigende De-

likte wie Steuerhinterziehung oder Subventionsbetrug,

e den Widerhandlungen im Verwaltungsbereich,
M im Vorder-
grund. Die Formulierung der Vorteilseinziehung stammt denn auch
aus entsprechenden verwaltungsrechtlichen Bestimmungen, n&mlich
28 des 1983 aufgehobenen BG Uber die wirtschaftliche
Kriegsvorsorge vom 30.9.195513) resp. Art. 54 a.F. des Getreide-
gesetzes vom 20.3.195914). Flir die gesetzgeberische Perspektive
1.12.1970,

in

aus Art.

aufschlussreich ist das Postulat Chavanne vom
Tage nach dem Urteil des
Blhrle.

drei
Bundesstrafgerichts Sachen D.
Das Postulat forderte den BR auf,

Strafgesetzbuches in dem Sinne =zu prifen,

""eine Aenderung des
dass die Richter bei
der Festsetzung der Bussen fir Vergehen, denen eine Bereiche-
rungsabsicht zugrunde lag, die erzielten Gewinne berilicksichtigen

zu konnen". Die Antwort des Bundesrates!S)

verweist auf die in
einzelnen Bestimmungen des Nebenstrafrechts festgelegte Mdglich-
keit der Vorteilsabschdpfung in Geschdftsbetrieben ohne Straf-

barkeit einer bestimmten Person, weiter auf die Bestrebungen im

Zug der Gesetzgebung betreffend ein Verwaltungsstrafgesetz, eine

solche Abschépfung flir den gesamten Bereich des Nebenstrafrechts

vorzusehen, und schliesslich auf die MOglichkeit, in einer spa-

teren Teilrevision eine derartige Vermdgenseinziehung ins Straf-

- gesetzbuch aufzunehmen.'®) Die sparlichen und ungeordneten17)

zivilrechtlicher Anspriche dem Geschddigten zur Verflgung
gestellt.

Art. 28 Abs.1:" Vermdgensvorteile, die auf Grund einer Ver-—
letzung dieses Gesetzes oder der gestitzt darauf erlassenen
Ausfihrungsbestimmungen und Einzelverfiligungen erlangt wur-
den, verfallen ohne Rucksicht auf die Strafbarkeit der Ver-
letzung zugunsten des Bundes."

BG Uber die Brotgetreideversorgung des Landes,
916.111.0.

Amt. Bull.

SR

1972 NR, II, S. 2028.

Pfund, Vater des Verwaltungsstrafrechtsentwurfes, deutet
an, dass eine Einziehung unrechtmassiger Vorteile zahlrei-
che rechtliche Probleme ausldse. Er bezeichnet es jedoch
als wesentlich, '"dass die Einziehung des unrechtmidssigen
Vermdgensvorteils fir die Losung des Problems der Wider-
handlung in Geschdftsbetrieben als unerldsslich erscheint".
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Gesetzesmaterialien und die nur kurz gefihrte Diskussion im Rat

lassen den Schluss zu, dass bei der gesetzlichen Regelung der

Einziehung von Vermdgenswerten nicht die Vorteile aus der

"normalen'" Vermdgenskriminalitdt im Zentrum der Revisionsarbei-
ten standen, sondern die Vorteile aus Missachtungen von Verwal-

~tungsgesetzen. Parallelen wurden zum Kriegsmaterial-, Getrzide—

oder Zollgesetz gezogen, und es war vom geschddigten Staat ung
nicht von geschadigten Privatpersonen die Rede. Von Geldern aus

Erpressung, Raub oder Betrug sprach niemand. Es war auch erst
die die Art. 13
15 des Verwaltungsstrafrechtsentwurfs strich, den Art. 5§

StGB ergdnzte und Art. In der Kommission des

die vorberatende Kommission des Nationalrats,
bis
58bis neu schuf.
Stédnderates war dieses Vorgehen nicht unbestritten.'8) so wurde
innert kilirzester Zeit das Einziehungsrecht vollkommen umgestal-—
tet.19) Nicht der Verfall i.S. des Art. 59, der auf Wertevor-
teile gemiinzt ist, auf die niemand giltig Anspruch erheben kann
und die deshalb problemlos dem Staat zufallen kdénnen,
Leitbild der Vorteilsabschépfung;zo)
hungsbestimmung des Art.

wurde zum

58 ohne grossen gedanklichen Aufwand
erganzt.

Die Folgen dieser Revision sind mannigfaltig und miinden in
unzdhlige Zweifelsfragen. Die Einziehungsbestimmungen sind auf

Gegenstdadnde gerichtet.21) Sie bauen auf Grundentscheidungen auf,

(Verwaltungsstrafrecht - Strafrecht
(Verwaltungsstrafrecht), ZSR 1971 II, 107ff. S. 199.

Berichte und Protokolle von Experten- und Parlamentskommis-—
sionen finden sich ungeordnet in zahlreichen Aktenschrinken
im Keller der Bundesanwaltschaft.

17)

18) Ein Kommissionsmitglied fragte, ob eine Aenderung im Straf-
gesetzbuch nicht zu weit gehen wilirde, da diese mit dem Ver-
waltungsstrafrecht nichts zu tun hdtte. Zudem wurde auch
die Zuldssigkeit des Verfahrens angezweifelt und gefragt,

ob nicht eine separate Vorlage ndétig sei.

19) Der Berichterstatter der nationalrdtlichen Kommission
sprach im Rat von einer "trés petite revision du code

pénale'! (Amtl. Bull. 1973 NR, S. 496).

Im zweiten Absatz wurden die Bestimmungen iber die Rechte
Dritter, Art. 58bis, als sinngemdss anwendbar erkldrt. Ein
moglicher Anwendungsfall ist unvorstellbar. Auf diese Werte
hat gerade niemand Anspruch!

20)

21) Vergl. die kurze Darstellung der historischen Entwicklung,
oben, §1.A., und die beinahe programmatische Bestimmung des
Preussischen Gesetzbuchs, wonach sich die Konfiskation auf

Gegenstdnde zu beziehen hat.

vielmehr wurde die Einzie—.
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die sich auf Vermdgenswerte nicht ubertragen lassen.zz) Mit dem
geltenden Recht hat der Gesetzgeber den Staat zwischen Schéddiger
und Opfer gestellt und die Abschdpfung von Geldern zur strafdhn-
lichen Waffe gegen allgemeine Deliktsgewinne werden lassen.

All die Widerspriche und Undurchsichtigkeiten koénnten ver-
nachldssigt werden, wenn nicht die Kriminalpolitik der Gegenwart
in der Vermdgenseinziehung das zentrale Instrument im Kampf ge-
gen das organisierte Verbrechen sehen wilrde. Schon stehen wei-
tere An- und Umbauten an dem in sich inkompatiblen Einziehungs-—
und seitdem die Vereitelung der Einzie-
(Art.
gen ist, erweitert sich der Bereich der Zweifelsfragen noch ein-

mal betrdchtlich.

tatbestand in Aussicht,
hung in den Tatbestand der Geldwédscherei 305bis) einbezo-
Die immensen Geldsummen aus dem Drogenhandel
mittels

Es wird zu zeigen sein,

und das Vermdgen mafioser Vereinigungen sollen
vermdgenseinziehung abgeschépft werden.
dass das bestehende Einziehungsrecht schon in seiner Grundlegung

ungeeignet ist, diese Funktionen zu Ubernehmen.

Im folgenden ist die Vermdgenseinziehung =zundchst auf der
Grundlage des geltenden Rechts zu analysieren.

B. Die Anlasstat und der Tatzusammenhang:

’ Jede strafrechtliche Sanktion bedarf einer Anlasstat. Dies
galt fir die Sicherungseinziehung und gilt auch fir die Vermd-
genseinziehung. Unterschiede zur Sicherungseinziehung koénnen je—
doch in bezug auf die Qualitdt der Anlasstat ausgemacht werden.
 Beim Anforderungsprofil der Anlasstat ist zu bericksichtigen,
‘dass sich der sachliche Massnahmecharakter einer Vermdgensein-
schnell

kann. Je losgeldster eine Massnahme vom urspriinglich deliktisch

 ziehung in eine strafédhnliche Repression verwandeln

erlangten Wert angeordnet werden kann, desto repressiver wird
- deren Charakter, desto mehr ndhert sie sich der Busse und desto
. grdsser werden die Anforderungen, die an die Anlasstat gestellt

werden missen.

Stratenwerth spricht denn auch von einem 'gravierenden

Missgriff des Gesetzgebers'". (AT II, § 14, S. 481, Rn. 14).
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I. Die Anlasstat

1. Die Deliktsart

Die Anlasstat kann ein Verbrechen, Vergehen oder eine Ueber-

tretung sein. Der Grund fir den Eigentumseingriff und die HGhe
des abzuschdpfenden Wertes bleiben von dieser Unterteilung unbe-

rihrt.

Von Bedeutung koénnten jedoch andere Deliktsunterscheidungen
sein, wie etwa die zwischen Vorsatz— und Fahrldssigkeitsdelikt.
Obwohl das Fahrldssigkeitsdelikt nur in seltenen Fallen zur Bil-
dung von rechtswidrigen Vermdgenswerten filihren kann, spricht
Auch Ge-

Was die abstrakte

nichts gegen dessen generelle Eignung als Anlasstat.
fahrdungsdelikte sind mdgliche Anlasstaten.

23)

Geféhrdung anlangt, koénnte man versucht sein, die Tauglich-

keit als Anlasstat abzulehnen, weil unabhdngig vom Erfolgsein-
tritt bestraft wird, ohne Erfolg jedoch ein unrechtmdssiger Vor-
Ein Blick auf den neuen
305ter

Denn bei

teil oder Zustand nicht eintreten kann.
und flUr diesen Zusammenhang besonders wichtigen Art.
zeigt jedoch, dass diese Argumentation nicht greift.
diesem Tatbestand konnte der unrechtmdssige Vorteil durchaus in
den angelegten Werten erblickt werden, die dem Einziehungsbe-
troffenen ohne sorgfdltige Ueberpriifung des "beneficial owner"

zukamen. Dies hiesse wiederum, dass es bei der Wertabschdpfung

nicht nur um die Einziehung der sogenannten scelere quaestia,

des erlangten Vorteils, ginge, sondern auch um die instrumenta
sceleris, was das anzulegende Geld unzweifelhaft ist. Diese
Frage betrifft den Zusammenhang von Vorteil und Anlasstat, also

und muss dort beantwor-
tet werden. Es bleibt hier lediglich festzuhalten,
strakten Geféhrdungsdelikte24)

die Umschreibung des Tatzusammenhanges,
dass die ab-
nicht a priori als Anlasstat ab-

gelehnt werden koénnen. 25)

23) Man denke an Art. 305ter!

24) Neben der mangelnden Sorgfalt bei Geldgeschdften nach Art.
305ter gehdren in diesen Zusammenhang zwei wichtige ab-
strakte Gefdhrdungsdelikte: die Geldwdscherei, falls sie,
wie dies Graber S. 131 tut, als abstraktes Gefdhrdungsde-
likt betrachtet wird, und die Hehlerei.

25) Eine Einziehung der Werte des nicht festgestellten wirt-—

schaftlich Berechtigten wilirde
sen, v.a. im Zusammenhang mit

zudem grosse Probleme auslo-—
den Rechten Dritter und einer
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Eine einschrédnkende Interpretation flir die Anlasstat kann
demnach nicht gefunden werden. Jedes Delikt wirkt einziehungsbe-

grindend. Begrenzungskriterien miissen bei Tatzusammenhang und

padiich ol

vorteilsumschreibung gesucht werden.

2. Die Verhdltnismdssigkeit

Bei der Behandlung der Sicherungseinziehung konnte bedenken-
los gesagt werden, dass jede Deliktsart als Anlasstat in Frage

Begrenzungsmasstab
||26) .

komme; als ist die Verhdltnismd@ssigkeit

""besonders genau zu erwdgen Dies gilt filir die Vermdgensein-

ziehung nach dem oben Ausgefiihrten ebenfalls. Es fragt sich nur,

was hier, im Zusammenhang mit Wertabschdpfung und Ersatzforde-
rung, unter Verh&dltnismédssigkeit zu verstehen ist. Sollen delik-
tisch erlangte Vorteile nicht bestehen bleiben, so ist die Be-
stimmung der Abschdpfungssumme ein rein rechnerisches Problem
und keine Abwidgungsfrage. Das BGer nimmt jedoch bei der Ersatz-—
forderung der Sache nach eine Verhdltnismdssigkeitspriifung vor.
vBei Gefahrdung der Resozialisierung kann die nach dem Brutto-—
rinzip berechnete Geldsumme herabgesetzt werden, jedoch "sollte
e herabgesetzte Ersatzforderung jedenfalls den Betrag des er-—

ielten Nettogewinns nicht unterschreiten, denn das liefe dem

"arundgedanken des Art. 58 StGB =zuwider,

der verhindern will,

iegrenzten Beweislastumkehr. Ndheres vergl. unten, §
- 4.B.II.

- Schultz, ZBJV, S.
BGE 106 IV 9, S.

321.
10f.




