Art. 73 1

Art. 73 Verwendung zu Gunsten des Geschadigten

6. Verwendung zu Gunsten des Geschadigten.

! Erleidet jemand durch ein Verbrechen oder ein Vergehen einen Schaden, der
nicht durch eine Versicherung gedeckt ist, und ist anzunehmen, dass der Tiiter den
Schaden nicht ersetzen oder eine Genugtuung nicht leisten wird, so spricht das Ge-
richt dem Geschadigten auf dessen Verlangen bis zur Hohe des Schadenersatzes
beziehungsweise der Genugtuung, die gerichtlich oder durch Vergleich festgesetzt
worden sind, zu:

a. die vom Verurteilten bezahlte Geldstrafe oder Busse;

b. eingezogene Gegenstinde und Vermogenswerte oder deren Verwertungser-
16s unter Abzug der Verwertungskosten;

c. Ersatzforderungen;
d. den Betrag der Friedensbiirgschaft.

2 Das Gericht kann die Verwendung zu Gunsten des Geschidigten jedoch nur an-
ordnen, wenn der Geschidigte den entsprechenden Teil seiner Forderung an den
Staat abtritt.

3 Die Kantone sehen fiir den Fall, dass die Zusprechung nicht schon im Strafurteil
moglich ist, ein einfaches und rasches Verfahren vor.

Art. 73 Allocation au lésé

6. Allocation au Iésé.

1 Si un crime ou un délit a causé a une personne un dommage qui n’est couvert par aucune
assurance et s’il y a lieu de craindre que I’auteur ne réparera pas le dommage ou le tort mo-
ral, le juge alloue au lésé, a sa demande, jusqu’a concurrence des dommages-intéréts ou de
la réparation morale fixés par un jugement ou par une transaction:

a. le montant de la peine pécuniaire ou de I’amende payées par le condamné ;

b. les objets et les valeurs patrimoniales confisqués ou le produit de leur réalisation,
sous déduction des frais ;

c. les créances compensatrices ;
d. le montant du cautionnement préventif.

2 Le juge ne peut ordonner cette mesure que si le 1ésé céde a I’Etat une part correspondante
de sa créance.

3 Les cantons instituent une procédure simple et rapide pour le cas ou il n’est pas possible
d’ordonner cette allocation dans le jugement pénal.
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Art. 73 Assegnamenti al danneggiato
6. Assegnamenti al danneggiato

! Se, in seguito a un crimine o a un delitto, alcuno patisce un danno non coperto da
un’assicurazione e si deve presumere che il danno o il torto morale non saranno risarciti
dall’autore, il giudice assegna al danneggiato, a sua richiesta, fino all’importo del risarci-
mento o dell’indennita per torto morale stabiliti giudizialmente o0 mediante transazione:

a. la pena pecuniaria o la multa pagata dal condannato;

b. gli oggetti e i beni confiscati o il ricavo della loro realizzazione, dedotte le spese;
c. le pretese di risarcimento;

d. P’importo della cauzione preventiva prestata.

211 giudice puo tuttavia ordinare questi assegnamenti soltanto se il danneggiato cede allo
Stato la relativa quota del suo credito.

31 Cantoni prevedono una procedura semplice e rapida per il caso in cui gli assegnamenti
non fossero possibili gia nella sentenza penale.
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.  Einleitung

Art. 73 Abs. 1 StGB bestimmt unter dem Titel «Verwendung zu Gunsten des Ge-
schadigten», dass demjenigen, der durch ein Verbrechen oder ein Vergehen einen
Schaden erleidet, auf Verlangen verschiedene dem Staat zugeflossene Mittel zuge-
sprochen werden kdnnen.

Wodurch unterscheidet sich diese Norm von anderen Bestimmungen zur Kompen-
sation flr Verletzte? Nach der Strafprozessordnung kann eine Person, welche
durch eine Straftat geschadigt wurde, sich am Strafverfahren als Partei beteiligen,
indem sie ihre Ersatz- und/oder Genugtuungsanspriiche adhadsionsweise geltend
macht (Art. 118 Abs. 1 i.V.m. Art. 119 Abs. 2 lit. b; Art. 122 Abs. 1 StPO). Die
Adhasionsklage ist fiir den Geschéadigten mit diversen Vorteilen wie beispielswei-
se die weitgehende Befreiung von der zivilprozessualen Behauptungs-, Substan-
zierungs- und Beweisfiihrungslast verbunden.! Sie ist indes nicht das einzige dem
Geschadigten vom Gesetz zur Verfiligung gestellte Mittel zur Befriedigung seiner
finanziellen Interessen. Zum einen sieht Art. 70 Abs. 1 in fine StGB als «Alterna-
tive zur Adhésionsklage»? vor, dass dem Geschadigten Vermdgenswerte auszu-
héndigen sind, die durch eine Straftat erlangt worden sind. Nach Art. 73 StGB
kdnnen dem Geschadigten zwecks Schadensdeckung Mittel zugesprochen werden,
welche dem Staat als Folge der Straftat zugeflossen sind. Art. 70 Abs. 1 in fine
und Art. 73 StGB wirken sich beide zugunsten des Geschadigten aus. Eine Zu-
wendung nach Art. 73 StGB kann allerdings nur dann erfolgen, wenn der Gesché-
digte nicht bereits vollstdndig nach Art. 70 Abs. 1 in fine StGB befriedigt wurde.

1 BSK StPO%-DOLGE, Art. 122 N 39.
2 BOMMER (2006), 68 f.
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Art. 73 StGB ist als Mittel der Schadensdeckung gedacht.® Bereits Carl Stooss
wies darauf hin, dass der durch eine Straftat Geschédigte trotz Gutheissung seiner
Schadenersatzklage oftmals leer ausgeht, da beim Téter entsprechende Mittel nicht
(mehr) vorhanden sind.# Folglich nahm er bereits in seinen ersten Vorentwurf zum
Schweizerischen Strafgesetzbuch eine dem heutigen Art. 73 StGB &hnliche Be-
stimmung auf (Art. 29 VE-StGB/1893). Auch wenn spéter Nationalrat Seiler in
Bezug auf diese Bestimmung die Giite des Staates hervorhob,® verbarg sich dahin-
ter vor allem auch die kriminalpolitische Absicht der Verbrechensbek&mpfung.
Die Aussicht, tatsachlich entschadigt zu werden, sollte den Geschadigten motivie-
ren, die Straftat anzuzeigen und bei der Deliktsaufklarung behilflich zu sein.

Bis heute blieb die praktische Bedeutung dieser Bestimmung — trotz Belebungs-
versuchen — gering. Dies ist vor allem auf Art. 70 Abs. 1 in fine StGB zuriickzu-
fiihren, wonach dem Geschadigten Vermdgenswerte zur Wiederherstellung des
rechtmassigen Zustandes «ohne Umweg Uber die Einziehung»’ auszuhandigen
sind.®

Bei Art. 70 Abs. 1 i.f. StGB steht im Gegensatz zu Art. 73 StGB der Schutz des
Verurteilten vor einer Doppelbelastung im Vordergrund. 1.S.e. negativen Einzie-
hungsvoraussetzung schiitzt sie den Verurteilten davor, dass er sich nach erfolgrei-
cher Einziehung zusétzlich mit zivilrechtlichen Anspriichen des Geschadigten kon-
frontiert sieht.® Indes beschrankt sich der Kreis der nach Art. 73 StGB dem
Geschadigten zuwendbaren Mittel nicht auf eingezogene Gegenstande und Ver-
mdgenswerte sondern erstreckt sich auch auf Geldstrafen, Bussen, Ersatzforderun-
gen und Betrdge aus Friedensburgschaften. Daher ist es richtig, dass sich die Be-
stimmung Uber die Verwendung zugunsten des Geschéadigten (Art. 73 StGB)
systematisch nicht unter den Titel «5. Einziehung» (Art. 69-72 StGB) einreiht.
Art. 73 StGB hat somit den Charakter einer Massnahme, die sich, anders als
Art. 70 StGB, nicht direkt gegen den Rechtsbrecher richtet, sondern dem Staat ei-
ne flirsorgerische, soziale Pflicht zum Schutz des Geschadigten auferlegt.t”

3 BOMMER (2006), 111; BSK StGB I>-BAUMANN, Art. 73 N 2; Schmid EOVG?-ScHMID, Art. 73 N

8; BGer Urteil 6B_344/2007 vom 1. Juli 2008, E. 5.1.

Motive VE-StGB/1893, 66.

StenBull NR 1928, 961.

Verhandlungen-1/1896, 229; HAFTER, ZStrR 1911, 369; Botschaft, BBI 1918 IV, 23.

Schmid EOVG2?-ScHMID, Art. 70-72 N 66; s.a. BGer Urteil 6B_344/2007 vom 1. Juli 2008,

E. 3.3.

8  Schmid EOVG2-ScHMID, Art. 73 N 1; BSK StGB I>-BAUMANN, Art. 73 N 2; BOMMER (2006),
129.

9 BOMMER (2006), 78 m.w.H.; BOMMER spricht in diesem Zusammenhang auch von einer «Mass-
nahme zur Verhinderung unerwiinschter Nebeneffekte der Abschopfung» a. a. O., 111.

10 HAFTER, AT?, 422.

~N o o
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Il. Entstehungsgeschichte

A. Vorentwiirfe von 1893 und 1894

Die Mdglichkeit, Adhasionsklage zu erheben, war im Zeitpunkt der Ausarbeitung
des Schweizerischen Strafgesetzbuches in den kantonalen Strafprozessordnungen
bereits bekannt.1! Der Schutz des Geschédigten sollte sich aber nicht auf die Gel-
tendmachung seiner Schadenersatzanspriiche im Rahmen des Strafverfahrens be-
schranken, denn die Gutheissung seiner Anspriiche sicherte ihm noch nicht deren
tatsachliche Bezahlung.!2 I.S.e. «zugunsten des Geschadigten wirkende[n] Voll-
zugshestimmung»13 enthielten daher schon die ersten zwei Vorentwiirfe von CARL
STOO0SS eine Bestimmung, wonach der Richter dem Geschadigten Vermdgenswer-
te auf Anrechnung des vom Téter geschuldeten Schadenersatzes zusprechen konn-
te.14 Damit wollte er die tatsachliche Deckung von Schadenersatzanspriichen aus
Straftaten absichern und das Vertrauen in die staatliche Strafrechtspflege fordern.15
Wie erwéhnt stand hinter dieser Norm aber auch die kriminalpolitische Absicht,
den Geschadigten fiir die Aufklarung der Straftat zu gewinnen.1® Fiir rege Diskus-
sionen im weiteren Gesetzgebungsverfahren sorgte der letztlich fallengelassene
Vorschlag, dem Geschadigten auch den Arbeitsverdienst, das sog. Peculium, von
zu Freiheitsstrafen verurteilten Tatern ganz oder teilweise zukommen zu lassen.’

Ohne dass dies eindeutig aus den Materialien hervorgeht, ist anzunehmen, dass
nach dem Vorschlag von CARL STOOSS ein Verurteilter mit einer Zahlung in zwei-
facher Hinsicht — zum einen gegentiber dem Staat und zum anderen gegeniiber
dem Geschadigten — Erflillung leisten konnte.18 CARL STO0SS schrieb dazu:1® «Es
gehort ja nicht zum Wesen der Vermdgensstrafe, dass der Staat durch die Vermo-
gensverminderung des Verurteilten bereichert werde; vielmehr bezweckt die Geld-
strafe lediglich dem Schuldigen durch diese Minderung ein Strafleiden zuzufiigen.
Daher steht es dem Gesetzgeber frei, iber diese Werte zweckentsprechend zu ver-
fligen. Wenn der Richter den Ertrag der Geldstrafe oder den Erlds aus konfiszier-
ten Sachen dem Geschadigten auf Rechnung seiner Entschadigung zusprechen
darf, so wird dadurch nicht selten ein Ausgleich des durch Verbrechen entstande-

1 Vgl. HAFTER, ZStrR 1911, 356; LoGoz (1939), Art. 60 N 1; BSK StPO?>-DOLGE, Art. 122 N 1;
s.a. THORMANN/VON OVERBECK (1940), Art. 60 N 1.

12°vgl. Locoz (1939), Art. 60 N 1; HAFTER, AT2, 421 Fn. 1. Motive VE-StGB/1893, 66.

13 HAFTER, AT?, 421.

14 vgl. Art. 29 VE-StGB/1893 und Art. 28 VE-StGB/1894; beide abgedruckt im Anhang =.

15 Motive VE-StGB/1893, 68.

16 HAFTER, ZStrR 1911, 369; Botschaft, BBI 1918 IV, 23.

17 Eingehend HAFTER, ZStrR 1911, 353 ff.; BOMMER (2006), 110 Fn. 390.

18 Hierfiir spricht das Votum Hafter, Protokoll-1/1912, 297 f.; im Widerspruch dazu HAFTER, ZStrR
1911, 367; s.a. HOEFLIGER (1932), 62.

19 Motive VE-StGB/1893, 67.
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nen Schadens da hergestellt werden, wo der Geschadigte sonst nichts erhalten
hatte.» Dagegen wurde eingewendet, dass wenn die Strafbehdrde «einen Teil der
Geldstrafe dem Verletzten zukommen l&sst, so zerstort sie ihr eignes Urteil, entlas-
tet willkirlich den Beurteilten von einem Teil seiner Schuld und ermuntert den
Verletzten, die Mihe der Eintreibung auf den Staat abzuwalzen».2° Wie noch zu
zeigen sein wird, setzte sich im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens die Ansicht
durch, dass der nur zu einer Zahlung féhige Verurteilte gegeniiber dem zu beiden
Zahlungen fahigen Verurteilten nicht bevorteilt werden darf.2* Der im Vorentwurf
enthaltene Passus «auf Rechnung der Entschadigung» macht deutlich, dass sich
die Schadenersatzforderung des Geschadigten um den zugesprochenen Betrag re-
duzieren soll. Im Ubrigen wurde der Vorschlag, dem Anspruch des Opfers auf
Schadenersatz einen Vorrang einzuraumen, jedoch mehrheitlich gelobt.2

B. Vorentwurf von 1896

Die Beratungen der ersten Expertenkommission miindeten in einer deutlich erwei-
terten und detaillierteren Entschadigungsbestimmung.

Prézisierend hob Art. 31 VE-StGB 1896 den Konnex zwischen der Straftat und
dem Schaden hervor,2* und hielt fest, dass die Entschadigung vom Gericht festzu-
setzen, sowie dass die Zuerkennung im Strafurteil festzuhalten ist. Der Kreis der
zuzusprechenden Werte blieb unveréndert; vor allem konnte sich die Mdoglichkeit
der Zusprechung eines Teils des Verdienstanteils (Peculium) trotz einiger kriti-
scher Stimmen noch halten.?

Neu war der Zusatz, dass eine Zusprechung nur erfolgen konnte, wenn der Scha-
denersatz vom Schédiger voraussichtlich nicht erhéltlich war. Diese Erganzung
sollte von dauerhafter Natur bleiben. Noch heute ist die Zusprechung nach Art. 73
Abs. 1 StGB von der Annahme abhéngig, «(...)dass der Titer den Schaden nicht
ersetzen oder eine Genugtuung nicht leisten wird, (...)».

C. Entwurf vom 23. Juli 1918

20 THURNEYSEN (1893), 383; z.R. krit. zu diesem «schwer nachvollziehbaren» Einwand BOMMER
(2006), 110 Fn. 389.

21 zur Kritik siehe Ausfilhrungen bei HOEFLIGER (1932), 62.

22 GRUTER (1895), 25 m.w.N.

23 Art. 31 VE-StGB/1896.

24 HAFTER bezeichnete den Konnex als «selbstverstandliche Vorausetzung» (HAFTER, ZStrR 1911,
370).

25 Verhandlungen-1/1896, 227 ff.
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Im bundesratlichen Entwurf von 1918 trug die Entschédigungsbestimmung neu die
seither bis auf den Plural unverandert gebliebene Marginalie «Verwendungen zu-
gunsten des Geschadigten».26 Auf Antrag von OTTO LANG?” wurden die Voraus-
setzungen fur die Zusprechung im Rahmen der zweiten Expertenkommission in-
soweit verscharft, als der Geschadigte durch die Straftat neu erheblich geschédigt
worden und dadurch in Not geraten sein musste.28 Damit wurde der Anwendungs-
bereich dieser Bestimmung noch weiter eingeschrankt.2® Neu konnten auch dem
Staat verfallene Geschenke sowie die Friedensbiirgschaft®® dem Geschadigten zu-
gewendet werden. Die umstrittene Zusprechung des Verdienstanteils wurde indes
gestrichen.?! Dies wurde damit begriindet, dass das Peculium fiir den Verurteilten
und seine Angehérigen notwendig sei. Zudem wirden die Ertrdge héufig fur die
Schadensdeckung nicht ausreichen.32 Ein Teil der Lehre bedauerte die Strei-
chung.3 Daneben erfuhr die Bestimmung redaktionelle Anderungen: «Verbre-
chen» wurde durch «Vergehen» ersetzt. Diese redaktionelle Anderung wurde not-
wendig, weil die aus dem franzdsischen code pénal von 1791 stammende und bis
heute gangige Deliktstrias «Verbrechen — Vergehen — Ubertretungen» (einstwei-
len) nicht in den Entwurf zum Schweizerischen Strafgesetzbuch tUbernommen
wurde.3* Im Laufe der parlamentarischen Beratung wurde die Trias dann wieder-
eingefihrt. Anstatt der «Ertrag der Geldstrafe» konnte der Richter «die Busse, die
der Verurteilte zahlt», zusprechen. Schliesslich wurde die explizite Erwéhnung fal-
lengelassen, dass die Zusprechung im Strafurteil erfolgt. Der Bestimmung wurde
von ERNST HAFTER schon damals, wie sich im Nachhinein erwiesen hat zu Recht,
eine geringe praktische Bedeutung prophezeit. Umso grosser sei indes ihre morali-
sche Bedeutung: «Die Schadensdeckung durch den Verbrecher ist ein vorziigliches
Mittel zur Beruhigung des durch ein Verbrechen Geschadigten.»®

D. Schweizerisches Strafgesetzbuch
vom 21. Dezember 1937

Uber die grundsétzliche Berechtigung dieser Bestimmung wurde im Parlament
nicht mehr debattiert.3® In den Beratungen der nationalratlichen Kommission er-
fuhr sie indes noch Anderungen: Neu konnten die massgebenden Schadenersatz-

26 BOMMER (2006), 109 f. Fn. 388; vgl. erstmals in Art. 47" Vorlage-StGB/1913, 3 ff.

27 Pprotokoll-1/1912, 297 f., 300.

28 \gl. bereits Art. 475 VVorlage-StGB/1913, 3 ff., 17.

29 Daran ist wiederum zu erkennen, dass die Bestimmung nicht eine bedingungslose Besserstellung
des Geschadigten bezweckte, dazu BOMMER (2006), 111 f. Fn. 394.

30 Zur Friedensbiirgschaft s.a. HOEFLIGER (1932), 84.

31 vgl. schon Verhandlungen-1/1896, 227 ff.; HOEFLIGER (1932), 84.

32 protokoll-1/1912, 295 ff.: Protokoll-11/1913, 107 ff.; s.a. HOEFLIGER (1932), 74.

33 HOEFLIGER (1932), 73 f., 80.

34 vjgl. Botschaft, BBI 1918 IV, 7 .

35 HAFTER, ZStrR 1914, 4 ff., 22.

36 StenBull NR 1928, 961; BOMMER (2006), 110 Fn. 389.
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anspriiche auch vergleichsweise festgesetzt werden. Neu war auch, dass die Zu-
wendung je nach Art des Vermdgenswertes an unterschiedliche Voraussetzungen
geknupft wurde. Die Zusprechung von Einziehungsgegensténden, verfallenen Ge-
schenken und der Friedensbiirgschaft setzte bloss einen Schaden voraus, welcher
vom Schadiger voraussichtlich nicht ersetzt wurde (Absatz 1). Nur noch fur die
Zusprechung der Busse wurde dariiber hinaus verlangt, dass die Schédigung er-
heblich und der Geschédigte dadurch in Not geraten war (Absatz 2). Dem Staat
fiel also der Verzicht auf den Bussenertrag schwerer als der Verzicht auf andere
ihm anfallende Werte.3” Vor diesem Hintergrund wirkt die Aussage von National-
rat Seiler deplatziert, wonach diese Bestimmungen «dem guten Herzen des Staates
alle Ehre machen».38

Die Zuwendung wurde ferner von einem Verlangen des Geschadigten3® sowie da-
von abhédngig gemacht, dass er den entsprechenden Teil seiner Forderung an den
Staat abtritt (Abs. 3).40 Mit Letzterem wurde der Kritik begegnet, dass sich der
Verurteilte mit der Bezahlung der Busse «mit einem Schlag von zwei Verpflichtun-
gen», namlich der Bussenschuld und der Schadenersatzpflicht, befreien konnte.4!
Neu trat der Staat in die Ersatzanspriiche ein, womit der Verurteilte weiterhin auch
mit Ersatzverpflichtung belastet blieb. Der Vorteil lag darin, dass das Erfullungsri-
siko fur diesen Anspruch vom Geschadigten auf den Staat Uberging.

E. Revision 22. Mirz 1974 — Verwaltungsstrafrecht

Mit der Verabschiedung des Bundesgesetzes (ber das Verwaltungsstrafrecht
(VStrR) vom 22. Mdrz 1974 wurden auch die Einziehungsbestimmungen stark
ausgebaut. Wesentlichste Anderung war die Einfilhrung der Vermdgenseinzie-
hung.*? Diese Erweiterung der Einziehungsmoglichkeiten machten auch eine An-
passung von Art. 60 StGB in der Fassung von 1937 notwendig. Neu konnten dem
Geschadigten auch eingezogene Vermogenswerte oder deren Verwertungserlos
zugesprochen werden.*® Ferner wurde die Marginalie in den besser verstandlichen
Singular (Verwendung zugunsten des Geschadigten) gefasst.**

37 HAFTER, ZStrR 1911, 423.

38 NR Seiler, StenBull NR 1928, 961.

39 Krit. EXNER (1929), 43, 33.

40 vgl. NR Seiler, StenBull NR 1928, 961 und NR Logoz, StenBull NR 1928, 963; BAUMANN E.,
StenBull SR 1931, 330.

41 HAFTER, ZStrR 1911, 366; ferner HOEFLIGER (1932), 62 f.; LoGOZ (1939), Art. 60 N 2 f.

42 Botschaft, BBI 1971 I, 1007.

43 vgl. Art. 60 StGB/1974.

44 BOMMER (2006), 109 f., Fn. 388.
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F. Revision 4. Oktober 1991 — Opferhilfegesetz

Eine weitere und auch grundlegendere Verdnderung der Bestimmung brachte die
Einfuhrung des Opferhilfegesetzes.*> Die Verwendung zugunsten des Geschéadig-
ten (Art. 60 StGB/1937 und Art. 60 StGB/1974) hatte in der Praxis keine grosse
Bedeutung erlangt.*6 Im Entwurf zum Opferhilfegesetz unterbreitete der Bundesrat
deshalb drei Verbesserungsvorschlage. Die Entschadigungsfrage sollte nicht 1&n-
ger im Ermessen des Richters liegen. Damit wurde die bundesgerichtliche Recht-
sprechung, welche die Zusprechung an den Geschadigten bei gegebenen Voraus-
setzungen fir zwingend erklarte, zum Gesetz erhoben.*’” Die Zusprechung von
Bussen sollte weniger restriktiv gehandhabt werden und nicht mehr davon abhén-
gig sein, dass der Betroffene durch die Straftat erheblich geschadigt und dadurch
in Not geraten ist.#8 Neu eingefligt wurde indessen die Einschrankung, dass der
Geschadigte nur Anspruch auf Zusprechung hatte, falls sein Schaden nicht durch
eine Versicherung gedeckt war.*® Weiter sollten die Kantone fiir die nicht in Straf-
urteilen erfolgende selbstandige Zusprechung ein einfaches und rasches Verfahren
vorsehen.%0

Die vom Bundesrat vorgeschlagenen Anderungen wurden — in einer redaktionell
leicht modifizierten Form — vom Parlament diskussionslos angenommen.5! Die re-
daktionelle Anderung bestand darin, dass in Absatz 2 die Wiederholung des An-
tragserfordernisses («[...] wenn der Geschadigte es verlangt [...]») gestrichen
wurde. Der revidierte Art. 60 StGB trat auf den 1. Januar 1993 in Kraft.

G. Revision vom 18. Miirz 1994 — Kriminelle Organisation

Die Gesetzgebungsprojekte zur Bekdmpfung des organisierten Verbrechens um-
fassten auch die Totalrevision des Einziehungsrechts.52 Art. 60 StGB erfuhr im
Rahmen dieser Revision nur marginale Anpassungen. Weil der Verfall (Art. 59
StGB/1974) in die Vermogenseinziehung integriert wurde,%® gab es auch keine
«dem Staat verfallene Zuwendungen» (Art. 60 Abs. 1 lit. b StGB/1991) mehr, die
dem Geschéadigten hatten zugesprochen werden kénnen.

45 Botschaft, BBI 1990 11, 975.

46 Botschaft, BBI 1990 11, 996.

47 Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung galt dies bereits vor der Revision von Art. 60 StGB im
Zuge des Erlasses des Opferhilfegesetzes (BGE 117 1V 107, E. 2¢).

48 Bericht VE-StGB/1985, 267.

49 Hierzu findet sich keine Begrindung in der Botschaft, vgl. Botschaft, BBI 1990 |1, 996.

50 Botschaft, BBI 1990 11, 996; vgl. Botschaft, BBI 1990 II, 1014.

51 AmtlBull NR 1991, 24; AmtIBull SR 1991, 589.

52 \Weitergehend THOMMEN, Art. 69 StGB N 162 ff.

53 Botschaft, BBI 1993 IIl, 305.
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H. Revision 13. Dezember 2002 — StGB AT

Im Rahmen der Revision des allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches wurde die
Geschédigtenbestimmung leicht angepasst. Als Folge des neuen Sanktionensys-
tems sollten dem Geschédigten neu nicht nur Bussen, sondern auch die vom Ver-
urteilten bezahlte Geldstrafe zugesprochen werden kénnen. Davon erhoffte man
sich eine Belebung dieses Instituts, weil nicht mehr nur die fir Ubertretungen zu
entrichtenden Bussen, sondern mit der Geldstrafe auch die Hauptsanktion fur Ver-
brechen und Vergehen fiir die Geschadigten nutzbar gemacht werden konnte.>
Ferner wurde «der Richter» durch «das Gericht» ersetzt.>> Art. 73 des Entwurfs
des Bundesrates wurde vom Sténderat diskussionslos angenommen.%¢ Erst die na-
tionalratliche Kommission erganzte Absatz 1, indem neu explizit die Genugtuung
genannt wurde.>” Damit wurde die bundesgerichtliche Rechtsprechung gesetzlich
verankert. Das Bundesgericht hatte in seinem Urteil vom 12. September 1997 fest-
gehalten: «Eine dieser Zielsetzungen, den Opfern von Straftaten die Geltendma-
chung von Zivilanspriichen gegen den Téater im Strafverfahren zu erleichtern und
damit letztlich deren Durchsetzung ohne grossen Aufwand zu ermdéglichen, wiirde
unterlaufen, wollte man die Begriffe des «Schadens» bzw. «Schadenersatzes» im
Sinne von Art. 60 StGB eng auslegen und darunter nur Vermdgensschaden und
nicht auch immaterielle Unbill subsumieren. Eine solche einschrénkende Ausle-
gung ware mit dem gesetzgeberischen Willen nicht in Einklang zu bringen.
Schliesslich wiirde eine unterschiedliche Behandlung von Genugtuung und Scha-
denersatz bei Art. 60 StGB, nicht aber im Rahmen des OHG (Art. 5-10), zu unauf-
I6sharen Wertungswiderspriichen fiihren.»*® Der Standerat stimmte dieser Ergan-
zung zu.5®

I11. Normzweck

CARL ST0Oss hatte vor allem den Geschadigten und dessen Wohl im Auge, als er
die Bestimmung Uber die Verwendung zugunsten des Geschadigten in den ersten
Vorentwurf zu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch aufnahm.89 Schon damals
erkannte man, dass dem Geschadigten mehr daran lag, schadlos gehalten zu wer-
den als den Beschuldigten verurteilt zu sehen.®! In die gleiche Richtung argumen-
tierte auch FRANZ EXNER, in dem er sagte: «Eine Pflicht des Staates ist es, fur die
Wiedergutmachung des Verbrechensschadens besorgt zu sein, denn wenn es dem

54 BOMMER (2006), 115; SCHMID, FS Castelberg, 224.

55 Botschaft, BBI 1999 11, 2109, sowie Art. 73 Abs. 1 lit. a E-StGB/1998, Botschaft, BBI 1999 II,
2323 1.

56 AmtIBull SR 1999, 1129.

57 AmtlBull NR 2001, 585 f.

58 BGE 123 IV 145, E. 4.d/bb.

59 AmtIBull SR 2001, 512.

60 Motive VE-StGB/1893, 68.

61 | 0Goz (1939), Art. 60 N 1.
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Staat nicht gelingt, den Steuerzahler vor Diebstahl, Korperverletzung und Raub zu
schitzen, so ist es doch wohl seine Pflicht, alles, was an ihm liegt, zu tun, ja auch
finanzielle Opfer zu bringen, dass der einmal zur Tatsache gewordene Verbre-
chensschaden wieder gutgemacht werde».52 Bald wurde aber mit dieser Bestim-
mung auch die kriminalpolitische Absicht verbunden, den Geschédigten zur De-
liktsaufklarung zu gewinnen, indem er Strafanzeige einreicht und bei der
Sachverhaltsaufklarung sachdienliche Hinweise macht.52 Wenn diese Zweckbe-
stimmung heute nicht langer im Vordergrund steht, so liegt dies nach FELIX BoM-
MER daran, dass die Anwendbarkeit von Art. 73 StGB nie an die Voraussetzung
geknlpft wurde, dass der Geschédigte tatsachlich bei der Aufklarung der Straftat
behilflich ist.54 Heute erschdpft sich der Zweck von Art. 73 StGB weitgehend in
der Schadensdeckung auf Seiten des Geschadigten.®> Die Bestimmung verfolge
den Zweck «de faciliter le rétablissement de la victime de I'infraction dans la Si-
tuation patrimoniale qui était la sienne avant I'acte illicite».56 Der Staat soll nicht
von den Strafzahlungen des Taters profitieren, wahrend der Geschédigte leer aus-
geht.5” Insoweit geht es auch um einen Téater-Opfer-Ausgleich.6® Das Ziel der
Schadloshaltung werde dadurch erreicht, dass der Staat auf die ihm zustehenden
Anspriiche (Geldstrafen, Bussen etc.) verzichte.5® Genau genommen verzichtet der
Staat aber nicht auf diese Anspriiche. Vielmehr setzt er die Bussen- und Geld-
strafenforderungen durch und spricht die eingetriebenen Betrdge dem Geschadig-
ten gegen Abtretung der Schadenersatzanspriiche zu. Weil es dem Gericht bei er-
flllten Voraussetzungen nicht freisteht, dem Geschédigten die Zusprechung zu
verweigern, stellt Art. 73 StGB eine Ausnahme zum Recht der Kantone dar, Uber
die Ertrage der verhéngten Bussen, Geldstrafen und Einziehungen frei zu verfligen
(vgl. Art. 374 Abs. 1 und 3 StGB).

1VV. Rechtsnatur

Durch Art. 73 StGB fliessen Vermdgenswerte zur Deckung von Schadenersatz-
oder Genugtuungsanspriichen zum Geschédigten. Die Bestimmung stellt keine Al-
ternative zur Adhésionsklage dar, sondern setzt vielmehr voraus, dass Uber die
Schadenersatz- und Genugtuungsanspriiche bereits (ordentlich oder adhasionswei-
se) entschieden ist.”t Gegen Abtretung dieser Anspriiche an den Staat erhalt der

62 ExNER (1929), 30.

63 StenBull NR 1928, 961; Botschaft, BBI 1918 IV, 1, 23; HAFTER, ZStrR 1911, 369; THOR-
MANN/VON OVERBECK, Art. 60 N 1.

64 BomMER (2006), 111 f.

65 pavLIDIS (2012), 236; BGer Urteil 6B_344/2007 vom 1. Juli 2008, E. 5.1.

66 PIOTET (1995), N 448.

67 BGE 117 IV 107, E. 2b; STRATENWERTH, AT 112, § 13 N 83.

68 BSK StGB I>-BAUMANN F:, Art. 73 N 2.

69 Schmid EOVG*ScHMID, Art. 73 N 8 m.w.H.

70 BOMMER (2006), 109.

71 BOMMER (2006), 277; GALEAZZI (2016), 68.
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Geschadigte einen «materiell-rechtlichen, auf 6ffentlichem Recht des Bundes ba-
sierenden Anspruch gegen den Staat»’2 auf Zusprechung eingezogener Gegen-
stdnde und Vermogenswerte oder auf Bussen und Geldstrafen etc. Sind die Vo-
raussetzungen nach Art. 73 Abs. 1 StGB gegeben, muss das Gericht dem
Geschéadigten die Vermogenswerte zusprechen.” Art. 73 StGB schafft insofern ein
Vollstreckungsprivileg zugunsten von Deliktsgeschadigten.” Sie missen ihre de-
liktischen Schadenersatz- und Genugtuungsforderungen gegen den mdglicher-
weise insolventen Téter nicht auf dem Weg der Zwangsvollstreckung nach
Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz eintreiben, sondern kénnen sich Gber Art.
73 StGB befriedigen lassen.” «Es handelt sich um eine zugunsten des Geschadig-
ten wirkende Vollzugsbestimmung».”8 Der Umstand, dass es sich um ein Vollstre-
ckungsprivileg fur den Geschédigten handelt, kénnte zur Annahme verleiten, dass
der Anspruch gegen den Staat weder abtretbar noch pfandbar sei.”” Nach Uiberzeu-
gender Ansicht handelt es sich jedoch nicht um einen (hdchst)persdnlichen nicht
abtretbaren Anspruch, weil die Entschadigungsmdglichkeiten des Geschadigten
gerade mit Blick auf die Ratio der Norm nicht Gber Gebiihr eingeschrankt werden
sollten.”® Konsequenterweise steht auch den Erben des Geschadigten die Vollstre-
ckung nach Art. 73 StGB offen.”

V. Verwendung zu Gunsten des Geschédigten (Art. 73
Absatz 1)

A. Geschadigte («Erleidet jemand [...]»)

72 Schmid EOVG*-SCHMID, Art. 73 N 9; s.a. BGE 118 Ib 263, E. 3 = Praxis 82 Nr. 215, E. 3; 4hn-
lich BGE 104 1V 68, E. 3d.

73 Seit BGE 117 IV 107, Regeste; BSK StGB I*-BAUMANN F., Art. 73 N 1; PIOTET (1995), N 120;

BGer Urteil 1B_168/2009 vom 14. Oktober 2009, E. 2.2; BGer Urteil 1B_212/2007 vom 12. Mérz

2008, E. 1.4 m.w.H.

Gemeint ist hier nicht, dass die Geschadigten privilegierte Glaubiger im Sinne des Schuldbetrei-

bungsrechts sind (vgl. dazu etwa BSK SchKG?-LORANDI, Art. 219 N 42 ff.), sondern dass ihnen

zur Befriedigung ihrer Forderungen Anspriche auf staatliches «Sondervermdgen» (Bussgelder,

Konfiskanda etc.) zustehen; dazu auch BOMMER (2006), 123.

75 GALEAZzzI (2016), 68; BOMMER (2006), 277.

76 HAFTER, AT?, 421.

7 So Schmid EOVGZ-SCHMID, Art. 73 N 9.

78 PIOTET (1995), N 125; zu den Zessionsverboten aus der Natur des Rechtsverhiltnisses KUKO
OR-LARDELLI, Art. 164 N 23.

79 S0 auch Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 73 N 9.

74
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Wie sich aus der Marginalie ergibt, geht es in Art. 73 StGB um die Verwendung
(von Vermogenswerten) zugunsten des Geschadigten. Einen Anspruch auf Zu-
sprechung von Vermoégenswerten nach Art. 73 StGB hat, wer durch ein Verbre-
chen oder ein Vergehen einen Schaden erleidet. Hierbei kann es sich um eine na-
trliche oder eine juristische Person handeln.g9 Sofern sie wie Private geschadigt
worden sind (z.B. durch einen Einbruchdiebstahl), kommen geméss CHRISTIAN
HEIERLI auch offentlich-rechtliche Korperschaften als mogliche Geschadigte in
Frage.8!

1. (Un)mittelbar Geschidigte (Art. 115 StPO)

Die Definition des Geschédigten in Art. 73 StGB unterscheidet sich von jener in
Art. 115 StPO, wonach als Geschadigter gilt, wer durch eine Straftat in seinen
Rechten unmittelbar verletzt worden ist. Mit dieser Einschrankung auf unmittelba-
re Geschadigte sollen in der Strafprozessordnung insbesondere Rechtsnachfolger
und Reflexgeschadigte von den Geschadigtenprivilegien ausgeschlossen werden.82
Nach verbreiteter Ansicht ist der Geschadigtenbegriff von Art. 73 StGB deshalb
weiter gefasst als derjenige der Strafprozessordnung. Er umfasse nicht nur das
durch die Straftat unmittelbar in seiner kdrperlichen, sexuellen oder psychischen
Integritat qualifiziert geschadigte Opfer (Art. 116 StPO) und den Verletzten, der
Tréager des durch die Straftat beeintrachtigten Rechtsguts ist, sondern jede natirli-
che oder juristische Person (inkl. deren Rechtsnachfolger), der zivilrechtlich ein
Anspruch auf Schadenersatz oder Genugtuung zusteht, selbst wenn er sich nicht
am Strafverfahren beteiligt hat.».83

Nach FELIX BOMMER lege die franzdsische Gesetzesfassung, welche durchgangig
von «lésé» spricht, jedoch nahe, den Geschadigten mit dem (unmittelbar) Verletz-
ten gleichzusetzen. Dafir spreche auch der Grundgedanke von Art. 73, den Ge-
schadigten fur die Deliktsaufklarung zu gewinnen, was man nur vom Verletzten
einer Straftat, nicht jedoch von anderweitig Geschadigten erwarten kénne.8* Ni-
KLaus ScHMID schrénkt den Kreis der zuspruchsberechtigten Personen ein, indem
er einen direkten Konnex zwischen Anlassdelikt und Schadigung verlangt.2> Auch
er schliesst somit im Ergebnis Personen von Art. 73 StGB aus, die nicht unmittel-
bar vom Delikt geschadigt worden sind.g

80 Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 16.

81 HelerLl (2012), N 359; s.a. SCHOLL, Art. 70 StGB N 467 ff.

82 BSK StPO2-MAZZUCCHELLI/POSTIZZI, Art. 115 N 21a.

83 StGB PK?-TRECHSEL/JEAN-RICHARD, Art. 73 N 3; gl.M. BSK StGB I>-BAUMANN F., Art. 73N 5
und STRATENWERTH, AT 112, § 13 N 81.

84 BOMMER (2006), 114.

85 Schmid EOVG2-SCHMID, Art 73 N 15; .M. BOMMER (2006), 112.

86 BOMMER (2006), 113 f.
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Bereits Art. 57 E-StGB/1918 nahm in der Marginalie auf den «Geschadigten» Be-
zug,®” ohne dass dieser Begriff definiert worden ware.88 Damals schien Einigkeit
dartiber zu herrschen, dass nach dieser Bestimmung zuspruchsberechtigt sei, wer
durch eine Straftat einen Schaden erlitten hatte. Als Geschédigter i.S.d. Bestim-
mung galt indes nicht nur der unmittelbar durch die Straftat Geschadigte, sondern
es konnten sich auch Dritte wie beispielsweise Angehorige des Getoteten auf diese
Norm berufen.8® Der heutige Gesetzestext verlangt keine unmittelbare Schadigung.
Der Betroffene muss lediglich «durch ein Verbrechen oder Vergehen einen Scha-
den» erlitten haben.

Nach der (berzeugenden Auffassung von FLORIAN BAUMANN ist dem Aus-
gleichsgedanken von Art. 73 StGB folgend auf den Schadenersatz- oder Genugtu-
ungsanspruch aus Art. 41 ff. OR abzustellen.®® Auch wer bloss als Reflexgescha-
digter oder als Nutzniesser einer haftpflichtrechtlichen Schutznorm® einen
deliktischen Anspruch aus Art. 41 ff. StGB geltend machen kann, ist somit Ge-
schadigter im Sinne von Art. 73 StGB und kann deshalb die Deckung seines Er-
satzanspruchs aus Geldstrafen, Bussen oder eingezogenen Vermdégenswerten ver-
langen. In diesem Sinne hat das Bundesgericht entschieden, dass eine Bank, die
durch den betriigerischen Zugriff eines angestellten Vermdgensverwalters auf
Kundenvermdégen indirekt geschadigt wurde, nach Art. 60 StGB (heute: Art. 73
StGB) anspruchsberechtigt ist. Zwar habe grundsétzlich allein der direkt Gesché-
digte, dem ein (deliktischer) Schadenersatzanspruch nach Art. 41 OR zusteht, ei-
nen Anspruch auf Zuwendung, ausnahmsweise aber auch der Reflexgeschéadigte,
etwa wenn der direkt Geschadigte vollstandig befriedigt worden ist und keine bes-
seren Anspriiche an den eingezogenen Vermdgenswerten bestehen.%2

2. Privatkligerschaft (Art. 118 StPO)

Soweit die deliktsbetroffene Person Opfer (Art. 116 StPO) oder unmittelbar ge-
schadigte Person (Art. 115 StPO) ist, kann sie sich als Privatklagerin konstituieren
(Art. 118 StPO). Die Frage ist, ob sie sich auch als Privatklagerin konstituieren
muss, um die Zusprechung nach Art. 73 StGB verlangen zu kénnen. Soweit sie ih-
re Zivilanspriche im gleichen Strafverfahren geltend macht, konstituiert sie sich
damit als Zivil- bzw. als Privatklagerin. Nach Art. 122 Abs. 1 StPO kann die ge-
schédigte Person zivilrechtliche Anspriiche aus der Straftat als Privatkl&gerschaft
adhdsionsweise im Strafverfahren geltend machen. Zivilklage erheben kann somit

87 Vorne N6 f.

88 Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 73 N 14.

89 HAFTER, ZStrR 1911, 371; LoGoz (1939), Art. 60 N 3.

%  BSK StGB I*-BAUMANN F., Art. 73 N 6 f.; s.a. PIOTET (1995), N 125 und Schmid EOVG*
SCHMID, Art. 73 StGB N 14,

91 vgl. dazu BGE 129 IV 322, E. 2.2.2.

92 BGer Urteil 6B_344/2007 vom 1. Juli 2008, E. 5.3.
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nur, wer sich als Privatklager konstituiert hat.%% Die geschadigte Person kann die
Zusprechung nach Art. 73 StGB aber auch fur den praktisch wohl sehr seltenen
Fall verlangen, dass die Zivilanspriiche bereits gerichtlich entschieden oder ver-
gleichsweise anerkannt sind. Ferner steht der Anspruch auf Zusprechung nach Art.
73 StGB — wie soeben dargelegt (1.) — auch bloss mittelbar geschadigten Personen
zu, die sich gar nicht als Privatkl&gerinnen konstituieren kdnnen.

Die Konstituierung als Privatklagerin ist somit keine zwingende Voraussetzung,
um Anspriche aus Art. 73 StGB zu erheben. Nach der Rechtsprechung kommen
geschadigten Personen, die eine Zuweisung von Vermdgenswerten verlangen, Par-
tei- und Verfahrensrechte auch ohne Konstituierung direkt aus Art. 73 StGB zu.%*
Sie gelten als von Verfahrenshandlungen beschwerte Dritte i.S.v. Art. 105 Abs. 1
lit. f. StPO.%

3. Mehrere Geschidigte

Gibt es mehrere Geschadigte, so muss jeder Geschadigte seinen Anspruch selber
anmelden. Zur Schaffung klarer Verhaltnisse kann das Gericht eine Frist zur An-
meldung der Anspriiche ansetzen.® Werden im Strafurteil Zivilforderungen ge-
wisser Geschédigter entschieden, andere Geschadigte hingegen auf den Zivilweg
verwiesen, dann muss das Gericht mit der Zusprechung der Vermdgenswerte an
erstere nicht zuwarten bis letztere einen rechtskréaftigen Forderungstitel in den
Hénden halten.?’

Soweit Vermdgenswerte in einem Nachverfahren zu verteilen sind, also beispiels-
weise eingetriebene Bussen und Geldstrafen, nachtréglich eingezogene Vermo-
genswerte oder der Verwertungserlds aus einer Ersatzforderung im Nachgang zu
einer strafrechtlichen Verurteilung bei der Strafbehérde eingehen, sind die Ge-
schadigten dariiber zu informieren (Art. 364 Abs. 4 StPO). Es ist ihnen Frist anzu-
setzen, damit sie einen Zuweisungsantrag einreichen kdnnen. Ein solches Vorge-
hen lauft auf das Bilden einer Pfandungsgruppe hinaus, weshalb in analoger
Anwendung von Art. 110 SchKG eine Frist von 30 Tagen angemessen erscheint.®

93 GALEAZzI (2016), 54.

94 BGer Urteil 1B 581/2012 vom 27. November 2012, E. 1; SCHMID, StPO PK?, Art. 105 N 3.

9 ScHMID, StPO PK?, Art. 105 N 9.

9% Schmid EOVG*SCHMID, Art. 73 N 76.

97 BGer Urteil 6B_906/2010 vom 31. Januar 2011, E. 2.3.1.

98 ScHoLL, Art. 70 StGB N 473 schlgt fiir die Zuweisung von Vermdgenswerten nach Art. 70 Abs.
1 in fine StGB eine analoge Anwendung der dreimonatigen Strafantragsfrist vor. Wie auch immer
man diese Frist ansetzt, ist es wichtig hervorzuheben, dass es sich hier um richterlich und staats-
waltschaftlich angesetzte (und damit auch um erstreckbare) Fristen handelt. Im Gegensatz dazu
stellen sowohl die 30-Tage-Frist von Art. 110 SchKG als auch die Dreimonatsfrist von Art. 31
StGB (nicht erstreckbare) gesetzliche Fristen dar.
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Damit werden die harten Folgen einer reinen Spezialexekution etwas gemildert,
indem nicht nur «findigere und raschere» Glaubiger profitieren.®

Bei mehreren Geschédigten stellt sich sodann die Frage, in welchem Verhaltnis
die einzelnen Geschadigten zueinander stehen und wie Vermdgenswerte bei einer
allfélligen Unterdeckung zu verteilen sind. Nach der Rechtsprechung soll zwi-
schen mehreren verletzten Personen keine Solidaritét bestehen.1% Dies ist wohl so
zu verstehen, dass mehrere Ansprecher nach Art. 73 StGB nicht eine Glaubigerso-
lidargemeinschaft im Sinne von Art. 150 OR bilden, mit der Folge, dass sich der
Schuldner mit der Leistung gegentber einem Glaubiger von den Verpflichtungen
gegeniiber den Ubrigen befreien konnte.1°! Es erscheint daher richtig, bei einer
Vielzahl an Verletzten die eigezogenen Vermdgenswerte proportional zu den An-
spriichen der Verletzten zu verteilen.192 Auch hier drangt sich eine Analogie zum
Schuldbetreibungsrecht auf. Nach Art. 220 Abs. 1 SchKG haben die Glaubiger der
nédmlichen Klasse unter sich gleiches Recht. Das wird so interpretiert, dass Glau-
bigern proportional zur Hohe ihrer Forderungen zu befriedigen sind.19 Gegeniiber
den Ubrigen Glaubigern des Taters sind die Geschadigten privilegiert. Art. 73
StGB etabliert fur die Geschadigten — zumindest solange der Téter noch nicht im
Konkurs steht — «ein Sondervermdgen mit exklusivem Befriedigungsanspruchx».104

B. Zuwendungsvoraussetzungen

Die Zuwendung von Vermdgenswerten an den Geschadigten ist nach Art. 73 Abs.
1 StGB von einer Reihe nachfolgend im Einzelnen zu betrachtender Vorausset-
zungen abhéngig: Es missen aus einem Delikt hervorgegangene (1.) Schaden-
oder Genugtuungsanspriiche (2.) vorliegen. Eine Ersatzleistung darf weder durch
eine Versicherung erfolgen (3.) noch vom Tater zu erwarten sein (4.). Der Ge-
schadigte muss ein Gesuch um Zusprechung stellen (5.). Im Umfang (6.) muss die
Schadenersatz oder Genugtuungsleistungsleistung gerichtlich oder durch Ver-
gleich (7.) festgesetzt worden sein (8.). Schliesslich darf der Zuwendungsanspruch
noch nicht verjahrt resp. verwirkt sein (9.). Die letzte Zuwendungsvoraussetzung
ergibt sich aus Absatz 2 von Art. 73 StGB. Danach muss der Geschédigte seine
Forderung an den Staat abtreten (10.).

99 BSK SchKG2-JENT-S@RENSEN, Art. 110 N 1.

100 BGE 122 IV 365, E. I11.2b; BGer Urteil 6B_659/2012 vom 8. April 2013, E. 3.1.

101 Zyr Solidaritat unter Glaubigern im Allg. KUKO OR-JUNG, Art. 150 N 1.

102 schmid EOVG?-SCHMID, Art. 73 N 80; StGB PK2-TRECHSEL/JEAN-RICHARD, Art. 73 N 3.

103 KUKO SchKG2-STOCKLI/POSSA, Art. 220 N 2.

104 Eingehend BOMMER (2006), 123 et passim. Wie vorne N 20 bereits erwahnt, ist hier nicht ge-
meint, dass die Geschadigten privilegierte Glaubiger i.S.d. Schuldbetreibungsrechts sind (vgl. dazu

etwa BSK SchKG2-LORANDI, Art. 219 N 42 ff.), sondern dass ihnen zur Befriedigung ihrer Forde-

rungen Anspriiche auf staatliches «Sondervermdgen» (Bussgelder, Konfiskanda etc.) zustehen.
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1. Deliktskonnex («durch ein Verbrechen oder ein
Vergeheny)

Einen Anspruch auf Zusprechung von Vermdgenswerte nach Art. 73 StGB hat,
wer durch ein Verbrechen oder ein Vergehen einen Schaden erleidet. Die Norm
gilt auch fir Geschadigte von Ubertretungen (Art. 104 StGB).1% Das Opfer einer
Tatlichkeit (Art. 126 StGB) kann sich seine Schadenersatz- und Genugtuungsfor-
derungen somit auch tber Art. 73 StGB abgelten lassen, indem es die Ubertre-
tungsbusse zugesprochen erhélt.

Die éaltere Lehre forderte noch einen strafrechtlichen Schuldspruch als Zuwen-
dungsvoraussetzung.1% Aus dem Umstand, dass auch eingezogene Gegenstande
und Vermogenswerte nach Art. 73 StGB zugesprochen werden kénnen, ergibt sich
jedoch mittelbar, dass die Anlasstat (wie bei der Einziehung) bloss tatbestands-
massig und rechtswidrig begangen worden sein muss.1%” Die Schuld muss nicht
nachgewiesen werden. Auch eine aus anderen Griinden ausgebliebene Verurtei-
lung (Tod, Unauffindbarkeit des Téters etc.) steht einer Zusprechung der Confis-
canda nicht entgegen.19 Steht aus rechtlichen oder tatséchlichen Griinden fest,
dass kein Schuldspruch ergehen wird, kénnen die eingezogenen Vermdgenswerte
in einem selbststdndigen Einziehungsverfahren (Art. 376 ff. StPO) zugesprochen
werden (Art. 378 StPQ).109

Rechtsprechung und Lehre verlangen mehrheitlich, dass zwischen dem Anlassde-
likt und dem Schaden ein direkter Zusammenhang bestehen misse. Eine indirekte
Schadigung geniige nicht.110 Dies gelte etwa fiir den diipierten Konkurrenten bei
Bestechungsdelikten.!! Begriindet wird die Einschrankung auf unmittelbare
Schédigungen damit, dass ansonsten zivilrechtliche Forderungen durch das Straf-
gesetzbuch privilegiert wiirden. Ferner lasse sich die Ratio der Norm, Hilfe bei der
Deliktsaufklarung zu erhalten, nur in Bezug auf den unmittelbar Deliktsgeschédig-
ten sinnvoll anwenden. Nur von diesem kdnne Mithilfe erwartet werden.112

Der Gesetzeswortlaut verlangt keine unmittelbare Schadigung. Auch mittelbare
Schéden konnen «durch» ein Verbrechen oder Vergehen verursacht worden
sein.113 Zu verlangen ist deshalb lediglich ein Kausalzusammenhang zwischen der
Anlasstat und der Schadigung.11* So betrachtet wird der (ibergangene Konkurrent
sehr wohl kausal durch das Bestechungsdelikt geschédigt. Nur weil der Schaden
(z.B. entgangener Gewinn) beim Bestechungsdeliktsdelikt schwierig zu beziffern

105 schmid EOVG2-ScHMID, Art. 73 N 23.

106 HAFTER, ZstrR 1911, 372.

107 vgl. dazu THOMMEN, Art. 69 StGB N 89 ff.

108 5chmid EOVG2-ScHMID, Art. 73 N 25.

109 HEIMGARTNER (2011), 332 f.

110 BGer Urteil 6B_344/2007 vom 1. Juli 2008, E. 5.2 m.H.a. Schmid EOVG*-ScHMmID, Art. 73 N 15.
111 Mit weiteren Beispielen Schmid EOVG2-ScHMID, Art. 73 N 15.

112 BomMER (2006), 114.

113 Dies raumt auch BOMMER (2006), 114 ein.

114 GI. M. BSK StGB I>-BAUMANN F., Art. 73 N 12.
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ist, sollte dessen Ersatzfahigkeit nicht schon a priori Gber die fehlende Unmittel-
barkeit ausgeschlossen werden.

Nicht erforderlich ist ein Konnex zwischen dem Anlassdelikt und dem «beschlag-
nahmten Vermodgenswert».115 Dies ergibt sich nur schon daraus, dass auch einge-
zogene Vermdgenswerte zugewiesen werden kénnen (Art. 73 Abs. 1 lit. b StGB).
Der Vermdégenseinziehung nach Art. 70 StGB unterliegen nicht nur die unmittel-
bar aus Delikt stammenden Vermdgenswerte, sondern auch deren echte und un-
echte Surrogate.!1® Letztere stehen zur Anlasstat nur noch in einem mittelbaren
Zusammenhang.

Nicht via Art. 73 StGB zugesprochen kdnnen aber Vermdgenswerte, die keinen
Deliktskonnex aufweisen. So kdnnen Vermdgenswerte, die nach Art. 268 StPO
zur Kostendeckung beschlagnahmt wurden, nicht zugesprochen werden.!1” Diese
werden rein zur Sicherung und ohne Verknlipfung zu tatspezifischen Gesichts-
punkten beschlagnahmt, womit der Deliktskonnex regelmassig entfallt.118

2. Schaden («einen Schaden...»)

Einen Anspruch auf Zuweisung nach Art. 73 Abs. 1 StGB hat, wer durch ein Ver-
brechen oder Vergehen «einen Schaden» erlitten hat. Die Bestimmung dient der
Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriichen, die aus einer Straftat resultieren. Wird
ein Schaden durch eine Straftat zugefiigt, fiihrt dies in der Regel zu einem delikti-
schen Schadenersatzanspruches nach Art. 41 ff. OR.1¥° Die durch die Straftat be-
wirkte Vermdgensverminderung kann tber Art. 73 StGB ausgeglichen werden.120
Dies schliesst beispielsweise Heilungskosten und Verdienstausfélle, die aus einer
Kdorperverletzung resultieren, mit ein.’?! Ob ein Schaden vorliegt, entscheidet sich
allein nach zivilrechtlichen Vorgaben (Art. 41 ff. OR).122 Es kann sich dabei um
eine Vermehrung der Passiven (damnum emergens) oder um entgangenen Gewinn
(lucrum cessans) handeln.1z

Seit der Revision des Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches ist gesetzlich fest-
gehalten, dass auch Genugtuungsanspriiche nach Art. 73 StGB ausgeglichen wer-

115 50 BGer Urteil 1B_581/2012 vom 27. November 2012, E. 2.5 mit allerdings nicht einschlagigem
Verweis auf Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 73 N 15.

116 BGE 126 | 97, E. 3; BSK StGB I*~-BAUMANN F., Art. 70/71 N 47.

117 cavaLLO (2013), 110.

118 BSK StPO2-BOMMER/GOLDSCHMID, Art. 268 N 1.

119 BSK OR I°-KESSLER, Art. 41 N 35.

120 schmid EOVG2Z-SCHMID, Art. 73 N 21.

121 BomMER (2006), 112.

122 BSK StGB I*-BAUMANN F., Art. 73 N 6.

123 BSK StGB I*-BAUMANN F., Art. 73 N 7; einschrankend Schmid EOVG2-ScHMID, Art. 73 N 21
und PIOTET (1995), N 123, 448.
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den konnen. Das Bundesgericht hatte bereits 1997 entschieden, dass die Genugtu-
ung ebenfalls einen ausgleichsféahigen Schaden darstellt.124

Anspriiche aus Vertrag sind nur erfasst, sofern die Vertragsverletzung zugleich ei-
ne deliktsrechtliche Widerrechtlichkeit darstellt, was etwa der Fall sein kann bei
ungetreuer Geschaftsbesorgung oder bei der Veruntreuung im Rahmen von An-
stellungs- oder Auftragsverhaltnissen.’2> Ob bereicherungsrechtliche Rickerstat-
tungsanspriiche unter Art. 73 StGB fallen, ist umstritten.126 Gegen den Einbezug
spricht, dass nicht jegliche privatrechtlichen Forderungen mit Mitteln des Straf-
rechts durchgesetzt werden sollen.12” Daflir spricht der Gesetzestext: Auch Berei-
cherungsanspriiche kénnen «durch» Straftaten entstehen. Teilweise wird deshalb
darauf abgestellt, ob die Bereicherungsanspriiche «Reflex der strafbaren Hand-
lung» sind.128 Dies tréfe etwa auf Riickerstattungsanspriiche aus einer irrtimlichen
Uberweisung (Art. 141°s StGB) zu.129 Bei niherer Betrachtung liegen in diesen
Fallen zugleich auch deliktische Haftungsanspriiche vor, was bei rein bereiche-
rungsrechtlichen Anspriichen nicht zutrifft.

3. Versicherungsdeckung («][...]nicht durch eine
Versicherung gedeckt ist»)

Art. 73 StGB sieht eine Verwendung zu Gunsten des Geschédigten nur vor, wenn
der Schaden nicht durch eine Versicherung gedeckt ist. Diese VVoraussetzung wur-
de mit dem Opferhilfegesetz vom 4. Oktober 1991 eingefiihrt. Falls eine Deckung
besteht und der Versicherer seine Leistung erbringt, gehen die Anspriiche des Ge-
schéadigten in der Regel mittels Subrogation auf den Versicherer tber (so z.B. nach
Art. 72 VVG und Art. 72 ATSG). Der Versicherer kann jedoch keine Anspriiche
nach Art. 73 StGB geltend machen, da die Vermdgenswerte nur zu Gunsten des
Geschadigten ausgerichtet werden konnen. Gesetzliche oder vertragliche Leis-
tungspflichten hingegen gelten nicht als Schaden, die zur Anwendung von Art. 73
StGB filhren kénnten. Der Sinn dieser Bestimmung besteht darin, dem Geschédig-
ten fiir seine Forderung ein Vollstreckungsprivileg einzurdumen. Ein entsprechen-
des Vorrangbedirfnis besteht bei Versicherungen nicht.130 Andererseits besteht der
Zweck von Art. 73 StGB mit Blick auf die Vermdgenseinziehung (Art. 70 StGB)
und die Ersatzforderung (Art. 71 StGB) primar darin, zu vermeiden, dass ein Ver-
maogenswert, welcher einem Geschadigten weggenommen wurde, letztlich beim
Staat bleibt und der Staat so (zulasten des Taters oder des Geschadigten) von der

124 v/gl. zuvor bereits die Rechtsprechung BGE 123 IV 145, Regeste; hierzu die Bemerkungen von
ZEHNTNER (1998), 356; BGE 123 IV 145 ff.; krit. BOMMER (2006), 112 m.w.H.

125 pioTET (1995), N 448.

126 Dafiir BSK StGB I>~BAUMANN, Art. 73 N 9; ohne weitere Begriindung dagegen PIOTET (1995), N
448.

127 Ahnlich zu den indirekten Schaden BoMMER (2006), 114.

128 50 BSK StGB I>-BAUMANN, Art. 73 N 9.

129 vgl. BSK StGB IIB-NIGGLI, Art. 141" N 12.

130 5.3 Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 73 N 27.
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Straftat profitiert. Aus dieser Sichtweise leuchtet es ebenso wenig ein, dass der
Staat zulasten der Versicherung von einer Straftat profitieren soll.13!

Auf die Person des Versicherten kommt es grundsétzlich nicht an.132 Dies kommt
in der franzosischsprachigen Fassung mit «aucune assurance» zum Ausdruck. In
Frage kommen so etwa die Unfall- oder Diebstahlsversicherung des Geschéadigten,
die Haftpflichtversicherung des Téters, aber auch die Haftpflichtversicherung ei-
nes Dritten (z.B. Halter eines Motorfahrzeugs).133 Bei der Versicherung eines Drit-
ten kann es sich auch um den Nationalen Garantiefonds nach Art. 76 SVG han-
deln. Auch auf die Art der Versicherung kommt es nicht an. Es kann sich um
private Schaden- und Haftpflichtversicherungen handeln, aber auch um 6ffentlich-
rechtliche Versicherungen (SUVA, Sozialversicherungen etc.). Die Versicherungs-
leistung muss indes auf Schadensausgleich gerichtet und der Regress auf den
Schadensverursacher zugelassen sein (Anspruchskonkurrenz).134 Bei teilweiser
Versicherungsdeckung oder wenn der Geschédigte einen Selbstbehalt tragen muss,
verringert sich sein Anspruch um den von der Versicherung geleisteten Betrag.1%
Nach Uberzeugender Ansicht stehen allféllige Anspriiche eines Opfers (Art. 19 ff.
OHGQG) einer Zusprechung von Vermdgenswerten nach Art. 73 StGB nicht entge-
gen. Die Opferhilfe ist auch der Geschédigtenzuwendung gegeniiber subsidiar
(Art. 4 OHG); ferner handelt es sich bei ihr nicht um eine Versicherung.136

Fir den Nachweis der fehlenden Versicherungsdeckung liess es das Obergericht
Zug geniigen, dass die Antragsteller eine entsprechende Erklarung schriftlich ab-
gegeben haben.137

4. Leistungsprognose («...ist anzunehmen, dass der Tiiter
den Schaden nicht ersetzen oder eine Genugtuung
nicht leisten wird»)

Die Verwendung zu Gunsten des Geschadigten setzt nach Art. 73 StGB voraus,
dass anzunehmen ist, dass der Téater den Schaden nicht ersetzen oder eine Genug-
tuung nicht leisten wird. Eine Zusprechung der Vermdogenswerte ist selbstver-
standlich ausgeschlossen, wenn der Tater bereits vollen Schadenersatz bzw. Ge-

131 50 iiberzeugend MARCEL SCHOLL, in seiner hier zu verdankenden Stellungnahme vom vom 13.
Marz 2017, der die Voraussetzung der fehlenden Deckung durch eine Versicherung deshalb fiir ei-
ne Fehlkonstruktion halt, resp. fordert, bei der Verwendung zugunsten der Geschadigten zwischen
Geldstrafen und Bussen einerseits sowie Einziehung und Ersatzforderung andererseits zu unter-
schieden.

132 BSK StGB I*-BAUMANN F., Art. 73 N 13; BOMMER (2006), 118 f., Schmid EOVG*SCHMID, Art.
73, N 27 ff.

133 schmid EOVG?-SCHMID, Art. 73 N 29.

134 BSK StGB I*-BAUMANN F., Art. 73 N 13; Schmid EOVG%-SCHMID, Art. 73 N 29.

135 Schmid EOVG?-SCHMID Art. 73 N 28.

136 BomMER (2006), 119 f.; Schmid EOVG*SCHMID, Art. 73 N 42.

137 OGer zG, SO 2010 Nr. 10, E. 4.3.
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nugtuung geleistet hat.138 Ist dies nicht der Fall, ist mittels einer Prognose uber die
potentielle Schadensdeckung durch den Téater zu befinden. Dabei muss das Gericht
mit einer Gesamtwurdigung aller Umstande den Zahlungswillen und die Zahlungs-
fahigkeit des Taters einschatzen.

Wahrend friher noch die Meinung vertreten wurde, dass eine Zuwendung nur un-
ter restriktiven Voraussetzungen maglich ist, d.h. wenn der Richter iberzeugt war,
dass auch mittels Zwangsvollstreckung vom Tater keine Vermdgenswerte erhalt-
lich gemacht werden kénnen,13° geht man heute von tieferen Hiirden aus. Eine Zu-
sprechung von Vermdgenswerten nach Art. 73 StGB sollte nur dann ausgeschlos-
sen sein, wenn eine Schadensdeckung durch den Téter «einigermassen gesichert
scheint»140 oder bereits erfolgt ist.24? Mit anderen Worten sollte die Zusprechung
nur ausbleiben, wenn der Tater subjektiv zahlungswillig und objektiv zahlungsfa-
hig ist.142 Die Prognose Uber den Zahlungswillen des Taters ist insbesondere an-
hand des bisherigen Téterverhaltens im Verfahren (z.B. Fernbleiben von Verhand-
lungen, jegliches Bestreiten einer Verantwortlichkeit, insbesondere einer
Schadenersatzpflicht), der wirtschaftlichen Lage des Taters (Einkommen und
Vermdgen) und seiner sonstigen Lebensverhéltnisse zu stellen. Die Zahlungsfa-
higkeit ist hingegen an objektiven, tatsachlichen Kriterien zu bestimmen. So sind
dem Geschédigten Vermdgenswerte zuzusprechen, «wenn objektiv wahrscheinlich
ist, dass die Mittel des Schadigers zur Schadensdeckung nicht ausreichenx».143
Wenn der Téter grundsatzlich in der Lage ist, die Schuld zu begleichen, jedoch
feststeht, dass er zahlungsunwillig ist, reicht dies nach hier vertretener Auffassung,
um eine schlechte Leistungsprognose zu begriinden.

De lege ferenda ist die Voraussetzung der voraussichtlich ausbleibenden Deckung
zu streichen. Wenn es bei Art. 73 StGB zumindest auch darum gehen soll, De-
liktsgeschadigte flr die Aufklarung von Straftaten zu gewinnen, dann ist ihnen das
Vollstreckungsprivileg unabhéngig von der Solvenz und Zahlungswilligkeit des
Taters einzurdumen. Der Umstand, dass mit der Vollstreckung ein zusétzliches
Verfahren gegen den Téter anzuheben ist, stellt schon flr sich genommen eine un-
notige Belastung des Geschadigten dar.

5. Antrag («auf dessen Verlangeny)

Das Gericht spricht dem Geschéadigten die Vermdgenswerte nach Art. 73 Abs. 1
StGB nur auf dessen Verlangen zu. Diese Antragsvoraussetzung wurde erst durch

138 BGE 117 IV 107, E. 2a; Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 73 N 33; BSK StGB I3-BAUMANN F., Art.
73N 14.

139 HOEFLIGER (1932), 62; HAFTER, ZStrR 1911, 371 f.; LoGoz (1939), Art. 60 N 4.

140 schmid EOVG2-ScHMID, Art. 73 N 34.

141 BSK StGB I*-BAUMANN F., Art. 73 N 14

142 Ahnlich BOMMER (2006), 119; Anders noch HAFTER, ZStrR 1911, 371 f..

143 HAFTER, ZStrR 1911, 372.
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das Parlament ins Gesetz eingefiigt.144 Sie wurde teilweise als verletztenunfreund-
lich geriigt. Wenn der Verletzte einmal Schadenersatz verlangt habe, dann misse
zumindest bei den Offizialdelikten auch das «Wiedergutmachungsverfahren ein-
schliesslich Zwangsvollstreckung von Amtes wegen gefiihrt werden».145 Wenn man
fiir diese verletztenfreundliche Haltung auch Sympathien aufbringen mag, so ist
das Antragserfordernis in einem System, das die Zwangsvollstreckung sprichwdrt-
lich durch den Glaubiger betreiben lasst, dennoch folgerichtig. Genauso wenig,
wie der Staat im Zivil- und Adhésionsverfahren von sich aus tatig wird,4¢ erfolgt
die Vollstreckung von Amtes wegen. Der Entscheid, die Zivilforderung ordentlich
in Zwangsvollstreckung zu setzen oder sich nach Art. 73 StGB befriedigen zu las-
sen, bleibt deshalb dem Geschéadigten anheimgestellt.

Damit der Geschadigte diese Wahl gultig treffen kann, ist er tber seine Optionen
aufzukléren. Dies geschieht idealerweise durch seine Rechtsvertretung. Soweit
diese es versaumt, ihren Klienten auf die Mdglichkeiten nach Art. 73 StGB hin-
zuweisen oder wenn der Geschéadigte rechtsunkundig ist, gebietet die Fiirsorge-
pflicht den Strafbeh6rden, rechtsunkundige Parteien tber ihre Rechte aufzuklaren
(Art. 107 Abs. 2 StPO).147 Angesichts ihrer geringen praktischen Bedeutung ist
bereits zweifelhaft, ob die Regelung von Art. 73 StGB unter Juristen geniigende
Bekanntheit hat. Laien sind deshalb in jedem Fall auf ihre Entschadigungsoptionen
aufmerksam zu machen.

Selbst wenn die geschadigte Person und ihr Rechtsvertreter grundsétzlich um ihre
Zusprechungsrechte nach Art. 73 StGB wissen, muss sichergestellt werden, dass
sie von einer konkreten Antragsmdglichkeit auch erfahren. Eine solche Orientie-
rungspflicht ist insbesondere angezeigt, wenn der Geschadigte und sein Vertreter
keine Kenntnis von einem selbstdndigen Einziehungsverfahren haben oder nicht
wissen, dass der bedingte Vollzug einer Geldstrafe in einem Nachverfahren wider-
rufen werden soll.1#8

Der informierte Geschédigte kann auch darauf verzichten, die Zusprechung nach
Art. 73 StGB zu verlangen. MARCEL SCHoLL vertritt die Auffassung, dass wer auf
die Stellung eines Antrags auf Zuweisung eines beschlagnahmten Vermdgenswer-
tes gestitzt auf Art. 70 Abs. 1 i.f. StGB verzichte, damit i.d.R. auch gleichzeitig
den Verzicht auf die Zuweisung von Vermdgenswerten gestiitzt auf Art. 73 StGB
ausspreche.14? Es kann bereits — wie MARCEL SCHOLL in seinem Zauberei-Fallt50
selber einrdumt — gute Griinde dafiir geben, auf eine Zuweisung eines Vermo-

144 v/gl. StenBull NR 1928, 961; StenBull SR 1931, 330.

145 Krit. EXNER (1929), 33.

146 5chmid EOVG?-SCHMID, Art. 73 N 74,

147 ScHmID, StPO PK?, Art. 3 N 6; deutlich strenger die Rechtsprechung (BGer Urteil 6B_659/2012
vom 8. April 2013, E. 3.1), welche eine Fursorgepflicht bei anwaltlich Vertretenen verneint; diffe-
renzierter BSK StGB I°*-BAUMANN F., Art. 73 N 20; zur Firsorgepflicht im Allg. etwa SCHMID,
StPO PK?, Art. 3N 6.

148 5chmid EOVG2-SCHMID, Art. 73 N 75,

149 sjehe dazu SCHOLL, Art. 70 StGB N 485.

150 sjehe dazu SCHOLL, Art. 70 StGB N 481.
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genswerts vorerst zu verzichten (z.B. hohe Lagerkosten, schwere Verkauflichkeit
etc.). Nur schon deshalb scheint es problematisch, das Schicksal der beiden Antré-
ge miteinander zu verknlpfen. Daher stellt es auch kein venire contra factum
proprium dar, spéter einen Antrag auf Zuweisung des Verwertungserldses nach
Art. 73 Abs. 1 lit. b StGB zu stellen.’5! Jedenfalls aber kénnte ein Verzicht auf
Zuweisung nach Art. 70 Abs. 1 i.f. StGB nur dann auch als Verzicht auf Zuwei-
sung nach Art. 73 StGB interpretiert werden, wenn ihn der Verletzte sehenden
Auges, also im vollen Bewusstsein sémtlicher Konsequenzen trifft, was sich gera-
de bei einem impliziten Verzicht kaum je wird nachweisen lassen.

Ein Verzicht kann die Gefahr einer Doppelbelastung des Taters schaffen: Wenn
Vermdgenswerte eingezogen werden, damit sich eine Straftat nicht lohnt (Art. 70
StGB), der von dieser Straftat betroffene Geschéadigte aber darauf verzichtet, sich
die konfiszierten Werte tber Art. 73 StGB zuweisen zu lassen, kann man ihn
gleichwohl nicht davon abhalten, auf dem Zivilweg gegen den Téter vorzuge-
hen.152 Hier miissen dem Téter, der nachweisen kann, dass er die Ersatzanspriiche
des Geschadigten befriedigt hat, die eingezogenen Vermdgenswerte im Nach-
hinein zuriickerstattet werden.153

Mangels Formvorschriften kann die Erklarung des Geschéadigten entweder miind-
lich oder schriftlich zu Protokoll gegeben werden.’>* Anders hat aber das OGer ZG
entschieden, welches von jedem Geschadigten einen schriftlichen Antrag forder-
te.15 Dem kann nicht zugestimmt werden. Art. 73 Abs. 3 StGB sieht vor, dass die
Kantone ein einfaches und rasches Verfahren vorzusehen haben. Das einfache und
rasche Verfahren ist der Vorlaufer des vereinfachten Verfahren gemass Art. 243 ff.
ZPO, welches insbesondere durch Miindlichkeit gepragt ist (vgl. Art. 244 Abs. 1
ZPO). Konsequenterweise ist auch der mundlich vorgebrachte Antrag des Gesché-
digten zuzulassen. Nach Art. 119 Abs. 1 StPO kann die geschadigte Person ihre
Erkléarung, sich als Privatkl&gerin beteiligen zu wollen, und als Zivilklagerin Ad-
hésionsanspriiche zu erheben (Abs. 2 lit. b) ebenfalls schriftlich oder mindlich zu
Protokoll erkléren. Es drangt sich auf, diese Regelung auf den Antrag auf Zuspre-
chung von Vermdgenswerten nach Art. 73 StGB sinngemadss anzuwenden.

In Bezug auf den Inhalt des Antrags gentigt es, wenn der Geschédigte sinngemass
verlangt, dass ihm der Betrag der Busse, Geldstrafe, der eingezogenen Vermo-
genswerte etc. zugesprochen werden sollen. Eine detaillierte Begriindung oder
Substantiierung ist nicht notwendig. Das OG ZG hat entschieden, dass die blosse
Anmeldung einer Zivilforderung im Strafverfahren nicht geniige.1® Sofern mit
«Anmeldung einer Zivilforderung» die Geltendmachung der Zivilklage i.S.v. Art.

151 50 aber ScHOLL, Art. 70 StGB N 485.

152 v/gl. BGE 117 IV 107, E. 2a.

153 BGE 117 IV 107, E. 2b.

154 Schmid EOVG2-ScHMID, Art. 73 N 77.

155 0G zG, SO 2010 Nr. 10, E. 4.1.

156 OGer zG, SO 2010 Nr. 10, E. 4.1, allerdings mit nicht einschlagigem Verweis auf Schmid
EOVG2-SCHMID (2007) Art. 73 N 74.
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119 Abs. 2 lit. b StPO gemeint ist, ist es vertretbar, diese Anmeldung nicht auch
als Antrag auf Zusprechung nach Art. 73 StGB entgegen zu nehmen. Erstere zielt
auf die materiell-zivilrechtliche Entscheidung der Anspriiche, letztere auf deren
Vollstreckung. Allerdings ist der Geschadigte auf diesen Unterschied hinzuweisen
und ihm Gelegenheit einzurdumen, auch die Zusprechung zu verlangen. Auch hier
liegt es nahe, die Konstituierungsvorschriften analog heranzuziehen. Nach Art.
118 Abs. 4 StPO hat die Staatsanwaltschaft die geschédigte Person, die von sich
aus keine Erkl&rung abgegeben hat, auf die Konstituierungsmoglichkeit hinzuwei-
sen. Die analoge Anwendung der Aufklarungspflicht drangt sich nur schon auf-
grund der Ratio der Norm auf, den Geschéadigten nicht leer ausgehen zu lassen.

Bei mehreren Geschadigten muss jeder seinen Anspruch selber anmelden. Das
Gericht kann eine Frist zur Anmeldung der Anspriiche ansetzen.’®” Werden im
Strafurteil Zivilforderungen gewisser Geschadigter entschieden, andere Gesché-
digte hingegen auf den Zivilweg verwiesen, dann muss das Gericht mit der Zu-
sprechung der Vermdgenswerte an erstere nicht zuwarten bis letztere einen rechts-
kraftigen Forderungstitel in den Handen halten.158

Zeitlich kann der Antrag auf Zusprechung der eingezogenen Vermdogenswerte be-
reits im VVorverfahren, allenfalls gemeinsam mit einem Antrag auf Beschlagnahme
und Einziehung geltend gemacht werden.® Teilweise wird dafiir pladiert, den An-
trag zu stellen, solange auch Zivilanspriiche adh&sionsweise noch geltend gemacht
werden konnen,160 d.h. bis zum Ende des Vorverfahrens.161 Das Obergericht des
Kantons Zdirich stellte auf den letzten moglichen Zeitpunkt ab, in welchem die Zi-
vilpartei noch Antrége stellen kann: «Die Geltendmachung der Adhé&sionsanspri-
che im gerichtlichen Verfahren ist spatestens im Rahmen des dem Geschadigten
zugebilligten Vortrages... vorzunehmen». Ausnahmen sollten fiir nachtragliche
Zuweisungsentscheide gelten.162

Weshalb der Antrag auf Zuweisung zusammen mit der Adhasionsklage soll gel-
tend gemacht werden missen, leuchtet nicht ein. Die Zuweisung betrifft lediglich
die Vollstreckung der Zivilforderungen. Wenn der Geschédigte will, dass die Zu-
weisung im gleichen Urteil angeordnet wird, in dem auch Uber die Adhésionsan-
spriiche entschieden wird, sollte er seinen Antrag bis zum Abschluss der Haupt-
verhandlung stellen, kann dies jedoch auch noch spéter, z.B. im
Berufungsverfahren, tun. Im Ubrigen steht es ihm jedoch jederzeit frei, die Zuwei-
sung in einem selbstandigen nachtraglichen Verfahren zu beantragen.’63 Ob das

157 Dazu vorne N 29.

158 BGer Urteil 6B_906/2010 vom 31. Januar 2011, E. 2.3.1.

159 BSK StGB I>-BAUMANN F., Art. 73 N 19.

160  StGB PK2-TRECHSEL/JEAN-RICHARD, Art. 73 N 3.

161 GaLEAZZI (2016), 54.

162 OGer ZH, ZR 2007 Nr. 20, E. 3c; SCHODLER (2012), 16.

163 schmid EOVG?-ScHMID, Art. 73 N 76; gleich obiter dictum auch OGer ZH, ZR 2007 Nr. 20, E.
3.1if.
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Begehren verwirkt werden kann, und falls ja innert welcher Frist resp. aufgrund
welcher Rechtsmissbrauchstatbestande, ist umstritten.164

6. Hohe («[...] bis zur Hohe des Schadenersatzes
beziehungsweise der Genugtuungy)

Das Gericht spricht Vermdgenswerte nach Art. 73 Abs. 1 StGB zu «bis zur Hohe
des Schadenersatzes beziehungsweise der Genugtuung», die gerichtlich oder durch
Vergleich festgesetzt worden sind. Seit der am 1. Januar 2007 in Kraft getretenen
Revision des Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches ist nunmehr gesetzlich
festgehalten, dass sowohl Schadenersatz- als auch Genugtuungsanspriiche nach
Art. 73 StGB ausgeglichen werden kénnen. Das Bundesgericht hatte bereits 1997
entschieden, dass auch Genugtuung einen ausgleichsfahigen Schaden darstellt.165

Ubersteigen die Vermdgenswerte die Zivilforderungen, sind sie nach Art. 73 Abs.
1 StGB nur bis zur festgesetzten Hohe auszugleichen. Die Ratio der Norm besteht
nicht darin, dass sich Geschédigte auf Kosten staatlicher Straf- und Einziehungs-
anspriiche bereichern. Reichen die Vermdgenwerte zur Deckung der Anspriiche
eines Geschadigten nicht aus, kann er den Rest ordentlich in Vollstreckung setzen.
Seine Forderung muss er nur im Umfang seiner Deckung an den Staat abtreten.
Bei mehreren anspruchsberechtigten Geschadigten ist der Erlos proportional zu
ihren Forderungen aufzuteilen.166

Bei im Rahmen von Art. 90a SVG eingezogenen und verwerteten Motorfahrzeu-
gen sollte ein Verwertungserlds zundchst der geschadigten Person ausgerichtet
werden. Mit dem verbleibenden Erl6s sind die Verwertungs- und Verfahrenskos-
ten zu decken.8” Nach dem Willen des Bundesrats sollen aus dem Verwertungser-
16s vorweg die Verwertungs- und Verfahrenskosten beglichen werden und erst
dann der Geschéadigte zum Zug kommen. Ein allfélliger Restbetrag soll sogar zu-
gunsten von Opferhilfestellen verwendet werden kénnen.168

7. Vollstreckungstitel («gerichtlich oder durch Vergleich
festgesetzt»)

Um Anspriiche nach Art. 73 StGB erheben zu kénnen, missen diese Schadener-
satz- und Genugtuungsanspriiche «gerichtlich oder durch Vergleich festgesetzt»

164 Schmid EOVG2-ScHMID, Art. 73 N 91 ff.; a.A. PIOTET (1995) N 145 ff., welcher auf die Verjah-
rung des zivilrechtlichen Schadenersatzanspruchs abstellt; BOMMER (2006), 119 Fn. 423; zur Ver-
jahrung/Verwirkung hinten N 68 ff.

185 vgl. zuvor bereits die Rechtsprechung BGE 123 IV 145, Regeste; hierzu die Bemerkungen von
ZEHNTNER (1998), 356; BGE 123 IV 145; krit. BOMMER (2006), 112 m.w.H.

166 Schmid EOVG?-SCHMID, Art. 73 N 80; StGB PK*-TRECHSEL/JEAN-RICHARD, Art. 73 N 3.

167 350 z.R. WEISSENBERGER (2012), 426.

168 Botschaft BBI 2010, 8513; vgl. dazu bei Art. 69 N 195.
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worden sein.1% Der Geschadigte muss somit einen vollstreckbaren Forderungstitel
in den Handen halten.!’® Es braucht mit anderen Worten einen definitiven Rechts-
offnungstitel.*’* Nach Art. 80 SchKG wird die definitive Rechtsoffnung unter an-
derem gewadhrt fir vollstreckbare gerichtliche Entscheide aus dem In- und Ausland
(Abs. 1)172 und fir gerichtliche Vergleiche und gerichtliche Schuldanerkennungen
(Abs. 2 ziff. 1) sowie fur vollstreckbare 6ffentliche Urkunden aus dem In- und
Ausland (Abs. 2 Ziff. 19%).17 Gemass Art. 349 ZPO gilt die vollstreckbare Urkun-
de Uber eine Geldleistung als definitiver Rechtsdffnungstitel.

Als vollstreckbare gerichtliche Entscheide i.S.v. Art. 80 Abs. 1 SchKG kommen in
erster Linie Urteile von Zivilgerichten sowie Adhé&sionsurteile von Strafgerichten
in Frage. Auch Urteile von Schiedsgerichten sollen in Frage kommen.17* Als voll-
streckbare Gerichtsentscheide gelten grundsétzlich auch Urteile aus Staatshaf-
tungsprozessen, in welchen z.B. von der Polizei oder von Chirurginnen des Kan-
tonsspitals geschéadigten Personen aus 6ffentlichem Haftungsrecht Schadenersatz-
und Genugtuung zugesprochen wird. Gleichwohl ist eine Zuweisung nach Art. 73
StGB in Staatshaftungsféllen kaum denkbar. In den meisten Kantonen und im
Bund herrscht die sog. ausschliessliche Staatshaftung vor, d.h. der Staat tritt dem
Geschéadigten gegeniber an die Stelle des verantwortlichen Beamten.1”®> Damit tritt
de facto die gleiche Situation ein wie bei einer Versicherungsdeckung. Der Ent-
schadigungsanspruch des Verletzten ist deshalb in aller Regel nicht gefahrdet. Mit
anderen Worten wird der Staat als Schuldner einer Versicherung gleichgestellt,
was von der Solvenz her gerechtfertigt ist.

In all diesen Gerichtsverfahren kénnen auch Vergleiche geschlossen resp. Kla-
geanerkennungen abgegeben werden, welche beziiglich der Vollstreckbarkeit die
gleiche Wirkung entfalten (Art. 80 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG).17¢ Auch die Anerken-
nung einer Forderung in einem Adhéasionsverfahren verschafft dem Geschadigten
einen definitiven Rechts6ffnungstitel.’” Das Gleiche muss auch fir Vergleiche in
einem Adhésionsprozess gelten.178

Von der beschuldigten Person anerkannte Zivilforderungen der Privatklagerschaft
werden im Strafbefehl vorgemerkt (Art. 354 Abs. 2 StPO). Nach dem Willen des
Gesetzgebers soll dies dem Geschadigten einen definitiven Rechtsoffnungstitel im

169 BGer Urteil 6S.352/2002 vom 3. September 2003, E. 4.

170 BGer Urteil 6B_906/2010 vom 31. Januar 2011, E. 2.3.2.

171 BoMMER (2006), 117; Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 73 N 55.

172 7y den gerichtlichen Entscheiden des Inlands: BSK SchKG2-STAEHELIN, Art. 80 N 3 ff.; fiir aus-
landische Urteile: BSK SchKG2-STAEHELIN, Art. 80 N 59 ff. sowie KOSTKIEWICZ/WALDER, OFK
SchKG*-KOSTKIEWICZ/WALDER, Art. 80 N 18.

173 Fiir Urkunden aus dem Ausland KOSTKIEWICZ/WALDER, OFK SchKG8-KOSTKIEWICZ/WALDER,
Art. 80 N 29; zur 6ffentlichen Urkunde im Allg. BSK ZPO?-VISIONI-MEYER, Art. 347 N 4.

174 schmid EOVG2-SCHMID, Art. 73 N 56.

175 HAFELIN/MULLER/UHLMANN (2016), N 2095.

176 Zur Klageanerkennung BSK SchKG%-STAEHELIN, Art. 80 N 26.

177 BGer Urteil 5A_527/2007 vom 17. Dezember 2007, E. 3; BSK SchKG2-STAEHELIN, Art. 80 N 28.

178 Fir das im Rahmen des Adhésionsverfahrens erstrittene Urteil und den Vergleich BOMMER
(2006), 117.
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Sinne von Art. 80 SchKG verschaffen, sofern die Forderung betragsméssig aner-
kannt ist und die Einsprache gegen den Strafbefehl ausbleibt.1”® Obwohl der Straf-
befehl lediglich vom Staatsanwalt erlassen wird, diirfte beim rechtskréftigen Straf-
befehl der Sache nach eine gerichtliche Schuldanerkennung vorliegen, weil der
Strafbefehl ohne gltige Einsprache zum rechtskréftigen Urteil wird (Art. 354
Abs. 3 StPO).180 Verweigert der Beschuldigte die Anerkennung der Zivilforde-
rung, muss sie selbst dann auf den Zivilweg verwiesen werden, wenn sie vollig li-
quide ist. Dies wird damit begriindet, dass der Staatsanwaltschaft keine materielle
Entscheidkompetenz (ber Zivilklagen zukomme.181 Trafe dies zu, dann wére al-
lerdings nicht zu erkléren, weshalb die Aufnahme von ankerkannten Zivilforde-
rung in einem Strafbefehl zu einem definitiven Rechtséffnungstitel fuhren sollte.
Der qualitative Unterschied zwischen privaten Schuldanerkennungen, die nur ei-
nen provisorischen Rechtséffnungstitel darstellen, und solchen, die vor der Staats-
anwaltschaft abgegeben wurden, kann ja nur darin liegen, dass bei letzteren mit
der Staatsanwaltschaft eine staatliche Instanz involviert ist, die eine materielle
Kontrolle absichern soll. Uberdies entscheidet die Staatsanwaltschaft auch im
Rahmen der direkten Herausgabe an den Verletzten (Art. 70 Abs. 1 in fine StGB)
vorfrageweise materiell tiber den Zivilanspruch.182 Der wahre Grund, weshalb der
Gesetzgeber den Staatsanwalt nicht verpflichten wollte, Uber bestrittene Zivilfor-
derungen zu entscheiden, ist wohl ein prozessokonomischer: Staatsanwélte sollen
sich auf die strafrechtliche Aburteilung konzentrieren kdnnen. Zu Recht wurde da-
gegen eingewendet, dass es bei liquiden Forderungen gerade nicht prozessékono-
misch sei, sie auf den Zivilweg zu verweisen.18 Halt man die Staatsanwalte fur
unféhig, Zivilforderungen materiell zu beurteilen, diirften auch anerkannte Zivil-
forderungen in Strafbefehlen nicht als definitive Rechtséffnungstitel gelten. In Be-
zug auf die Zusprechung von Vermégenswerten nach Art. 73 StGB waéren sie dann
mit den sogleich zu behandelnden privaten Vergleichen gleichgestellt. Viel plau-
sibler ware es, die faktisch schon bestehende materielle Entscheidkompetenz der
Staatsanwalte auf alle zivilrechtlichen Fragen auszuweiten und sie auch Uber be-
strittene Zivilforderungen entscheiden zu lassen. Dann wére es auch in deutlich
weitergehendem Ausmass als bisher mdglich, Geschadigten in Strafbefehlen Ver-
mogenswerte zuzuwenden.

Gerichtliche Vergleiche genligen als Grundlage fiir eine Zuweisung nach Art. 73
StGB, da sie einen definitiven Rechtsoffnungstitel schaffen.'84 Vergleiche vor der
Staatsanwaltschaft nach Art. 316 StPO uber Antragsdelikte (Abs. 1) oder zu Wie-
dergutmachungen (Abs. 2) werden protokolliert und unterzeichnet (Abs. 3) und
sollen auch als definitive Rechtsoffnungstitel gelten.8> Es soll sich hierbei eben-

179 Bereits Botschaft, BBl 2006a, 1290 f.; fiir die h.L. GALEAZZI (2016), 105 m.w.H.
180 |m Ergebnis gleich GALEAZZI (2016), 106 f.

181 DAPHINOFF (2012), 502.

182 g0 z.R. GALEAZZI (2016), 107.

183 GALEAZZI (2016), 106.

184 BSK SchKG2-STAEHELIN, Art. 80 N 21 m.w.H.

185 BSK StPOZRIEDO, Art. 316 N 15.
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falls um einen gerichtlichen Vergleich im Sinne von Art. 80 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG
handeln.*® Zwar wirken auch Einstellungsverfiigungen wie gerichtliche Freisprii-
che (Art. 320 Abs. 4 StPO), im Gegensatz zum Strafbefehl, in welchem die aner-
kannten Zivilforderungen vorgemerkt sind (Art. 354 Abs. 2 StPO), wird der Ver-
gleich nach Art. 316 StPO nicht in die Einstellungsverfigung aufgenommen,
sondern nur im Protokoll festgehalten (Abs. 3). Wie beim Strafbefehl ist die Er-
lassbehdrde auch hier kein Gericht. Dies spricht dafiir, den staatsanwaltschaftli-
chen Vergleich nach Art. 316 StPO eher als vollstreckbare dffentliche Urkunde
nach Art. 80 Abs. 2 Ziff. 1° SchKG einzustufen, welche allerdings nur einen de-
finitiven Rechtsoffnungstitel schafft, wenn die Voraussetzungen nach Art. 347
ZPO, insbesondere die explizite Unterwerfungserklarung (lit. a), vorliegen.'8’

Umstritten ist, ob sich die Zuweisung nach Art. 73 StGB nur auf vor Gericht abge-
schlossene oder vom Gericht abgesegnete Vergleiche stiitzen kann oder ob auch
aussergerichtliche Vergleiche als Grundlage dienen kénnen.188 Der Wortlaut von
Art. 73 StGB («gerichtlich oder durch Vergleich festgesetzt») liesse auch ausser-
gerichtliche Vergleiche zu. Probleme entstehen insbesondere dort, wo in einem
Vergleich mehr entschadigt wird, als zivilrechtlich geschuldet wére. FELIX BoM-
MER pladiert deshalb zu Recht dafir, nur gerichtliche Vergleiche gelten zu lassen.
Der Staat kdnne nicht in einem Ausmass auf die ihm zustehenden Bussen und
Geldstrafen etc. verzichten, das den entstandenen Schaden und die Genugtuung
Ubersteige.'® Hiergegen konnte man einwenden, dass der Staat ja nicht auf diese
Betrdge verzichte, sondern sie infolge der Abtretung (Art. 73 Abs. 2 StGB) — zu-
mindest bei solventen Tatern — weiterhin einfordern kann. Setzt man fir die Zu-
sprechung nach Art. 73 StGB jedoch einen definitiven Rechtsdffnungstitel voraus,
dann sind aussergerichtliche Vergleiche und Schuldanerkennungen zwischen dem
Tater und dem Geschadigten bereits deshalb nicht erfasst, weil sie keinen definiti-
ven Vollstreckungstitel schaffen.1%

8. Chronologie («festgesetzt worden sind»)

Nach dem Wortlaut von Art. 73 Abs. 1 StGB setzt die Zusprechung voraus, dass
die Schadenersatz- und Genugtuungsanspriiche bereits gerichtlich oder durch Ver-
gleich «festgesetzt worden sind». Die Formulierung in der Vergangenheitsform
legt nahe, dass die Zivilanspriiche zeitlich vor dem Zusprechungsentscheid getrof-
fen worden sein missen. Dies stellt fir den praktisch wohl hdchst seltenen Fall
kein Problem dar, in welchem im Moment des zusprechenden Strafurteils bereits
ein rechtskraftiger Zivilentscheid oder ein zivilgerichtlicher abgesegneter’®! Ver-

186 CR CPP-PERRIER, Art. 316 N 42; weniger bestimmt RIKLIN, OFK StPO?2, Art. 443 N 2.

187 |m Detail BSK ZPO?-VISIONI-MEYER, Art. 347 N 5 ff.

188 Offen gelassen bei BSK StGB I*-BAUMANN F., Art. 73 N 6.

189 BoMMER (2006), 117 f.

190 BSK SchKGZ STAEHELIN, Art. 80 N 23.

191 Zur Notwendigkeit eines gerichtlichen Vergleichs s. BOMMER (2006), 117 f. und vorne N 60 ff.
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gleich vorliegt.192 Zeitliche Abstimmungsprobleme stellen sich ferner nicht, wenn
die Zusprechung bezahlter Geldstrafen oder des Verwertungserldses von Einzie-
hungsgegenstédnden oder Ersatzforderungen in einem selbstandigen Nachverfahren
erfolgt, nachdem bereits Uber die Zivilforderungen entschieden wurde. Im idealty-
pischen Fall jedoch, dass die Zivilforderung des Geschadigten im Strafverfahren
beurteilt werden sollen und dieser zugleich die Zusprechung der Vermogenswerte
nach Art. 73 StGB beantragt, stellt sich das Problem, dass der Straf-, Zivil- und
Zuweisungsentscheid zeitgleich im Sachurteil des Strafgerichts entschieden wer-
den.

Diese Simultaneitat lasst bei strenger Lektlre von Art. 73 Abs. 1 StGB («festge-
setzt worden sind») eine Zusprechung eigentlich nicht zu. Gleichwohl ist mit Blick
auf die Ratio der Norm, den Geschédigten nach Maglichkeit zur Durchsetzung ih-
rer Anspriiche zu verhelfen, sowie angesichts des vom Gesetzgeber formulierten
Ziels, Uber Art. 73 StGB mdglichst viele Geschadigte fir die Deliktsaufklarung zu
gewinnen, die Zusprechung auch dann zuzulassen, wenn die Zivilforderungen ad-
hasionsweise im gleichen Strafurteil entschieden werden.19 Zum gleichen Ergeb-
nis fuihrt auch eine historische Betrachtung. Die Mdglichkeit der Adhésionsklage
war im Zeitpunkt der Ausarbeitung des Schweizerischen Strafgesetzbuches in den
kantonalen Strafprozessordnungen bereits bekannt.1% Der Schutz des Geschadig-
ten sollte sich im Strafgesetzbuch aber nicht auf die Geltendmachung seiner Scha-
denersatzanspriiche im Rahmen des Strafverfahrens beschrénken, denn die Gut-
heissung seiner Anspriiche sicherte ihm noch nicht deren tatsachliche
Bezahlung.1®® Vielmehr sollte im Strafgesetzbuch eine «zugunsten des Geschadig-
ten wirkende[n] Vollzugsbestimmung»1%® eingefiigt werden, welche es erlaubte,
dem Geschédigten nicht nur Schadenersatz zuzusprechen, sondern ihm diesen im
Strafurteil auch gleich auszurichten. Deshalb enthielten schon die ersten zwei Vor-
entwirfe von CARL STOO0SS eine Bestimmung, wonach der Richter dem Gesché-
digten Vermdgenswerte auf Anrechnung des vom Tater geschuldeten Schadener-
satzes zusprechen konnte.l%7 |dealtypischerweise sollte diese Zusprechung im
Adhasionsurteil erfolgen.1?® CARL STooss wollte damit die tatséchliche Deckung
der Schadenersatzanspriiche aus Straftaten und das Vertrauen in die staatliche
Strafrechtspflege fordern.199

192 BomMER (2006), 117, insbesondere auch Fn. 416.

193 1m Ergebnis gleich Schmid EOVG?*-ScHMID, Art. 73 N 56$.

194 vgl. HAFTER, ZStrR 1911, 356; LoGOzZ (1939), Art. 60 N 1; BSK StPO%-DOLGE, Art. 122 N 1;
s.a. THORMANN/VON OVERBECK, Art. 60 N 1.

195 vgl. Locoz (1939), Art. 60 N 1; HAFTER, AT2, 421 Fn. 1; Motive VE-StGB/1893, 66,

196 HAFTER, AT?, 421.

197 vgl. Art. 29 VE-StGB/1893 und Art. 28 VE-StGB/1894; beide abgedruckt im Anhang =.

198 HAFTER, 1911, 369.

199 Motive VE-StGB/1893, 68.
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9. Verjihrung/Verwirkung

Vermdgenswerte nach Art. 73 StGB kdnnen dem Verletzten nur zugewendet wer-
den, sofern der Zuwendungsanspruch noch nicht verjahrt ist. Zur Klarstellung: Es
geht hier nicht um die Verjahrung der (abzutretenden) Zivilforderung. Diese unter-
liegt den normalen zivilrechtlichen Verjahrungsfristen.200

Die Verjahrung des Zuwendungsanspruchs ist gesetzlich nicht geregelt. Aus dem
Fehlen einer Verjéhrungsregelung kann nach einhelliger Meinung nicht gefolgert
werden, dass der Zuwendungsanspruch unverjdhrbar sei.?®! NIKLAUS SCHMID
schldgt eine analoge Anwendung der Verjahrungsfrist von Art. 70 Abs. 4 StGB
vor, wonach die Anspriiche Verletzter und Dritter an eingezogenen Vermdgens-
werten funf Jahre nach der amtlichen Bekanntmachung erléschen. Diese Bestim-
mung sucht eine Angleichung der Verjahrungsregeln an (u.a.) Art. 934 Abs. 1
ZGB, wonach der Besitzer eine abhanden gekommene bewegliche Sache wahrend
fiinf Jahren jedem Empfanger abfordern kann. Zur Begriindung fiihrt er an, dass
die beiden Bestimmungen (Art. 70 Abs. 4 StGB und Art. 73 StGB) insofern ver-
gleichbar seien, als es um die Anspriiche des Geschadigten dem z.B. einziehenden
Staate gegeniiber gehe. Dabei wird jedoch Ubersehen, dass Art. 70 Abs. 4 StGB
die Herausgabeanspriiche von unbeteiligten Drittberechtigten sowie in Bezug auf
den Verletzten die Aushéndigung zur Wiederherstellung des rechtmassigen Zu-
stands betrifft, wahrend der Geschédigte in Art. 73 StGB aus staatlichem «Sonder-
vermdgen»202 schadlos gehalten wird.

Uberzeugender ist deshalb der Ansatz, zumindest in Bezug auf die Frist die Rege-
lung des Opferhilfegesetzes analog beizuziehen.203 Gemass Art. 25 Abs. 1 des Op-
ferhilfegesetzes vom 23. Marz 2007 missen das Opfer und seine Angehdrigen das
Gesuch um Entschadigung und Genugtuung innert flinf Jahren einreichen; andern-
falls verwirken die Anspriiche.2%4 Damit steht aber auch fest, dass es sich um eine
Verwirkungsfrist handelt.2% Wird die Zusprechung nicht innert Fiinfjahresfrist gel-
tend gemacht, dann geht dieser Anspruch unter. Einzig, was den Beginn der Frist
anbelangt, sollte nicht wie in Art. 25 Abs. 1 OHG auf die (Kenntnis der) Straftat
abgestellt werden, sondern auf den Zeitpunkt, in dem die Voraussetzungen fir die
Zusprechung nach Art. 73 StGB erflllt sind.206

200 Dazu sogleich hinten N 68 ff.

201 p1oTET (1995), N 145.

202 BomMER (2006), 123.

203 50 andeutungsweise bereits PIOTET (1995), N 146. Wohl weil Art. 16 Abs. 3 des Opferhilfegeset-
zes vom 4. Oktober 1991 noch eine Verwirkungsfrist von lediglich zwei Jahren vorsah, schlug Pi-
OTET (1995), N 149 dann aber wenig tiberzeugend vor, dass der Zuweisungsanspruch des Gescha-
digten nach der zivilrechtlichen Verjahrungsregelung von Art. 60 Abs. 2 OR der Verwirkung
(peremption) unterliegen soll.

204 Art. 16 Abs. 3 des Opferhilfegesetzes vom 4. Oktober 1991 sah noch eine Verwirkungsfrist von
lediglich zwei Jahren vor.

205 50 auch BOMMER (2006), 119 Fn. 423.

208 1m Ergebnis gleich Schmid EOVG2-ScHMID, Art. 73 N 92.
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10. Abtretung (Absatz 2)

Die Verwendung zu Gunsten des Geschéadigten kann nur angeordnet werden, wenn
der Geschéadigte den entsprechenden Teil seiner Forderung an den Staat abtritt
(Art. 73 Abs. 2 StGB).

Diese Abtretungsvoraussetzung war im bundesrétlichen Entwurf von 1918 noch
nicht vorgesehen. Sie wurde erst vom Parlament eingefiigt.2” Damit wurde der
Kritik begegnet, dass sich der Verurteilte mit der Bezahlung der Busse «mit einem
Schlag von zwei Verpflichtungen», ndmlich der Bussenschuld und der Schadener-
satzpflicht, befreien konnte.28 Nach der beschlossenen Regelung trat der Staat in
die Ersatzanspriiche ein, womit der Verurteilte weiterhin auch mit der Ersatzver-
pflichtung belastet blieb.2%° Der Vorteil dieser Lésung liegt darin, dass das Erfil-
lungsrisiko fiir diesen Anspruch vom Geschédigten auf den Staat Ubergeht. Weiter
wird mit der Abtretung auch verhindert, dass sich der Geschédigte flr seine Forde-
rung zweimal bezahlt machen kann, indem er sich die Vermdgenswerte zuspre-
chen lasst und den Ersatzanspruch durchsetzt.210

Die Abtretungsvoraussetzung nach Absatz 2 erfordert zunéchst, dass eine Forde-
rung besteht, welche abgetreten werden kann. Uber den Anspruch muss bereits
rechtskraftig gerichtlich oder durch Vergleich entschieden worden sein.?! Die
Formulierung im Prasens («abtritt») legt nahe, dass der Geschédigte seine Forde-
rung nicht bereits vor der Zuweisungsentscheidung abgetreten haben muss. NI-
KLAUS ScHMID jedoch fordert, dass der Geschadigte vor dem Zuweisungsent-
scheid eine bedingungslose Abtretungserklarung abgibt. Dies sei notwendig, weil
eine Zusprechung unter der Bedingung, dass eine spatere Abtretung erfolge, ge-
geniiber dem Geschadigten nicht durchsetzbar sei.?!2 Uberzeugend ist, dass das
Gericht keine bedingte Zusprechung vornehmen sollte; nicht hingegen, dass der
Geschadigte vorab eine bedingungslose Erklarung abzugeben hat. Es ist nicht ein-
zusehen, weshalb er sich seiner Forderung unbedingt entaussern sollte, auf die Ge-
fahr hin, dass ihm die Vermdgenswerte nicht zugesprochen werden. Auch soll die
Ersatzforderung ja nur insoweit zediert werden als auch tatsachlich Vermdogens-
werte zugesprochen werden. Der Deckungsgrad ist aber gerade bei eingezogenen
Gegensténden, die zuerst verwertet werden missen, im Vornherein noch unbe-
kannt. Unter Umstanden braucht es deshalb nur eine Teilzession.?'® Das Gleiche
gilt, wenn die Vermdgenswerte anteilsmassig auf mehrere Geschédigte zu vertei-
len sind und jeder einen Ausfall zu tragen hat. Dass Forderungen nur im Umfang
des tatséchlich mdglichen Ausgleichs zu zedieren sind, ist die Kehrseite der Ein-

207 \/gl. StenBull NR 1928, 963; StenBull SR 1931, 330.

208 HAFTER, ZStrR 1911, 366; ferner HOEFLIGER (1932), 62 f.; LoGoz (1939), Art. 60 N 2 ff.; Bom-
MER (2006), 120.

209 BSK StGB I*-BAUMANN F., Art. 73 N 17.

210 BomMER (2006), 120 f.

211 gjehe vorne N 60 ff.

212 schmid EOVG?-SCHMID, Art. 73 N 63,

213 7y deren Zulassigkeit BSK OR I°~GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164 N 11 m.w.H.
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schrénkung, dass Vermogenswerte nur «bis zur Hohe des Schadenersatzes bezie-
hungsweise der Genugtuung» zugesprochen werden. Beides folgt ohne weiteres
aus dem Grundgedanken der Norm. Dem Geschadigten soll ber ein Vollstre-
ckungsprivileg soweit wie moglich zum Ausgleich verholfen werden. Der Staat
soll sich nicht auf dem Buckel der Geschédigten bereichern,24 andererseits soll
sich aber auch der Geschédigte nicht an diesem Ausgleich bereichern.215

Aus praktischen Griinden muss der Geschadigte seine Forderung deshalb zwar vor
der Zusprechungsentscheidung, jedoch nicht bedingungslos abtreten. Vielmehr
kann er sie abtreten unter der Bedingung und im Umfang einer spateren Zuspre-
chung.216 De lege ferenda sollte die Abtretungsvoraussetzung gestrichen und an-
geordnet werden, dass die Forderung des Verletzten, wenn ihm die Vermdgens-
werte nach Art. 73 StGB zugesprochen werden, ex lege an den Staat (ibergehen.217

Was die Form anbelangt, so hat die Abtretung im Zivilrecht schriftlich zu erfolgen
(Art. 165 Abs. 1 OR). Mangels gesetzlicher Anordnung muss im Strafverfahren
jedoch eine mindliche Erklarung zu Protokoll im Untersuchungs- oder Gerichts-
verfahren ausreichen.?18

Die Abtretung kann dort zu einer Doppelbelastung des Téaters fiihren, wo dem Ge-
schadigten Vermogenswerte zugesprochen werden sollen, die ihm ohnehin zu-
stehen:?1® Ertrogene Vermodgenswerte werden — soweit sie dem Verletzten nicht
unmittelbar herausgegeben werden (Art. 70 Abs. 1 i.f. StGB) — eingezogen. Der
Grundgedanke ist hier, dass sich Straftaten fir den Tater nicht lohnen sollen. Ge-
mass Art. 73 Abs. 1 lit. b StGB kdnnen diese eingezogenen Vermdgenswerte dem
Geschadigten zur Deckung seiner Schadenersatzforderung zugesprochen werden.
Das Gleiche gilt nach lit. ¢ fiir den Erl6s von Ersatzforderungen. Im Gegenzug hat
der Geschadigte seine Forderung an den Staat zu zedieren (Art. 73 Abs. 2 StGB).
Wenn der Staat die zedierte Forderung in der Folge eintreibt, hat sich die Straftat
fiir den Téter sozusagen doppelt nicht gelohnt: Die zum Ausgleich des Unrechts
bei ihm eingezogenen und dem Geschédigten zugesprochenen Vermdgenswerte
wirden dann qua zedierter Schadenersatzforderung ein zweites Mal bei ihm abge-
schopft.220

214 BoMMER (2006), 120; BGE 122 IV 365 ff.; BGE 117 IV 107, E. 2b; STRATENWERTH, AT 112,
§ 13 N 83.

215 StGB PK2-TRECHSEL/JEAN-RICHARD, Art. 73 N 6.

218 7ur Zulassigkeit bedingter Zessionen: BGE 84 11 355, E. 1; BGer Urteil 4A_96/2007 vom 26. Juni
2007, E. 3.5; ferner KUKO OR-LARDELLI, Art. 164 N 24.

217 BoMMER (2006), 121.

218 |m Ergebnis gleicher Meinung Schmid EOVG2-ScHMID, Art. 73 N 64.

219 50z R. BSK StGB I3-BAUMANN, Art. 73 N 18; Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 73 N 60.

220 BGE 117 IV 107, E. 2a; BOMMER (2006), 121. A.A. Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 73 N 60, der
davon ausgeht, dass die Gefahr einer Doppelzahlung in diesen Fallen a priori ausgeschlossen sei,
weil sich «bei einer Schadloshaltung tber Art. 73 StGB die Schadenersatzforderung des Gescha-
digten unmittelbar. um den fraglichen Betrag reduziert». Das ist wohl so zu verstehen, dass die
Ersatzforderung untergehen soll, weil sie der Staat in diesen Féllen stellvertretend fiir den Téater
begleicht. Diese Losung lasst sich mit dem Konzept von Art. 73 StGB, dass Zusprechung und Ab-
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Es wird deshalb vorgeschlagen, in diesen Féllen keine Abtretung zu verlangen.22
Richtig ist der Einwand, dass in diesen Féllen eine Doppelbelastung des Taters
droht. Fraglich ist jedoch, ob dieser Doppelbelastung dadurch begegnet werden
sollte, dass man nicht l&nger auf der Abtretung der Geschadigtenforderung beharrt.
Was sollte einen Geschadigten, dem Vermdgenswerte zugesprochen wurden, eine
Abtretung jedoch erspart blieb, davon abhalten, seine zivilgerichtlich festgesetzte
und deshalb einen definitiven Rechtsoffnungstitel bildende Schadenersatzforde-
rung einzutreiben? Vorzugswurdig und mit dem Wortlaut von Art. 73 Abs. 2 StGB
in Einklang zu bringen, wére es vielmehr, wenn der Staat in diesen Féllen vom
Geschadigten weiterhin eine Abtretung der Forderung verlangt, dann aber darauf
verzichtet, diese geltend zu machen. Letzteres kann er ja auch, wenn beim Tater
offensichtlich nichts mehr zu holen ist. Erst recht sollte der Staat dann auf eine
Geltendmachung der abgetretenen Forderung verzichten kénnen, wenn der Ge-
schédigte bereits schadlos gehalten wurde und sich die Straftat deshalb fir den Té-
ter nicht gelohnt hat.

Die abgetretene Forderung unterliegt den normalen zivilrechtlichen Verjahrungs-
fristen. Bei deliktischen Forderungen betrégt die Verjahrungsfrist ein Jahr ab
Kenntnis des Schadens und der ersatzpflichtigen Person (Art. 60 Abs. 1 OR). So-
weit das Strafrecht eine langere Verjahrungsfrist vorsieht, gilt diese (Abs. 2
a.a.0.). In den Vorentwirfen ging man noch davon aus, dass der Staat seine An-
spriiche im Gefolge einer Zusprechung an den Geschéadigten mittels eines nicht
verjahrbaren Regressrechts hétte geltend machen konnen (Art. 39 VE-
StGB/1908).222 Mit Einflihrung der Abtretungsvoraussetzung (Art. 73 Abs. 2
StGB) ist nunmehr aber unbestritten, dass die Verjahrung untrennbar mit der abge-
tretenen Forderung verbunden ist. Ist die Verjahrungsfrist abgelaufen, steht dem
Schuldner die Verjahrungseinrede nach Art. 169 Abs. 1 OR22 auch gegeniber
dem Staat zur Verflgung.

C. Zustindigkeit («das Gerichty)

Nach dem Wortlaut von Art. 73 Abs. 1 StGB spricht das Gericht dem Geschédig-
ten die Vermdgenswerte zu. Zunéchst ist zu untersuchen, welches Gericht 6rtlich
zustandig ist (1.). Anschliessend ist zu prufen, ob allenfalls auch die Staatsanwalt-
schaft sachlich befugt sein kdnnte, dem Geschadigten etwas zuzusprechen (2.).

tretung Zug um Zug erfolgen, nicht in Einklang bringen. Die Forderung des Geschédigten durch
die Zusprechung nur stellvertretend getilgt werden, wenn der Geschadigte zu diesem Zeitpunkt
noch Glaubiger ware, was er aber infolge Zession nicht mehr ist.

221 BSK StGB I*-BAUMANN F, Art. 73 N 18; dhnlich BOMMER (2006), 121.

222 50 HAFTER, ZStrR 1911, 385.

223 BSK OR I®-GIRSBERGER, Art. 169 N 5.
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1. Ortliche Zustiindigkeit

Erfolgt der Entscheid (ber die Verwendung zu Gunsten des Geschadigten zusam-
men mit dem Strafurteil, liegt der Gerichtsstand am Ort der Hauptsache.2?* Es gilt
somit in der Regel der Gerichtsstand am Ort, an dem die Tat ver(ibt wurde (Art. 31
Abs. 1 Satz 1 StPO). Im Ubrigen gelten die allgemeinen Gerichtsstandsregeln
(Art. 31 ff. StPO).225 Die Zuweisung nach Art. 73 StGB kann auch im Rahmen ei-
ner selbstédndigen Einziehung erfolgen. Nach Art. 378 StPO ist im selbstandigen
Einziehungsverfahren auch Uber die Antrédge der geschadigten Person auf Ver-
wendung der eingezogenen Gegenstande und Vermdgenswerte zu entscheiden. In
diesem Fall stellt der selbstandige Einziehungsentscheid die Hauptsache dar, nach
der sich die Zustandigkeit fiir den Zuweisungsentscheid zu richten hat.226 Selb-
standige Einziehungen sind an dem Ort durchzufiihren, an dem sich die einzuzie-
henden Gegenstédnde oder Vermdgenswerte befinden (Art. 37 StPO). Bei unechten
selbstandigen Einziehungsanordnungen im Nachgang zu einem Strafurteil??” ist
das urspriinglich urteilende Gericht auch fiir die nachtragliche Einziehung und Zu-
sprechung nach Art. 73 StGB zustandig (Art. 363 StPO).

Denkbar ist auch, dass der Zusprechungsentscheid weder akzessorisch zu einem
Sachurteil noch akzessorisch zu einer selbstdndigen Einziehungsverfahren getrof-
fen wird, sondern seinerseits selbstandig erfolgt. Dies kann z.B. eintreten, wenn
sich der Geschadigte erst im Nachhinein meldet. In diesem Fall handelt es sich in
der Sache um einen selbstidndigen nachtraglichen Entscheid, bei dem sich der Ge-
richtsstand ebenfalls nach Art. 363 StPO richtet.

Fur die der Zusprechung nach Art. 73 StGB zugrundeliegenden Zivilforderungen
ergibt sich der Gerichtsstand aus Art. 36 ZPO. Danach ist fir Klagen aus unerlaub-
ter Handlung das Gericht am Wohnsitz oder Sitz der geschadigten Person oder der
beklagten Partei oder am Handlungs- oder am Erfolgsort zustandig. Werden die
der Zusprechung nach Art. 73 StGB zugrundeliegenden Zivilforderungen adhasi-
onsweise im Strafverfahren beurteilt, ist das in der Hauptsache zustandige Strafge-
richt auch fur die Adhdsionsanspriiche ortlich zustandig (Art. 39 ZPO und Art. 124
StPO).

2. Sachliche Zustiandigkeit

Nach dem Wortlaut von Art. 73 Abs. 1 StGB ist das «Gericht» zustandig, dem Ge-
schadigten etwas zuzusprechen. Welches Gericht diesen Entscheid treffen kann,

224 5chmid EOVG%-SCHMID, Art. 73 N 69.

225 |m Detail BSK StPO>-BARTETzKO, Art. 31 und Art. 32 passim sowie BSK StPO*-
MOSER/SCHLAPBACH, Art. 33 ff. passim.

226 gchmid EOVG2-SCHMID, Art. 73 N 69; zur selbstandigen Einziehung siehe vorne bei Art. 69 N =.

227 zum Begriff vgl. bei Art. 69 N 12.
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richtet sich nach den kantonalen Gerichtsorganisationsgesetzen?28 und bei Strafsa-
chen in Bundeszustandigkeit nach dem Strafbehdrdenorganisationsgesetz.22°

Uber den Gesetzeswortlaut hinaus ist neben dem Gericht auch die Staatanwalt-
schaft befugt, Uber die Verwendung zu Gunsten des Geschédigten zu entschei-
den.230 Sje kann fir den wohl eher seltenen Fall, dass die Zivilforderungen zu die-
sem Zeitpunkt bereits gerichtlich durch Vergleich oder Urteil entschieden sind,
eine Zuweisung nach Art. 73 StGB im Strafbefehl anordnen (Art. 352 Abs. 2
StPO). Das Gleiche gilt flr die Verfahrenseinstellung. Stellt die Staatsanwaltschaft
ein Verfahren ein, kann sie die Einziehung von Gegenstdnden und Vermdgenswer-
ten anordnen (Art. 320 Abs. 2 StPO) und sie gegebenenfalls dem Geschédigten
entweder gemdss Art. 70 Abs. 1 in fine oder nach Art. 73 Abs. 1 StGB zuspre-
chen.231 Schliesslich kann die Staatsanwaltschaft auch im selbstdndigen Einzie-
hungsverfahren die Verwendung zugunsten der geschadigten Person anordnen
(Art. 378 StPO).

Auf den ersten Blick mag es erstaunen, dass die Staatsanwaltschaft berechtigt sein
soll, uber die Zuwendung zugunsten des Geschadigten nach Art. 73 StGB zu ent-
scheiden. Denn ihr wird klar die Kompetenz abgesprochen, (ber strittige Zivilfor-
derungen zu entscheiden.232 Art. 73 StGB ist jedoch lediglich als Vollstreckungs-
norm zu verstehen. Der Staatsanwaltschaft wird nicht das Recht eingerdumt,
materiell Uber den Bestand von Schadenersatz- und Genugtuungsforderungen zu
entscheiden, sondern nur, bereits rechtskréftig bestatigte Forderungen zu vollstre-
cken.233

Dieser Vollstreckungsentscheid durfte als zivilrechtliche Angelegenheit i.S.v.
Art. 6 Ziff. 1 EMRK einzustufen sein,2* da es um die effektive Durchsetzung der
Schadenersatz- oder Genugtuungsforderung des Geschadigten geht. Damit steht
aber auch fest, dass Anspruch auf eine Beurteilung durch ein unabhéngiges Ge-
richt in 6ffentlicher Verhandlung besteht. Dieser Anspruch ist auf den ersten Blick
verletzt, wenn der Zusprechungsentscheid durch die von der Exekutive nicht un-
abhéangige Staatsanwaltschaft im bloss parteidffentlichen Untersuchungsverfahren
gefallt wird. Soweit aber Strafbefehle, Einstellungsverfiigungen und selbstandige
Einziehungsentscheide gerichtlicher Uberpriifung zugefiihrt werden konnen, geht

228 Fiir den Kanton Ziirich vgl. etwa § 22 GOG (Zustandigkeit des Bezirksgerichts als Kollegialge-
richt) und § 27 Abs. 1 GOG (Zustandigkeit des Einzelrichters des Bezirksgerichts).

229 Art. 35 und Art. 36 StBOG.

230 Anderer Ansicht noch BSK StGB I3-BAUMANN F., Art. 73 N 20 sowie die friihere Lehre HAFTER,
AT?, 423.

231 RIKLIN, OFK StPO?, Art. 320 N 2; BSK StPO?-GRADEL/HEINIGER, Art. 320 N 10.

232 |m Strafbefehlsverfahren sind strittige Zivilforderungen zwingend auf den Zivilweg zu verweisen
(Art. 353 Abs. 2 StPO), ahnlich bei der Einstellung (Art. 320 Abs. 3 StPO); BSK StPO*~DOLGE,
Art. 126 N 8.

233 GaLEAZZI (2016), 68BOMMER (2006), 277; HAFTER, AT?, 421.

234 s, die Anwendbarkeit von Art. 6 EMRK auf Zwangsvollstreckungsverfahren mit eingehender
Begriindung Uberzeugend bejahend IQBAL (2005), 23 ff. m.w.H.; vgl. EGMR-Urteil i.S. Estima
Jorge gg. Portugal (24550/94) vom 21. April 1998, Ziff. 35.
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man davon aus, dass der konventionsrechtliche Anspruch auf gerichtliche Beurtei-
lung nicht verletzt ist.23> Dogmatisch wird das Absehen von einer Einsprache und
damit von gerichtlicher Beurteilung als Verzicht auf die Konventionsrechte inter-
pretiert,236

Der Beschuldigte hat grundsétzlich Anspruch auf gerichtliche Beurteilung. Er
kann Einsprache gegen den Strafbefehl (Art. 354 Abs. 1 lit. a StPO) oder den selb-
stdndigen Einziehungsentscheid (Art. 377 Abs. 4 StPO) erheben. Ferner kann er
die gerichtliche Uberpriifung einer Einstellungsverfigung verlangen (Art. 322
Abs. 2 StPO). Fraglich ist jedoch, ob er durch den Entscheid tber die Verwendung
zugunsten des Geschéadigten berhaupt beschwert ist. Wie der Staat mit eingezo-
genen Gegenstdnden und Vermdgenswerten oder mit bezahlten Geldstrafen und
Bussen verféhrt, beriihrt keine rechtlich geschitzten Interessen des Geschadigten.
Hier geniigt es wohl, dass sich der Beschuldigte gegen die dem Entscheid nach
Art. 73 StGB zugrundeliegende Sanktion (Einziehung, Geldstrafe etc.) zur Wehr
setzen kann. Anders sieht es fiir den Geschédigten aus. Ob er die eingezogenen
Vermdgenswerte zugesprochen erhélt oder auf seiner allenfalls illiquiden Forde-
rung gegen den Beschuldigten sitzen bleibt, beriihrt sehr wohl seine rechtlich ge-
schutzten Vermogensinteressen. Hier stellt sich jedoch das Problem, dass der Ge-
schadigte nach dem Gesetzeswortlaut und dem Willen des Gesetzgebers nicht zur
Einsprache gegen Strafbefehle legitimiert sein soll (Art. 354 Abs. 1 StPO).2" Zu
Recht hat das Bundesgericht unterdessen jedoch entschieden, dass zumindest die
Privatklagerschaft zur Einsprache legitimiert sein soll.238 Geschadigte Personen
werden sich deshalb wohl als Privatklager konstituieren miissen, wenn sie eine ge-
richtliche Beurteilung ihres Zusprechungsrechts verlangen wollen.

D. Entscheid («spricht [...] zu»)

Gemadss Art. 73 Abs. 1 StGB «spricht» das Gericht dem Geschédigten Vermo-
genswerte zu. Damit bringt der Gesetzeswortlaut zum Ausdruck, dass die Vermo-
genswerte bei im Ubrigen gegebenen Voraussetzungen zwingend zuzusprechen
sind.23® Der Geschadigte hat einen Rechtsanspruch auf Zusprechung.240 Seit der
Einflhrung des Opferhilfegesetzes vom 4. Oktober 1991 liegt die Entschadigungs-

235 5o fir den Einziehungsentscheid im Strafbefehl Schmid EOVG?-ScHMID, Art. 69 N 87; SCHOD-
LER (2012), 30 ff.; zur EMRK-Konformitéat von Strafbefehlsverfahren im Allg. THOMMEN (2013),
37 ff.

236 THOMMEN (2013), 116 ff.

237 AmtlBull SR 2006, 1050; AmtlBull NR 2007, 1024; LEUPOLD, BJM 2008, 248; THOMMEN
(2013), 110 f.

238 BGE 139 IV 102, E. 5.

239 BGer Urteil 1B_168/2009 vom 14. Oktober 2009, E. 2.2; BGer Urteil 1B_212/2007 vom 12. Méarz
2008, E. 1.4 m.H.

240 BSK StGB I*-BAUMANN F., Art. 73 N 5.
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frage nicht langer im Ermessen des Richters. Damit wurde die bundesgerichtliche
Rechtsprechung, welche die Zusprechung an den Geschédigten bei gegebenen Vo-
raussetzungen fir zwingend erklarte, zum Gesetz erhoben.24

Dass nicht nur das Gericht, sondern auch die Staatsanwaltschaft berechtigt ist,
Uiber die Zusprechung zu entscheiden, wurde bereits dargelegt.42 Das Zuspre-
chungsverfahren wird von der Offizial- und Instruktionsmaxime beherrscht. Die
zusprechende Behdrde prift die vom Geschadigten geltend gemachten Anspriiche
und die entsprechenden Voraussetzungen daher von Amtes wegen.243 Soweit der
Geschadigte, etwa in einem Adhé&sionsverfahren, nicht ohnehin als Privatklager
konstituiert ist, kommt ihm im Zusprechungsverfahren nach Art. 73 StGB die Rol-
le eines Verfahrensbeteiligten zu und ist ihm daher das rechtliche Gehér zu gewéh-
ren.244

1. Strafurteil

Der idealtypische Fall ist, dass die Zuwendung zugunsten des Geschadigten im
Strafurteil erfolgt. Erlasst ein Strafgericht ein Urteil und sind die Anspriiche des
Geschadigten bereits durch (zivil)gerichtlichen Vergleich oder Urteil rechtskraftig
bestimmt, so ordnet das Strafgericht die Verwendung zu Gunsten des Geschédig-
ten im Sachurteil an.2%> Dass (ber Schadenersatz- und Genugtuungsanspriiche im
Moment des Strafurteils zivilgerichtlich bereits rechtskréftig entschieden ist, dirfe
praktisch relativ selten vorkommen. Haufiger wird tber die Zivilanspriiche adha-
sionsweise im Strafprozess entschieden. Fraglich ist, ob das Gericht den Zuspre-
chungsentscheid auch im Adhasionsverfahren treffen kann. Gemass Art. 73 Abs. 1
StGB spricht das Gericht dem Geschadigten Vermogenswerte namlich im Umfang
zu, in dem die Zivilanspriiche «gerichtlich oder durch Vergleich festgesetzt wor-
den sind». Die Vergangenheitsform deutet darauf hin, dass im Zeitpunkt der Zu-
sprechung Uber die Zivilforderungen bereits entschieden worden sein muss. Wer-
den die Zivilanspriiche adhdsionsweise im Strafverfahren beurteilt, fallen die
Straf-, Zivil- und Zusprechungsentscheide zeitlich indes zusammen. Gleichwohl
ist mit Blick auf die Ratio der Norm, den Geschadigten nach Mdglichkeit zur
Durchsetzung ihrer Anspriiche zu verhelfen, sowie angesichts des vom Gesetzge-
ber formulierten Ziels, Uber Art. 73 StGB mdglichst viele Geschéadigte fur die De-
liktsaufklarung zu gewinnen, die Zusprechung auch dann zuzulassen, wenn die
Zivilforderungen adhdsionsweise im gleichen Strafurteil entschieden wurden.246

241 Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung galt dies bereits vor der Revision von Art. 60 StGB im

Zuge des Erlasses des Opferhilfegesetzes (BGE 117 1V 107, E. 2¢).
242 \/gl. vorne N 83 ff.
243 schmid EOVG2-SCHMID, Art. 73 N 79; BSK StGB I*-BAUMANN F., Art. 73 N 20.
244 5chmid EOVG2-SCHMID, Art. 73 N 79.
245 schmid EOVG?-SCHMID, Art. 73 N 69,
248 |m Ergebnis gleich Schmid EOVG*ScHMID, Art. 73 N 56; zum Ganzen auch vorne N 28 ff.
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2. Strafbefehl

Eine Zusprechung von Vermdgenswerten an den Geschadigten kann auch im
Strafbefehl erfolgen (Art. 352 Abs. 2 StPO).247 Denkbar ist dies vor allem dann,
wenn die Zivilforderungen im Moment des Strafbefehlserlasses bereits durch ge-
richtlichen Vergleich geregelt oder von einem Zivilgericht entschieden worden
sind.248 Maglich ist auch, dass der Beschuldigte die Forderung des Geschadigten
anerkennt und dies im Strafbefehl vorgemerkt wird.2* Auch in diesem Fall kdn-
nen dem Geschédigten Vermdgenswerte nach Art. 73 StGB zugewiesen werden,
da der Geschadigte insoweit (ber einen definitiven Rechtsdffnungstitel verfiigt.2>0
In einem Strafbefehl anerkannte Zivilforderungen werden somit zivilgerichtlichen
Urteilen gleichgestellt. Im Gegensatz zum Strafgericht kann die Staatsanwaltschaft
im Strafbefehlsverfahren jedoch nicht adhdsionsweise (ber bestrittene Zivilforde-
rungen entscheiden.z5 Anerkennt der Beschuldigte die Forderung nicht, kann im
Strafbefehl auch keine Zusprechung nach Art. 73 StGB vorgenommen werden.
Diese Regelung leuchtet insbesondere bei liquiden Zivilforderungen nicht ein.252

Da im Zeitpunkt der Ausstellung eines Strafbefehls allfallige Geldstrafen oder
Bussen noch nicht bezahlt und Ersatzforderungen noch nicht eingetrieben sind,
kommt faktisch lediglich die Herausgabe bereits eingezogener Gegenstande und
Vermdgenswerte bzw. deren Verwertungserlds unter Abzug der Verwertungskos-
ten in Betracht.

3. Einstellungsverfiigung

Stellt die Staatsanwaltschaft ein Verfahren ein, kann sie durch die Straftat erlangte
Vermdgenswerte entweder direkt an die Geschédigten herausgeben (Art. 70 Abs. 1
in fine StGB) oder die Einziehung von Gegenstanden und Vermdgenswerten an-
ordnen (Art. 320 Abs. 2 StPO) und diese bei im Ubrigen gegebenen Vorausset-
zungen dem Geschadigten nach Art. 73 Abs. 1 StGB zusprechen.253 Ebenso wenig
wie die Einziehung setzt auch der Zusprechungsentscheid nach Art. 73 StGB eine
strafrechtliche Verurteilung voraus. Es reicht die Unrechtsfeststellung. Das Con-
fiscandum muss lediglich einer tatbestandsméssigen und rechtswidrigen Tat ent-
stammen.2>* Mangels Verurteilung ist es selbstverstandlich nicht moglich, in der

247 AA. BSK StGB I*-BAUMANN F., Art. 73 N 20 sowie die frilhere Lehre HAFTER, AT2, 423.

248 GALEAZZI (2016), 97.

249 GALEAZZI (2016), 104 .

250 Botschaft, BBI 2006a, 1290 f.; fiir die h.L. GALEAZZI (2016), 105 m.w.H.

251 |m Strafbefehlsverfahren sind strittige Zivilforderungen zwingend auf den Zivilweg zu verweisen
(Art. 353 Abs. 2 StPO), dhnlich bei der Einstellung (Art. 320 Abs. 3 StPO); BSK StPO*-DOLGE,
Art. 126 N 8.

252 GALEAZzI (2016), 106; zur Kritik im Allg. vgl. vorne N 60 ff.

253 RIKLIN, OFK StPO? Art. 320 N 2; BSK StPO*-GRADEL/HEINIGER, Art. 320 N 10.

254 |n Bezug auf die Einziehung BGer Urteil 65.68/2004 vom 9. August 2005, E. 5.1, m.H.a. BGE
117 IV 233 ff.
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Einstellungsverfligung, mit der eine Einziehung verbunden ist, Bussen und Geld-
strafen zuzusprechen.

4. Selbstindige Einziehungsverfiigung

Eingezogene Gegenstande und Vermdgenswerte kdnnen der geschadigten Person
auch in einem selbstdndigen Einziehungsentscheid zugesprochen werden. Ein
selbstéandiges Einziehungsverfahren wird durchgefiihrt, wenn ausserhalb eines
Strafverfahrens Uber die Einziehung von Gegenstanden oder Vermdgenswerten zu
entscheiden ist (Art. 376 StPO). Gemass Art. 377 StPO ordnet die Staatsanwalt-
schaft die Einziehung in einem Einziehungsbefehl an (Abs. 2), der wie ein Strafbe-
fehl gerichtlicher Beurteilung zugefuihrt werden kann (Abs. 4). Im selbstédndigen
Einziehungsentscheid entscheidet die Staatsanwaltschaft oder das Gericht auch
Uiber die Antrége der geschadigten Person auf Verwendung der eingezogenen Ge-
genstande und Vermogenswerte (Art. 378 StPO).

5. Nachverfahren

Oft kdnnen eingezogene Gegenstdnde und Vermdgenswerte im Strafurteil noch
nicht zugesprochen werden, sei es weil kein Antrag der geschadigten Person vor-
liegt oder weil Uber die Zivilforderungen noch nicht entschieden wurde. Bussen
und Geldstrafen kénnen im Strafurteil naturgeméss noch nicht zugesprochen wer-
den, weil sie zundchst rechtskréftig und vom Verurteilten bezahlt werden missen.
Das Gleiche gilt fur Ersatzforderungen. Auch diese mussen erst vom Verurteilten
bezahlt oder bei ihm eingetrieben werden. In all diesen Féllen sind die VVorausset-
zungen nach Art. 73 StGB in einem einfachen und raschen Nachverfahren (Abs. 3)
zu priifen und die Zusprechung hat in einem selbstandigen nachtréglichen Ent-
scheid (Art. 363 StPO) zu erfolgen.

E. Zugunsten des Geschidigten zu verwendende
Vermogenswerte

Art. 73 Abs. 1 StGB zéhlt in lit. a—d diejenigen Vermdgenswerte auf, welche dem
Geschédigten bei gegebenen Voraussetzungen zuzuwenden sind. Die Formulie-
rung der Bestimmung macht deutlich, dass die Liste der zuzusprechenden Vermé-
genswerte abschliessend?%® sein soll. Der Verdienst des Strafgefangenen fallt nicht
darunter. Wéhrend dieses sog. Peculium nach den frihen Vorentwirfen zum
Strafgesetzbuch noch der Zuweisung unterliegen sollte,25¢ wurde es von der gros-

255 schmid EOVG?-SCHMID, Art. 73 N 35,
256 7uletzt noch Art. 39 Abs. 2 VE-StGB/1908.

MARC THOMMEN



Art. 73 43

sen Expertenkommission als Zuweisungssubstrat gestrichen.25” Es liegt ein quali-
fiziertes Schweigen des Gesetzgebers vor, die Liste kann insofern nicht erganzt
werden.

Dies gilt wohl nicht fur Fluchtkautionen. Kraft expliziter Anordnung in Art. 240
Abs. 4 StPO kann eine verfallene Sicherheitsleistung in sinngemésser Anwendung
von Art. 73 StGB zur Deckung der Anspriiche der Geschadigten und, wenn ein
Uberschuss bleibt, zur Deckung der Geldstrafen, Bussen und der Verfahrenskosten
verwendet werden. Zu Recht wird deshalb gefordert, dass Art. 73 Abs. 1 StGB de
lege ferenda um die Sicherheitsleistung als zusatzliches Zuweisungssubstrat zu er-
ganzen ist.28 Vermdgenswerte, die im Hinblick auf eine Einziehung beschlag-
nahmt (Art. 263 Abs. 1 lit. d StPO), in der Folge jedoch nicht konfisziert wurden,
konnen selbstredend nicht flir eine Zuweisung nach Art. 73 StGB herangezogen
werden. Diese Gegenstdnde und Vermdgenswerte sind der berechtigten Person
auszuhandigen (Art. 267 Abs. 1 StPO). Fraglich ist, ob Vermdgenswerte, die zur
Kostendeckung beschlagnahmt wurden (Art. 268 StPO), zugunsten der Geschadig-
ten verwendet werden dirfen. Dagegen spricht, dass dafir eine gesetzliche Grund-
lage fehlt. Weder Art. 73 Abs. 1 StGB noch Art. 268 StPO sehen vor, dass zur
Kostendeckung beschlagnahmte Vermdgenswerte dem Geschédigten zugewiesen
werden konnen. Mittelbar ist eine Verwendung zugunsten des Geschédigten
gleichwohl méglich. Zur Kostendeckung beschlagnahmte Vermdégenswerte kon-
nen nach erfolgter Zwangsvollstreckung (Art. 442 Abs. 1 StPO) namlich herange-
zogen werden, um Bussen und Geldstrafen zu begleichen (Art. 268 Abs. 1 lit. b
StPO).29 Bezahlte Bussen und Geldstrafen sind mégliche Zuweisungssubstrate
(Art. 73 Abs. lit. a StGB). Fiir die Zuweisung an den Geschédigten kann es inso-
weit keine Rolle spielen, ob die monetéren Sanktionen vom Téater nach der Verur-
teilung beglichen wurden oder bei der Verurteilung?® qua Verrechnung mit den
zur Kostendeckung beschlagnahmten Vermogenswerten erhaltlich gemacht wur-
den.261

1. Vom Verurteilten bezahlte Geldstrafe oder Busse (lit.
a)

Als erstes Zuweisungssubstrat sieht Art. 73 Abs. 1 StGB die vom Verurteilten be-
zahlten Geldstrafen oder Bussen (lit. a) vor. Hintergedanke dieser Bestimmung ist,
dass ein Verurteilter, dessen finanzielle Mittel nur dazu ausreichen, entweder die
monetdre Sanktion oder die Schadenersatzforderung zu begleichen, sich in aller

257 \/gl. schon Verhandlungen-1/1896, 227 ff.; HOEFLIGER (1932), 84. Eingehend HAFTER, ZStrR
1911, 353 ff.; BOMMER (2006), 110 Fn. 390.

258 CAVALLO (2013), 121 f. BSK StPO*~HARRI, Art. 240 N 7.

259 BSK StPO2-BOMMER/GOLDSCHMID, Art. 268 N 6.

260 Djese Zuweisung im Endentscheid gemass Art. 267 Abs. 3 StPO kann im Sachurteil oder im
Strafbefehl erfolgen; vgl. im Allg. BSK StPO*>-BOMMER/GOLDSCHMID, Art. 267 N 1

261 7ym Ganzen unter altem Recht Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 73 N 35.

MARC THOMMEN

97

98



99

100

101

44 Art. 73

Regel flr erstere entscheiden wird, weil er damit die drohende Ersatzfreiheitsstrafe
abwenden kann (Art. 36 Abs. 1 StGB; Art. 106 Abs. 2 StGB).262 Ohne die Zuwei-
sungsmoglichkeit nach lit. a wiirden die Geschadigten in diesen Féllen leer ausge-
hen.

Zugewiesen werden nach eindeutigem Wortlaut die «bezahlten» Geldstrafen und
somit nicht die Geldstrafenforderung.23 Eine Zession dieser Forderung wiirde
dem Geschédigten auch nichts bringen, weil sonst lediglich seine illiquide Zivil-
forderung durch eine ebenso illiquide Geldstrafenforderung substituiert wirde.

Geldstrafen sind seit der Revision des Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches
die Hauptstrafen im Bereich der leichten und mittleren Kriminalitat (Art. 34 ff.
StGB).2%4 Im Jahr 2015 wurden Uber 85% aller Sanktionen als Geldstrafen ausge-
fallt.265> Bei der Einflihrung bestand die Hoffnung, dass die Geldstrafenertrage zu
einer Belebung der Zuweisung an den Geschadigten fiihren wiirden.26 Die Hoff-
nung hat sich — soweit ersichtlich — nicht erfillt. Die Zuweisung von Geldstrafen
kommt in der Praxis selten vor. Dies liegt wohl daran, dass gemass Art. 73 Abs. 1
lit. a StGB nur «bezahlte» Geldstrafen zugewiesen werden konnen. Unbedingte
Geldstrafen miissen zuerst eingetrieben werden (Art. 442 Abs. 1 StPO). Die Zu-
weisung setzt somit voraus, dass die Verurteilten in der Lage sind, ihre Geldstra-
fenschuld zu begleichen.267 80% aller Geldstrafen werden jedoch bedingt ausge-
sprochen.268 Hier entsteht die Zahlungspflicht erst, wenn der bedingte Vollzug der
Geldstrafe infolge einer Riickfalltat widerrufen wird (Art. 46 StGB). Die widerru-
fene Geldstrafenforderung muss in der Folge bezahlt oder zwangsweise eingetrie-
ben werden. Ferner stellt sich das praktische Problem, wie die Geschadigten davon
erfahren, dass die Geldstrafen beglichen wurden. Liegen die Gelder zur Beglei-
chung der Sanktion nicht bereits im Urteilszeitpunkt vor, kénnen die Geschédigten
die Zuweisung bezahlter Geldstrafen erst in einem Nachverfahren verlangen.26°

Bussen sind die einzige Sanktion fir Ubertretungen (Art. 103 StGB). Sie sind zu-
dem die Hauptsanktion im Bereich der Unternehmensstrafbarkeit (Art. 102 StGB).
Ferner werden Bussen in der Praxis oft als Verbindungsstrafen zu bedingten Geld-

262 BoMMER (2006), 115; BSK StGB I*-BAUMANN F., Art. 73 N 15,

263 Schmid EOVG?-SCHMID, Art. 73 N 47.

264 BGE 134 1V 97, Regeste; BSK StGB I3-DOLGE, Art. 34 N 122.

265 Gemass dem Bundesamt fiir Statistik wurden im Jahr 2015 insgesamt 108523 Verurteilungen fiir
Verbrechen und Vergehen ausgesprochen, darin war die Geldstrafe in 93°041 Fillen die Hauptstra-
fe (vgl. «Sanktionen und Untersuchungshaft», Bundesamt  flr Statistik,
https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/kriminalitaet-strafrecht/strafjustiz/sanktionen-
untersuchungshaft.ntml [besucht am 3.2.2017]).

266 BoMMER (2006), 115 m.w.H.; BSK StGB I*-BAUMANN F., Art. 73 N 15.

267 BOMMER (2006), 115; Schmid EOVG2-ScHMID, Art. 73 N 47 Fn. 172,

268 Gemiss dem Bundesamt fiir Statistik wurden von den 93‘041 im Jahr 2015 ausgesprochenen
Geldstrafen 76197 zur Bewihrung ausgesetzt (vgl.
https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/kriminalitaet-strafrecht/strafjustiz/sanktionen-
untersuchungshaft.html [besucht am 3.2.2017]).

269 BGer Urteil 6S.203/2004 vom 15. Juni 2006, E. 4.1; Schmid EOVG?-ScHMID, Art. 73 N 70.
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strafen ausgefallt (Art. 42 Abs. 4 StGB).270 Bussen werden immer unbedingt aus-
geféllt (Art. 105 Abs. 1 StGB).2"1 Damit stellt sich bei der Zuweisung zumindest
die Widerrufsproblematik nicht. Jedoch kdénnen auch Bussen erst zugesprochen
werden, wenn sie bezahlt resp. eingetrieben (Art. 442 Abs. 1 StPO) sind. Im Ubri-
gen muss der Geschédigte, soweit er davon erféhrt, dass die Bussen beglichen
wurden, auch hier ein Nachverfahren anstreben. Die Einschrankung, dass Bussen
dem Geschadigten nur zugewiesen werden durfen, wenn dieser durch die Straftat
erheblich geschédigt wurde und dadurch in Not geraten war (vgl. Art. 60 Abs. 2
StGB/1937), wurde bei der Einflihrung des Opferhilfegesetzes aufgehoben.272

2. Eingezogene Gegenstinde und Vermogenswerte oder
deren Verwertungserlos (lit. b)

Als weiteres Zuweisungssubstrat kdnnen dem Geschéadigten eingezogene Gegen-
stdnde und Vermogenswerte oder deren Verwertungserlos unter Abzug der Ver-
wertungskosten zugesprochen werden (Art. 73 Abs. 1 lit. b StGB). Handelt es sich
um einen aus Art. 90a SVG stammenden Verwertungserlds, ist dieser nach WEIs-
SENBERGER Vvorab zur Deckung der Schadenersatz- bzw. Genugtuungsforderung
der geschédigten Person, und erst nachrangig zur Deckung der Verwertungskosten
und der Kosten des gesamten Strafverfahrens (Art. 442 StPO) zu verwenden. Dies
ergebe sich entweder direkt (vgl. Art. 102 Abs. 1 SVG) oder analog aus Art. 73
StGB.273 Dem kann im Ergebnis zugestimmt werden, da die Einziehungsnorm von
Art. 90a SVG unter anderem mit Blick auf Geschédigtenbelange eingefiihrt wurde
und sich der Staat deshalb gerade auch hier nicht auf dem Buckel von Geschédig-
ten fiir seine Verfahrenskosten soll bezahlt machen kdnnen. Allerdings kann der
Verwertungserlos auch unter dem reguldren Regime von Art. 73 StGB nicht ein-
fach unbesehen den Geschéadigten zugesprochen werden. Vielmehr missen samtli-
che Zuwendungsvoraussetzungen (Antrag, Vollstreckungstitel etc.) vorliegen.

Eingezogene Gegenstande kénnten zundchst aus einer Sicherungseinziehung nach
Art. 69 StGB stammen. Zu denken ist etwa an bei der Straftat verwendete oder zur
ihr bestimmte Motorfahrzeuge. Die Geféhrlichkeit steht einer Zuweisung an den
Geschéadigten nicht entgegen,?’4 weil die Einziehungsgegenstande in aller Regel
nur in den Handen des Taters eine Gefahr darstellen.2”> Anderes gilt allenfalls bei
illegalen Deliktsprodukten (z.B. Betdubungsmittel) oder verbotenen Deliktsin-
strumenten (z.B. verbotene Waffen), die in den Handen jeder Person eine Gefahr

210 BSK StGB I>-SCHNEIDER/GARRE, Art. 42 N 107.

211 BSK StGB I*-HEIMGARTNER, Art. 105 N 1.

212 Ejngefiihrt durch das Bundesgesetz iiber die Hilfe an Opfer von Straftaten (Opferhilfegesetz,
OHG), vom 4. Oktober 1991 (AS 1992, 2465, Inkrafttreten: 1. Januar 1993); dazu Bericht VE-
StGB/1985, 267; Botschaft, BBI 1990 I1, 996.

213 \WEISSENBERGER (2012), 426.

214 A A, Schmid EOVGZ-SCHMID, Art. 73 N 49,

2715 v/gl. THOMMEN, Art. 69 StGB N 303.
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darstellen. Hingegen konnten die Eigentumsrechte des Téters einer Zuweisung
entgegenstehen. Soweit ersichtlich ist bisher gerichtlich noch nicht geklart, wie
sich die Verwendung sicherungseingezogener Gegenstande zu den Eigentumsrech-
ten des Téters verhélt. Grundsétzlich sind zur Sicherung eingezogene Gegenstande
zu verwerten und der (Netto-)Verwertungserlés dem Betroffenen herauszuge-
ben.26 Eine entschadigungslose Enteignung?’” ist insoweit ausgeschlossen. Auch
Bussen und Geldstrafen sowie Vermdégenseinziehungen (Art. 70 StGB) und Er-
satzforderungen (Art. 71 StGB) stellen Eingriffe in die Eigentumsrechte des Téters
dar. Die monetére Beeintrachtigung ist hier aber vom Zweck der Sanktion getra-
gen. Bussen und Geldstrafen sind monetare Ubelszufiigungen repressiver Natur,
die Vermogenseinziehungen und Ersatzforderungen sollen das Prinzip umsetzen,
dass sich Delinquenz nicht lohnen darf. Der Zweck der Sicherungseinziehung wird
jedoch bereits erfullt, indem man den Gegenstand entzieht. Eine dariiber hinausge-
hende monetare Repression widerspricht dem Grundgedanken von Art. 69 StGB.
Obwonhl der Wortlaut von Art. 73 Abs. 1 lit. b StGB die Zuweisung von zur Siche-
rung eingezogener Gegenstande zulasst, legt die teleologische Interpretation indes
nahe, darauf zu verzichten. In der Praxis wird dies so geldst, dass verwertbare Si-
cherungskonfiskanda schon gar nicht erst eingezogen werden, sondern diese direkt
verwertet und der Erlés der berechtigten Person herausgegeben wird. So stellt sich
die Frage der Verwendung eines eingezogenen Gegenstands zugunsten des Ge-
schadigten (Art. 73 Abs. 1 lit. b StGB) gar nicht.2’® Dass eine Verwertung als Er-
satzmassnahme zur Einziehung zulassig ist, ergibt sich aus dem Verhéltnismassig-
keitsgrundsatz.2’® Entgegen einem é&lteren Gerichtsentscheid kénnen Bussen und
Geldstrafen auch nicht direkt mit dem Verwertungserlds beglichen werden.28 Die-
se sind vielmehr ordentlich in Vollstreckung zu setzen (Art. 442 Abs. 1 StPO).
Deshalb konnen die Geschéadigten auch nicht mittelbar aus verwerteten Siche-
rungskonfiskanda befriedigt werden.

Eingezogene Gegenstande koénnen aber auch aus einer Vermdgens- resp. Aus-
gleichseinziehung (Art. 70 StGB) stammen, z.B. ertrogene Bargeldbetrdge oder
gestohlene Uhren, soweit diese nicht vorab dem Verletzten zur Wiederherstellung
des rechtmadssigen Zustands ausgehéndigt werden kénnen (Art. 70 Abs. 1 in fine
StGB).281 Die physische Zuweisung eines Deliktsgegenstandes dirfte eine seltene
Ausnahme bilden.282 Dies kann daran liegen, dass der Geschadigte keinerlei Inte-
resse am Confiscandum hat.283 Soweit nicht Bargeld eingezogen wurde, diirfte der
Wert des Einziehungsgegenstandes selten exakt festzustellen sein. Denkbar ware

278 schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 76; Botschaft 1993, 306; zum Ganzen vgl. THOMMEN, Art. 69
StGB N 304 ff.

27T STRATENWERTH, AT 112, § 13 N 65.

278 Diesen Hinweis verdanke ich MARCEL ScHoLL (Stellungnahme vom 13. Marz 2017).

219 Fir die Ersatzmassnahmen zur Sicherungseinziehung vgl. Kommentar vorne Art. 69 N 323 pas-
sim.

280 50 fiir die Bussen bereits OG BE, ZBJV 81/1945, S. 140.

281 STRATENWERTH, AT 112, § 13 N 104 und N 116; Schmid EOVG%-SCHMID, Art. 73 N 10.

282 5chmid EOVG*-SCHMID, Art. 73 N 36.

283 5o fir die Sicherungseinziehung BOMMER (2006), 116.
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allenfalls noch die physische Zuweisung von Edelmetallen oder Wertpapieren mit
einfach bestimmbaren Kurswerten. Fur alle anderen korperlichen Vermdgenswerte
(teure Fahrzeuge, Kunst, Liegenschaften etc.) scheitert eine Zusprechung nur
schon daran, dass der exakte Wert nicht bestimmbar ist. So kann nicht abgesichert
werden, dass die Vermdgenswerte nur «bis zur Hohe des Schadenersatzes bezie-
hungsweise der Genugtuung» zugesprochen werden. In diesen Féllen bleibt nichts
anderes ubrig, als den Einziehungsgegenstand zu verwerten und dem Geschéadigten
den Erlés herauszugeben.284

Der Zuweisung unterliegen auch eingezogene Vermogenswerte. Nach Art. 70 Abs.
1 StGB verfugt das Gericht die Einziehung von Vermdgenswerten, die durch eine
Straftat erlangt worden sind oder dazu bestimmt waren, eine Straftat zu veranlas-
sen oder zu belohnen. Hier geht es um die Einziehung unkoérperlicher Vermo-
genswerte, insbesondere Forderungen.® Sofern es um die Einziehung von Bank-
guthaben geht, wird die Bank angewiesen, das Guthaben des Verurteilten der
Inkassostelle des Gerichts zu Uberweisen, welche den auszugleichenden Betrag
dann an den Geschadigten weiterleitet. Werden Miteigentumsanteile eingezogen,
sind diese zu verwerten und der Erlés dem Geschédigten zuzuweisen.

Soweit Surrogate eingezogen wurden, kdnnen auch diese nach Art. 73 Abs. 1 lit. b
StGB als eingezogene Gegenstdnde oder Vermogenswerte dem Geschadigten zu-
gesprochen werden.

Wird der eingezogene Gegenstand verwertet, ist dem Geschadigten der «Verwer-
tungserlos unter Abzug der Verwertungskosten» (Art. 73 Abs. 1 lit. b StGB) zu-
zuweisen. Es gilt somit das Nettoprinzip. Vom Verwertungserlds abzuziehen sind
insbesondere die Kosten der Schatzung und/oder der Versteigerung, nicht aber die
allgemeinen Verfahrenskosten.286 Die Kosten der Lagerung von Gegenstanden, die
mit Blick auf eine Einziehung beschlagnahmt wurden, gehéren zu den nicht ab-
zugsfahigen Verfahrenskosten. 87

3. Ersatzforderungen (lit. c)

Nach Art. 73 Abs. 1 lit. ¢ StGB sind Ersatzforderungen zuzusprechen. Entgegen
dem Wortlaut tritt der Staat dabei nicht die Ersatzforderung an den Geschédigten
ab. Vielmehr hat der Staat die Ersatzforderung einzutreiben und dem Geschédigten
den Verwertungserlds auszurichten.?88 Andernfalls bestiinde die Gefahr, dass der
Geschéadigte dem Staat seine illiquide Zivilforderung abtritt und im Gegenzug
hierfir eine gleichermassen illiquide Ersatzforderung erhalt. Damit steht aber auch
fest, dass der Erlos aus Ersatzforderungen erst in einem Nachverfahren zugespro-

284 STRATENWERTH, AT 112, § 13 N 82.

285 7zahlreiche weitere Beispiele bei Schmid EOVG*-SCHMID, Art. 70-72 N 17.
286 5chmid EOVG2-SCHMID, Art. 73 N 52.

287 3.a. SCHOLL, Art. 70 StGB N 611 Fn. 1078.

288 BOMMER (2006), 116; Schmid EOVG?-SCHMID, Art. 73 N 53.
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chen werden kann.28 Denn solange der Staat seine Forderung nicht eingetrieben
hat, ist nicht bekannt, ob er dem Geschadigten iberhaupt etwas zuweisen kann.

4. Betrag der Friedensbiirgschaft (lit. d)

Zugesprochen werden kann schliesslich auch noch der «Betrag der Friedensbiirg-
schaft» (Art. 73 Abs. 1 lit. d StGB). Besteht die Gefahr, dass jemand ein Verbre-
chen oder Vergehen ausfiihren wird, mit dem er gedroht hat, oder legt jemand, der
wegen eines Verbrechens oder eines Vergehens verurteilt wird, die bestimmte Ab-
sicht an den Tag, die Tat zu wiederholen, so kann ihm das Gericht auf Antrag des
Bedrohten das Versprechen abnehmen, die Tat nicht auszufihren, und ihn anhal-
ten, angemessene Sicherheit daflir zu leisten (Art. 66 Abs. 1 StGB). Begeht er das
Verbrechen oder das Vergehen innerhalb von zwei Jahren, nachdem er die Sicher-
heit geleistet hat, so verféllt die Sicherheit dem Staate. Andernfalls wird sie zu-
riickgegeben (Abs. 3).

Entgegen dem zu weiten Wortlaut von Art. 73 Abs. 1 lit. d StGB («Betrag der
Friedensbirgschaft») kann nicht bereits die Sicherheitsleistung (Art. 66 Abs. 1
StGB), sondern nur die verfallene Friedensbiirgschaft (Art. 66 Abs. 3 StGB) dem
Geschéadigten zugewiesen werden.2%

F. Rechtsfolge

Sind die Zuwendungsvoraussetzungen gegeben, muss das Gericht respektive die
Staatsanwaltschaft, dem Geschadigten die Vermdgenswerte zusprechen. Der Ge-
schéadigte hat unter gegebenen Voraussetzungen Rechtsanspruch auf Zusprechung
der Vermdgenswerte.2?t Verlangen mehrere Geschadigte eine Zuweisung nach
Art. 73 StGB, so sind die Vermdgenswerte proportional zu ihren Anspriichen zu-
zuteilen.%?

Welche zivilrechtlichen Konsequenzen gehen mit dem Zuweisungsentscheid ein-
her? In den allermeisten Féllen der Zusprechung nach Art. 73 StGB liegen die
Vermdgenswerte in Form von Buchgeld bei der Behérde oder auf einer Bank. Dies
gilt etwa fir bezahlte Bussen und Geldstrafen sowie fur die Verwertungserldse
eingezogener Vermogenswerte und Ersatzforderungen. Hier ist den Geschéadigten
der zugesprochene Betrag zu Uberweisen. Das Gerichtsinkasso ist entsprechend
anzuweisen. Wenn die eingezogenen Vermdogenswerte auf einem Bankkonto lie-

289 Implizit wohl auch BGer Urteil 6S.203/2004 vom 15. Juni 2006, E. 4.1.

290 BoMmMER (2006), 117 Fn. 415; noch weiter diff. Schmid EOVG*ScHMID, Art. 73 N 54.

291 BGer Urteil 1B_168/2009 vom 14. Oktober 2009, E. 2.2; BGer Urteil 1B_212/2007 vom 12. Méarz
2008, E. 1.4; m.H.; anders friiher noch HAFTER, ZStrR 1911, 373.

292 gchmid EOVG2-SCHMID, Art. 73 N 80; StGB PK2-TRECHSEL/JEAN-RICHARD, Art. 73 N 3; zum
Verfahren bei mehreren Geschadigten eingehend vorne N 28 ff.
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gen, kann auch die Bank direkt angewiesen werden, an den Geschadigten zu
uberweisen.

Weniger eindeutig sind die Folgen des Zuweisungsentscheids fur den (praktisch
seltenen) Fall, dass eigezogene Vermdgenswerte dem Geschéadigten physisch aus-
gehandigt werden sollen. Der wohl noch héufigste Fall betrifft beschlagnahmtes
und eingezogenes, aber nicht vermischtes Bargeld. Denkbar wére allenfalls noch
die physische Zuweisung von Edelmetallen oder Wertpapieren mit einfach be-
stimmbaren Kurswerten. Andere korperliche Vermdgenswerte, wie teure Fahrzeu-
ge, Kunst oder Liegenschaften etc. sollten mangels exakter Bestimmbarkeit ihres
Wertes bereits nicht nach Art. 73 StGB physisch zugesprochen werden. Hat das
Gericht oder die Staatsanwaltschaft eine physische Zuweisung dennoch verflgt,
stellt sich auch hier die Frage, wie diese abzuwickeln ist.

Wird ein Vermogenswert durch den Staat beschlagnahmt, erwirbt dieser Verfi-
gungsmacht uber den Vermdgenswert. Wird der Vermdgenswert eingezogen, be-
grindet der Staat — nach hier vertretener Auffassung —Eigentum am Einziehungs-
objekt.2%3 Nach neueren Lehrmeinungen soll der Staat mit der Einziehung jedoch
bloss die Verfligungsmacht (iber die Sache erhalten.2%# Die einziehungsbetroffene
Person bleibe Eigentlimerin.2% Es finde kein zivilrechtlicher Eigentumsiibergang
an den Staat statt, was sich nur schon daraus ergebe, dass eine Riickgabe an den
Tater oder Dritte sowie eine Verwendung zugunsten Geschadigter méglich sei.2%
Auch das Bundesgericht geht unterdessen®®” davon aus, dass die Einziehung nur
dazu fihrt, dass der Staat Verfigungsmacht iber die betroffenen Gegenstande er-
lange.2%8 Richtigerweise fuhrt die Einziehung jedoch zu einem Eigentumsiibergang
an den Staat. Es handelt sich insoweit um eine formelle Enteignung.2%® Entgegen
der jiingeren Lehre spricht die Moglichkeit, eingezogene Gegenstande oder deren
Verwertungserlos an Geschédigte herauszugeben (Art. 73 StGB), nicht gegen ei-
nen Eigentumsiibergang, sondern gerade dafiir, dass der Staat bei der Einziehung
zundchst Eigentlimer des konfiszierten Gegenstands werden muss. Wie sonst soll
er dem Geschédigten das unbelastete Eigentum am konfiszierten Gegenstand ver-
schaffen kdnnen?3% Der Staat kann einem Geschadigten nur dann das Eigentum
an einer eingezogenen Sache (z.B. Auto oder konfiszierte Liegenschaft) verschaf-

293 Ejngehend dazu THOMMEN, Art. 69 StGB N 126 ff.

294 schmid EOVG?-ScHMID, Art. 69 N 66; SCHULTz, ZBJV 1978, 328; SCHWARZENEG-
GER/HUG/JOSITSCH (2007), 206; widerspriichlich STRATENWERTH, AT 112, § 13 N 75, dann aber
§ 13 N 65.

295 pioTET (1995), N 75.

2% schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 66 m.H.a. BGE 123 IV 70 ff., der sich jedoch zum zivilrecht-
lichen Eigentumsiibergang nicht dussert.

297 Noch offengelassen in BGE 112 IV 74, E. 3c.

298 BGE 123 IV 55, E. 3a; im gleichen Sinne BGE 132 IV 5, E. 3.4.5.

299 7um Begriff HAFELIN/MULLER/UHLMANN (2016), N 2359; wie hier BSK BV-WALDMANN, Art.
26 N 87; a.A. wohl BGE 135 | 209, E. 3.3.1und BGE 118 la 305, E. 6b, dazu SGK BV3-
BIAGGINI, Art. 26 N 32.

300 Zum Eigentumstibergang mit dem Zusprechungsentscheid vgl. Schmid EOVG2-ScHMID, Art. 73
N 80.
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fen, wenn er selber vorher Eigentiimer geworden ist. Der Zuweisungsentscheid
stellt somit den Rechtsgrund (causa) und die tatsachliche Aushandigung die Uber-
tragung (traditio) dar, welche zusammen zum Eigentumstibergang an den Gescha-
digten fiihren.301 Auch Grundstiicke gehen infolge der Einziehung an den Staat
tber. Das Grundbuch ist im Einziehungsentscheid deshalb anzuweisen, den Staat
als Eigentlimer einzutragen. Danach kann er die Liegenschaft verwerten und den
Verwertungserlds unter den Zusprechungsglaubigern verteilen. Sollte die Liegen-
schaft selbst ausnahmsweise nach Art. 73 StGB zugesprochen werden, misste
wiederum das Grundbuch entsprechend angewiesen werden, den Ansprecher als
Eigentiimer einzutragen.

VI. Abtretung (Art. 73 Absatz 2)

Die Verwendung zu Gunsten des Geschadigten kann nur angeordnet werden, wenn
der Geschédigte den entsprechenden Teil seiner Forderung an den Staat abtritt
(Art. 73 Abs. 2 StGB). Systematisch ist die Abtretungsvoraussetzung zwar in ei-
nem separaten Absatz geregelt, in der Sache handelt es sich jedoch um eine weite-
re Zuwendungsvoraussetzung, die zu denjenigen nach Absatz 1 (Schaden, Delikts-
konnex, fehlende Versicherungsdeckung, schlechte Leistungsprognose, Antrag,
Vollstreckungstitel etc.) hinzutritt. Die Regelung in einem separaten Absatz l&sst
sich historisch damit erklaren, dass die Abtretungsvoraussetzung erst vom Parla-
ment in das Gesetz eingefiigt wurde.302

Nach vorliegend vertretener Auffassung muss der Geschadigte seine Ersatzforde-
rung im Hinblick auf den Zusprechungsentscheid an den Staat abtreten. Diese Zes-
sion muss nicht bedingungslos erfolgen, vielmehr kann er seine Forderung abtre-
ten unter der Bedingung und im Umfang der spéteren Zusprechung. Es kann
insoweit auf die vorstehenden Erwégungen verwiesen werden.3%3

VIl. Einfaches und rasches Verfahren (Art. 73 Absatz
3)

Art. 73 Abs. 3 StGB schreibt vor, dass die Kantone ein einfaches und rasches Ver-
fahren vorzusehen haben, falls die Zusprechung nicht schon (akzessorisch) im
Strafurteil moglich ist. Die zuzusprechenden Vermdgenswerte liegen jedoch im
Haupturteilszeitpunkt oftmals noch nicht vor. Bussen, Geldstrafen und Ersatzfor-
derungen miissen zuerst bezahlt oder eingetrieben, eingezogene Gegenstande ver-
wertet werden. Es kann auch sein, dass deliktsverstrickte Gegenstande erst spater
entdeckt werden und deshalb nachtraglich selbstandig einzuziehen sind. Schliess-

301 v/gl. auch Schmid EOVG%ScHMID, Art. 73 N 80.
302 v/gl. StenBull NR 1928, 963; StenBull SR 1931, 330.
303 vgl. vorne N 71 ff.

MARC THOMMEN



Art. 73 51

lich sind die Schadenersatz- und Genugtuungsanspriiche der Geschédigten zum
Zeitpunkt des Hauptsachenurteils oft noch nicht «gerichtlich oder durch Vergleich
festgesetzt», es fehlt den Geschédigten mithin noch ein definitiver Rechtséffnungs-
titel. In all diesen Fallen kann die Zuweisung nur in einem Nachverfahren verlangt
werden.

Abzugrenzen ist das (Nach-)Verfahren nach Art. 73 Abs. 3 StGB daher von jenem
Verfahren, bei welchem bereits im Strafurteil akzessorisch tber die Verwendung
zu Gunsten des Geschadigten entschieden werden kann. Weiter ist das Verfahren
nach Art. 73 Abs. 3 StGB auch von selbstandigen Einziehungsverfahren geméss
Art. 376 ff. StPO zu unterscheiden. In diesen selbstdndigen Einziehungsverfahren
ist (ebenfalls akzessorisch) Uber eine allfallige Verwendung zu Gunsten des Ge-
schadigten zu entscheiden (Art. 378 StPO). Das einfache und rasche Verfahren
nach Art. 73 Abs. 3 StGB kommt somit nur dann zur Anwendung, wenn Uber die
Strafsache und die Einziehung bereits entschieden wurde und nachtréglich ein Ge-
such auf Verwendung zu Gunsten des Geschadigten gestellt wird. Es handelt sich
somit um ein sowohl vom Strafverfahren als auch vom Einziehungsverfahren los-
gelostes, selbstandiges Verfahren, welches darauf zielt, dem Geschadigten Befrie-
digung fiir seine Ersatzforderung zu verschaffen.

Eine andere Frage ist, nach welchen Regeln sich das Verfahren richtet. Dafir
schreibt Art. 73 Abs. 3 StGB vor, dass die Kantone ein einfaches und rasches Ver-
fahren vorsehen. Die Norm wurde mit dem Bundesgesetz (ber die Hilfe an Opfer
von Straftaten (OHG) im Jahr 1993 eingefiihrt3%4 und richtet sich geméass Wortlaut
an den kantonalen Gesetzgeber. Solche einfachen und raschen Verfahren wurden
durch verschiedene Bestimmungen des materiellen Bundesrechts vorgeschrieben.
So kam das einfache und rasche Verfahren beispielsweise fir Unterhalts- und Un-
terstlitzungssachen nach dem Zivilgesetzbuch3% oder fiir Miet- und Pachtstreitig-
keiten nach dem Obligationenrecht®® zur Anwendung. Die kantonalen Zivilpro-
zessordnungen sahen deshalb die Durchfiihrung von eben solchen «einfachen und
raschen Verfahrens» vor.307

Mit der Einfiihrung der eidgendssischen Zivilprozessordnung vom 19. Dezember
2008 wurden die Bestimmungen des materiellen Bundesrechts, die die Durchfih-
rung eines einfachen und raschen Verfahrens vorsahen, weitgehend aufgehoben.
An die Stelle des einfachen und raschen Verfahren trat das vereinfachte Verfahren
(Art. 243 ff. ZP0O).3%8 Dieses zeichnet sich insbesondere durch vereinfachte For-
malien, vorherrschende Mindlichkeit und verstarkte Mitwirkung des Gerichts aus.

304 Bundesgesetz Uber die Hilfe an Opfer von Straftaten (Opferhilfegesetz, OHG), vom 4. Oktober
1991 (AS 1992, 2465, Inkrafttreten: 1. Januar 1993).

305 v/gl. Art. 329 Abs. 3 und 280 Abs. 1 aZGB in der Fassung gemass Ziff. | 1 und 2 des BG vom 25.
Juni 1976 (AS 1977, 237, 264).

306 \/gl. Art. 274d und 301 aOR (wohl) in der Fassung geméss Ziff. | des BG vom 15. Dez. 1989, (AS
1990, 802, 834; BBI 1985 1, 1389).

307 50 z.B. § 53 Zivilprozessordnung/ZH vom 13. Juni 1976; Art. 299 Zivilprozessordnung/BE vom
7. Juli 1918.

308 Botschaft, BBI 2006b, 7346.
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Wohl versehentlich blieb aber Art. 73 Abs. 3 StGB unverandert bestehen. Vieles
spricht deshalb dafur, das dem Straf- resp. selbstandigen Einziehungsverfahren
nachgehende, selbstandige Zusprechungsverfahren sinngemdss nach den Regeln
des vereinfachten Verfahrens gemass Art. 243 ff. ZPO durchzufiihren. Dies gilt
unabh&ngig davon, ob ein Gericht oder die Staatsanwaltschaft tber die Vollstre-
ckung zu befinden hat.

120  Die Norm richtet sich allein an den Gesetzgeber. Verfahrensbetroffene kdnnen da-
raus keine Anspriiche auf ein besonderes Verfahren oder auf eine adhdsionsweise
Beurteilung der Zivilforderung im Strafverfahren ableiten.309

309 BGer Urteil 6B_405/2008 vom 12. Dezember 2008, E. 1.3.4; BGer Urteil 6B_906/2010 vom 31.
Januar 2011, E. 2.3.3.
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