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Art. 69 Sicherungseinziehung
5. Einziehung
a. Sicherungseinziehung

! Das Gericht verfiigt ohne Rucksicht auf die Strafbarkeit einer bestimmten Per-
son die Einziehung von Gegenstanden, die zur Begehung einer Straftat gedient
haben oder bestimmt waren oder die durch eine Straftat hervorgebracht worden
sind, wenn diese Gegensténde die Sicherheit von Menschen, die Sittlichkeit oder
die 6ffentliche Ordnung geféhrden.

2 Das Gericht kann anordnen, dass die eingezogenen Gegenstiande unbrauchbar
gemacht oder vernichtet werden.

Art. 69 Confiscation d’objets dangereux
5. Confiscation
a. Confiscation d’objets dangereux

! Alors méme qu’aucune personne déterminée n’est punissable, le juge prononce la confis-
cation des objets qui ont servi ou devaient servir a commettre une infraction ou qui sont le
produit d’une infraction, si ces objets compromettent la sécurité des personnes, la morale
ou ’ordre public.

2 Le juge peut ordonner que les objets confisqués soient mis hors d’usage ou détruits.

Art. 69 Confisca di oggetti pericolosi
5. Confisca
a. Confisca di oggetti pericolosi

111 giudice, indipendentemente dalla punibilita di una data persona, ordina la confisca de-
gli oggetti che hanno servito o erano destinati a commettere un reato o che costituiscono il
prodotto di un reato se tali oggetti compromettono la sicurezza delle persone, la moralita o
I’ordine pubblico.

211 giudice pud ordinare che gli oggetti confiscati siano resi inservibili o distrutti.
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Mit der Sicherungseinziehung («Confiscation d'objets dangereux»; «Confisca di
oggetti pericolosi») soll die Allgemeinheit geschiitzt werden, indem geféhrliche
Deliktsgegenstande aus dem Verkehr gezogen werden.*

A. Systematik

Systematisch ist die Einziehung im Dritten Titel des Allgemeinen Teils des Straf-
gesetzbuchs bei den Strafen und Massnahmen (Art. 3473 StGB) geregelt. Inner-
halb des Dritten Titels findet sich die Einziehung bei den Massnahmen (Art. 5673
StGB). Die Massnahmen sind unterteilt in einen Ersten Abschnitt zu den therapeu-
tischen Massnahmen und der Verwahrung (Art. 56-65 StGB) sowie in einen
Zweiten Abschnitt zu den «anderen Massnahmen» (Art. 66-73 StGB). Letztere
gliedern sich auf in 1. die Friedenshiirgschaft (Art. 66 StGB), la. die Landesver-
weisung (Art. 66a—66d StGB), 2. die Tatigkeits-, Kontakt- und Rayonverbote (Art.
67-67d StGB), 3. das Fahrverbot (Art. 67e StGB), 4. die Urteilsverdffentlichung
(Art. 68 StGB), 5. die Einziehung (Art. 69-72 StGB) und 6. die Verwendung zu-
gunsten des Geschédigten (Art. 73 StGB).

1 BGE 1371V 249, E. 4.4.
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Aus dem systematischen Kontext ergibt sich, dass die Einziehung eine Sanktion
ist. Sie ist somit eine mogliche Folge einer Straftat. Damit steht bereits in systema-
tischer Hinsicht fest, dass es fiir die Einziehung einen Deliktskonnex braucht. Sie
knupft an strafrechtlich relevantes Unrecht an. Sie ist m.a.W. keine rein préventive
oder polizeiliche Massnahme. Mit der Einordnung bei den Massnahmen bringt der
Gesetzgeber aber auch zum Ausdruck, dass er die Einziehung nicht als Strafe ver-
standen haben will. Sie soll keinen repressiven Charakter haben. Gleichwohl wird
die ponale Dimension der Einziehung im Auge zu behalten sein.?

Wie die therapeutischen Massnahmen und die Verwahrung kénnen auch die ande-
ren Massnahmen entweder auf eine Wiederherstellung («Therapie») oder auf eine
Sicherung gerichtet sein. Die Wiederherstellung eines rechtmassigen Zustands er-
folgt jedoch i.d.R. nicht tiber die Einziehung nach Art. 69 StGB, sondern (ber die
Beschlagnahme und die Aushéndigung an den Verletzten (Art. 263 Abs. 1 lit. ¢
StPO; Art. 70 Abs. 1 i.f. StGB). Das gilt etwa flr die Aushandigung von Diebes-
gut an den rechtméssigen Eigentiimer. Falls der Eigentlimer nicht eruiert werden
kann, stellt die Einziehung den rechtméssigen Zustand zumindest insofern wieder
her, als dem Téter der unrechtmassig erlangte Gegenstand entzogen wird (Art. 70
f. StGB). Im Zentrum der Einziehung nach Art. 69 StGB soll indes der Siche-
rungscharakter stehen. Sichernden Charakter hat die Einziehung, wenn ein Gegen-
stand wegen seiner Geféhrlichkeit in den Handen des Taters eingezogen wird, ihm
also bspw. eine Tatwaffe entzogen wird, weil zu befiirchten ist, dass er damit er-
neut delinquieren werde.

B. Begriffe

Die Begriffe Einziehung und Konfiskation werden hier synonym verwendet. Dies
rechtfertigt sich nur schon mit Blick auf die franzdsischen und italienischen Geset-
zestexte («Confiscation»; «Confisca»). Bei der Einziehung nach Art. 69 StGB geht
es darum, dem Tater (allenfalls einem Dritten)® eine gefahrliche Sache praventiv
und definitiv wegzunehmen.* Deshalb wird sie in der Marginalie als Sicherungs-
einziehung («Confiscation d'objets dangereux»; «Confisca di oggetti pericolosi»)
bezeichnet. Bei der Einziehung von Vermdgenswerten (Art. 70 StGB, «Confiscati-
on de valeurs patrimoniales»; «Confisca di valori patrimoniali») geht es darum,
unrechtmassige Gewinne abzuschépfen.® Diese Vorteile sollen tber die Vermo-
genseinziehung ausgeglichen werden, nach dem Motto: Strafbares Verhalten darf

Siehe dazu hinten N 53 ff.

Zur Sicherungseinziehung bei Dritten im Detail hinten N 109 ff.
Botschaft, BBI 1993 Iil, 305 f.

Botschaft, BBI 1993 Ill, 305.

a s w N
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sich nicht lohnen.6 Die Vermogenseinziehung wird deshalb auch als Abschop-
fungs- oder Ausgleichseinziehung’ bezeichnet.

Die Beschlagnahme hingegen ist eine (Zwangs-)Massnahme des Strafprozess-
rechts (vgl. Art. 263 ff. StPO). Mit der Beschlagnahme wird ein deliktsverstrickter
Gegenstand bis zum definitiven Entscheid vorlaufig unter staatliche Verfligungs-
gewalt gebracht.®

Nicht restlos geklart ist der Begriff des Verfalls.® Art. 59 des Strafgesetzbuchs von
1937 regelte den Verfall von Geschenken und anderen Zuwendungen.!? Diese Be-
stimmung statuierte den Verfall des Verbrecherlohns (pretium sceleris) oder rdum-
te dem Staat eine entsprechende Ersatzforderung ein (Abs. 1). Ferner verfiel die
Deliktsbeute dem Staat, wenn deren Eigentlimer nicht eruiert werden konnte (Abs.
2). Eine allgemeine Einziehung unrechtmassig erwirtschafteten Gewinns gab es
damals noch nicht.}! Die Verfallsbestimmung ist 1994 in der Vermdgenseinzie-
hung aufgegangen.*? Zum Teil werden die Begriffe Verfall und Vermdgenseinzie-
hung synonym verwendet i.d.S. dass es sich um staatliche Anordnungen handelt,
mit welchen den Betroffenen in einem Endentscheid Vermdgenswerte aberkannt
werden.'® Teilweise wird mit dem Begriff des Verfalls aber auch die Vorstellung
verbunden, dass das Einziehungsobjekt dem «Schuldigen» nicht erst mit dem Ein-
ziehungsentscheid abgesprochen wird. Vielmehr soll die Tat zu einer Verwirkung
fuhren (sog. Ipso-lure-Verfall).!* Dieser Verwirkungsgedanke findet sich heute
noch in der offiziellen englischen Ubersetzung des Strafgesetzbuches, wo von
«forfeiture» die Rede ist.*

St. Rsp., vgl. nur BGE 139 IV 209, E. 5.3 sowie STOOsS (1878), 48.

BAUMANN F. (1997), 29 et passim; Schmid EOVG2-ScHMID, Art. 70 N 10.

SCHULTZ, ZBJV 1978, 307; Allg. BSK StPO?>-BOMMER/GOLDSCHMID, Vor Art. 263 ff. N 1.

Vgl. bereits BAUMANN E. (1907), XI1I-XIV.

10 Art. 59 StGB/1937: «Geschenke und andere Zuwendungen, die dazu bestimmt waren, eine strafba-
re Handlung zu veranlassen oder zu belohnen, verfallen dem Staate. Sind sie nicht mehr vorhan-
den, so schuldet der Empfanger dem Staate deren Wert (Abs. 1). Dem Staate verfallen auch Ge-
genstande, die sich jemand durch eine strafbare Handlung angeeignet hat, wenn wahrend funf
Jahren, von der amtlichen Bekanntmachung an gerechnet, der Eigentimer nicht festgestellt wer-
den kann (Abs. 2)».

11 Botschaft, BBI 1993 11, 307.

12 Botschaft, BBI 1993 Iil, 305.

18 scHuLTZ, ZBJV 1978, 306 f.; s.a. Botschaft, BBI 1993 Iil, 307.

14 Diff. zur Frage, ob der Verfall von Gesetzes wegen oder erst auf behérdlichen Entscheid erfolgt
HAEMMERLI (1950), 16 f., der eine konstitutive Wirkung der richterlichen Verfallserklarung an-
nimmt; zum Ipso-lure-Verfall ESER (1969), 14 Fn. 11 m.w.H. und BAUMANN E. (1907), 2; zur
Verwirkung ferner GOLDSCHMIDT (1908), 446, wohl auch BOHLER (1945), 84 und GRUTER
(1895), 24, dann aber auch a.a.O., 29.

15 Art. 69 StGB/englische Fassung: «Forfeiture of dangerous objects».
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Einziehungsobjekte

Tatfriichte
(scelere quaesitai.w.S.)

Tatobjekte
(objecta sceleris)

Taterzeugnis Tatvorteile

(scelere quaesitai.e.S.)

Tatinstrument
(instrumentum sceleris)

Beziehungsgegenstand

(corpus delicti) (productum sceleris)

Tatlohn Beute
(pretium sceleris) (turpe lucrum)

zur Tat dienende zurTat bestimmte

instrumenta sceleris instrumenta sceleris

Die Einziehungsobjekte lassen sich einteilen in Tatobjekte (objecta sceleris) einer-
seits und die deliktisch erlangten Tatfriichte (fructa seceleris, scelere quaesita
i.w.S.) anderseits. Die Tatobjekte lassen sich weiter unterteilen in die Tatwerkzeu-
ge (instrumenta sceleris), die bei der Begehung tatsachlich verwendet wurden
(z.B. Mordwaffe) oder zur Tatbegehung bestimmt waren, und die in einem weite-
ren Sinne mit der Tat zusammenhangenden Beziehungsgegenstande (corpora de-
licti).*6 Zu den durch die Tat erlangten «Friichten» werden einerseits die eigentli-
chen Taterzeugnisse (producta sceleris) sowie die wirtschaftlichen Tatvorteile
(scelere quaesita i.e.S.) andererseits gezéhlt. Leztere wiederum gliedern sich noch
auf in den Verbrecherlohn (pretium sceleris) und die durch die Straftat erlangten
Gegenstande und Vermdgenswerte (turpia lucra), welche man vereinfacht als Beu-
tel” bezeichnen kann:!®

C. Zustindigkeit («Das Gerichty)

Nach dem Wortlaut von Art. 69 Abs. 1 StGB ist einzig das «Gericht» zustandig,
die Einziehung zu verfligen. Es stellt sich zunéchst die Frage, welches Gericht ort-
lich zustandig ist (1.), sodann ob vor dem Gericht allenfalls bereits die Staatsan-

16 Teilweise werden innerhalb der Tatobjekte die Tatgegenstande, an denen das Delikt veriibt wurde
(corpora delicti; z.B. gequéltes Tier), noch von den in einem weiteren Sinne mit der Tat zusam-
menhangenden Beziehungsgegenstanden unterschieden, so ESER (1969), 317; SCHMID, ZStrR
1995, 329 verwendet die Begriffe Beziehungsgegenstande und corps du délit wie hier synonym.

17 Frither bestimmte Art. 59 StGB/1937 den Verfall des Tatlohns (Abs. 1) und der (gegenstandlichen)
Beute (Abs. 2); zu letzterer SCHULTZ, ZBJV 1978, 312.

18 7y dieser Aufteilung s.a. ESER (1969), 317.
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waltschaft sachlich fur die Einziehung zustandig sein kénnte (2.). Fir einen Ein-
ziehungsentscheid mussen die Prozessvoraussetzungen, wie der Strafantrag (3.),
gegeben sein. Im Einziehungsverfahren selbst stellen sich Fragen zur Unschulds-
vermutung (4.), zum Beweisthema (5.) und zu den Parteirechten (6.).

1. Ortliche Zustindigkeit

Wenn die Einziehung zusammen mit der Beurteilung der Tat erfolgt (sog. akzesso-
rische Einziehung), ist der Hauptsachenrichter auch firr die Beurteilung der Ein-
ziehung zustandig.?® Es gilt somit i.d.R. der Gerichtsstand am Ort, an dem die Tat
veriibt wurde (Art. 31 Abs. 1 Satz 1 StPO). Im Ubrigen gelten die allgemeinen Ge-
richtsstandsregeln (Art. 31 ff. StPO).2! Wurde die Tat im Ausland veribt, ist zu-
néchst zu beurteilen, ob schweizerische Strafhoheit etwa dadurch begriindet wer-
den kann, dass der Taterfolg in der Schweiz eingetreten ist (Art. 8 Abs. 1 StGB).??
In diesem Fall besteht ein Gerichtsstand am Erfolgsort in der Schweiz (Art. 31
Abs. 1 Satz 2 StPO).

Problematischer sind Falle, in denen fir Taten im Ausland keine schweizerische
Strafhoheit nach Art. 3-8 StGB beansprucht werden kann und ein schweizerischer
Gerichtsstand zur Beurteilung der Anlasstat fehlt. Nach umstrittener Ansicht von
NIKLAUS ScHMID sollen in der Schweiz liegende geféhrliche Gegenstande unab-
héngig von schweizerischer Strafgewalt hier selbstédndig eingezogen werden kon-
nen. Zur Begrindung verweist er auf (polizeiliche) Schutziberlegungen.?® Rich-
tigerweise kdnnen Massnahmen des schweizerischen Strafgesetzbuches nicht ohne
schweizerische Strafhoheit angeordnet werden.?*

Bei «selbststandigen» Einziehungen richtet sich der Gerichtsstand nach Art. 37
StPO. Nach Abs. 1 sind selbstédndige Einziehungen i.S.v. Art. 376-378 StPO am
Ort durchzuftihren, an dem sich die einzuziehenden Gegenstdnde oder Vermo-
genswerte befinden (sog. locus rei sitae). Soweit sich die einzuziehenden Gegen-
stande in mehreren Kantonen befinden und ein sachlicher Zusammenhang besteht,
sind nach Abs. 2 die Behorden des Ortes zustdndig, an dem das Einziehungsver-

19 vgl. dazu hinten N 47 ff.

20 schmid EOVG?-SCHMID, Art. 69 N 81 und BSK StGB I3-BAUMANN F., Art. 69 N 17, beide noch
m.H.a. die unterdessen aufgehobenen Art. 346 ff. StGB; BAUMGARTNER (2014), 343 Fn. 1438.

21 Im Detail BSK StPO>-BARTETZKO, Art. 31 und Art. 32 passim sowie BSK StPO’-
MOSER/SCHLAPBACH, Art. 33 ff. passim.

22 Zur Frage, ob der Erfolgsbegriff von Art. 7 StGB/2002 (heute Art. 8 StGB) i.S.d. Tatbestandslehre
zu verstehen ist BOMMER (2005), 194 Fn. 80.

23 schmid EOVG%-SCHMID, Art. 69 N 31 und 109; DERS. (2013), N 1431 Fn. 199; dhnlich BSK
StPO?-BARTETZKO, Art. 31 N 3; offengelassen BOMMER (2005), 196.

24 zur Begriindung eingehend hinten N 228 ff.; STRATENWERTH, AT 112, § 13 N 139; BAUM-
GARTNER (2014), 347; BGE 128 IV 145, E. 2d; BGE 117 IV 233, E. 4; BGE 115 Ib 538, E. 13c;
ohne eindeutige Stellungnahme BSK StGB I>-BAUMANN F., Art. 69 N 8.
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fahren zuerst ero6ffnet worden ist (sog. forum praeventionis).?® Bei unechten selb-
standigen Einziehungsverfahren, wenn also Einziehungssubstrate erst nach abge-
schlossenem Gerichtsverfahren gefunden werden,? richtet sich die ortliche Zu-
stdndigkeit nach der Hauptsachenzustandigkeit, sofern dieser Gerichtsstand in der
Schweiz liegt.?” Nach der dargestellten, umstrittenen Auffassung von NIKLAUS
ScHMID soll das Verfahren der selbstdndigen Einziehung hierzulande auch bei
Auslandstraftaten ausserhalb schweizerischer Strafhoheit zum Zug kommen.?®
Richtigerweise kann jedoch auch Art. 37 StPO keinen Gerichtsstand fur Anlassta-
ten begriinden, die nicht schweizerischer Strafhoheit unterstehen.?®

Gerichtsstdnde kdnnen auch vereinbart werden. Art. 38 StPO hat fur die von der
Gerichtspraxis bereits friiher tolerierten Gerichtsstandsvereinbarungen® nunmehr
eine explizite Gesetzesgrundlage geschaffen. Danach kdnnen die Staatsanwalt-
schaften untereinander einen anderen als den in den Art. 31-37 StPO vorgesehe-
nen Gerichtsstand vereinbaren, wenn der Schwerpunkt der deliktischen Tétigkeit
oder die personlichen Verhaltnisse der beschuldigten Person es erfordern oder an-
dere triftige Griinde vorliegen (Abs. 1). Voraussetzung ist allerdings, dass am Ort
des vereinbarten Gerichtsstands tatséchlich ein ortlicher Anknlpfungspunkt be-
steht.3! Sofern diese Voraussetzungen erflllt sind, erstreckt sich ein giltig verein-
barter Gerichtsstand fiir die Anlasstat auch auf die 6rtliche Zustandigkeit zur (ak-
zessorischen) Einziehung.

2. Sachliche Zustindigkeit

Nach dem eindeutigen Wortlaut von Art. 69 Abs. 1 StGB liegt die sachliche Zu-
standigkeit zur Anordnung der Einziehung beim «Gericht».3? Welches Gericht die
Einziehung verfuigen kann, richtet sich nach den kantonalen Gerichtsorganisati-
onsgesetzen® und bei Strafsachen in Bundeszustandigkeit nach dem Strafbehor-
denorganisationsgesetz.3*

ERNST HAFTER hat bereits 1946 dafiir pladiert, «Richter» in einem weiten Sinne
zu verstehen. Auch «Untersuchungsrichter etc.» seien deshalb zur Einziehung be-

25 BSK StPO%-MOSER/SCHLAPBACH, Art. 37 N 4 f. zum alten Recht noch: Schmid EOVG%
SCHMID, Art. 69 N 81 und BSK StGB I1>-NAY/THOMMEN, Art. 344a N 2.

26 Schmid EOVG?-SCHMID, Art. 69 N 80; SCHODLER (2012), 177 f.; krit. BSK StPO>~-BAUMANN F.,
Art. 376 N 4 Fn. 18.

21 SCHMID, ZStrR 1995, 361 Fn. 211.

28 schmid EOVG%-SCHMID, Art. 69 N 80.

29 Insofern unzutreffend BSK StPO>-MOSER/SCHLAPBACH, Art. 37 N 2; eingehend hinten N 228 ff.

30 BGE 120 IV 280, E. 2b; BSK StGB 11>-NAY/THOMMEN, Vor Art. 340 N 17 f.

31 BGE 120 IV 280, E. 2b; BSK StPO*-MOSER/SCHLAPBACH, Art. 38 N 2; BSK StGB 11
NAY/THOMMEN, Vor Art. 340 N 19.

32 STRATENWERTH, AT 112, § 13 N 140.

33 Fir den Kanton Zirich vgl. etwa das Gesetz vom 10. Mai 2010 tiber die Gerichts- und Behérden-
organisation im Zivil- und Strafprozess (GOG; LS 211.1), § 22 (Zusténdigkeit des Bezirksgerichts
als Kollegialgericht) und § 27 Abs. 1 (Zustandigkeit des Einzelrichters des Bezirksgerichts).

34 Art. 35 und Art. 36 StBOG.

MARC THOMMEN

13

14

15



16

17

16 Art. 69

fugt.® Noch 1982 hatte das Bundesgericht indes entschieden, dass Einziehungs-
entscheide dem Gericht stricto sensu vorbehalten sind. Der Generalprokurator des
Kantons Genf sei keine hinreichend unabhéngige richterliche Behorde.%® Heute
kann die Einziehung auch von der Staatsanwaltschaft in einem Strafbefehl ange-
ordnet werden (Art. 352 Abs. 2 StPO).%” Die Staatsanwaltschaft ist auch zustandig,
selbstéandige Einziehungen in einem Einziehungsbefehl anzuordnen (Art. 377 Abs.
2 StPO). Die Regelungen in der Strafprozessordnung derogieren somit als spateres
Recht den Richtervorbehalt in Art. 69 StGB.

Noch nicht beantwortet ist damit die Frage, ob die staatsanwaltschaftliche Einzie-
hungsbefugnis gegen tbergeordnetes Recht verstosst. Unabhéngig davon, ob Ein-
ziehungsentscheide eine «strafrechtliche Anklage»® darstellen oder «zivilrechtli-
che Anspriiche»®® betreffen, besteht jedenfalls Einigkeit, dass sie in den
Schutzbereich von Art. 6 Ziff. 1 EMRK fallen.*® Damit steht fest, dass Einzie-
hungsbetroffene u.a. Anspruch haben auf ein unabhé&ngiges Gericht sowie auf eine
oOffentliche Verhandlung. Diese Rechte werden beim Erlass eines Strafbefehls, der
eine Einziehung anordnet (Art. 352 Abs. 2 StPO), nicht gewahrt. Die Staatsan-
waltschaft ist kein unabhangiges Gericht und das Untersuchungsverfahren ist bloss
parteioffentlich. Weil und soweit der Beschuldigte die Mdglichkeit hat, Strafbe-
fehle gerichtlich Uberprifen zu lassen (Art. 354 ff. StPO), werden die Gerichts-
und Offentlichkeitsgarantien von Art. 6 Ziff. 1 EMRK nicht verletzt.*! Verzichten
der Beschuldigte oder allféllige weitere von der Einziehung betroffene Personen
sehenden Auges auf Einsprache gegen den Strafbefehl,*? gilt dies zugleich als
Verzicht auf ihre Konventionsrechte.** Im Ergebnis bedeutet dies, dass es nicht
gegen Ubergeordnetes Recht verstdsst, wenn Staatsanwaltschaften Einziehungen
verfiigen.

Das Gleiche gilt sinngemass fiir selbstéandige Einziehungsverfahren* sowie fir
Einziehungen in Einstellungsverfigungen.®® Im Vorentwurf zur Strafprozessord-
nung war noch vorgesehen, selbstdndige Einziehungen tber CHF 50000 dem Ge-

35  HAFTER, AT?, 418,

3  BGE 108 IV 154, Regeste; heute noch i.d.S. SHK MSchG-RUETSCHI, Art. 68 N 3.

37 BSK StPO*-RIKLIN, Art. 352 N 12; nach DAPHINOFF (2012), 496 gehe die staatsanwaltschaftliche
Einziehungskompetenz aus Art. 353 Abs. 1 lit. h StPO hervor.

38 |.d.S. fur die Ausgleichseinziehung BSK StGB I'-BAUMANN F., Art. 59 N 73; abweichend EGMR
Urteil i.S. Phillips gg. Vereinigtes Konigreich (41087/98) vom 5. Juli 2001, Ziff. 37-39.

39 SCHODLER (2012), 32; ebenfalls i.d.S. zu deuten: EGMR Urteil i.S. Raimondo gg. ltalien
(12954/87) vom 22. Februar 1994, Ziff. 43 sowie EGMR Urteil i.S. Arcuri et al. gg. Italien
(52024/99) vom 5. Juli 2001, Ziff. 2.

40 schmid EOVG?-SCHMID, Art. 69 N 87.

41 Schmid EOVG?-SCHMID, Art. 69 N 87; SCHODLER (2012), 30 ff.; zur EMRK-Konformitat von
Strafbefehlsverfahren Allg. THOMMEN (2013), 37 ff.

42 zur Einsprachelegitimation: Art. 354 Abs. 1 lit. a (Beschuldigter) und lit. b (weitere Betroffene)
StPO; zu Letzteren DAPHINOFF (2012), 582.

43 THOMMEN (2013), 116 ff.

44 Art. 376 ff. StPO.

45 Art. 320 Abs. 2 Satz 2 StPO: Einstellungsverfigung; zur Zulassigkeit der Einziehung in Einstel-
lungsverfiigungen vgl. BSK StPO?-GRADEL/HEINIGER, Art. 320 N 10 sowie hinten N 36 ff.
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richt vorzubehalten.*® Heute ist die Staatsanwaltschaft alleine sachlich zusténdig,
selbstdndige Einziehungen anzuordnen (Art. 377 Abs. 2 StPO). Da den Betroffe-
nen die Mdglichkeit offensteht, sich gegen solche Einziehungen gerichtlich zur
Wehr zu setzen, ist ihr konventionsrechtlicher Anspruch auf eine gerichtliche Be-
urteilung nicht verletzt: Die Einsprache gegen selbstdndige Einziehungen richtet
sich nach den Bestimmungen Uber den Strafbefehl (Art. 377 Abs. 4 Satz 1 StPO),
die Beurteilung erfolgt somit durch das erstinstanzliche Gericht (Art. 356 StPO).
Einstellungsverfliigungen konnen innert zehn Tagen mit Beschwerde (Art. 393 ff.
StPO) an die Beschwerdeinstanz gerichtlich angefochten werden (Art. 322 Abs. 2
StPO). Legitimiert dazu sind der «Beschuldigte» und weitere betroffene Personen,
soweit sie durch die Einziehung beschwert sind.*

3. Strafantrag

Die Einleitung und Durchfiihrung von Strafverfahren ist von zahlreichen verfah-
rensrechtlichen Vorbedingungen («Prozessvoraussetzungen») abhéngig. «Positi-
ve» Prozessvoraussetzungen, wie die Verfolgungsermachtigung*® oder die Ver-
handlungsfahigkeit, missen vorliegen, damit Uberhaupt ein Strafverfahren
aufgenommen werden darf. Hierzu z&hlt auch der hier speziell zu diskutierende
Strafantrag. «Negative» Prozessvoraussetzungen, wie der Tod des «Taters», bilden
Verfahrenshindernisse.*® Teilweise wird auch die Verjahrung als Verfahrenshin-
dernis betrachtet.>

Es stellt sich die Frage, ob eine Sicherungseinziehung mdglich ist, auch wenn kein
Strafantrag vorliegt. Friiher wurde das ohne weitere Begriindung verneint.>* Selbst
wenn man den Strafantrag mit der &lteren Lehre als objektive Strafbarkeitsbedin-
gung einstufte,? wirde ein fehlender Strafantrag die Einziehung nicht hindern.
Die Einziehung erfolgt «ohne Ricksicht auf die Strafbarkeit» (Art. 69 Abs. 1
StGB); vorausgesetzt ist lediglich ein strafrechtliches Unrecht. Objektive Strafbar-
keitshedingungen sind — wie ihr Name bereits andeutet — blosse Strafbarkeitsbe-
dingungen. lhr Fehlen wirkt sich nur auf die Verfolgbarkeit, nicht aber auf das Un-
recht aus.>

Heute gilt der Strafantrag unbestrittenermassen als Prozessvoraussetzung (Art. 303
Abs. 1 StPO).5* Die neuere Lehre sieht den Strafantrag nicht langer als Einzie-

46 Art. 409 Abs. 6 VE-StPO/2001; dazu Bericht VE-StPO/2001, 245.

47 BSK StPO2-GRADEL/HEINIGER, Art. 320 N5 f., 12,

48 BSK StPO’-RIEDO/FIOLKA, Art. 7 N 73 ff.

49 Zum Tod des Einziehungsbetroffenen vgl. hinten N 119 f.

50 vgl. ScHMID (2013), N 315 ff.; vorliegend wird davon ausgegangen, dass die Verjahrung materi-
ell-rechtlicher Natur ist, vgl. daher hinten N 346 ff.

51 ScHULTZ, ZBJV 1978, 324; diff. GAILLARD (1985), 162 und dortige Fn. 38; GAUTHIER, ZStrR
1977, 371.

52 BSK StGB I*-RIEDO, Vor Art. 30 N 22,

53 |m Detail hinten N 89 ff.

54 BSK StGB IP-RIEDO, Vor Art. 30 N 21 ff. m.w.H.
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hungsvoraussetzung an: Der Strafantrag betreffe den individuellen Strafverfol-
gungswunsch des Geschadigten, auf diesen kdnne es aber bei einer Einziehung im
Allgemeininteresse nicht ankommen. Ferner &ndere ein fehlender Strafantrag
nichts daran, «dass die Straftat objektiv und subjektiv begangen wurde».> Der Ge-
setzestext stiitzt diese Ansicht: Es wird lediglich eine Straftat, mithin tatbestands-
massiges und rechtwidriges Unrecht, verlangt, aber gerade keine Strafbarkeit.®
Wenn sich der Eigentlimer eines Autos erst nach vier Monaten dazu durchringt,
den Vandalen zur Verantwortung zu ziehen, der seine Windschutzscheibe zer-
trimmert hat, dann kann er mit seinem Strafantrag offenkundig keine Strafverfol-
gung wegen Sachbeschadigung mehr herbeifiihren, weil die dreimonatige Antrags-
frist (Art. 31 StGB) bereits abgelaufen ist. Die beim Einschlagen der Scheibe
verwendete Eisenstange konnte in einer Nichtanhandnahmeverfligung dennoch
eingezogen werden,>” wenn erstens die «Tat» des Vandalen objektiv und subjektiv
feststeht und zweitens weitere Vandalenakte zu befiirchten sind. Grundsétzlich
hindert ein fehlender Strafantrag die Einziehung somit nicht.

Gleichwohl ist eine Einziehung nur insofern legitim, als objektiv und subjektiv®®
begangenes Unrecht auch wirklich feststeht. Zwar kommt es bei fehlendem Straf-
antrag naturgemass nie zu einer gerichtlichen Unrechtsfeststellung. Dennoch ist zu
verlangen, dass die Tatbegehung mit verurteilungsgentigender, an Sicherheit gren-
zender Wahrscheinlichkeit feststeht. Daran kann es fehlen, wenn die Strafbehorde
mangels Strafantrags tberhaupt keine Untersuchung eréffnet und keine Beweise
erhoben hat und auch die Polizei keine unaufschiebbaren Beweismassnahmen
nach Art. 303 Abs. 2 StPO getroffen hat.>® In diesen Fallen bleibt auch offen, wie
die Strafbehérden nachweisen wollen, dass der einzuziehende Gegenstand in den
Hénden des «Téaters» weiterhin eine Gefahr darstellt. Wurde hingegen eine Unter-
suchung eroffnet, spater aber aufgrund eines Antragsriickzugs wieder eingestellt,
kénnen die Tat und die Gefédhrdung aufgrund der erhobenen Beweise hinreichend
erstellt sein, um eine Einziehung zu rechtfertigen.

Dass eine Einziehung trotz Verfahrenseinstellung moglich ist, ist eine Folge der
gesetzgeberischen Entscheidung, Konfiskationen unabhangig von der «Strafbar-
keit einer bestimmten Person» zuzulassen. Diese Regelung kann mit der Un-
schuldsvermutung in Konflikt geraten, wenn Uber die Einziehung der Anschein
erweckt wird, der Beschuldigte habe die Tat begangen.® Dass tber die Einziehung
von Gegenstanden nur bedingt Pravention betrieben werden kann, wird noch zu

5 Beide Argumente von Schmid EOVG2-ScHMID, Art. 69 N 35; pauschal auch STRATENWERTH,
AT 112, § 13 N 62.

56 Verkannt von GAUTHIER, ZStrR 1977, 371 f.

57 Zur Einziehung in Nichtanhandnahmeverfiigungen hinten N 46.

%8 50 z.R. STRATENWERTH, AT 112, § 13 N 61; a.A. Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 29.

59 Genau mit diesem Argument, wonach «nicht einmal ansatzweise ein Beweisverfahren durchge-
fihrt» werde, lehnt es SCHODLER (2012), 140, ab, Einziehungen in Nichtanhandnahmeverfiigun-
gen zuzulassen.

60 vgl. EGMR Urteil i.S. Geerings gg. die Niederlande (30810/03) vom 1. Mérz 2007, Ziff. 47; Allg.
BSK StPOZ-TOPHINKE, Art. 11 N 29.
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zeigen sein.®! Fihrte man die Sicherungseinziehung de lege ferenda auf ihren
ponalen Kern zuriick, wonach ein Gegenstand alleine deshalb eingezogen wird,
weil damit delinquiert wurde,®? konnte bei fehlendem Strafantrag wohl i.d.R. man-
gels gerichtlicher Feststellung einer Straftat nicht langer eingezogen werden.

4.  Unschuldsvermutung

Der idealtypische Fall ist, dass eine Einziehung akzessorisch in einem Strafurteil
ausgesprochen wird. In solchen Strafverfahren ist die Unschuldsvermutung an-
wendbar: Jede Person gilt bis zur rechtskraftigen Verurteilung als unschuldig
(Art. 32 Abs. 1 BV; Art. 10 Abs. 1 StPO). Die Unschuldsvermutung wirkt sich
unmittelbar auf das Beweisrecht aus: Als Beweislastregel verpflichtet sie die
Strafbehdrden die Schuld nachzuweisen und dazu von Amtes wegen alle bedeut-
samen Tatsachen abzukldren (Art. 6 Abs. 1 StPO). Als Beweiswirdigungsregel
besagt sie, dass sich Zweifel zugunsten des Angeklagten auswirken (in dubio pro
reo; Art. 10 Abs. 3 StP0).5% Die Unschuldsvermutung umschreibt auch das Be-
weisthema: Nachzuweisen ist die Schuld der beschuldigten resp. angeklagten Per-
son. Nach (berzeugender Auffassung bedeutet der Nachweis von «Schuld» im
Kontext der Unschuldsvermutung primér, dass die Taterschaft, also der objektive
und subjektive Tatbestand sowie das Fehlen von Rechtfertigungs- und Schuldaus-
schlussgriinden, nachzuweisen sind.%* Die Unschuldsvermutung verpflichtet den
Staat aber auch, die tibrigen Voraussetzungen von Sanktionen nachzuweisen.%

Die Rechtsprechung scheint davon auszugehen, dass die Unschuldsvermutung in
selbstandigen Einziehungsverfahren nicht gelte. Es handle sich um rein sachliche
Verfahren («procédures de caractére réel»), in denen einzig zu beurteilen sei, ob
ein Einziehungssubstrat mit einer Straftat in Verbindung stehe. Die Schuld («culp-
abilité») des Taters sei nicht zu beurteilen.%® Diese Rechtsprechung wird zu Recht
als Kastration der Unschuldsvermutung gegeisselt.5” Sie geht insbesondere von
einem zu engen Schuldverstandnis aus. Zwar trifft es zu, dass die Schuld i.S.d.
Vorwerfbarkeit keine Einziehungsvoraussetzung ist, doch sind wie eingangs dar-
gelegt unter dem Titel des Schuldnachweises sdmtliche Ubrigen Strafbarkeitsvo-
raussetzungen nachzuweisen. Feststellungen iiber den objektiven und subjektiven

61 vgl. hinten N 332 ff.

62 Dazu hinten N 274.

63 vgl. BGE 127 | 38, E. 2a; das Bundesgericht setzt die Unschuldsvermutung jedoch in st. Rsp. mit
dem In-Dubio-pro-Reo-Grundsatz gleich und leitet sowohl die Beweislast als auch die Beweis-
wiirdigungsregel aus Letzterem ab; RIKLIN, OFK StPO?, Art. 10 N 8 ff.

64 BSK StPO%TOPHINKE/HOFER, Art. 10 N 20 f.; NADELHOFER Do CANTO (2008), 154.

65 BSK StPO2-TOPHINKE/HOFER, Art. 10 N 20 m.w.H.

66 BGE 132 11178, E. 4.1 = Praxis 2002 Nr. 83, E. 4.1; BVGer BVGE 2013/40, E. 6.4.3.2.

67 Mit eingehender Kritik BSK StGB I>-BAUMANN F., Art. 70/71 N 39; krit. auch NADELHOFER DO
CANTO (2008), 152 ff.; zur Kritik am In-Rem-Argument s.a. hinten N 85 ff.
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Tatbestand haben sehr wohl Relevanz fiir die Unschuldsvermutung. Die Un-
schuldsvermutung gilt deshalb auch in selbstandigen Einziehungsverfahren.5®

Die Unschuldsvermutung schitzt auch vor Vorverurteilung.®® Die Strafbehorden
dirfen vor einer Verurteilung nichts unternehmen, was den Anschein erwecken
konnte, eine verdéachtigte Person sei schuldig. Erst recht dirfen sie nach einem
Freispruch nichts unternehmen, was einer Verdachtsstrafe (z.B. Kostenauflage)’™
respektive einer «presumption of guilt» gleichkommt.”™ Vor- und Verdachtsverur-
teilungen drohen v.a. in selbstdndigen Einziehungsverfahren: Die vorgezogene
Einziehung und Vernichtung von Hanfpflanzen kénnte als Vorverurteilung inter-
pretiert werden.”? Ebenso, wenn hierzulande eine selbstandige Einziehung an-
geordnet wird, bevor im Ausland tber die Hauptsache entschieden ist.”® Eine
nachtragliche Verdachtsverurteilung kann vorliegen, wenn trotz eines Freispruchs
eingezogen wird.”

5. Beweis

Beweisthema in (akzessorischen und selbstandigen) Einziehungsverfahren sind die
Voraussetzungen der Einziehung. Soweit es um eine Sicherungseinziehung (Art.
69 StGB) geht, haben die Strafbehtérden somit nachzuweisen, dass die Einzie-
hungsgegenstdnde zu einer zumindest tatbestandsmassigen und rechtswidrigen
Anlasstat verwendet wurden resp. daraus hervorgegangen sind sowie, dass diese
Gegensténde, lasst man sie weiterhin in Téterhand, kiinfig eine Gefahr fir die all-
gemeine Sicherheit darstellen werden.”

Wie soeben dargelegt gilt die Unschuldsvermutung sowohl in akzessorischen als
auch in selbstandigen Einziehungsverfahren. Dies hat unmittelbare Auswirkungen
auf das Beweisrecht: Der Staat hat die Beweislast; er muss die VVoraussetzungen
der Einziehung nachweisen. Dieser Grundsatz wird etwa durchbrochen in Art. 72
StGB bei der Einziehung von Vermdgenswerten krimineller Organisationen. Dort
besteht eine Vermutung, dass das Privatvermdgen von Unterstlitzern krimineller
Organisationen in der Verfigungsmacht des Verbrechensverbunds steht. Den Be-
troffenen wird in Verletzung von Art. 6 Ziff. 2 EMRK die Last auferlegt, das Ge-
genteil zu beweisen.’®

68 Zum Ganzen eingehend hinten N 83 passim.

89 RIKLIN, OFK StPO?, Art. 10 N 1.

70 BSK StPO-TOPHINKE/HOFER, Art. 10 N 5.

71 EGMR Urteil i.S. Geerings gg. die Niederlande (30810/03) vom 1. Marz 2007, Ziff. 47.

72 Nicht thematisiert in BGE 130 | 360.

73 s.a. KassGer ZH, ZR 2005 Nr. 73, S. 281.

7 vgl. EGMR Urteil i.S. Geerings gg. die Niederlande (30810/03) vom 1. Marz 2007, Ziff. 47; vor-
behalten bleiben hier selbstverstandlich Einziehungen im Gefolge von Freispriichen wegen
Schuldunfahigkeit, vgl. hinten N 48 ff.

75 Schmid EOVG2-ScHMID, Art. 69 N 88; analog fiir die Vermégenseinziehung BSK StGB 13-
BAUMANN F., Art 70/71 N 39.

76 vgl. dazu SCHOLL, Art. 72 StGB N 53 ff.
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Aus der Unschuldsvermutung folgt aber auch die Beweiswirdigungsregel in dubio
pro reo (Art. 10 Abs. 3 StPO), welche besagt, dass sich Zweifel zugunsten der be-
schuldigten Person auswirken missen. Kénnen die Einziehungsvoraussetzungen
nicht zweifelsfrei nachgewiesen werden, hat die Konfiskation zu unterbleiben.
Damit steht auch das Beweismass fest. Einziehungsvoraussetzungen sind zweifels-
frei nachzuweisen.”” Der EGMR verlangt bei Konfiskationen einen Nachweis
«beyond a reasonable doubt».”® Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung soll der
Grundsatz in dubio pro reo bei Prognoseentscheidungen zu Sanktionen nicht gel-
ten.” Dieser auf Gefahrlichkeitsprognosen bei der Verwahrung zugeschnittenen
Rechtsprechung scheinen eher praktische Bedenken zur Beweisbarkeit kinftigen
Verhaltens als normative Uberlegungen zugrunde zu liegen.8% Nach zutreffender
Ansicht unterliegen die tatséchlichen Grundlagen der Prognoseentscheidung einem
strikten Nachweiserfordernis.8! Dies muss auch fiir die Gefahrlichkeitsprognose
bei der Sicherungseinziehung gelten.

6. Parteirechte

Der von der Einziehung betroffenen Person sind Parteirechte, insbesondere das
rechtliche Gehdr, zu gewahren. Soweit es sich dabei zugleich um die beschuldigte
Person handelt, ergeben sich die Teilnahme- und Anhdrungsrechte direkt aus ihrer
Parteistellung (Art. 104 Abs. 1 lit. ai.V.m. Art. 107 StPO).

Von der Einziehung betroffenen Dritten wurden in der Strafverfolgungspraxis
nicht immer in ausreichendem Masse Parteirechte eingeraumt.?? Sie sind «andere
Verfahrensbeteiligte» i.S.v. Art. 105 StPO, die durch eine Verfahrenshandlung be-
schwert sind (Abs. 1 lit. f.). Da die Einziehung unmittelbar in ihre Eigentumsrech-
te eingreift, stehen ihnen die Verfahrensrechte einer Partei zu (Abs. 2).83

Probleme in Bezug auf die Parteirechte kdnnen sich insbesondere in selbstandigen
Einziehungsverfahren ergeben. Nach Art. 377 Abs. 2 StPO gibt die Staatsanwalt-
schaft der betroffenen Person Gelegenheit zur Stellungnahme. Dies kann faktisch
unmoglich sein, wenn der Tater verstorben oder unbekannten Aufenthalts ist.®*
Auch Dritten ist vor dem Erlass eines Befehls zu selbstandiger Einziehung Gele-
genheit zur Stellungnahme einzurdumen.®

77T BSK StPO2-TOPHINKE/ HOFER, Art. 10 N 82; zum Nachweis Allg. Kunz, ZStW 2009, 572 ff.

78 EGMR Urteil i.S. Geerings gg. die Niederlande (30810/03) vom 1. Mérz 2007, Ziff. 47.

79 BGE 118 IV 108, E. 2a; bestatigt in: BGE 127 IV 1, E. 2a.

80 vgl. Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 88.

81 BSK StPO*TOPHINKE/ HOFER, Art. 10 N 20.

82 Zum Ganzen SCHODLER (2012), passim.

83 ZK StPO2-LIEBER, Art. 105 N 8 und N 13; zum alten Recht bereits Schmid EOVG2-SCHMID, Atrt.
69 N 83.

84 Vgl. dazu etwa der «Mordfall von Seewen», wo zwar die Mordwaffe, nicht aber ihr Eigentlimer
gefunden werden konnte, dazu KIEFER, Neue Erkenntnisse zum Mordfall Seewen, NZZ, 29. Okto-
ber 1996, 20.

85 SCHODLER (2012), 179 ff.; BSK StPO2-BAUMANN F., Art. 376 N 4; ScHmID (2013), N 1433.
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D. Entscheid («verfiigt»)

Gemaéss Art. 69 Abs. 1 StGB «verfigt» das Gericht tiber die Einziehung. Wie be-
reits dargelegt, kann die Einziehung unter bestimmten Voraussetzungen auch
durch die Staatsanwaltschaft angeordnet werden.® Die Einziehung kann im Sa-
churteil ausgesprochen werden (1.), aber auch in Strafbefehlen (2.), Einstellungs-
(3.), Sistierungs- (4.) oder Nichtanhandnahmeverfligungen (5.). Einen Spezialfall
bildet die Verfligung einer selbstandigen Einziehung (6.).

1. Urteil

Der idealtypische Fall ist, dass das Gericht zusammen mit einer Verurteilung des
Taters (akzessorisch) eine Sicherungseinziehung verfligt. Es ist aber auch méglich,
dass in der Sache ein Freispruch ergeht und trotzdem eine Einziehung angeordnet
wird. So etwa, wenn ein Schuldunféhiger von einem Tétungsvorwurf freigespro-
chen wird, ihm seine Tatwaffe aber aus Sicherheitsiiberlegungen dauernd entzogen
werden muss. Hingegen ist eine Einziehung nicht zuldssig, wenn der Freispruch
erfolgt, weil eine strafbare Handlung nicht nachgewiesen werden konnte, z.B. weil
der «Tater» in rechtfertigender Notwehr gehandelt hat. Hier fehlt es an einer
rechtswidrigen Anlasstat. Wird dennoch eine Einziehung angeordnet, verletzt dies
die Unschuldsvermutung.®’

Erfolgt ein Freispruch, weil dem Angeklagten die Tat nicht nachgewiesen werden
kann, steht aber weiterhin fest, dass eine Straftat begangen wurde, ist zu differen-
zieren. Steht die Tatwaffe im Eigentum des nunmehr Freigesprochenen, ist sie ihm
grundsétzlich herauszugeben, es sei denn die Voraussetzungen fiir eine Drittein-
ziehung lagen bei ihm ausnahmsweise vor.88 Ist nicht bekannt, wem die Waffe ge-
hort, ist eine Sicherungseinziehung ausgeschlossen. Zwar liegt eine Anlasstat vor,
doch kann keine Gefahrdungsprognose gestellt werden. Bis zur Abklarung der Té&-
terschaft kann jedoch die Beweismittelbeschlagnahme (Art. 263 Abs. 1 lit. a StPO)
aufrechterhalten werden.

2. Strafbefehl

Sicherungseinziehungen kénnen nicht nur in gerichtlichen Urteilen, sondern auch
in Strafbefehlen der Staatsanwaltschaft angeordnet werden.® Hier stellen sich die
erlauterten Probleme mit Freispriichen nicht, weil Strafbefehle immer auf Verur-

86 vgl. vorne N 14 ff.

87 EGMR Urteil i.S. Geerings gg. die Niederlande (30810/03) vom 1. Méarz 2007, Ziff. 47; s.a. BSK
StPO?~HEIMGARTNER/NIGGLI, Art. 351 N 12.

88 Dazu hinten N 109 ff.

89 Art. 352 Abs. 2 StPO; insoweit zu eng STRATENWERTH, AT 112, § 13 N 140.
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teilung lauten.®® Unabhangig von der nach wie vor nicht eindeutig geklarten Frage,
ob eine Sicherungseinziehung konventionsrechtlich als «zivilrechtlicher An-
spruch» oder als «strafrechtliche Anklage» einzustufen ist,®* steht nach der Strass-
burger Rechtsprechung jedenfalls fest, dass die Richtergarantie von Art. 6 Abs. 1
EMRK anwendbar ist.% Dieser kann auch dadurch geniige getan werden, dass ein
Einziehungsentscheid zunéchst von einer Exekutivbehtrde (Staatsanwaltschaft)
angeordnet wird und erst auf Einsprache des Einziehungsbetroffenen hin gerichtli-
cher Beurteilung zugefihrt wird.®

3.  Einstellung

Die Staatsanwaltschaft kann bei der Einstellung des Verfahrens anordnen, dass
Gegenstande und Vermdgenswerte eingezogen werden (Art. 320 Abs. 2 Satz 2
StPO). Eine Einstellungsverfiigung kommt einem freisprechenden Urteil gleich
(Art. 320 Abs. 4 StPO). Ebenso wie bei einem freisprechenden Urteil eine Einzie-
hung nicht per se ausgeschlossen ist, kann sie in einer Einstellungsverfiigung an-
geordnet werden. Es kommt auch hier auf den Grund der Verfahrenseinstellung
an.

Nach Art. 319 Abs. 1 lit. a StPO ist einzustellen, wenn kein genligender Tatver-
dacht erhértet ist. Eine Einziehung soll zuldssig sein, «wenn das Verfahren man-
gels konkreten Tatverdachts eingestellt wird /...7, sofern nur eine strafbare Hand-
lung vorliegt»®* Hier werden Tat- und Taterverdacht ungeniigend
auseinandergehalten: Findet die Polizei in einer Wohnung eine Frau mit todlichen
Schussverletzungen sowie die Tatwaffe, so besteht grundsatzlich ein Tatverdacht
auf ein Totungsdelikt.®® Wenn sich in der Folge herausstellt, dass die Frau in ei-
nem erbitterten Scheidungsstreit lag, begriindet dies einen konkreten Taterver-
dacht gegen ihren Ehemann, was in die Eréffnungsverfiigung aufzunehmen ist
(Art. 309 Abs. 3 StPO). Kann dieser Verdacht nicht erhartet werden, ist das Ver-
fahren gegen den Ehemann einzustellen. Soweit aber feststeht, dass die Frau mit
der vorgefundenen Schusswaffe getttet wurde, kann das Verfahren strenggenom-
men nicht mangels Tatverdachts nach Art. 319 Abs. 1 lit. a StPO eingestellt wer-
den. Vieles spricht dafiir, dass diese Bestimmung entgegen ihres Wortlauts («kein
Tatverdacht») nicht auf die Falle abzielt, in denen es génzlich an einem Tatver-
dacht fehlt, sondern auf solche, in denen ein bestehender Tatverdacht gegen keine
bestimmte Person erhartet werden konnte, es mithin an einem Taterverdacht fehlt.
Diese Einstellung kommt einem Freispruch gleich (Art. 320 Abs. 4 StPO). Steht
die Waffe, mit der die Ehefrau getdtet wurde, im Eigentum des Ehemanns ist sie

% THOMMEN (2013), 243.

91 Diff. (in Bezug auf die Dritteinziehung) SCHODLER (2012), 30 ff.

92 schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 87.

93 Schmid EOVG?-SCHMID, Art. 69 N 87; SCHODLER (2012), 30 ff.; zur EMRK-Konformitat von
Strafbefehlsverfahren Allg. Thommen (2013), 37 ff.

94 BSK StPO2-GRADEL/HEINIGER, Art. 320 N 10.

% |n Anlehnung an das Beispiel bei BSK StPO?>~GRADEL/HEINIGER, Art. 320 N 10.
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ihm grundsétzlich herauszugeben, sofern nicht die strengen VVoraussetzungen einer
Dritteinziehung erfllt sind.%® Sofern das Strafverfahren, nachdem es gegen den
Ehemann eingestellt worden ist, noch weitergefiihrt wird, um den Téter zu finden,
kann vorlbergehend eine Beweismittelbeschlagnahme angeordnet werden (Art.
263 Abs. 1 lit. a StPO).

Das Verfahren ist weiter einzustellen, wenn kein Straftatbestand erfillt ist
(Art. 319 Abs. 1 lit. b StPO). Stellt sich im soeben geschilderten Beispiel heraus,
dass die Ehefrau sich das Leben genommen hat, wird das Verfahren nach lit. b
eingestellt, weil der Suizid keine Straftat darstellt. In diesem Fall ist eine Einzie-
hung der Schusswaffe ausgeschlossen.®’

Verfahren kdnnen nach Art. 319 Abs. 1 lit. ¢ StPO ferner eingestellt werden, wenn
«Rechtfertigungsgriinde einen Straftatbestand unanwendbar machen». Diese For-
mulierung ist insofern missversténdlich, als sich das Vorliegen eines Rechtferti-
gungsgrundes nicht auf die Anwendbarkeit eines Straftatbestandes, sondern nur
auf das Unrecht einer tatbestandsmassigen Handlung auswirken kann. In der Sache
ist aber Klar, das Vorliegen eines Rechtfertigungsgrundes schliesst die Einziehung
aus. Setzt sich eine Frau gegen ihren Vergewaltiger mit einem Messer zur Wehr,
kann dieses mangels Unrechtmaéssigkeit der zugefiigten Stichverletzung nicht ein-
gezogen werden. Das Verfahren ist nach lit. ¢ einzustellen und das Messer heraus-
zugeben.*®

Nach Art. 319 Abs. 1 lit. d StPO kdnnen auch nicht erfillte Prozessvoraussetzun-
gen (oder negativ formuliert: eingetretene Prozesshindernisse) Anlass zur Verfah-
renseinstellung geben. So hat die Staatsanwaltschaft oder das Gericht das Verfah-
ren einzustellen, wenn der Beschuldigte respektive der Angeklagte verstirbt. Eine
Sicherungseinziehung kann in diesem Fall nur angeordnet werden, wenn der Ge-
genstand auch in den Handen der Erben eine Gefahr darstellt.®®

Das Verfahren wird nach Art. 319 Abs. 1 lit. e StPO eingestellt, wenn nach gesetz-
licher Vorschrift auf Strafverfolgung oder Bestrafung verzichtet werden kann.
Griinde fur den Verzicht auf die Strafverfolgung sind u.a. in Art. 8 StPO aufge-
z&hlt:*% Nach Abs. 1 sehen Staatsanwaltschaft und Gerichte namentlich unter den
Voraussetzungen der Art. 52, 53 und 54 StGB von der Strafverfolgung ab. Gering-
fligige Schuld und Tatfolgen (Art. 52 StGB), Wiedergutmachung (Art. 53 StGB)
sowie die Betroffenheit des Téaters durch seine Tat (Art. 54 StGB) andern nichts
daran, dass strafrechtliches Unrecht vorliegt. Dies ergibt sich bereits aus dem sys-
tematischen Kontext: Diese Strafbefreiungsgrinde sind im Dritten Titel des All-
gemeinen Teils bei den «Strafen und Massnahmen» (Art. 33 ff. StGB) geregelt.

9  Dazu hinten N 109 ff.

97 Ebenso BSK StPO*-GRADEL/HEINIGER, Art. 320 N 10.

9% 1.d.S. auch BSK StPO?-GRADEL/HEINIGER, Art. 320 N 10.

99 Zur Einziehung bei Tod vgl. hinten N 119 f.; zur Einstellung durch das Gericht bei fehlenden Pro-
zessvoraussetzungen: vgl. BSK StPO?-HEIMGARTNER/NIGGLI, Art. 351 N 7.

100 weitere Anwendungsfalle bei RIKLIN, OFK StPO? Art. 319 N 2 ff. und ZK StPO%
LANDSHUT/BOSSHARD, Art. 319 N 27 ff.
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Als Straftatfolgen setzen Sanktionen die Verwirklichung strafrechtlichen Unrechts
voraus. Eine andere Frage ist, ob eine Einziehung bei geringen Tatfolgen, Wieder-
gutmachungen oder schwerer Tatbetroffenheit Uberhaupt verhaltnisméssig sein
kann.'! Wird ein Kind aus einem Fahrzeug geschleudert, weil es ungeniigend an-
geschnallt war, und stirbt es in der Folge, so kann das Verfahren gegen den fahr-
zeuglenkenden Elternteil wegen Betroffenheit nach Art. 54 StGB eingestellt wer-
den. Fir eine Einziehung des Fahrzeugs lage zwar grundsatzlich®? eine
hinreichende Anlasstat vor (Art. 117 StGB), gleichwohl erscheint eine Konfiskati-
on als unverhaltnismassig.'®® Bei einem Tater, der Wiedergutmachung geleistet
hat, ist vor einer Sicherungseinziehung sorgféltig zu prifen, ob weiterhin Geféhr-
lichkeit besteht.

Nach Art. 8 Abs. 2 StPO kann von einer Strafverfolgung abgesehen werden, wenn
die Tat fur die Strafzumessung (lit. a-b) oder die Vollstreckung irrelevant ist.1%
Diese prozessokonomisch motivierten Einstellungsgriinde &ndern nichts daran,
dass die einzelnen Taten strafrechtliches Unrecht darstellen und insoweit taugliche
Anlasstaten fiir Einziehungen sind. Ein Drogenhéndler, der nachgewiesenermassen
ein Kilogramm Kokain umgesetzt hat, braucht nicht noch zusétzlich verfolgt zu
werden, weil er einen Joint geraucht hat. Gleichwohl kann das beschlagnahmte
Marihuana eingezogen werden.0®

Wird auf die Strafverfolgung verzichtet, weil die Straftat bereits im Ausland ver-
folgt oder ins Ausland abgetreten wurde (Art. 8 Abs. 3 StPO), kénnen Tatinstru-
mente oder -produkte, die sich in der Schweiz befinden, hier selbsténdig eingezo-
gen werden, wenn schweizerische Strafhoheit gegeben ist.1%

Das Verfahren ist nach Art. 319 Abs. 2 StPO einzustellen, wenn der Schutz min-
derjahriger Opfer dies zwingend erfordert, was etwa bei Suizidalitdt des Kindes
gegeben sein kann.1%” Die Norm ist insbesondere zugeschnitten auf minderjéhrige
Opfer héuslicher Gewalt- und/oder Sexualstraftaten. Durch das Kindswohl moti-
vierte Einstellungen &ndern nichts daran, dass strafrechtliches Unrecht gegeben ist.
Hat ein Vater seine Tochter regelméssig mit einem Stock geschlagen, kann dieser
auch dann eingezogen werden, wenn das Verfahren nach Art. 319 Abs. 2 StPO
eingestellt wird.

4.  Sistierung

Ein Verfahren kann auch voriibergehend eingestellt (sistiert) werden (Art. 314
StPO). Weil das Verfahren bloss provisorisch ausgesetzt wird, kann im Sistie-

101 v/gl. Schmid EOVG*-SCHMID, Art. 69 N 34.

102 Fyr Kritik zu Fahrlassigkeitstaten als Anlassdelikte vgl. hinten N 238 ff.

103 v/gl. den Fall bei BSK StGB I*-RIKLIN, Vor Art. 52-55 N 35.

104 7K StPO>-WOHLERS, Art. 8 N 19 ff.

105 gjehe Art. 28e Abs. 4 BetmG; zur Einziehung von Betaubungsmitteln vgl. hinten N 213 ff.
106 \/gl. hinten N 51.

107 BSK StPO% GRADEL/HEINIGER, Art. 319 N 24 ff.
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rungsentscheid i.d.R. keine definitive Einziehung angeordnet werden.108 Falls die
langerfristige Aufbewahrung der Sache zu aufwendig ist, z.B. die Bewachung oder
Lagerung von Hanfpflanzen,109 kann allenfalls auch bei der Sistierung eine Ein-
ziehung angeordnet werden.110 Teilweise wird gefordert in solchen Féllen ein
selbsténdiges Einziehungsverfahren durchzufiihren.111 Interpretiert man die Ein-
ziehung in einer solchen Konstellation als VVorverurteilung, liegt jedoch eine Ver-
letzung der Unschuldsvermutung vor, welche der Zuldssigkeit der Konfiskation
entgegensteht. Nichtanhandnahme

Nach Art. 310 Abs. 1 StPO nimmt die Staatsanwaltschaft kein Strafverfahren an
die Hand, wenn Straftatbestdnde oder Prozessvoraussetzungen eindeutig nicht ge-
geben sind (lit. a), Verfahrenshindernisse bestehen (lit. b) oder aus anderen Griin-
den auf die Strafverfolgung verzichtet werden kann (lit. ¢). Die Bestimmungen
Uber die Verfahrenseinstellung sind sinngeméss anwendbar (Abs. 2). Grundsétz-
lich kann deshalb auch in Nichtanhandnahmeverfligungen die Einziehung von Ge-
genstanden angeordnet werden.*> Nach SARA SCHODLER kann in Nichtanhand-
nahmeverfiigungen nicht Uber die Einziehung entschieden werden, da kein
Beweisverfahren durchgefiihrt werde und das rechtliche Gehor nicht gewahrt wer-
den konne.!*® Bei klaren Verhaltnissen konnen die Einziehungsvoraussetzungen
indes auch ohne Beweisverfahren feststehen. Auch ist es entgegen SARA SCHOD-
LER mdglich, die Einziehungsbetroffenen vor dem Erlass einer Nichtanhandnah-
meverfiigung anzuhoren. Im Ubrigen héangt die Zulassigkeit der Einziehung wie
bei der Verfahrenseinstellung davon ab, aus welchem Grund das Verfahren nicht
an die Hand genommen wurde.'*4

5.  Akzessorische und selbstindige Einziehung

I.d.R. erfolgt die Einziehung zusammen mit der materiellen Beurteilung der Straf-
tat. Man spricht dann von akzessorischer oder unselbstandiger Einziehung. Die
akzessorische Einziehung kann entweder vom Staatsanwalt im Strafbefehl (Art.
352 Abs. 2 StPO)*> oder vom Gericht im Sachurteil angeordnet werden (Art. 351
Abs. 1 StPO).116 Meist erfolgen akzessorische Einziehungen in einer Verurteilung.
Es ist aber auch mdglich, einen Freispruch oder eine Verfahrenseinstellung ak-
zessorisch mit einer Einziehung zu verbinden. Wenn sich herausstellt, dass der T&-
ter eines Totungsdelikts schuldunfahig ist, wird das Verfahren eingestellt; vor Ge-
richt erfolgt ein Freispruch. Die Tatwaffe wird im gleichen Entscheid akzessorisch

108 scHODLER (2012), 140.

109 Dazu BGE 130 | 360, E. 14.3; ferner HEIMGARTNER (2010), 322 f. und SCHODLER (2012), 177 f.
110 Mit weiteren Beispielen SCHODLER (2012), 140 f.

111 ScHODLER (2012), 141.

112 Art. 310 Abs. 2 i.V.m. Art. 320 Abs. 2 Satz 2 StPO; SCHMID (2004), N 802.

113 ScHODLER (2012), 139; gleich BSK StPO%-OMLIN, Art. 310 N 8a.

114 v/gl. vorne N 36 ff.

115 BSK StPOZ-RIKLIN, Art. 352 N 12,

116 BSK StPO%HEIMGARTNER/NIGGLI, Art. 351 N 12.
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eingezogen («schuldunabhangige Einziehung»),'*” sofern sie in der Hand des
Schuldunféhigen weiterhin eine Gefahr darstellt.

Die Sicherungseinziehung ist «ohne Riicksicht auf die Strafbarkeit einer bestimm-
ten Person» zu verfligen (Art. 69 Abs. 1 StGB). Gefahrliche Gegenstéande kénnen
somit auch eingezogen werden, wenn kein Strafverfahren gegen den Tater gefuhrt
werden kann. Sei es, weil kein Strafantrag gestellt wurde, der Tater verstorben,
nicht prozessfahig, unbekannten Aufenthalts oder im Ausland ist.*'® Man spricht
dann von selbstandiger Einziehung, resp. in der Terminologie der Strafprozess-
ordnung von «selbststandiger» Einziehung. Diese erfolgt im Verfahren nach Art.
376 ff. StPO durch die Staatsanwaltschaft.'*® Wurde in solchen Féllen ein Straf-
verfahren angestrebt, konnte aus den genannten Griinden aber nicht erdffnet wer-
den, ist es auch mdoglich die Nichtanhandnahmeverfigung akzessorisch mit einer
Einziehung zu verbinden.*?°

Von unechter selbstandiger Einziehung spricht man, wenn Einziehungssubstrate
erst nach abgeschlossenem Gerichtsverfahren gefunden werden und Uber deren
Einziehung zu entscheiden ist.*?! In der Sache handelt es sich bei den nachgescho-
benen Einziehungen um einen nachtraglichen Massnahmenentscheid (Art. 363
StPO), der allerdings nach den Vorschriften des selbstdndigen Einziehungsverfah-
rens zu treffen ist.!2? Ne bis in idem steht einem nachgeschobenen Einziehungsver-
fahren nicht entgegen, wenn das Gericht im Zeitpunkt des ersten Urteils keine
Kenntnis vom Konfiskandum hatte.>

Das selbstdndige Einziehungsverfahren soll nach h.L. auch Anwendung finden,
wenn wegen zeitlicher Dringlichkeit bereits vor einem Gerichtsverfahren ein Ein-
ziehungsentscheid zu treffen ist. Wenn fur die Bewachung oder Lagerung von
Hanfpflanzen hohe Kosten drohen, dann besteht geméss Bundesgericht die «M&g-
lichkeit, ein selbstandiges Einziehungsverfahren mit allfélliger anschliessender
Vernichtung der Pflanzen durchzufilhren».?* Die Anordnung eines selbstandigen
Einziehungsverfahrens verdient aus prozessékonomischer Sicht und zum Schutz
der Einziehungsbetroffenen Zustimmung. Die unter altem Recht begriindete
Rechtsprechung l&sst sich jedoch nicht mit Art. 376 StPO in Einklang bringen,
wonach ein selbstdndiges Einziehungsverfahren durchgefiihrt wird, wenn «aus-
serhalb» eines Strafverfahrens (ber die Einziehung von Gegenstanden zu ent-
scheiden ist. Typischerweise ist Uber die Einziehung von Hanfpflanzen im Rah-
men eines laufenden Strafverfahrens zu entscheiden. Weil es sich bei der
Vernichtung von Hanfplantagen aber um eine Streitigkeit Uber zivilrechtliche An-
spriiche und Verpflichtungen i.S.v. Art. 6 Ziff. 1 EMRK handelt, ergibt sich die

117 50 z.R. BSK StPO-BAUMANN F., Art. 376 N 3.

118 scHmIp (2013), N 1431; BSK StPO>BAUMANN F., Art. 376 N 4.

119 Eingehend SCHODLER (2012), 176 ff.

120 scHmID (2004), N 802; a.A. SCHODLER (2012), 139; BSK StPOZ-OMLIN, Art. 310 N 8a.
121 schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 80; SCHODLER (2012), 177 f.

122 gcymip (2013), N 1390 Fn. 104; BSK StPO%-HEER, Art. 363 N 1.

123 BGer, Urteil 6B_810/2008 vom 12. Marz 2009, E. 2.3.

124 BGE 1301 360, E. 14.3; ferner HEIMGARTNER (2010), 322 f. und SCHODLER (2012), 177 f.
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Notwendigkeit, ein Einziehungsverfahren mit richterlicher Uberpriifungsmoglich-
keit vorzusehen, bereits aus bergeordnetem Recht.!?® Das selbstandige Einzie-
hungsverfahren nach Art. 376 StPO muss deshalb auf die Félle vorgezogener Ein-
ziehungen in laufenden Verfahren analog angewendet werden.

Die selbstandige Einziehung ist auch mdglich, wenn sich der Téter einer Inland-
tat'? ins Ausland abgesetzt hat und nicht an die Schweiz ausgeliefert wird. Bei im
Ausland begangenen Taten muss differenziert werden: Soweit fur die Auslandstat
schweizerische Strafhoheit (Art. 3-8 StGB) beansprucht werden kann, etwa weil
der Erfolg in der Schweiz eingetreten ist (Art. 8 Abs. 1 StGB),'?” kann hier am Ge-
richtsstand des Erfolgsorts (Art. 31 Abs. 1 Satz 2 StPO) eine selbsténdige Einzie-
hung angeordnet werden. Wenn es fir die Auslandstat an schweizerischer Ge-
richtshoheit fehlt, kann die Einziehung nur auf Rechtshilfeersuchen aus dem
Ausland erfolgen.'?® Insbesondere vermag Art. 37 StPO, wonach selbstandige
Einziehungen am Ort durchzufiihren sind, an dem sich die einziehenden Gegen-
stande befinden, die fehlende schweizerische Gerichtsbarkeit nicht zu substituie-
ren.1?9

Die grosste Herausforderung liegt bei selbstdndigen Einziehungen im Nachweis
einer Anlasstat. Deren Tatbestandsmaéssigkeit und Rechtswidrigkeit muss mit der
flr strafrechtliche Sanktionen notwendigen, an Sicherheit grenzenden Wahrschein-
lichkeit festgestellt werden.'® Eine solche Feststellung kann aber die Unschulds-
vermutung verletzen, wenn implizit ein Unrechtsvorwurf gegentiber dem «Téater»
erhoben wird.®3! Auch ist darauf zu achten, die Einziehungsbetroffenen in das
selbstéandige Einziehungsverfahren einzubeziehen, damit sie sich verteidigen kon-
nen.1%2

E. Strafe oder Massnahme? («ohne Riicksicht [...]»)

Handelt es sich bei der Einziehung um eine (Neben-)Strafe oder um eine Mass-
nahme? Kurz nach Inkrafttreten der eidgendssischen Einziehungsregelung schien
die Frage bereits definitiv entschieden: «Die Einziehung ist im schweizerischen
Strafgesetz nicht als Nebenstrafe, sondern als reine Massnahme, als ein in die
Hand des Richters gelegter Verwaltungsakt zum Zwecke der Verbrechensverhi-

125 BGer, Urteil 1P.775/2000 vom 10. April 2001, E. 4.

126 Gemass Art. 3 Abs. 1i.V.m. Art. 8 StGB.

127 Zur Frage, ob der Erfolgsbegriff von Art. 7 StGB/2002 (heute Art. 8 StGB) i.S.d. Tatbestandslehre
zu verstehen ist BOMMER (2005), 194 Fn. 80.

128 Eingehend dazu hinten N 228 ff.

129 |nsofern missverstandlich BSK StPO2-MOSER/SCHLAPBACH, Art. 37 N 2.

130 EGMR Urteil i.S. Geerings gg. die Niederlande (30810/03) vom 1. Mérz 2007, Ziff. 47; gemass
SCHMID (2013), N 1432 gelten «die tblichen Beweisregeln».

181 BSK StPOZ-BAUMANN F., Art. 376 N 4 Fn. 10.

132 BSK StPO2-BAUMANN F., Art. 376 N 4; ScHMID (2013), N 1433.
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gung gestaltet».13 Diese Frage betrifft das Wesen und die Rechtsnatur der Einzie-
hung. Wird ein Gegenstand zur Strafe eingezogen, weil damit ein VVerbrechen be-
gangen wurde oder wird er aus der rein praventivpolizeilichen Uberlegung einge-
zogen, dass er fir die Allgemeinheit eine Gefahr darstellt? Von praktischer
Relevanz sind diese Fragen etwa mit Blick darauf, ob auch Gegensténde eines
Verstorbenen oder Schuldunféhigen eingezogen werden kdnnen oder ob die Ein-
ziehung bei nicht deliktsbeteiligten Dritten moglich ist. Stuft man die Einziehung
als Strafe ein, mussten auch die Verjahrung, ein fehlender Strafantrag oder die re-
formatio in peius beachtet werden.®** Ferner ware die durch die Einziehung beige-
fligte Vermogenseinbusse bei der Strafzumessung mit zu beriicksichtigen.

1. Geschichte

Seit Beginn der Gesetzgebungsarbeiten zum Strafgesetzbuch war umstritten, ob es
sich bei der Einziehung um eine Strafe oder eine Massnahme handelt. Bereits der
Vergleich der kantonalen Strafgesetzbiicher hat CARL STooss 1892 in Bezug auf
die Rechtsnatur der Einziehung zur Schlussfolgerung gefiihrt, «dass es den gelten-
den Gesetzgebungen an einem leitenden Gesichtspunkte fehlt»; man sei sich nicht
im Klaren iber «das Wesen der Konfiskation, namentlich Uiber ihren strafrechtli-
chen und polizeirechtlichen Charakter».3%

Die Frage nach dem Wesen der Einziehung ist auch im Kontext des damals toben-
den Schulenstreits zu sehen. Nichts weniger als der Sinn und Zweck von Strafe
und Strafrecht standen in diesem Streit zur Debatte. Fir die Anhanger der klassi-
schen Schule diente die Strafe einzig der Vergeltung fiir verwirkte Tatschuld. Die
moderne Schule trat dagegen dafiir ein, mit Strafe spezialpraventive Zwecke zu
verfolgen.'® CARL STO0ss nahm in diesem Streit eine vermittelnde Position ein:
Seiner Meinung nach ist das Strafrecht vor allem einem zweckmassigen Rechtsgii-
terschutz verpflichtet.3” Strafen allein kénnen dieser Verpflichtung jedoch nicht
genigend nachkommen, weshalb es besonderer Massnahmen bedarf. Bereits im
Vorentwurf von 1893 unterschied er Strafen und sichernde Massnahmen: «Wichti-
ger als die Vergeltung des begangenen Unrechts an dem Ubelthater ist es fir den
Staat, dem Verbrechen vorzubeugen».t® Ein umfassender Rechtsgiiterschutz ver-
langt Repression und Prévention. CARL STo0Ss verknipfte deshalb Repression
und Prévention und damit Straf- und Verwaltungsrecht insoweit miteinander, als
einerseits eine Strafe auch praventiven Charakter aufweisen kann und andererseits
dem Strafrichter zwecks Verbrechensbekdmpfung polizeirechtliche Funktionen
ubertragen wurden. Fur diese Verknupfung wurde CARL STOOSS spéter als Erfin-

133 AppGer BS, RS 1949 Nr. 20.

134 Grundlegend ESER (1969), 57 ff.; zur Verjahrung GAUTHIER, ZStrR 1977, 371.

135 sT00sS, Grundziige-1/1982, 386 (beide Zitate); diff. dazu STooss (1878), 32 ff.; s.a. BAUMANN E.
(1907), 22.

136 vgl. zum Schulenstreit STRATENWERTH, AT 14, § 1 N 11 f. und KAENEL (1981), 79.

137 KAENEL (1981), 79 ff.

138 Motive VE-StGB/1893, 35.
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der des dualistischen Sanktionensystems gefeiert. Eine klare Vorstellung tber das
Wesen der Massnahme hatte er zu diesem Zeitpunkt allerdings noch nicht. Es ist
deshalb wohl verfehlt, bereits im Vorentwurf von 1893 die Erfindung des dualisti-
schen Sanktionensystems zu sehen.'3®

Bevor CARL STO0SS mit den Gesetzgebungsarbeiten beauftragt wurde, setzte er
sich im Rahmen seiner Dissertation «Zur Natur der Vermoégensstrafe» vertieft mit
der rechtlichen Natur der Einziehung auseinander. Die dabei gewonnenen Er-
kenntnisse dienten ihm als Grundlage flr die Einziehungsbestimmung in den Vor-
entwirfen. Er kam zum Ergebnis, dass die Einziehung je nach angestrebtem Ziel
Strafe oder Massnahme sein kann: Die ponale Einziehung findet ihre Rechtferti-
gung in einer strafbaren Handlung.}*® Sie bezweckt als Reaktion auf das Delikt,
den Willen des Taters «zu afficiren»,! indem sein Vermdgen vermindert wird.
Ziel oder Zweck der Einziehung ist also, dem Schuldigen ein Ubel oder Straflei-
den zuzufligen. Folglich kann ein Gegenstand strafweise nur eingezogen werden,
sofern ein strafbares Verhalten bejaht werden kann und der betreffende Gegen-
stand im Eigentum des Taters steht.’*? Die polizeiliche Einziehung dient dagegen
dem Gemeinwohl. Sie bezweckt den Schutz der Allgemeinheit vor gefahrlichen
Gegenstanden. CARL ST00sS unterteilte sie aufgrund des Geféhrlichkeitsgrades
des einzuziehenden Gegenstands in eine notwendige (absolute) und eine fakultati-
ve (relative) Einziehung.'*®

Gemeingefahrlich sind fiir ihn «alle Gegensténde, welche der Gesetzgeber an sich
als gemeingefahrlich erachtet, wegen ihrer schadlichen Beschaffenheit oder nahe
liegenden Missbrauchs».1#* lhre Einziehung ist absolut notwendig, das heisst, sie
sind zum Wohl des Staates ohne Riicksicht auf die Person des Eigentiimers, Besit-
zers oder Inhabers einzuziehen.!#> Erkennt der Strafrichter auf die Einziehung ab-
solut gemeingeféahrlicher Gegenstande, Ubt er eine rein polizeiliche Funktion
aus.#6 Damit scheidet die strafweise Einziehung bei gemeingefahrlichen Gegen-
standen aus. Sie konnen nur als Massnahme eingezogen werden.'4’

Als relativ gefahrlich bezeichnete CARL ST0O0SS Gegenstéande, welche an sich
nicht als gemeingeféhrlich zu betrachten sind, sondern erst beim Zusammentreffen
gewisser Voraussetzungen das Merkmal der Geféhrlichkeit erhalten. Darunter fal-
len insbesondere Gegenstande, welche zu einem Delikt als Mittel oder Werkzeug
dienen, oder als solche bestimmt sind. Ihre Gefahrlichkeit liegt in der Moglichkeit

139 50 iiberzeugend GERMANN, Rg 2009, 85, wonach das Konzept der Zweispurigkeit von Freiheits-
strafen und Massnahmen im Vorentwurf von 1893 erst ansatzweise kodifiziert war.

140 sT00sSs (1878), 37.

141 ST00ss (1878), 32; s.a. STOOSS, AT?, 246.

142 s100ss (1878), 36 ff.

143 st00sSs (1878), 33 1.

144 5100ss (1878), 46.

145 sTo0ss (1878), 35 f.

146 sT00ss (1878), 39.

147 sT00sS (1878), 39.
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einer kiinftigen Verwendung zu weiteren Delikten durch eine bestimmte Person.'4®
Relativ gefahrliche Gegenstéande sind nur in den Handen einer bestimmten Person
gefahrlich.1*® Ihre Einziehung dient der Verbrechensbekampfung.'®® Trotz dieses
Sicherungsgedankens sind sie seiner Meinung nach strafweise einzuziehen.5?

Diese Uberlegungen setzte CARL ST0OSS in Art. 28 des Vorentwurfs von 1893
eins zu eins um.*2 Nach Abs. 1 wurden instrumenta und producta sceleris als Ne-
benstrafe eingezogen. Abs. 2 statuierte, dass gefahrliche Gegenstande unabhéngig
von der Strafbarkeit einer Person einzuziehen und allenfalls unbrauchbar zu ma-
chen seien. Die Einziehung nach Abs. 1 hatte Straf-, diejenige nach Abs. 2 Mass-
nahmencharakter.'> Das bedeutete, dass gemeingefahrliche Gegenstande aus-
schliesslich'® nach Abs. 2 einzuziehen waren. Als Anknlpfungspunkte dienten
einzig der Deliktskonnex'® und die Gemeingefahrlichkeit des Gegenstands.'%
Dies erlaubte die Einziehung ohne Riicksicht auf die Strafbarkeit einer Person und
ohne Ruicksicht auf die Eigentumsverhéltnisse.s

Relativ gefahrliche Gegenstande dagegen sollten nach CARL STo0ss wohl entwe-
der nach Abs. 1 oder nach Abs. 2 eingezogen werden kénnen.*%8 Allerdings raumte
er der ponalen Einziehung den Vorrang ein. Das heisst, grundsatzlich sind relativ
gefahrliche Gegenstédnde nach Abs. 1 einzuziehen. Die Einziehung nach Abs. 1 hat
den Vorteil, dass damit ponale und polizeiliche Zwecke erreicht werden kénnen,
indem einerseits der Tater mit der Einziehung bestraft wird und sie andererseits
vor der Veriibung eines kiinftigen Delikts schiitzt.'>® Ausnahmsweise konnten re-
lativ gefahrliche Gegenstéande wohl auch polizeilich nach Abs. 2 eingezogen wer-
den, sofern der Tater bspw. schuldunfahig war.'®® Obwohl Abs. 1 die Geféhrlich-
keit eines Gegenstands nicht erwéhnte, ist anzunehmen, dass nach CARL STOOSS
strafweise nicht irgendwelche dem Tater gehdrende Gegenstande eingezogen wer-
den konnten, sondern nur solche, welche als relativ gefahrlich einzustufen wa-
ren. 61

148 sT00SS (1878), 39 f.

149 s700ss (1878), 34, 39 f.; s.a. Grundziige-1/1892, 384 f.

150 sT00sS (1878), 40.

151 s700ss (1878), 44 ff.

152 vE-SiGB/1893, 19.

153 vgl. Motive VE-StGB/1893, 65 f.; Votum CARL STo0ss, Verhandlungen-1/1896, 225 f.

154 Motive VE-StGB/1893, 66; ESER (1969), 70.

155 Nach dem Wortlaut von Art. 28 Abs. 2 VE-StGB/1893 muss der Gegenstand bloss mit einem Ver-
brechen in Zusammenhang stehen. Krit. hierzu GOLDSCHMIDT (1908), 452.

156 v/gl. STOOSS, AT?, 2486.

157 vgl. zu «ohne Riicksicht auf die Eigentumsverhaltnisse» Protokoll-1/ 1912, 346; s.a. STOOSS, AT?,
229 f.

158 sT00sS (1878), 44, wonach ausnahmsweise «der polizeiliche Zweck die Einziehung eines Gegen-
standes aus der Hand einer bestimmten Person geradezu erheischt» und diesfalls Einziehung nicht
strafweise erfolgen darf; siehe jedoch ESER (1969), 70 Fn. 84.

159 S700ss (1878), 45; Motive VE-StGB/1893, 66.

160 A M. BAUMANN E. (1907), 37 f. und 39 f.; zum Ganzen auch ESER (1969), 69 und 70 Fn. 84.

161 v/gl. STOOSS (1878), 46; siehe aber auch Protokoll-1/1912, 346.
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Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass nach Art. 28 des VVorentwurfes
von 1893 nur geféhrliche Gegenstande eingezogen werden konnten. Die Qualifi-
zierung des fraglichen Gegenstands als absolut oder relativ geféhrlich sollte tGber
die Art der Einziehung entscheiden. Absolut gefahrliche Gegenstdnde waren aus-
schliesslich als Massnahme einzuziehen, relativ gefahrliche Gegenstdnde dagegen
grundsétzlich als Strafe.16?

In den weiteren VVorentwirfen von 1894, 1896 und 1903 blieb die Einziehungsbe-
stimmung im Wesentlichen unverandert. In dieser Zeit intensivierte sich hierzu-
lande jedoch die Debatte um das Wesen der Massnahmen. Wie gesehen nahm
CARL STOOSS bereits zu Beginn der Gesetzgebungsarbeiten zwecks einer effekti-
ven Verbrechensbekdmpfung Strafen und Massnahmen im Strafgesetzbuch auf.
Damals fehlte es ihm bzw. der Strafrechtswissenschaft aber noch an einer klaren
Vorstellung tber die Wesensmerkmale der Massnahme. Insbesondere seine Aus-
einandersetzung mit ERNST HAFTER anfangs des 20. Jahrhunderts verschaffte
mehr Klarheit hinsichtlich des Massnahmebegriffs.'®3 ERNST HAFTER, Vertreter
der Zweckstrafe, kritisierte an den bisherigen Vorentwiirfen insbesondere die un-
klare Abgrenzung von Strafen und Massnahmen.'®* Auf diese Kritik reagierte
CARL STOOSs mit einem gesetzgeberischen Vorschlag, welcher eine klare Tren-
nung zwischen Strafen und Massnahmen enthielt.?6> So schlug er vor, die strafwei-
se Einziehung neu in Art. 38 unter den Vermdogensstrafen und die polizeiliche Ein-
ziehung neu in Art. 45 unter den «Anderen sichernden Massnahmen» zu regeln.1%6
Diese Vorschlage fanden Eingang in den Vorentwurf von 1908.16

In den weiteren VVorentwiirfen blieb es bei der Zweiteilung in eine pdnale und eine
polizeirechtliche Einziehungsbestimmung. Erst der bundesrétliche Entwurf von
1918 vereinte die Einziehung wieder in einem Artikel. Entgegen dem Vorentwurf
von 1893 wurden die zwei unterschiedlichen Einziehungsarten nicht in separaten
Absatzen geregelt. Vielmehr wurde die strafweise Einziehung in die massnahmen-
rechtliche integriert und bekam so ihre heutige Gestalt. Nach Art. 55 E-StGB/1918
ist die Einziehung von Deliktsgegenstdnden und Produkten anzuordnen, wenn sie
ein Sicherheitsrisiko darstellen.

Hierzu fuhrte der Bundesrat in seiner Botschaft aus, die Einziehung «wird meist
als Nebenstrafe angesehen, und ist es auch, wenn die Einziehung im Urteil gegen
den Tater ausgesprochen werden kann. Oft ist aber der Tater nicht zu ermitteln
und doch missen die der Rechtssicherheit geféahrlichen Gegenstande, die Spreng-
bomben, die gefélschten Banknoten, der Vorrat gesundheitsschadlicher Lebens-

162 BOHLER (1945), 12; zur Unterscheidung zwischen absolut und relativ gefahrlichen Gegenstanden
vgl. hinten N 268 ff.

163 7u dieser epischen Auseinandersetzung zwischen ERNST HAFTER und CARL STOOSS aus histori-
scher Sicht GERMANN, ZStrR 2009, 171 ff.; Bibliographie/1908, 54 f.

164 HAFTER, ZStrR 1904, 218.

165 sT00SS, ZStrR 1905, 9.

166 S10OSS, ZStrR 1905, 12.

167 Art. 38 VE-StGB/1908 — Einziehung von Gegenstanden;
Art. 47 VE-StGB/1908 — Einziehung gefahrlicher Gegenstande.
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mittel beseitigt oder in anderer Weise unschadlich gemacht werden. Dann ist die
Einziehung lediglich vorsorgliche Massnahme. Die beiden Falle auseinander zu
halten, schien nicht notwendig, sie werden hier beide berticksichtigt (Art. 55)».168
Die Zusammenfiihrung der ehemals separat geregelten strafweisen und als Mass-
nahme ausgestalteten Einziehung griindete einerseits auf der praktischen Uberle-
gung, nichts «Ueberflissiges» zu schaffen,'®® andererseits im verbreiteten Bestre-
ben die strafweise Einziehung ganzlich fallen zu lassen und die Einziehung nur
noch als sichernde Massnahme zu qualifizieren.'’® Die Materialien zeigen jedoch,
dass dem Gesetzgeber trotz Zusammenlegung der beiden Einziehungsartikel zu
jedem Zeitpunkt klar war, dass es sich bei der Einziehung um eine Strafe und eine
Massnahme handeln kann.t

Zusammenfassend hat man im gesamten Gesetzgebungsverfahren sorgféltig da-
nach differenziert, welcher Zweck mit der Einziehung verfolgt werden sollte. So-
weit die Einziehung der Sicherung diente, sollte sie eine Massnahme sein, wurden
mit ihr repressive Zwecke verfolgt, mutierte sie zur Strafe.

2.  Lehre und Rechtsprechung

Mit dem Inkrafttreten des Schweizerischen Strafgesetzbuchs war die Diskussion
um die Rechtsnatur der Einziehung noch nicht abgeschlossen.'”? Teile der Lehre
anerkennen weiterhin, dass die Einziehung auch repressive Elemente umfasst.t”®
Andere Autoren differenzieren, indem sie einerseits hervorheben, dass es sich bei
der Einziehung um eine «Massnahme und nicht um eine Vermdégensstrafe» handle,
welche deshalb auch beim Versterben des Taters angewendet werden kdnne, ande-
rerseits aber einschranken, dass dies nicht gelte, wenn das Konfiskandum nur in
der Hand des verstorbenen Taters gefahrlich war.1”* Insbesondere ERNST HAFTER
wandte sich indessen gegen die geschilderte differenzierende Sichtweise des Ge-
setzgebers, wonach die Einziehung den Charakter einer Strafe hat, sofern sie sich
gegen den Schuldigen richtete, ansonsten aber denjenigen einer Massnahme. Ent-
scheidend sei vielmehr, ob Deliktswerkzeuge oder -produkte die Sicherheit ge-
fahrdeten. Treffe dies zu, so habe eine Einziehung ohne Riicksicht auf die Straf-
barkeit einer bestimmten Person zu erfolgen. Seiner Auffassung nach sollte die
«Konfiskation [...] einheitlich sichernde Massnahme sein».t”> Auch PHILLIP
THORMANN/ALFRED VON OVERBECK schlossen wohl aus der systematischen Ein-

168 Botschaft, BBI 1918 IV, 23.

169 protokoll-1/1912, 294.

170 vgl. BOHLER (1945), 37; HAFTER, AT? 415, SCHWANDER (1952), 214; THORMANN/VON
OVERBECK (1940), Art. 58 N 1; PETRZILKA (1942), 84; BGE 77 IV 18, E.1.

171 protokoll-1/1912, 345; StenBull NR 1928, 961; StenBull NR 1928, 962; StenBull SR 1931, 330;
Protokoll-1/1912, 347; HAFTER, ZStrR 1914, 15.

172 v/gl. BOHLER (1945), 11 ff.

173 GAUTHIER, ZStrR 1977, 371.

174 ScHuLTZ, ZBJV 1978, 324 f., dann aber a.a.0., 325.

175 HAFTER (1946), 416; gleich LoGoz (1939), Art. 58 N 2 und N 3 und SCHWANDER (1952), N 476.
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gliederung, dass die die Einziehung nicht langer als Nebenstrafe am Vermdgen,
sondern als Massnahme zu betrachten sei. Es sei daher auch nicht notwendig, dass
die Konfiskanda dem Verurteilten gehorten.®

Diese Sichtweise setzte sich in der Folge durch. So wird die Einziehung heute als
rein sachliche Massnahme angesehen.'’” Sie soll im Gegensatz zu den Massnah-
men nach Art. 56 ff. StGB nicht eine Sanktion in personam, sondern in rem
sein.t’® Zwar werde an ein Delikt angekniipft, im VVordergrund stiinden aber Siche-
rungsgedanken. Begrindet wird dies meist unter Verweis auf den systematischen
Kontext: Die Einziehung habe keinen pénalen Charakter, sie sei reine Massnahme,
weil sie systematisch bei den Massnahmen geregelt sei.t”® Auch das Bundesgericht
lasst keinen Zweifel daran, dass es die Sicherungseinziehung als rein polizeiliche
Massnahme einstuft.1&

3. Strafe und Massnahme

Ist die Sicherungseinziehung nun Strafe oder Massnahme? Fir die Sichtweise,
dass die Sicherungseinziehung ausschliesslich Massnahmencharakter hat, scheint
zunéchst der Gesetzestext zu sprechen. Die Einziehung kann «ohne Riicksicht auf
die Strafbarkeit einer bestimmten Person» angeordnet werden. Wo ein Téter nicht
ermittelt werden kann, dieser verstorben oder nicht schuldféhig ist, kann eine Ein-
ziehung ohne Riicksicht auf diese Umstande angeordnet werden, sofern sich eine
Gefahrlichkeit begriinden lasst. In diesen Féllen steht der Massnahmencharakter
ausser Zweifel. Doch bloss weil Einziehungen ohne Riicksicht auf die Strafbarkeit
angeordnet werden kénnen, andert dies nichts daran, dass sie in den meisten Fallen
gegen einen schuldfahigen Tater ausgesprochen werden und insoweit an dessen
vergangener Straftat anknlipfen und mit der Einzeihung repressiv auf ihn einwir-
ken, mithin seinen Willen «afficiren».8!

Hinzu kommt, dass der heutige Gesetzestext wie gesehen aus einer Zusammenfiih-
rung zweier separater Einziehungsbestimmungen entstanden ist. Der Gesetzgeber
hatte die ponale und polizeiliche Einziehung nur aus praktischen Uberlegungen in
einem Artikel zusammengefasst. Damit sollte gerade nicht zum Ausdruck gebracht
werden, dass die Einziehung nur Massnahmencharakter hat.*8? Dies verkennt die
h.L. ebenso wie den Umstand, dass sich der Charakter einer Massnahme nicht al-

176 THORMANN/VON OVERBECK (1940), Art. 58 N 2.

177 scHODLER (2012), 11 m.w.H.; gleich PAVLIDIS (2012), 192.

178 7 R. kritisiert BSK StPO>-BAUMANN F., Art. 376 N 1, dass der Begriff «in rem» unterschlage,
dass sich das Verfahren immer gegen den «Vermdgensinhaber» richte; zur Kritik am In-Rem-
Argument s.a. hinten N 85 ff.

179 schmid EOVG?-SCHMID, Art. 69 N 13; BSK StGB I*>-BAUMANN F., Art. 69 N 3.

180 BGer, Urteil 6B_659/2010 vom 20. Dezember 2010, E. 5.1; a.A. die h.L. in Deutschland: NK
StGB*-SALIGER, Vor 8§ 73 ff. N 6.

181 ST00ss (1878), 32; s.a. STOOSS, AT?, 246.

182 Botschaft, BBI 1918 IV, 23.
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leine Uber deren systematische Einordnung festlegen lasst,'® sondern zwingend
auch eine Frage der Anknipfung, des im Einzelfall verfolgten Zwecks und der
Auswirkung auf den Betroffenen ist:18

Eine Einziehung hat Strafcharakter, wenn sie an die Tat eines volldeliktisch, also
tatbestandsmaéssig, rechtswidrig und schuldhaft handelnden Téters ankniipft. Mit
der Sicherungseinziehung werden nach verbreiteter Auffassung primar polizeiliche
Zwecke verfolgt.® Je nach Einziehungsgegenstand féllt es jedoch schwer zu er-
kléaren, inwiefern die Gefahrlichkeit der leitende Gedanke der Einziehung sein soll.
So etwa, wenn Mobiltelefone von Drogenhéndlern eingezogen werden. Bei ehrli-
cher Betrachtung geht es hier primér nicht um den Schutz der Allgemeinheit vor
Gefahren, sondern um Repression. Dem Tater wird die Sache hier nicht wegen ih-
rer Gefahrlichkeit entzogen, sondern weil er damit delinquiert hat.'® Die Einzie-
hung verfolgt so den Zweck, repressiv auf den Tater einzuwirken.!8” Schliesslich
missen auch noch die Auswirkungen beim enteigneten'®® Tater beachtet werden.
Wenn Gegenstande eingezogen und vernichtet'® werden oder wenn der (Net-
to-)Verwertungserlds der eingezogenen Sache dem Téter nicht erstattet wird, wirkt
sich die Sicherungseinziehung wie eine Vermdgensstrafe aus.'*

Wird z.B. das Auto eines Rasers eingezogen und verwertet, ihm aber in Anwen-
dung von Art. 90a Abs. 2 SVG der Nettoerlds nach Abzug der Verwertungs- und
Verfahrenskosten nicht ausgehandigt, dann hat diese Einziehung pdnalen Charak-
ter.1°* Es wird an eine strassenverkehrsrechtliche Straftat angekniipft.2® Dass mit
der Einziehung (auch) Sicherungsinteressen verfolgt werden sollen,'®® dndert
nichts daran, dass hier Uber die Enteignung repressiv auf den Tater eingewirkt
wird und er diesen Eingriff subjektiv auch als Strafe empfindet.

Zusammengefasst machen es sich die Rechtsprechung und Lehre zu einfach, wenn
sie die Einziehung unbesehen konkreter Umstéande pauschal zu einer Massnahme
erklaren:% Wird dem Téter z.B. ein Motorfahrzeug weggenommen, weil er es bei
einem Einbruchdiebstahl verwendet hat,'% so wird er diese Einziehung nicht nur
subjektiv als Strafe empfinden, sie hat — zumindest soweit sie entschadigungslos

183 Gleich S/S®-ESER, Vorbem. §§ 73 ff. N 12.

184 Eser (1969), 90.

185 Dazu hinten N 256 ff.

186 Fiir Deutschland vgl. NK StGB“-SALIGER, Vor §§ 73 N 7, wonach Gegenstande, von denen im
Moment der Einziehung keine konkrete Gefahr ausgeht, bei Tatern und Teilnehmern eingezogen
werden, weil ihnen der «Makel des sozialwidrigen Gebrauchs» anhaftet.

187 5T0OsS (1878), 32; S.a. STOOSS, AT2, 246.

188 7yr enteignenden Wirkung der Einziehung vgl. hinten N 126 ff.

189 Hinten N 299 ff.

190 50 auch BGE 135 1209, E. 3.3.2.

191 scHUBARTH, AJP 2005, 532 und KRUMM, AJP 2013, 382 f.; zur Einziehung von Motorfahrzeugen
hinten N 184 ff.

192 Dazu hinten N 186 ff.

193 zyr fehlenden Praventionseignung der Sicherungseinziehung vgl. hinten N 332 ff.

194 Wie hier die h.L. in D: NK StGB*-SALIGER, Vor §§ 73 ff. N 6.

195 Beispiel bei FISCHER (2016), § 74 N 8.
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erfolgt — auch bei objektiver Betrachtung repressiven Charakter, weil der Gedanke
der Allgemeingefahrdung diese Enteignung nicht zu tragen vermag. Ein Blick auf
die Rechtslage in Deutschland wird zeigen, dass der Einziehung von Deliktsge-
genstanden dort vorwiegend ponaler Charakter zugesprochen wird (4.). Ferner
wird auch noch die Frage zu beantworten sein, ob bei Sicherungseinziehungen
nicht die konventionsrechtlichen Garantien fir strafrechtliche Anklagen beachtet
werden miissen (5.).

4, Deutschland

In Deutschland sind die Voraussetzungen der Einziehung in § 74 StGB/D wie
folgt geregelt: Ist eine vorsatzliche Straftat begangen worden, so kdnnen Gegen-
stande, die durch sie hervorgebracht oder zu ihrer Begehung oder Vorbereitung
gebraucht worden oder bestimmt gewesen sind, eingezogen werden (Abs. 1). Die
Einziehung ist geméss Abs. 2 nur zuldssig, wenn die Gegenstdnde zur Zeit der
Entscheidung dem Tater oder Teilnehmer gehdren oder zustehen (Nr. 1; sog.
Strafeinziehung) oder die Gegenstande nach ihrer Art und den Umsténden die All-
gemeinheit gefédhrden oder die Gefahr besteht, dass sie der Begehung rechtswidri-
ger Taten dienen werden (Nr. 2; sog. Sicherungseinziehung). Der Blick iber unse-
re nordliche Grenze ist deshalb interessant, weil der gegen den Tater oder
Teilnehmer gerichteten Einziehung von producta und instrumenta sceleris «iber-
wiegend Strafcharakter» zugemessen wird.% Deshalb wird die Massnahme nach
8 74 Abs. 2 Nr. 1 StGB/D auch als «Strafeinziehung» bezeichnet. Gegenstande,
von denen im Moment der Einziehung keine konkrete Gefahr ausgeht, werden
beim Téter und Teilnehmer eingezogen, weil ihnen der «Makel des sozialwidrigen
Gebrauchs» anhaftet.’®” Mit der Einziehung soll hier spezialpraventiv auf den Ta-
ter und generalpréventiv auf die Allgemeinheit eingewirkt werden. Die Einziehung
ist insoweit eine gegen den Téater oder Teilnehmer gerichtete «gegenstandlich spe-
zifizierte  Vermogensstrafe».!®  Als  solche ist sie in die Straf-
zumessungsiberlegungen miteinzubeziehen 1%

Dagegen stehen bei der Einziehung von Gegenstdnden, welche die Allgemeinheit
geféhrden oder bei denen die Gefahr deliktischer Verwendung besteht, sichernde
Aspekte im Vordergrund. Deshalb kénnen nicht nur Gegensténde des Téters und
Teilnehmers, sondern auch von Dritten eingezogen werden.?%

196 NK StGB*-SALIGER, Vor §§ 73 N 7.

197 NK StGB*-SALIGER, Vor §§ 73 N 7.

198 5/S2°_EsER, Vor §§ 73 ff. N 14.

199 NK StGB*-SALIGER, Vor §§ 73 N 7.

200 NK StGB*-SALIGER, Vor §§ 73 N 8; S/S®-ESER, Vor §§ 73 ff. N 15.
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5.  Strafrechtliche Anklage (Art. 6 EMRK)

Unbestritten ist, dass die Verfahrensgarantien von Art. 6 Ziff. 1 EMRK auf die Si-
cherungseinziehung Anwendung finden.?°* Unklar ist, ob es sich bei der Siche-
rungseinziehung um eine «strafrechtliche Anklage» oder um eine Streitigkeit Uber
«zivilrechtliche Anspriiche» handelt.2%2

Nach der sog. Engel-Rechtsprechung liegt eine strafrechtliche Anklage vor, wenn
eine staatliche Massnahme entweder im nationalen Recht dem Strafrecht zugeord-
net wird oder wenn die Natur des Vergehens und die Art und Schwere der Sankti-
onen fir den strafrechtlichen Charakter sprechen.?®® Im Gegensatz dazu hat der
Gerichtshof fiir die zivilrechtlichen Anspriiche keinen Kriterienkatalog aufge-
stellt.?%* Damit Anspriiche und Verpflichtungen als zivilrechtlich gelten kdnnen,
muss eine echte und ernsthafte Streitigkeit (iber den Bestand oder den Umfang von
Rechten vorliegen, die sich aus dem nationalen Recht ergeben miissen.?%® Der Be-
griff «civil rights» bezieht sich nicht nur auf zivilrechtliche Streitigkeiten zwi-
schen Privaten, sondern auch auf Verwaltungsakte, sofern diese massgeblich in
privatrechtliche Rechtsverhaltnisse eingreifen.?2®® Als zivilrechtlich gelten insbe-
sondere auch Streitigkeiten im Schutzbereich der Eigentumsgarantie von Art. 26
BV.ZW

In Bezug auf die Vernichtung von Hanfpflanzen hat das Bundesgericht zunéchst
entschieden, dass es sich sowohl um eine Streitigkeit Uber zivilrechtliche Anspri-
che als auch um eine verkappte (vorweggenommene) strafrechtliche Sanktion
handle.?%® In einem spateren Entscheid hat es die Vernichtung von Hanfpflanzen
wohl als zivilrechtliche Streitigkeit eingestuft. Es handle sich um einen irreversib-
len Eingriff in das Verfligungsrecht, welcher die Beschwerdefihrerin in ihrer Er-
werbstatigkeit flr eine unbestimmte Zeitspanne einschranke.?® Im PKK-Urteil
hielt das Bundesgericht fest, dass die Einziehung von Propagandamaterial zivil-
rechtliche Anspriiche und Verpflichtungen i.S.v. Art. 6 Ziff. 1 EMRK berihre.?*0
Spater hat es Konfiskationsentscheide pauschal als zivilrechtlich eingestuft.?*

201 Schmid EOVG?-SCHMID, Art. 69 N 87; gleich fiir die Vermdgenseinziehung NADELHOFER DO
CANTO (2008), 141 und dortige Fn. 641.

202 Offen gelassen etwa in EGMR Urteil i.S. Raimondo gg. Italien (12954/87) vom 22. Februar 1994,
Ziff. 43.

203 EGMR Urteil i.S. Engel et al. gg. die Niederlande (5100/71; 5101/71; 5102/71; 5354/72; 5370/72)
vom 8. Juni 1976, Ziff. 82; s.a. BGE 140 11 384, E. 3.2.1.

204 KMK2-MEYER, Art. 6 N 13.

205 EGMR Urteil i.S. Athanassoglou et al. gg. die Schweiz (27644/95) vom 6. April 2000, Ziff. 43

206 BGE 1341140, E. 5.2.

207 BGE 131112, E. 1.2.

208 BGer, Urteil 1P.775/2000 vom 10. April 2001, E. 4.

209 Nicht eindeutig BGE 129 | 103, E. 2.3.3 mit missverstandlichem Bezug auf BGer, Urteil
1P.775/2000 vom 10. April 2001, wo die Frage gerade offengelassen wurde; nicht eindeutig auch
BGE 126 IV 107, E. 1b/cc = Praxis 2000 Nr. 126, E. 1b/cc.

210 BGE 125 I1 417, E. 4b.

211 BGE 133 IV 278, E. 2.2 = Praxis 2008 Nr. 69, E. 2.2.
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Die Lehre ist sich uneinig. Streitigkeiten, die das Eigentum betreffen, fallen
grundsétzlich unter den Begriff der «zivilrechtlichen Anspriche» geméss Art. 6
Ziff. 1 EMRK. Die Einziehung stelle einen solchen Eingriff dar.?? Andere behar-
ren darauf, dass das Verfahren zur (Ausgleichs-)Einziehung als «strafrechtliche
Anklage» die Unschuldsvermutung zu beachten habe.?®® Kritisiert wird insbeson-
dere die Praxis®'4, selbstandige Einziehungsverfahren generell von der Geltung der
Unschuldsvermutung auszunehmen.?'® In Deutschland wird der gegen den Téter
oder Teilnehmer gerichteten Einziehung von producta und instrumenta sceleris
«Uberwiegend Strafcharakter» zugemessen.?'® Gesonderte Verfahren wegen Be-
schlagnahme oder Einziehung nach abgeschlossenen Strafverfahren sollen Straf-
verfahren i.S.v. Art. 6 EMRK sein.?’

Die Rechtsprechung des EGMR in dieser Frage ist uniibersichtlich und wenig ko-
harent.?*® Beschlagnahmen von Geldern, welche mutmasslich organisierter Kri-
minalitat entsprangen, wurden als zivilrechtliche Streitigkeiten eingestuft, da sie
keine Schuldfeststellung enthielten und einzig der Deliktspravention dienten.?!® In
Walsh gg. Vereinigtes Konigreich wurde die nach einem Freispruch angeordnete,
selbstédndige Konfiskation von deliktisch erlangtem Vermdégen nach dem «Pro-
ceeds of Crime Act» als zivilrechtliche Angelegenheit eingestuft, weil die Mass-
nahme innerstaatlich dem Zivilrecht zugeordnet werde und ihrer Natur nach keine
strafenden oder abschreckenden Zwecke verfolge, sondern lediglich auf die Wie-
dererlangung des Vermaogens gerichtet sei.??° In einem Verfahren zur Konfiskation
von Vermdgenswerten, deren Herkunft aus Drogenhandel kraft gesetzlicher An-
ordnung zu vermuten war, wurde die Unschuldsvermutung (Art. 6 Ziff. 2 EMRK)
flr unanwendbar erklért, eine strafrechtliche Anklage nach Art. 6 Ziff. 1 EMRK

212 ScHODLER (2012), 32.

213 |.d.S. fiir die Ausgleichseinziehung BSK StGB I*-BAUMANN F., Art. 59 N 73; unentschieden NA-
DELHOFER DO CANTO (2008), 141 Fn. 641; zur Vermogenseinziehung BSK StGB I*-BAUMANN
F., Art. 70/71 N 39; s.a. BSK StPO>-BAUMANN F., Art. 377 N 3; FROWEIN/PEUKERT (2009), Art.
6 N 43; vgl. zur Verneinung der Verletzung von Art. 6 Ziff. 2 EMRK EGMR Urteil i.S. Phillips
gg. Vereinigtes Konigreich (41087/98) vom 12. Dezember 2001, Ziff. 28 ff.; s.a. die Ausfiihrun-
gen in BGer, Urteil 1C_513/2010 vom 11. Méarz 2011, E. 5.3 ff. = Praxis 2012 Nr. 10, E. 5.3 ff,;
GRABEWARTER/PABEL (2016), 550, die darauf verweisen, dass der EGMR die im Abschopfungs-
verfahren geltende Beweislastregel gleichwohl unter dem Aspekt der Unschuldsvermutung tber-
pruft, diesen jedoch aus dem allgemeinen Recht auf ein faires Verfahren nach Art. 6 Abs. 1 EMRK
herleitet.

214 BGE 117 IV 233, E. 3; BGer, Urteil 6S.68/2004 vom 9. August 2005, E. 11.2.1; BGer, Urteil
6S.298/2005 vom 24. Februar 2006, E 2.1.

215 (Jberzeugend NADELHOFER DO CANTO (2008), 152 ff.; s.a. BSK StPO>-BAUMANN F., Art. 377 N
3.

216 NK StGB*-SALIGER, Vor §§ 73N 7.

217 MEYER-LADEWIG* (2017), Art. 6 N 32.

218 7 R. IVORY (2014), 250; s.a. die concurring/dissenting opinion von Richter Pinto de Albuquerque
in: EGMR Urteil i.S. Varvara gg. Italien (17475/09) vom 29. Oktober 2013.

219 EGMR Urteil i.S. Arcuri et al. gg. Italien (52024/99) vom 5. Juli 2001, Ziff. 2; EGMR Urteil i.S.
Raimondo gg. Italien (12954/87) vom 22. Februar 1994, Ziff. 43.

220 EGMR Urteil i.S. Walsh gg. Vereinigtes Konigreich (43384/05) vom 21. November 2006, Ziff. 1.
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aber (wohl) bejaht.??! Die Unschuldsvermutung soll hingegen anwendbar sein,
wenn eine Einziehung im Gefolge eines Freispruchs angeordnet wird.??? Keine
strafrechtliche Anklage liege vor, wenn sich die Einziehung gegen einen Dritten
richtet.??® Die Verurteilung von Felix Miller und die Einziehung seiner als obszon
eingestuften Bilder hat der EGMR als «penalties or restrictions» i.S.v. Art. 10
Ziff. 2 EMRK qualifiziert.??

Um zu beurteilen, ob eine Einziehung konventionsrechtlich als «strafrechtliche
Anklage» einzustufen ist, komme es gemdss EGMR darauf an, wie die entspre-
chenden Verfahren im nationalen Recht qualifiziert werden, welches ihre wahre
Natur («essential nature») ist sowie auf die Art und Schwere der Sanktion.??® Die-
se Kriterien entstammen den vom Gerichtshof in Engel?® und Oztiirk??” aufge-
stellten Merkmalen des Strafbegriffs.??® Allerdings wird in einziehungsspezifi-
schen Entscheiden, wie z.B. Phillips gg. das Vereinigte Konigreich,??®
unterschlagen, dass die Einordnung im nationalen Recht bereits hinreichend ist,
um eine Massnahme als strafrechtlich zu qualifizieren.3® Erst wenn es daran fehlt,
ist zu beurteilen, ob die Natur des Vergehens und die Art und Schwere der Sankti-
onen fiir den strafrechtlichen Charakter sprechen.?* Der EGMR scheint bestrebt,
seinen autonomen Begriff der Strafe universell anzuwenden, ihn also nicht auf die
strafrechtliche Anklage nach Art. 6 Ziff. 1 EMRK einzuschranken.?®? Die Natur
einer Sanktion ist dann strafrechtlich, wenn diese eine abschreckende und repres-
sive Funktion innehat.?®® Schuld als Urteilsvoraussetzung soll ein Indikator fiir den

221 EGMR Urteil i.S. Phillips gg. Vereinigtes Konigreich (41087/98) vom 5. Juli 2001, Ziff. 36, vgl.
SCHURMANN et al., AJP 2003, 95 Ziff. 7.

222 EGMR Urteil i.S. Geerings gg. die Niederlande (30810/03) vom 1. Marz 2007, Ziff. 41 ff.

223 EGMR Urteil i.S. Agosi gg. Vereinigtes Konigreich (9118/80) vom 24. Oktober 1986, Ziff. 65 f.;
s.a. EGMR Urteil i.S. Air Canada gg. Vereinigtes Konigreich (18465/91) vom 5. Mai 1995, Ziff.
53 ff.; FROWEIN/PEUKERT (2009), Art. 6 N 39; krit. NADELHOFER DO CANTO (2008), 152; krit.
ebenso BSK StPO2-BAUMANN F., Art. 377 N 3; diff. SCHODLER (2012), 31 ff.

224 EGMR Urteil i.S. Miller et al. gg. die Schweiz (10737/84) vom 24. Mai 1988, Ziff. 28.

225 EGMR Urteil i.S. Phillips gg. Vereinigtes Konigreich (41087/98) vom 5. Juli 2001, Ziff. 31,
m.H.a. EGMR Urteil i.S. A.P., M.P. und T.P. gg. die Schweiz (19958/92) vom 29. August 1997,
Ziff. 39 und EGMR Urteil i.S. Welch gg. Vereinigtes Konigreich (17440/90) vom 9. Februar 1995,
Ziff. 27-28; s.a. SCHURMANN et al., AJP 2003, 95 Ziff. 7.

226 EGMR Urteil i.S. Engel et al. gg. die Niederlande (5100/71; 5101/71; 5102/71; 5354/72; 5370/72)
vom 8. Juni 1976, Ziff. 82.

227 EGMR Urteil i.S. Oztiirk gg. Deutschland (8544/79) vom 21. Februar 1984, Ziff. 50.

228 EGMR Urteil i.S. A.P., M.P. und T.P. gg. die Schweiz (19958/92) vom 29. August 1997, Ziff. 39
nimmt direkt Bezug auf die Oztiirk-Rechtsprechung; krit. zur Rechtsprechung des EGMR
FROWEIN/PEUKERT (2009), Art. 6 N 44; KMK?-MEYER, Art. 6 N 27.

229 EGMR Urteil i.S. Phillips gg. Vereinigtes Koénigreich (41087/98) vom 5. Juli 2001, Ziff. 31.

230 v/gl. KMK*-MEYER, Art. 6 N 24.

231 EGMR Urteil i.S. Engel et al. gg. die Niederlande (5100/71; 5101/71; 5102/71; 5354/72; 5370/72)
vom 8. Juni 1976, Ziff. 82; s.a. BGE 140 11 384, E. 3.2.1.

232 y/gl. EGMR Urteil i.S. Welch gg. Vereinigtes Kénigreich (17440/90) vom 9. Februar 1995, Ziff.
27-28.

233 EGMR Urteil i.S. Lutz gg. Deutschland (9912/82) vom 25. August 1987, Ziff. 54 ff.; EGMR Ur-
teil i.S. Oztirk gg. Deutschland (8544/79) vom 21. Februar 1984, Ziff. 53; vgl. auch GRABEN-
WARTER (2014), Art. 6 N 22.
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ahndenden Charakter einer Sanktion sein.?** Das Kriterium der Art und Schwere
der Sanktion bemisst sich nach einer abstrakten Betrachtung der gesetzlich ver-
wirkbaren Hochstsanktion.?3® Wie bereits erwahnt ist die Klassifizierung nach dem
nationalen Recht zur Begriindung der Anwendung von Art. 6 EMRK hinreichend,
jedoch nicht notwendig.®® Im Falle der fehlenden formellen Zuordnung zum nati-
onalen Strafrecht kommen die beiden anderen Kriterien zum Zug. Die Natur des
Vergehens und der Schweregrad der Sanktion kommen dabei alternativ zur An-
wendung und kdnnen daher den strafrechtlichen Charakter einer Norm selbstandig
begriinden.?¥” Im Zweifel tber das Vorliegen eines der letzteren beiden Kriterien
kann bei deren kumulativer Anwendung eine Gesamtwirdigung vorgenommen
werden.?®® Obwohl der Gerichtshof seit der Engel-Entscheidung daran festhalt,
dass es auf die «Natur des Vergehens» ankomme, untersucht er bei diesem zweiten
Kriterium meist nicht die Natur der zugrundeliegenden Tat, sondern die Natur der
angeordneten Rechtsfolge. Dies kommt etwa darin zum Ausdruck, dass er den
strafenden oder abschreckenden Zweck der Massnahme fiir entscheidend erklart.?3®

Richtigerweise sind die Engel-Kriterien einschldgig fir die Frage, ob eine Einzie-
hung strafrechtlichen Charakter hat. So hat das Bundesverwaltungsgericht im
Duvalier-Urteil in Anwendung der drei Engel-Kriterien entschieden, dass die Un-
schuldsvermutung von Art. 6 Ziff. 2 EMRK keine Anwendung finde auf die Ver-
mutung unrechtméssigen Vermogenserwerbs in Art. 6 des Bundesgesetzes vom 1.
Oktober 2010 Uber die Rickerstattung unrechtmassig erworbener Vermdgenswerte
politisch exponierter Personen (RuVG). Erstens liege keine strafrechtliche Ankla-
ge vor, weil das RuVG innerstaatlich dem Verwaltungsrecht zuzuordnen sei.
Zweitens sei die Einziehung in casu nicht strafrechtlicher Natur, weil es nur um
die unrechtméssige Herkunft («d'origine illicite») und nicht um die Schuld des T&-
ters («culpabilité de I'auteur») gehe. Drittens richte sich die Massnahme nicht ge-
gen einen Schuldigen, sondern es handle sich um eine Sanktion «in rem», die vor-
liegend nicht die Schwere einer Strafe erreiche.?*? Die Begriindungen zum zweiten
und dritten Engel-Kriterium Uberzeugen freilich nicht. Selbstverstandlich setzt die
Einziehung (implizit) eine Unrechtsfeststellung voraus.?*! Dass die Wegnahme der

234 EGMR Urteil [GC] i.S. Benham gg. Vereinigtes Konigreich (19380/92) vom 10. Juni 1996, Ziff.
56.

235 EGMR Urteil i.S. Campbell und Fell gg. Vereinigtes Kénigreich (7819/77) vom 28. Juni 1984,
Ziff. 72 f.; KMK?>-MEYER, Art. 6 N 26.

236 KMK2-MEYER, Art. 6 N 24,

237 EGMR Urteil i.S. Jussila gg. Finnland (73053/01) vom 23. November 2006, Ziff. 31; EGMR Ur-
teil i.S. Ezeh und Connors gg. Vereinigtes Konigreich (39665/98 und 40086/98) vom 9. Oktober
2003, Ziff. 86.

238 EGMR Urteil i.S. Bendenoun gg. Frankreich (12547/86) vom 24. Februar 1994, Ziff. 44 ff.; GRA-
BENWARTER/PABEL (2016), § 24 N 26.

239 EGMR Urteil i.S. Walsh gg. Vereinigtes Kénigreich (43384/05) vom 21. November 2006, Ziff. 1;
EGMR Urteil i.S. Welch gg. Vereinigtes Konigreich (17440/90) vom 9. Februar 1995, Ziff. 27-28;
stark auf den praventiven Zweck fokussiert EGMR Urteil i.S. Arcuri et al. gg. Italien (52024/99)
vom 5. Juli 2001, Ziff. 2; krit. dazu IVORY (2014), 250.

240 v/orbildlich BVGer BVGE 2013/40, E. 6.

241 Zum insoweit zu engen Schuldbegriff vgl. vorne N 24.
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unrechtméssig erlangten Bereicherung auch repressiven Charakter hat, rdumt
selbst das Bundesverwaltungsgericht ein.?> Immerhin ist dem Gericht zugute zu
halten, dass es einen systematischen Zugang findet zur Frage, ob die Einziehung
eine strafrechtliche Anklage i.S.v. Art. 6 Ziff. 1 EMRK darstellt.

Klare Stellungnahmen zur Frage, ob die Sicherungseinziehung als strafrechtliche
Anklage i.S.v. Art. 6 Ziff. 1 EMRK einzustufen ist, finden sich in der Rechtspre-
chung und Literatur nur selten.?*®> Wendet man die Engel-Kriterien an, ist diese
Frage zu bejahen: Die Sanktion der Sicherungseinziehung ist hierzulande im
Strafgesetzbuch geregelt. Dieser Befund alleine wirde nach der Engel-
Rechtsprechung schon ausreichen, um die Sicherungseinziehung als Strafrecht zu
taxieren. Ferner hat die Sicherungseinziehung ihrem Wesen nach — wie alle Sank-
tionen des Strafgesetzbuchs — praventive und repressive Elemente. Sie knupft
zwingend an eine tatbestandsmassige und rechtswidrige Straftat an. Systematisch
ist sie bei den Massnahmen untergebracht und sie soll die Gefahren bannen, die
von einem Gegenstand ausgehen. Je nach Einziehungsgegenstand fallt es jedoch
schwer zu erkléren, inwiefern die Geféahrlichkeit der leitende Gedanke der Einzie-
hung sein soll.?** So etwa, wenn Schraubenzieher von Einbrechern oder Mobiltele-
fone von Drogenhandlern eingezogen werden. Bei ehrlicher Betrachtung geht es
hier primar nicht um den Schutz der Allgemeinheit vor Gefahren, sondern um Re-
pression. Dem Téter wird die Sache nicht wegen ihrer Geféahrlichkeit entzogen,
sondern weil er damit delinquiert hat. Die Einziehung verfolgt so den Zweck, re-
pressiv auf den Téater einzuwirken.?*®> Schliesslich miissen auch noch die Auswir-
kungen beim enteigneten?46 Tater beachtet werden. Wenn Gegenstande eingezogen
und vernichtet?*” werden oder wenn der (Netto-)Verwertungserls der eingezoge-
nen Sache dem Tater nicht erstattet wird, wirkt sich die Sicherungseinziehung wie
eine Vermogensstrafe aus.?®

Die Sicherungseinziehung ist somit nach vorliegend vertretener Auffassung als
strafrechtliche Anklage i.S.v. Art. 6 EMRK einzustufen. Damit finden nicht nur
die Gerichts-, Fairness- und Offentlichkeitsgarantien nach Ziff. 1 Anwendung,
sondern insbesondere auch die Unschuldsvermutung nach Ziff. 2 und die spezifi-
schen strafrechtlichen Verteidigungsgarantien nach Ziff. 3. Soweit die Sicherungs-
einziehung akzessorisch in einem Strafverfahren behandelt wird, ergeben sich die-
se Garantien bereits aus der Aburteilung der Anlasstat. Eigenstandige Bedeutung

242 BVGer BVGE 2013/40, E. 6.4.3.2.

243 Kategorisch immerhin Richter Pinto de Albuquergue in concurring/dissenting opinion zu EGMR
Urteil i.S. Varvara gg. Italien (17475/09) vom 29. Oktober 2013.

244 7ur fehlenden Praventionseignung der Sicherungseinziehung siehe hinten bei N 332 ff.

245 sTOOSS (1878), 32; s.a. STOOSS, AT?, 246; siehe dazu auch die Ausfiihrungen vorne N 68 ff.

248 zur enteignenden Wirkung der Einziehung vgl. hinten N 126 ff.

247 Hinten N 299 ff.

248 50 quch BGE 135 1 209, E. 3.3.2; fiir Deutschland vgl. S/S®-ESER, Vor §§ 73 ff. N 14; vgl. hierzu
insh. Art. 90a Abs. 2 SVG und die entsprechenden Bemerkungen unter N 184 ff.
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haben sie deshalb vor allem in selbstdndigen Einziehungsverfahren. Insbesondere
in dubio pro reo gilt daher auch in selbstandigen Einziehungsverfahren.?4?

Noch nicht beantwortet ist damit die Frage, ob auch Einziehungen gegen Schuld-
unféhige oder Dritte als strafrechtliche Anklagen i.S.v. Art. 6 EMRK einzustufen
sind. Die Sicherungseinziehung richtet sich auch hier nach Art. 69 StGB, ist also
innerstaatlich dem Strafrecht zugeordnet. Threm Wesen nach ist die Sanktion so-
weit sie Schuldunfahige und Dritte betrifft indes rein praventiver Natur.?®® Die
kommunikative Dimension der Repression l4uft hier wesensgemass ins Leere.
Schuldunféhige und Dritte sind keine tauglichen Adressaten strafrechtlicher
Schuldvorwiirfe. Der strafrechtliche Charakter ist deshalb zu verneinen, auch
wenn sich die Massnahme beim Dritten in ihren faktischen Auswirkungen wie ei-
ne Strafe anfiihlt.®>* Weil mit der Einziehung in das Eigentum der Betroffenen
eingegriffen wird, liegt jedoch eine Streitigkeit Uber zivilrechtliche Anspriiche vor,
weshalb zumindest die Garantien von Art. 6 Ziff. 1 EMRK zu beachten sind.

6.  Sanktion «in rem» oder «in personam»

Zur Begriindung der Natur der (Sicherungs-)Einziehung wird immer wieder ange-
fuihrt, dass es sich hierbei um eine Sanktion «in rem» handle, also um eine Mass-
nahme, die sich nicht gegen eine Person («in personam»), sondern gegen eine Sa-
che (res) richte.?® Damit soll einerseits rein deskriptiv auf den Umstand
hingewiesen werden, dass sich die Einziehung im Gegensatz zu den Ubrigen Sank-
tionen, wie etwa Freiheitsstrafen oder therapeutische Massnahmen, nicht gegen
Personen richtet, sondern gegen ein Einziehungsobjekt in Gestalt einer gefahrli-
chen Sache oder eines deliktisch erlangten Vermdgenswerts.?>> Um die Einord-
nung als rein sachliche Massnahme zu unterstreichen, wird in diesem Zusammen-
hang noch darauf hingewiesen, dass die Einziehung «ohne Riicksicht auf die
Strafbarkeit einer bestimmten Person»?* angeordnet werden kénne und hierflr
auch ein selbstandiges Einziehungsverfahren (Art. 376 ff. StPO) vorgesehen sei.?®
Das selbstandige Einziehungsverfahren werde deshalb auch «Verfahren in rem»
genannt.2%

249 Gleich NADELHOFER DO CANTO (2008), 152 ff.

250 zyr Sicherungseinziehung bei Dritten im Detail hinten N 109 ff.

251 ygl. etwa EGMR Urteil i.S. Agosi gg. Vereinigtes Kénigreich (9118/80) vom 24. Oktober 1986,
Ziff. 65 f.; EGMR Urteil i.S. Air Canada gg. Vereinigtes Konigreich (18465/91) vom 5. Mai 1995,
Ziff. 53 ff.; diff. SCHODLER (2012), 34; fir die Geltung der Unschuldsvermutung auf fiir unbetei-
ligte Dritte BSK StPO?>-BAUMANN F., Art. 377 N 3; BSK StGB I*-BAUMANN F., Art. 70/71 N 39
unter Verweis auf ARZT, recht 1993, 78.

252 g0 etwa das BVGer BVGE 2013/40, E. 6.4.3.2.

253 gtatt vieler PAVLIDIS (2012), 192.

254 BGE 117 IV 233, E. 3; BGE 132 11 178, E. 4 = Praxis 2007 Nr. 83, E. 4.

255 BGer, Urteil 6S.68/2004 vom 9. August 2005, E. 11.2.1; BVGer BVGE 2013/40, E. 6.4.3.2.

256 Botschaft, BBI 2006, 1306; zu dieser Terminologie zu Recht krit. BSK StPO*-BAUMANN F., Art.
376 N 1.
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Andererseits ist die Einordnung der Einziehung als sachliche Massnahme auch in-
strumenteller Natur. Hinter der Kategorisierung als Massnahme «in rem» steckt
das handfeste Bestreben, die Anwendbarkeit strafrechtlicher Verfahrensgarantien
auszuschliessen. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung soll die Unschulds-
vermutung in selbstdndigen Einziehungsverfahren nicht gelten. Begriindet wird
dies damit, dass die Einziehung ohne Ricksicht auf die Strafbarkeit einer be-
stimmten Person mdglich sei und somit auch nicht die Durchfiihrung eines Straf-
verfahrens gegen eine bestimmte Person voraussetze. Die zustdndige Behorde diir-
fe und misse daher auch in Féllen, in denen ein Strafverfahren aus irgendwelchen
Grinden nicht stattfindet oder eingestellt wird, prifen, ob die gesetzlichen Vo-
raussetzungen der Einziehung erfillt seien. Eine strafrechtliche Schuld sei denn
auch gerade nicht Voraussetzung fiir eine Einziehung.?5” Weil es sich nicht um ein
Verfahren gegen eine Person («in personamy»), sondern eben gegen eine Sache
(«in rem») handle, bestehe — so wohl die Uberlegung — kein vergleichbar grosses
Schutzbedirfnis. Auch der EGMR wendet die Unschuldsvermutung in diesem
Kontext i.d.R. nicht an.?®® In Walsh gg. Vereinigtes Konigreich schiitzte er ein
selbstandiges Einziehungsverfahren, welches der nordirische Court of Appeal als
Verfahren in rem eingestuft hatte.?%°

Sowohl die deskriptive als auch die instrumentelle Verwendung des Begriffs der
Massnahme in rem sind abzulehnen. In seiner beschreibenden Funktion geht der
Begriff fehl, weil er verharmlosend eine reine Objektbezogenheit suggeriert, ob-
wohl in Wirklichkeit immer Personen von Einziehungsmassnahmen betroffen
sind. Egal ob die Einziehung akzessorisch oder selbstandig erfolgt, trifft sie immer
entweder den Téter oder einen Dritten in seinen Eigentums- oder Vermdégensrech-
ten.80 Die Einziehung als sachliche Massnahme zu bezeichnen, ist aber auch des-
halb verfehlt, weil sie sich nicht gegen die Geféhrlichkeit der Sache, sondern des
Taters richtet. Die h.L. und Rechtsprechung versucht mit ihrer Konstruktion, wo-
nach der Gegenstand in Taterhand weiterhin eine Gefahr darstellen misse, den
Schein aufrecht erhalten kann, dass es sich bei der Sicherungseinziehung um eine
rein sachliche und deshalb auf den konkreten Einziehungsgegenstand beschrénkte
Massnahme handle. Bei ndherer Betrachtung zeigt sich jedoch, dass in der Hand

257 gp etwa in BGE 117 IV 233, E. 3; BGE 132 Il 178, E. 4 = Praxis 2007 Nr. 83; BGer, Urteil
6S.68/2004 vom 9. August 2005, E. 11.2.1; BGer, Urteil 6S.298/2005 vom 24. Februar 2006, E
2.1; vgl. auch KassGer ZH, ZR 2005 Nr. 73, S. 280; anders noch die Entscheide des OG ZH vom
12. April 1988 (i.S. C. & Kons.) sowie vom 31. Méarz 1987 (i.S. C. und T.) erwéhnt bei GASSER
(1992), 166, gemass denen auch im selbstandigen Einziehungsverfahren uneingeschrankt und ab-
solut der Grundsatz der Unschuldsvermutung gelte.

258 EGMR Urteil i.S. Phillips gg. Vereinigtes Konigreich (41087/98) vom 5. Juli 2001, Ziff. 36; an-
ders hingegen EGMR Urteil i.S. Geerings gg. die Niederlande (30810/03) vom 1. Marz 2007, Ziff.
41 ff., wonach die Unschuldsvermutung anwendbar ist, wenn eine Einziehung im Gefolge eines
Freispruchs angeordnet wird; vgl. auch Schmid EOVG?-ScHMID, Art. 69 N 88 und v.a. dortige
Fn. 460, Art. 70-72 StGB Fn. 779.

259 EGMR Urteil i.S. Walsh gg. Vereinigtes Konigreich (43384/05) vom 21. November 2006.

260 3o fiir die Vermogenseinziehung z.R. BSK StGB I*-BAUMANN F., Art. 70/71 N 20 und N 58;
BSK StPO2-BAUMANN F., Art. 376 N 1.
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bestimmter Personen jeder Gegenstand geféhrlich sein kann. Im Zentrum steht
deshalb die Tatergefahrlichkeit.26!

Der Begriff der Massnahme in rem sollte aber auch nicht instrumentalisiert wer-
den, um Verfahrensgrundrechte ausser Kraft zu setzen. Grundsétzlich unbestritten
ist, dass bei der zu einem ordentlichen Strafverfahren akzessorisch durchgefihrten
Einziehung die strafprozessualen Grundprinzipien zur Anwendung gelangen.?%? In
Bezug auf die selbstéandige Einziehung gibt es Stimmen, die sich dem Bundesge-
richt unkritisch anschliessen.?®® Die Rechtsprechung, wonach die Unschulds-
vermutung in (selbstandigen) Einziehungsverfahren nicht gelte, weil es sich um
eine rein sachliche Massnahme handle, wird von der h.L. jedoch zu Recht kriti-
siert.?64 Nach MARTIN SCHUBARTH ist die Kontroverse gar ein «sinnloser Streit
um Worte». Zu Recht weist er darauf hin, dass die Einziehungsvoraussetzungen in
jedem Fall nachzuweisen seien. Eine Vermutung gelte insoweit nicht.26°

F.  Unrecht und Verfolgung («[...]auf die Strafbarkeit»)

Wie bereits eingangs erwahnt, kniipfen die strafrechtlichen Massnahmen an ver-
wirklichtes Unrecht an.?6 Dies bedeutet, dass die Anlasstat tatbestandsmassig und
rechtswidrig, nicht aber schuldhaft begangen worden sein muss. Die Strafbarkeit
des Taters ist, wie der Gesetzestext unmissverstandlich zum Ausdruck bringt
(«ohne Riicksicht auf die Strafbarkeit einer bestimmten Person»), keine Einzie-
hungsvoraussetzung. Notwendig ist mithin der Nachweis von Unrecht, ohne dass
es zur strafrechtlichen Verfolgung der Tat gekommen sein muss.

Ein Blick in die Gesetzgebungsgeschichte zeigt, dass es keineswegs selbstver-
standlich ist, dass heute fiir eine Einziehung nur noch strafrechtliches Unrecht und
nicht auch eine Verurteilung verlangt wird. In den Vorentwirfen zum Strafgesetz-
buch wurden ndmlich noch pdnale und polizeiliche Einziehungen unterschieden.
Grundsétzlich sollten instrumenta und producta sceleris als Nebenstrafe und damit
ponal eingezogen werden. Die strafweise Einziehung richtete sich deshalb gegen
den «Schuldigen» (Art. 28 Abs. 1 VE-StGB/1893). Lediglich gefahrliche Gegen-
stande sollten polizeilich unabhéngig von der Strafbarkeit einer Person eingezogen
werden. Hierzu bestimmte Art. 28 Abs. 2 VE-StGB/1893, dass diese Massnahme
«ohne Ricksicht auf die Strafbarkeit einer Person» stattfinde.?®” Erst durch die

261 Hijerzu eingehend hinten N 273 ff.

262 BGer, Urteil 6S.300/2003 vom 30. Oktober 2003, E. 2; NADELHOFER DO CANTO (2008), 147.

263 CR CPP—CONTI, Art. 377 N 20; PCR CPP—MOREILLON/PAREIN-REYMOND, Art. 377 N 19; HIR-
sIG-VouILLOz, AJP 2007, 1389.

264 BSK StGB I*-BAUMANN F., Art. 70/71 N 58; NADELHOFER DO CANTO (2008), 152 ff.; PK
StPO%-ScHMID, Art. 377 N 3; Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 StGB N 88, Art. 70-72 StGB Fn.
779.

265 SCHUBARTH, ZStrR 2010, 223; s.a. ZK StPO?>~SCHWARZENEGGER, Art. 377 N 3.

266 gjehe vorne N 3.

267 \/gl. Motive VE-StGB/1893, 65 f.; Verhandlungen-1/1896, 225 f.
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wenig Uberzeugend begriindete Zusammenfihrung dieser beiden Einziehungsbe-
stimmungen durch den Bundesrat?®® und das Parlament ergab sich die heutige Re-
gelung, dass auch Deliktswerkzeuge und -produkte ohne Riicksicht auf die Straf-
barkeit einer bestimmten Person eingezogen werden kdnnen. Sachgerecht ist diese
Losung immerhin fir die Einziehung von Deliktsgegenstdnden zulasten von
schuldunféahigen, aber geféhrlichen Straftatern.

1.  Tatbestandsmassigkeit

Unrecht setzt zundchst Tatbestandsmassigkeit voraus. Der Tater muss somit samt-
liche objektiven und subjektiven Tatbestandsmerkmale erfiillen.?° Dies verkennt
das Bundesgericht, wenn es die Einziehung von gefélschten Goldmiinzen gemass
der Spezialbestimmung von Art. 249 StGB auch fiir einen Fall bejaht, in dem der
subjektive Tatbestand nicht erfiillt war.20 Am subjektiven Tatbestand fehlt es et-
wa, wenn der Téter aufgrund eines Sachverhaltsirrtums (Art. 13 StGB) ohne Vor-
satz handelt.?”* Ebenfalls wegen fehlenden Vorsatzes ausgeschlossen ist eine Ein-
ziehung bei Putativnotwehr und -notstand.?’? Unzutreffend ist, dass beim
Drogenbesitz auf den subjektiven Tatbestand verzichtet werden kann.2”® Wenn der
Beschuldigte nicht weiss, dass sich illegale Drogen in seinem Reisekoffer befin-
den, handelt er nicht unrechtméssig. Die Einziehung kann sich somit nicht auf sei-
nen Drogenbesitz stiitzen. Eine andere Frage ist, ob anderweitig objektiv und sub-
jektiv tatbestandsmassige Betaubungsmitteldelikte, z.B. unerlaubte Einfuhr (Art.
19 Abs. 1 lit. b BetmG) in mittelbarer Téterschaft, nachgewiesen werden kénnen,
274 und ob diese fir die Einziehung ausreichen.?

2. Rechtswidrigkeit

Rechtfertigungsgriinde schliessen das Unrecht der Tat aus. Bei gesetzlich erlaub-
ten Handlungen (Art. 14 StGB), Notwehr (Art. 15 StGB), Notstand (Art. 17 StGB)
oder Wahrung berechtigter Interessen etc., fehlt es ebenso an strafrechtlichem Un-
recht wie beim Vorliegen einer Einwilligung des Verletzten.?® Konkret kann die
Waffe, mit der zu Recht Notwehr gelibt wurde, nicht eingezogen werden. Ebenso
wenig konnen die Werkzeuge eingezogen werden, mit denen sich Wanderer Zutritt

268 Botschaft, BBI 1918 1V, 23.

269 gp z.R. STRATENWERTH, AT 112, § 13 N 61.

210 BGE 123 IV 55, E. 1.

2711 5chmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 29.

212 A A, Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 33,

213 50 aber Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 29,

214 Fir diese Sachverhaltskonstellation vgl. EGMR Urteil i.S. Salabiaku gg. Frankreich (10519/83)
vom 7. Oktober 1988. I.c. ging es um «versehentlichen» Schmuggel. Salabiaku filhrte am Flugha-
fen statt eines erwarteten Pakets einen fremden Koffer aus, der 10 kg Cannabis enthielt.

215 zur Einziehung von Betaubungsmitteln vgl. hinten N 213 ff.

276 5chmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 33.
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zu einer Berghtte verschaffen, um sich vor einem schweren Unwetter in Sicher-
heit zu bringen.

3. Schuld

Schuld i.S.e. personlichen Vorwerfbarkeit der Tat ist keine Voraussetzung der
Einziehung. Die Einziehung hat «ohne Rucksicht auf die Strafbarkeit einer be-
stimmten Person» zu erfolgen. Fehlende Schuld steht einer Bestrafung entgegen,
andert jedoch nichts daran, dass Unrecht verwirklicht worden ist. Die Sicherungs-
einziehung ist somit grundsatzlich auch gegen Personen méglich, die nicht schuld-
fahig (Art. 19 Abs. 1 StGB) sind,?” sich in einem unvermeidbaren Verbotsirrtum
(Art. 21 StGB) befanden,?”® in einer entschuldbaren Notstandssituation waren
(Art. 18 StGB) oder in einem asthenischen Notwehrexzess gehandelt haben (Art.
16 Abs. 2 StGB).

NIKLAUS ScHMID vertritt die Auffassung, dass eine Sicherungseinziehung grund-
satzlich entfalle, wenn «der Tater in N6tigungsnotstand schuldlos handelte».?”® Es
leuchtet ein, dass eine Sicherungseinziehung — ebenso wie therapeutische Mass-
nahmen oder die Verwahrung — auch gegeniber schuldunféahigen Tatern méglich
sein mussen. So muss die Waffe eines psychisch schwer gestorten Gewalttaters
auch dann eingezogen werden konnen, wenn dieser infolge Schuldunfahigkeit
freigesprochen werden muss. Bei einem Téter, der die Grenzen der Notwehr in
entschuldbarer Bestiirzung tber den Angriff Gberschreitet oder der sich unter dem
Eindruck einer schweren Drohung in einem Né&tigungsnotstand befindet, fehlt es
i.d.R. wohl an einer vergleichbaren Gefahrlichkeit, weshalb die Einziehung aus
diesem Grund entfallen kann. Ferner diirfte sie in solchen Fallen auch eine unver-
héltnisméssige Massnahme sein. Dies &ndert jedoch nichts daran, dass die Einzie-
hung aufgrund des objektiv und subjektiv verwirklichten Unrechts grundsétzlich
moglich ist.

4.  Objektive Strafbarkeitsbedingungen

Objektive Strafbarkeitsvoraussetzungen, wie der Eintritt einer Korperverletzung
beim Raufhandel oder die Konkurserdffnung bei den Art. 163 ff. StGB2%, sind —
wie ihre Bezeichnung bereits sagt — Voraussetzungen der Strafbarkeit. Friher
wurde auch der Strafantrag als objektive Strafbarkeitsbedingung angesehen.?! Ih-
re Besonderheit liegt darin, dass sich der Vorsatz nicht auf sie beziehen muss.28?

217 OGer LU, LGVE 1999 | Nr. 48, S. 100.

2718 KK2-TRECHSEL, Art. 58 N 10 m.H.a. den m.E. mangels Verbotsirrtums nicht einschlagigen BGE
97 1V 10.

219 Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 29 Fn. 104, m.H.a. SCHULTZ, ZBJV 1978, 323.

280 STRATENWERTH, AT 14, § 8 N 29.

281 BSK StGB I*-RIEDO, Vor Art. 30 N 22 m.w.H.

282 DONATSCH/TAG (2013), § 8 N 3.

MARC THOMMEN



Art. 69 [Author accepted manuscript] 47

Kann ein bei einer Schlégerei verwendeter gefahrlicher Gegenstand auch dann
eingezogen werden, wenn niemand ernsthaft zu Schaden gekommen ist? Sofern
den Beteiligten Tétlichkeiten nachzuweisen sind, kénnen diese als Anlasstaten
fungieren. Falls nicht, stellt sich die Frage, ob auch bei Fehlen objektiver Strafbar-
keitsbedingungen eingezogen werden kann. Die neuere Lehre bejaht dies.?® Der
Gesetzestext stitzt diese Auffassung: Die Einziehung ist ohne Riicksicht auf die
Strafbarkeit, und damit wohl auch ohne Riicksicht auf deren objektive Bedingun-
gen, zugelassen. Objektive Strafbarkeitsbedingungen sind keine notwendige Ein-
ziehungsvoraussetzung, weil sie nicht Bestandteil des Unrechts sind: Der Gesetz-
geber stuft bereits die Teilnahme an einer Schlégerei als Unrecht ein, erst im
Schadensfall sieht er sich aber zu strafrechtlicher Ahndung veranlasst.?* M.a.W.
offenbart sich das Anlasstatunrecht bereits zureichend in der Teilnahme an der
Schlégerei, sodass allféllige Tatwerkzeuge eingezogen werden kénnen, sofern sie
in Taterhand weiterhin eine Gefahr darstellen.

5.  Strafbefreiungsgriinde

Nach Art. 52 StGB sieht die zustandige Behorde «von einer Strafverfolgung, einer
Uberweisung an das Gericht oder einer Bestrafung ab», wenn die Schuld und die
Tatfolgen nur von geringfligigem Ausmass sind. Die gleichen Rechtsfolgen ord-
nen Art. 53 StGB fiir die Wiedergutmachung und Art. 54 StGB fiir die personliche
Betroffenheit des Taters durch seine Tat an. Auch im (brigen materiellen Recht
finden sich zahlreiche Bestimmungen, welche ein Absehen von Strafe vorsehen.?8
Der Ehemann, der seiner Frau hilft, vor einer Gerichtsverhandlung zu fliehen, in-
dem er mit einem Fahrzeug bereitsteht, macht sich der Beglnstigung nach Art.
305 StGB strafbar. Wegen der personlichen Néhe zu seiner Frau kann gemaéss
Art. 305 Abs. 2 StGB von einer Bestrafung Umgang genommen werden.

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung sind die Rechtsfolgen je nach Ver-
fahrensstadium verschieden: Wéhrend die Strafverfolgungsbehdrden von der
Strafverfolgung absehen, mithin eine Einstellung oder Nichtanhandnahme verfi-
gen kdnnen, kann das Gericht nur noch einen Schuldspruch unter Verzicht auf Be-
strafung ausfallen.?®” Diese unter altem Recht ergangene Rechtsprechung ist mit
Art. 8 Abs. 1 StPO («Staatsanwaltschaft und Gerichte sehen von der Strafverfol-
gung ab») nicht langer vereinbar. Richtigerweise missten deshalb auch Gerichte

283 STRATENWERTH, AT 112, § 13 N 62; etwas zogerlicher Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 34 Fn,
134; a.A. noch SCHULTZ, ZBJV 1978, 324.

284 STRATENWERTH, AT I4, § 8 N 29.

285 \/gl. hierzu die Liste bei BSK StGB I*-RIKLIN, Vor Art. 52-55 N 12.

286 gachverhalt in Anlehnung an BGE 73 1V 237, wo es allerdings um die Anstiftung zur Begiinsti-
gung durch Bekannte ging.

287 5o zur Wiedergutmachung BGE 135 IV 27, E. 2.4.
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in diesen Fallen Strafverfahren einstellen diirfen. Gleichwohl hat das Bundesge-
richt an seiner Rechtsprechung festgehalten.®

Folgt man der bundesgerichtlichen Rechtsprechung und verpflichtet die Gerichte,
bei Vorliegen von Strafbefreiungsgriinden einen Schuldspruch unter Strafverzicht
auszuféllen, dann ergeben sich zumindest flir damit verbundene Einziehungen kei-
ne Probleme. Es liegt dann eine gerichtlich festgestellte tatbestandsmassige und
rechtswidrige Anlasstat vor, die eine Einziehung ermoglicht.

Doch auch wenn die Staatsanwaltschaft das Verfahren nach Art. 52 ff. StGB ein-
stellt oder nicht an die Hand nimmt, bleibt eine Einziehung grundsétzlich moég-
lich.%° Geringfligige Schuld und Tatfolgen (Art. 52 StGB), Wiedergutmachung
(Art. 53 StGB) sowie die Betroffenheit des Téaters durch seine Tat (Art. 54 StGB)
andern nichts daran, dass strafrechtliches Unrecht vorliegt. Dies ergibt sich bereits
aus Bezeichnung dieser Institute als «Strafbefreiungsgriinde»: Trotz vorliegendem
Unrecht wird auf die Strafe verzichtet. Zum gleichen Ergebnis flhrt ein Blick auf
den systematischen Kontext: Die Strafbefreiungsgriinde sind im Dritten Titel des
Allgemeinen Teils bei den «Strafen und Massnahmen» (Art. 33 ff. StGB) geregelt.
Als Straftatfolgen setzen Sanktionen die Verwirklichung strafrechtlichen Unrechts
voraus.

Eine andere Frage ist, ob eine Einziehung bei geringen Tatfolgen, Wiedergutma-
chungen oder schwerer Tathetroffenheit tiberhaupt verhaltnismassig sein kann.?%
Soll ein Fahrzeuglenker, der bei dem von ihm verschuldeten Verkehrsunfall seine
Partnerin sowie seine Eltern verloren hat, zusétzlich mit einer Einziehung seines
Fahrzeugs belastet werden??! Firr eine Einziehung des Fahrzeugs lage zwar
grundsitzlich?®? eine hinreichende Anlasstat vor (Art. 117 StGB), gleichwohl er-
scheint eine Konfiskation als unverhaltnisméssig. Bei einem Téter, der Wieder-
gutmachung geleistet hat, ist vor einer Sicherungseinziehung sorgféltig zu prufen,
ob weiterhin Geféhrlichkeit besteht. Das Gesagte gilt ceteris paribus auch fiir die
tbrigen Opportunitatseinstellungen des materiellen Strafrechts.?%3

Der entscheidende Unterschied zwischen einem gerichtlichen Schuldspruch unter
Strafverzicht und einer staatsanwaltschaftlichen Verfahrenseinstellung gestiitzt auf
Strafbefreiungsgriinde besteht im Grad des Unrechtsnachweises. Im ersten Fall
liegt eine gerichtliche Unrechtsfeststellung vor, welche den Schuldspruch und da-
mit auch die Einziehung tragt. Genau daran fehlt es bei Verfahrenseinstellungen
und Nichtanhandnahmen, welche sich auf Art. 52 ff. StGB stiitzen. «Die Einstel-
lung des Verfahrens unter Anwendung des Opportunitatsprinzips enthalt nicht im-

288 BGE 139 IV 220, Regeste.

289 Dazu bereits vorne N 36 ff.

290 vgl. Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 34,

291 \/gl. den Fall bei BSK StGB I*-RIKLIN, Vor Art. 52-55 N 35.

292 Fir Kritik zu Fahrlassigkeitstaten als Anlassdelikte vgl. hinten N 238 ff.

293 gchmid EOVG*-SCHMID, Art. 69 N 34; vgl. etwa Art. 19a Ziff. 2 BetMG (Verfahrenseinstellung
bei leichten Fallen von Betdubungsmittelkonsum); Art. 194 Abs. 2 StGB (Verfahrenseinstellung,
wenn sich der exhibitionistische Tater arztlicher Behandlung unterzieht).
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plizit die Feststellung, dass die strafbare Handlung begangen worden ist». Eine
verbindliche Unrechtsfeststellung findet somit nicht statt, weil das Verfahren oh-
nehin aufgrund geringer Tatfolgen etc. nicht weitergefuhrt wird. Gleichwohl muss
bei Opportunitatseinstellungen ein «ausreichender Tatverdacht» festgestellt sein,
weil ansonsten bereits aufgrund fehlender Verurteilungswahrscheinlichkeit einzu-
stellen ware.?** Gleich wie bei der selbstandigen Einziehung stellt sich hier die
Frage, welchen Grad an Tatnachweis es braucht. Auch hier gilt, dass die Tatbe-
standsmaéssigkeit und Rechtswidrigkeit mit der fir strafrechtliche Sanktionen not-
wendigen, an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit feststehen muss. Ein
blosser Tatverdacht reicht nicht aus.?%

6.  Hiusliche Gewalt (Art. 55a StGB)

Die Verfolgung von Delikten im Rahmen hduslicher Gewalt wird von Amtes we-
gen aufgenommen. Das Verfahren kann jedoch mit Zustimmung des Opfers sis-
tiert werden (Art. 55a Abs. 1 StGB). Widerruft das Opfer seine Zustimmung zur
Verfahrenssistierung nicht innerhalb von sechs Monaten, so ist das Verfahren de-
finitiv einzustellen (Art. 55a Abs. 3 StGB). Selbst wenn hier ein ausreichender
Verdacht auf hdusliche Gewalt weiterbestehen sollte, sind der Behdrde die Hande
gebunden: Sie muss einstellen. Art. 55a StGB statuiert keinen Strafbefreiungs-
grund,?® der es erlauben wiirde einen Schuldspruch ohne Straffolgen zu fallen.
Die Einstellung kommt vielmehr einem freisprechenden Urteil gleich.®” Wenn
man diesen Freispruch zum Nennwert nehmen wirde, hatte dies in der Praxis die
unschéne Konsequenz, dass «Tatwaffen» bei hduslicher Gewalt mangels Delikts-
konnexes nicht eingezogen werden konnten.?®® Man muss deshalb danach diffe-
renzieren, weshalb hier ein Freispruch ergeht: Delikte im Rahmen hduslicher Ge-
walt nach Art. 55a StGB sind nach geltender Rechtsprechung?® de facto
Antragsdelikte.3®° Widerruft das Opfer hauslicher Gewalt seinen Sistierungs-
wunsch nicht (Art. 55a Abs. 3 StGB), wirkt sich dies wie ein fehlender oder zu-
riickgezogener Strafantrag aus.%°* Es fehlt an einer Prozessvoraussetzung, die aber

294 Beide Zitate aus BGer, Urteil 6B_568/2007 vom 28. Februar 2008, E. 5.1; zum Ganzen BSK StGB
I*-RIKLIN, Vor Art. 52-55 N 30 ff.

295 v/gl. hierzu die Ausfithrungen vorne N 47 ff. zur selbstandigen Einziehung m.H.a. EGMR Urteil
i.S. Geerings gg. die Niederlande (30810/03) vom 1. Marz 2007, Ziff. 47; geméass SCHMID (2013),
N 1432 gelten «die Ublichen Beweisregeln»; zur Vereinbarkeit mit der Unschuldsvermutung vgl.
vorne N 23 ff.

2% BSK StGB I3-RIEDO/ALLEMANN, Art. 55a N 216.

297 BSK StGB I3-RIEDO/ALLEMANN, Art. 55a N 224.

298 \/gl. etwa den Sachverhalt in BGer, Urteil 65.454/2004 vom 21. Marz 2006, Lit. A, wo der Be-
schwerdefiuhrer seiner Tochter ein Brotmesser unter das Kinn hielt und drohte, sie umzubringen.
Im Ergebnis wurde i.c. das Verfahren jedoch trotz Widerrufs nicht eingestellt; weiteres Beispiel
bei GAILLARD (1985), 162 Fn. 38.

299 BGer, Urteil 6S.454/2004 vom 21. Mérz 2006, E. 3.

300 B ATTNER (2015), 117; dhnlich BSK StPO*-RIEDO/FIOLKA, Art. 7 N 137.

301 Dazu bereits vorne N 20 ff.
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«nichts daran andert, dass die Straftat objektiv und subjektiv begangen wurde».3%
Eine Einziehung bleibt somit bei einem héuslichen Gewaltdelikt auch nach einer
Verfahrenseinstellung grundsatzlich méglich. Jedoch ist wiederum zu fordern,
dass die Tatbegehung und die fortbestehende Gefahrlichkeit feststehen.3%® Bei ei-
nem ex officio aufgenommenen und durch Sistierung und Widerrufsverzicht zum
Erliegen gekommenen Strafverfahren wegen hduslicher Gewalt kdnnen gentigend
diesbeziigliche Beweise vorliegen, um eine Einziehung zu rechtfertigen. Anders
prasentiert sich die Beweissituation, wenn etwa mangels Anzeige bereits a priori
keinerlei Untersuchungshandlungen vorgenommen wurden. In beiden Fallen gilt
auch hier, dass eine Einziehung, welche trotz Verfahrenseinstellung angeordnet
wird, mit der Unschuldsvermutung in Konflikt geraten kann, wenn dadurch der
Anschein erweckt wird, der Tater habe die Tat begangen.3%

7.  Strafaufhebungsgriinde

Die Mdglichkeit, eine ausgesprochene Strafe zu vollziehen, kann nachtraglich ent-
fallen. Dies ist trifft zu, wenn die Vollstreckung verjahrt ist (Art. 99 f. StGB), der
Verurteilte begnadigt wird (Art. 381 ff. StGB) oder verstirbt. In diesen Fallen
bleibt eine Sicherungseinziehung grundsatzlich maoglich, sofern der Gegenstand in
den Handen des Besitzers (ausnahmsweise) weiterhin eine Gefahr darstellt.3%® Die
Amnestie («Massenbegnadigung»)3% nach Art. 384 StGB wirkt sich in Bezug auf
die bereits Verurteilten als Strafaufthebungsgrund aus, in Bezug auf Beschuldigte
und noch nicht im Fokus der Strafverfolgung stehende Personen, wie ein Strafbe-
freiungsgrund. Grundsatzlich hindert auch eine Amnestie nicht daran, deliktsver-
strickte Gegenstande einzuziehen.®°’ Liegt der Grund fiir die Amnestie darin, dass
ein Verhalten nicht langer als strafwiirdiges Unrecht angesehen wird, kann dies
gegen eine Einziehung sprechen.

G. Einziehungsbetroffene («Persony)

Gegen wen kann sich die Einziehung richten? Das Gericht verfigt die Einziehung
ohne Ricksicht auf die Strafbarkeit «einer bestimmten Person» (Art. 69 Abs. 1
StGB). Damit wird lediglich zum Ausdruck gebracht, dass fiir eine Einziehung der
Nachweis strafrechtlichen Unrechts ausreicht und nicht auch eine bestimmte Per-
son flr dieses Unrecht strafrechtlich zur Verantwortung gezogen worden sein
muss. Wer aber Einziehungsbetroffener sein kann, sagt Art. 69 StGB nicht. Kon-

302 Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 35; pauschal auch STRATENWERTH, AT 112, § 13 N 62.

303 Sjehe bereits vorne bei N 21.

304 vgl. EGMR Urteil i.S. Geerings gg. die Niederlande (30810/03) vom 1. Mérz 2007, Ziff. 47; Allg.
BSK StPO?-TOPHINKE, Art. 11 N 29; vgl. bereits vorne N 22.

305 Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 37.

306 BSK StGB I1*-GAss, Vor Art. 381 N 26.

307 schmid EOVG%-SCHMID, Art. 69 N 37.
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nen Gegenstande nur beim Téter (1.) oder allenfalls auch bei Teilnehmern (2.)
oder gar bei Dritten (3.) eingezogen werden? Schliesslich ist noch zu beurteilen,
was geschieht, wenn die einziehungshetroffene Person stirbt (4.).

1. Tater

I.d.R. werden mit der Sicherungseinziehung gefahrliche Gegenstande eingezogen,
die sich im Eigentum des Téters befinden. Obligatorische oder dingliche Rechte
Dritter an Sachen im Eigentum des Taters stehen der Einziehung ebensowenig
entgegen, wie eine bereits erfolgte vollstreckungsrechtliche Pfandung der Sache
oder ein entsprechender Konkursbeschlag (Art. 44 SchKG).3% Mit «Tater» ist die-
jenige Person gemeint, welche die Anlasstat in tatbestandsmassiger, rechtswidriger
und schuldhafter Weise begangen hat. Dabei ist unerheblich, ob sie die Tat als
Haupttater, Mittater oder mittelbarer Tater begangen hat. Mit dem gegen sie ge-
richteten Urteil in der Sache wird zugleich die Einziehung, z.B. der Tatwaffe, an-
geordnet. Weil die Einziehung «ohne Ricksicht auf die Strafbarkeit» zu erfolgen
hat, kann sie auch gegen schuldunfahige oder u.U. gegen entschuldigte®®® «Téater»
angeordnet werden. Ist nachgewiesen, dass der Tater strafrechtliches Unrecht ver-
wirklicht hat, steht auch sein Tod einer Einziehung nicht entgegen.3° Dies gilt al-
lerdings nur (furr den praktisch wohl seltenen Fall) als der Gegenstand auch in den
Handen der Erben weiterhin eine Gefahr darstellt.31!

Soweit sich die Einziehung gegen den Téter richtet, hat sie nach hier vertretener
Ansicht (auch) ponalen Charakter. Neben den (problematischen)3'? Sicherungsas-
pekt, die Allgemeinheit vor Gefahren zu schiitzen, die von einem Deliktsgegen-
stand in den Handen des Tater ausgehen, tritt hier die kommunikative Dimension
der Einziehung: Die Sache wird dem Téter weggenommen, weil er damit delin-
quiert hat. Der Zweck der Einziehung somit liegt darin, den Willen des Téters «zu
afficiren».3!3 Dies gilt jedenfalls dann, wenn der eingezogene Gegenstand vernich-
tet oder dem Tater der die Verwertungs- und Gerichtskosten Ubersteigende (Net-
to-)Verwertungserlds der eingezogenen Sache vorenthalten wird.34

Gegenstande, die sich zwar in der faktischen Verfligungsgewalt respektive im Be-
sitz des Taters befinden, jedoch im Eigentum eines Dritten stehen, sei es, weil sie
der Tater von diesem ausgeliehen, gemietet oder geleast hat, kdnnen nur nach den

308 gchmid EOVG?-SCHMID, Art. 69 N 24 mw.H.; BGE 120 IV 365, E. 2; KUKO SchKG-ROHNER,
Art. 44 N 2.

309 Dazu vorne N 93 f.

310 Anders noch die Vorentwiirfe bis 1916: vgl. etwa Art. 50 Ziff. 1 Abs. 2 VE-StGB/1916 — Straf-
weise Einziehung von Gegenstanden.

3811 7 R.ScHULTZ, ZBJV 1978, 325.

312 zyr fehlenden Praventionseignung der Sicherungseinziehung vgl. hinten N 332 ff.

313 50 bereits STOOSS (1878), 32; s.a. STOOSS, AT?, 246.

814 Schmid EOVG?-SCHMID, Art. 69 N 76; MULLER/RISKE, recht 2013, 252 f.; auch fiir den Fall der
Aushandigung des Nettoverwertungserloses skeptisch SCHUBARTH, AJP 2005, 532 und KRUMM,
AJP 2013, 382 f.
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Voraussetzungen der Dritteinziehung®l> konfisziert werden. Das Gleiche gilt,
wenn der Téter die Sache vom Dritten aufgrund eines dinglichen Rechtsgeschafts
bekommen hat und es etwa als Pfand oder in Nutzniessung (z.B. als Wohnrecht)
halt.316

2. Teilnehmer

Die Einziehung kann sich auch gegen Personen richten, die an der Anlasstat bloss
als Teilnehmer beteiligt waren,®!" sei es, dass sie die Tat durch Anstiftung in Gang
gesetzt oder als Gehilfe unterstitzt haben. Fir die Teilnehmer gilt das fir die Tater
Gesagte sinngeméss. Der Teilnehmer hat im Rahmen der Akzessorietat am Haupt-
tatunrecht Anteil. Entsprechend verfolgt die Einziehung hier nicht nur Sicherungs-
sondern auch Bestrafungszwecke. Sie wird gegen den Teilnehmer auch deshalb
angeordnet, weil er fur die Haupttat mitverantwortlich ist. Das Brecheisen und das
Fluchtfahrzeug, welche der Gehilfe dem Einbrecher zur Verfiigung gestellt hat,
brauchen somit nicht nach den Regeln iber die Dritteinziehung3® konfisziert zu
werden. Das Gleiche gilt fur das Mobiltelefon, welches der Anstifter verwendet
hat, um den Auftragsmdorder zu kontaktieren. Freilich ist der Nettoverwertungser-
16s, also der Restsaldo nach Abzug von Verwertungs- und Verfahrenskosten, auch
hier dem Teilnehmer auszuhandigen.3*°

3. Dritte

Als Dritte im hier relevanten Sinne gelten nur Personen, bei denen keinerlei De-
liktskonnex besteht. Bei sog. absolut gefahrlichen Gegenstédnden, wie verbotene
Betdubungsmittel oder Pornografie, sind die Erwerber zwar insofern Dritte als sie
z.B. nicht Hersteller sind. Weil aber auch der Besitz solcher Gegenstande bestraft
wird, ist ein Deliktskonnex gleichwohl gegeben.

Bereits Ende des 19. Jahrhunderts wurde gefordert, dass die polizeiliche Einzie-
hung absolut geféhrlicher Gegenstande®?° ohne Riicksicht auf die Person des Ei-
gentuimers, Besitzers oder Inhabers, also auch bei nicht tatbeteiligten Dritten még-
lich sein soll.®?* Auf der anderen Seite sollte die ponale Einziehung von
Gegenstanden, die bloss in den Hénden des Téters eine Gefahr darstellten, bei

315 siehe dazu hinten N 109 ff.

316 Anders Schmid EOVG2ZScHMID, Art. 69 N 24, der davon ausgeht, dass «allféllig bestehende be-
schréankte dingliche Rechte Dritter (Pfand-, Retentionsrechte etc.)» die Einziehung generell nicht
hinderten.

317 Implizit Schmid EOVG?-SCHMID, Art. 69 N 70 sowie explizit in Bezug auf die Vermdgenseinzie-
hung a.a.0., Art. 70 N 24.

318 gogleich N 109 ff.

319 vgl. vorne N 106.

320 7y den sog. absolut gefahrlichen Gegenstanden vgl. hinten N 268 ff.

321 vgl. schon STOOSS (1878), 35 f.
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Dritten, insbesondere bei den Erben des Téters, nicht mehr moglich sein.®?2 Nach-
dem die urspriinglich getrennt geregelten polizeilichen und pdnalen Einziehun-
gen3?3 im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens (mit wenig tberzeugenden Argu-
menten) in einer Norm vereint wurden,3?* stellt sich die Frage, ob unter heutigem
Recht eine Sicherungseinziehung bei Dritten moglich ist.

Im Gegensatz zur Vermdgenseinziehung, welche die Frage der Dritteinziehung in
Art. 70 Abs. 2 StGB explizit regelt, fehlt eine entsprechende Normierung bei der
Sicherungseinziehung.®? Die urspriingliche Einziehungsbestimmung von 1937 er-
fuhr durch das Bundesgesetz Uber das VVerwaltungsstrafrecht vom 22. Mérz 1974,
welches am 1. Januar 1975 in Kraft trat, eine erste und zugleich kapitale Ande-
rung: Neu unterlagen nicht mehr nur Gegenstande, sondern auch Vermogenswerte
der Einziehung (Art. 58 StGB/1974). In diesem Zusammenhang wurden auch die
Rechte Dritter erstmals gesetzlich geregelt (Art. 58 Abs. 1 StGB/1974): «Ist ein
Dritter anspruchsberechtigter Eigentimer des einzuziehenden Gegenstandes oder
Vermogenswertes oder hat er den Anspruch auf Verschaffung von Eigentum in
Unkenntnis der strafbaren Handlung erworben, so wird ihm der Gegenstand oder
Vermogenswert ausgehandigt, es sei denn, dieser sei unbrauchbar zu machen oder
zu vernichten».®?6 Diese Bestimmung bezog sich sowohl nach ihrem Wortlaut als
auch nach ihrer systematischen Stellung auch auf die Sicherungseinziehung. Un-
gefahrliche Deliktsgegenstande konnten danach nur bei bosglaubigen Dritten zur
Sicherung eingezogen werden. Ferner konnten zu vernichtende — gemeint waren
hier wohl sog. absolut gefahrliche®?” — Gegenstande auch bei Dritten konfisziert
werden.

Ein Problem dieser Bestimmung war, dass sie die Vermdgens- und die Siche-
rungseinziehung zusammen regelte, was sich als kompliziert und unzweckmassig
erwies. Im Rahmen der Bestrebungen zur wirksamen Bekdmpfung der Geldwé-
scherei in den 1990er Jahren beschloss man, auch die erkannten Schwéchen des
Einziehungsrechts zu eliminieren, um «die Einziehung als Instrument gegen die
Geldwascherei und das organisierte Verbrechen wirkungsvoller zu gestalten».3%8

322 Art. 38 Satz 2 VE-StGB/1903; damit wurde der Strafcharakter verdeutlicht: Erlauterungen VE-
StGB/1908, 88.

323 sTOO0sS (1878), 32 ff.; vgl. Motive VE-StGB/1893, 65 f.; Verhandlungen-1/1896, 225 f.; Art. 38
VE-StGB/1908 — Einziehung von Gegenstanden: «Der Richter kann dem Schuldigen neben der
Strafe oder statt einer Busse das Eigentum an Gegenstanden absprechen, die er zu dem Verbre-
chen benlitzt hat oder beniitzen wollte, oder die durch das Verbrechen hervorgebracht worden
sind. Stirbt der Verurteilte, so fallt diese Strafe weg.»; Art. 47 VE-StGB/1908 — Einziehung ge-
fahrlicher Gegensténde: «Gefahrdet ein Gegenstand, der mit einem Verbrechen im Zusammenhang
steht, das 6ffentliche Wohl oder die Rechtsordnung, so zieht ihn der Richter ohne Riicksicht auf die
Strafbarkeit einer Person ein und l&sst ihn, soweit es nétig ist, unbrauchbar machen oder vernich-
ten»; vgl. Erlauterungen VE-StGB/1908, 88.

324 Botschaft, BBI 1918 IV, 23.

325 Krit. dazu PIOTET (1995), N 173 ff.

326 Referendumsvorlage, BBI 1974 1, 763.

327 Krit. dazu hinten N 268 ff.

328 schmid EOVG*-SCHMID, Art. 69 N 2.
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Als konzeptionelle Verbesserungen sollten die Sicherungs- und Vermdgenseinzie-
hung kiinftig in zwei separaten Artikeln geregelt werden und der Verfall von Art.
59 StGB in der Vermdgenseinziehung aufgehen.3?® «In einer Kurzformel heisst
das: Alles, was im Sinne der Gefahrdung der offentlichen Ordnung geféhrlich
bleibt, fallt unter Artikel 58. Hingegen wird alles, was nicht gefahrlich ist, auf der
Grundlage von Artikel 59 eingezogen»».2% Die Loslésung der Sicherungseinzie-
hung von der Vermdgenseinziehung erlaubte, sie im Entwurf wieder in ihre alte
Form von 1937 zu Uberfiihren. Art. 58 StGB/1974, der bis dahin die Rechte Drit-
ter sowohl in Bezug auf die Vermdgens- als auch die Sicherungseinziehung regel-
te, wurde gestrichen.®! Die Vermdgenseinziehung sollte weiterhin auch bei Drit-
terwerbern mdoglich sein; es sei denn, diese seien beziglich der deliktischen
Herkunft gutgladubig gewesen und hatten fiir die erworbenen Vermdgenswerte eine
gleichwertige Gegenleistung erbracht (Art. 59 Ziff. 1 Abs. 2 StGB/1994).

In Bezug auf die Sicherungseinziehung sah man die Drittrechte als durch das Ver-
héltnismassigkeitsprinzip ausreichend geschditzt an. Sie dirfe daher «nur dann er-
folgen, wenn ein ausreichendes Mass an Wahrscheinlichkeit besteht, dass ohne
diese Massnahme die Sicherheit von Menschen, die Sittlichkeit oder die dffentliche
Ordnung gefahrdet waren. Ein in Taterhand gefahrlicher Gegenstand kann aber
nach Rickgabe an den urspringlichen Eigentlimer durchaus als harmlos erschei-
nen».332 Der Gesetzgeber beabsichtigte mit der Neuregelung keine materielle An-
derung der Sicherungseinziehung bei Dritten.3*3 Damit steht fest, dass der Einzie-
hung grundsatzlich auch Gegenstande unterliegen sollen, die nicht dem Téter
gehoren, sondern im Eigentum eines Dritten stehen.33

Diese eindeutige gesetzgeberische Intention dndert nichts daran, dass es de lege
lata an einer expliziten gesetzlichen Grundlage flir die Sicherungseinziehung bei
Dritten fehlt. Die Formulierung, dass Gegenstédnde unabhangig von der Strafbar-
keit «einer bestimmten Person» eingezogen werden kénnen, besagt nur, dass nie-
mand strafrechtlich zu Verantwortung gezogen worden sein muss, nicht aber, dass
sich die Einziehung auch gegen eine mit dem Delikt in keiner Weise verbundene
Drittperson richten kann. Sicherungseinziehungen flihren zur formellen Enteig-
nung des Betroffenen.®® Diese Enteignung stellt einen schweren Eingriff in die
Eigentumsgarantie dar (Art. 26 BV). Dies ist besonders problematisch, wenn sie
einen Dritten betrifft, der keinen deliktischen Anlass fiir diese Einziehung gesetzt
hat. Ein solcher Eingriff ist nach Art. 36 Abs. 1 Satz 2 BV nur zuléssig, wenn er
auf einer hinreichenden Grundlage in einem formellen Gesetz beruht.33¢ VVom Er-
fordernis der Gesetzesgrundlage kann nach Art. 36 Abs. 1 Satz 3 BV nur abgewi-

329 Botschaft, BBI 1993 IIl, 305.

330 50 AmtlBull SR 1993, 981.

331 Dazu Botschaft, BBI 1993 111, 309 ff.; krit. PIOTET (1995), N 173 ff.
332 Botschaft, BBI 1993 111, 306; krit. PIOTET (1995), N 173 ff.

333 Botschaft, BBI 1993 111, 306.

334 Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 24; SCHODLER (2012), 6.

335 Dazu eingehend hinten N 126 ff.

336 BGE 1351209, E. 3.3.1.
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chen werden in Fallen ernster, unmittelbarer und nicht anders abwendbarer Gefahr.
Diese sog. polizeiliche Generalklausel®¥” kann nach der Rechtsprechung nicht an-
gerufen werden, wenn «typische und erkennbare Gefahrdungslagen trotz Kenntnis
der Problematik nicht normiert werden».3%® Dass es notwendig sein kann, gefahr-
liche Gegenstdnde auch bei Dritten einzuziehen, ist vorhersehbar, was sich nur
schon daran zeigt, dass der Gesetzgeber dieses Problem zwischen 1975 und 1994
explizit geregelt hatte. Die Anrufung der polizeilichen Generalklausel ist deshalb
ausgeschlossen.

Hélt man die Einziehung unabhéngig von der fehlenden Gesetzesgrundlage fir
mdoglich, ist sie jedenfalls nur unter der Voraussetzung zuldssig, dass der Ge-
genstand auch in den Héanden des Dritten eine Gefahr darstellt.3*° Die gleiche Ge-
fahreneinschétzung ist vorzunehmen, wenn der Gegenstand nach der Tat an einen
Dritten verdussert wurde.3* Selbstverstandlich ist dem Dritteigentiimer im Falle
der Einziehung das rechtliche Gehor zu gewahren 34

Noch nicht geklart ist damit die Frage, ob die Einziehung beim Dritten ausge-
schlossen ist, wenn dieser in gutem Glauben war bezlglich der Deliktsverstrickt-
heit des Gegenstands.3#?> Nach sehr weit gehender Auffassung kdnnen instrumenta
sceleris bei Dritten eingezogen werden, «unabhéngig davon, ob der Drittberech-
tigte in strafrechtlich relevanter oder sonst vorwerfbarer Weise an der Anlasstat
mitwirkte, ob er von dieser Kenntnis hatte, ohne fiir die Tat selbst mitverantwort-
lich zu sein oder ob der Gegenstand fiir die Tat ohne sein Wissen verwendet wurde
bzw. er diesen vor oder nach der Anlasstat arglos erwarb».3*® Richtig ist, dass
Dritten keine Deliktsbeteiligung nachzuweisen ist. Sonst wéren sie keine Dritten
im hier relevanten Sinne und kénnten nach den Vorschriften beurteilt werden, die
fiir einziehungsbetroffene Téter und Teilnehmer gelten. Unzutreffend ist hingegen,
dass es auf die Kenntnisse der Dritten nicht ankomme. Art. 58% StGB/1974
schloss die Sicherungseinziehung von Deliktsgegenstanden bei gutgldubigen Drit-
ten aus. Daran sollte sich auch mit der Revision von 1994 nichts andern.®* Dritt-
rechte bei der Sicherungseinziehung seien (ber den Verhéltnismassigkeitsgrund-
satz abgesichert.?*® Dies kann nur so interpretiert werden, dass die
Sicherungseinziehung bei einem gutglaubigen Dritten ausgeschlossen ist.34¢ Selbst
bei bésglaubigen Dritten darf eine Sicherungseinziehung nur angeordnet werden,

337 BJAGGINI, Kommentar BV, Art. 36 N 16 f.

338 BGE 1301369, E. 7.3.

339 BSK StGB I>-BAUMANN F., Art. 69 N 13 f.; BGE 121 IV 365, E. 8b.

340 5chmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 70.

341 5 z.R. bereits AppG BS, BIM 1993, S. 37.

342 Nach SCHODLER (2012), 8 m.w.H., werde der gute Glaube im Einziehungsrechts strenger gehand-
habt als im Zivilrecht. So begriinde hier die «Verletzung einer Sorgfaltspflicht noch keine Bos-
glaubigkeit. Erforderlich ist vielmehr, dass dem Dritten eine dem Eventualvorsatz entsprechende
Kenntnis iber vorhandene Einziehungsgriinde nachgewiesen werden kann.

343 Schmid EOVGZ-SCHMID, Art. 69 N 24.

344 Botschaft, BBI 1993 111, 306; s.a. BGE 121 IV 365, E. 8h.

345 Botschaft, BBI 1993 111, 306.

346 AA. Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 70.
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wenn der einzuziehende Gegenstand in deren Handen nachgewiesenermassen auch
kiinftig eine Gefahr darstellt resp. sie keine Gewéhr dafiir bieten, diese Gefahr zu
bannen.®*” Dagegen konnte man einwenden, dass Gegenstande, welche in den
Hénden von Dritten eine Gefahr darstellen, auch eingezogen werden mussen,
wenn diese nichts von der Anlasstat wussten. Das gebieten die Sicherungsbedirf-
nisse der Allgemeinheit. Fir eine solche rein polizeiliche Einziehung bei Dritten
fehlt es jedoch wie erwéhnt bereits an einer gesetzlichen Grundlage in Art. 69
StGB. Hinzu kommt, dass der Dritte hier enteignet wird, ohne dazu Anlass gege-
ben zu haben.

Nach dem Gesagten konnte etwa das im Eigentum des Vaters stehende Sportmo-
torrad wenn Uberhaupt nur eingezogen werden, falls ihm die Raserneigung seines
Sohnes bekannt war und davon ausgegangen werden musste, dass er ihn auch
klnftig nicht wird davon abhalten kénnen, sein Fahrzeug fur Raserfahrten zu ver-
wenden.3*® Ferner hat ein kantonales Gericht entschieden, dass das geleaste Fahr-
zeug eines notorischen Rasers eingezogen und verwertet werden durfte, weil die
(deutsche) Leasingfirma keine Gewahr daflir bieten konnte, dass der Tater «das
nach Vertragsauflosung im Bieterverfahren zu verwertende Fahrzeug nicht wieder
erwerben wiirde».34° Nach hier vertretener Auffassung ist eine solche Dritteinzie-
hung nur verhéltnisméassig, wenn die Leasinggesellschaft bosglaubig war. Der
Verwertungserlds wurde der Leasinggesellschaft erstattet, allerdings erst nach Ab-
zug der Verwertungs- und Verfahrenskosten, was in Bezug auf letztere unhaltbar
ist,350

Zusammengefasst sind Sicherungseinziehungen bei Dritten nach hier hier vertrete-
ner Auffassung mangels einer expliziten gesetzlichen Grundlage in Art. 69 StGB
nicht zuléssig. Halt man sie trotzdem fir erlaubt, missen Geféhrdung und boser
Glaube nachgewiesen werden. Hat der Tater bei der Tatausfiihrung einen Gegen-
stand verwendet, der im Eigentum eines Dritten steht, ist dieser dem gutglaubigen
Dritten immer und dem bdsglaubigen Dritten grundsétzlich herauszugeben, soweit
er in dessen Handen keine Gefahr darstellt.>>

4. Tod

Ob der Tod des Taters die Einziehung ausschliessen soll, wurde bereits im Gesetz-
gebungsverfahren zum Strafgesetzbuch debattiert: So wurde im Vorentwurf von

347 GI. M. allerdings ohne Einschrankung auf Bosglaubigkeit BSK StGB 1*-BAUMANN F., Art. 69 N
13 f.; BGE 121 IV 365, E. 8h.

348 7y dieser Sachverhaltskonstellation vgl. OGer AG, fp 2015 Nr. 3, S. 155 ff.; s.a. ESER (1969),
264; daran andert auch Art. 90a SVG (Einziehung und Verwertung von Motorfahrzeugen); MizEL,
Anwaltsrevue 2015, 440.

349 v/gl. BezirksG Laufenburg, ST.2013.130 und die Besprechung von COHEN, fp 2014, 283 ff.

350 1m gleichen Sinne unhaltbar deshalb auch OGer AG, fp 2015 Nr. 3, S. 155 ff.

351 GI. M. allerdings ohne die Einschrankung auf die Bésglaubigkeit BSK StGB I>~BAUMANN F., Art.
69 N 13 f.; Schmid EOVG?-ScHMID, Art. 69 N 36; zur Dritteinziehung von Kriegsmaterial vgl.
BGE 121 1V 365, E. 9b.
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1903 zum ersten Mal differenziert. Die ponale Einziehung von Gegenstanden, die
zu einem Delikt verwendet wurden, sollte nach dem Tod des Verurteilten nicht
mehr moglich sein.®? Damit sollte der Strafcharakter dieser Einziehungsart her-
vorgehoben werden. Die polizeiliche Einziehung geféhrlicher Gegenstédnde hinge-
gen sollte schon nach dem damaligen Vorschlag ohne Riicksicht auf die Strafbar-
keit einer bestimmten Person moglich sein.®® Spater wurden die beiden
Einziehungsarten bekanntlich als sachliche Massnahmen in einem Artikel verei-
nigt.3> Die Einziehung hing danach nur noch von einer begangenen Straftat und
der Gefahrlichkeit des Einziehungsobjektes, indes nicht langer von der Strafbarkeit
des Taters ab. Damit kdnnte zumindest nach dem Gesetzeswortlaut eine Siche-
rungseinziehung in jedem Fall auch noch nach dem Tod des Taters angeordnet
werden.

Es ist jedoch zu differenzieren. Hat ein Gegenstand nur in den Handen des nun-
mehr verstorbenen Téters eine Gefahr flr die Allgemeinheit dargestellt, so z.B. ein
von diesem bei Einbriichen regelméssig verwendeter Schraubenzieher, besteht
keine Handhabe fiir eine Einziehung bei den Erben.3%® Gegenstande, die in den
Hénden jeder Person eine Gefahr darstellen (z.B. verbotene Waffen oder Betdu-
bungsmittel), kbnnen auch bei Erben eingezogen werden. Weil der Besitz solcher
Gegenstande i.d.R. bereits strafbar ist, sind die Erben bei entsprechendem Besit-
zeswillen selbst Téater.%% In den tbrigen Fallen richtet sich die Einziehung bei Er-
ben nach den Voraussetzungen der Sicherungseinziehung bei Dritten.3%”

H. Rechtsfolge («Einziechungy)

Sind die Voraussetzungen von Art. 69 Abs. 1 StGB erfullt, verfligt das Gericht die
Einziehung. Umstritten ist, welche zivilrechtlichen Folgen die Einziehung zei-
tigt.®® Wahrend man friiher davon ausging, dass die Einziehung zum Eigentums-
Uibergang auf den Staat flihren miisse (1.), wird heute mehrheitlich der Standpunkt
vertreten, dass die Einziehung dem Staat bloss eine Verfiigungsmacht einrdume
(2.). Wie zu zeigen sein wird, hat die alte Lehre vom Eigentumsiibergang die bes-
seren Argumente auf ihrer Seite (3.).

Wichtig ist, dass die Rechtsfolgen der Einziehung nach Art. 69 Abs. 1 StGB nicht
mit den darauf folgenden Anordnungen (Abs. 2) vermengt werden. Bei der

852 Art. 38 Satz 2 VE-StGB/1903.

353 Art. 47 VE-StGB/1903.

354 v/gl. Botschaft, BBI 1918 1V, 23.

355 Schmid EOVG?-SCHMID, Art. 69 N 36; PK StGB2-TRECHSEL/JEAN-RICHARD, Art. 69 N 11;
GAUTHIER, ZStrR 1977, 369 f.

356 Gerade bei Betaubungsmitteln stellt sich dann aber das Problem, dass Drogen beim unerlaubten
Besitz bloss Beziehungsgegenstande sind, fiir deren Einziehung Art. 69 StGB keine geniigende
Grundlage bietet; zur Einziehung von Betdubungsmitteln vgl. hinten N 213 ff.

357 vgl. vorne N 109 ff.

358 Ejngehend PIOTET (1995), N 29 ff.
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Rechtsfolge geht es um die zivilrechtliche Wirkung der Konfiskation (Eigentums-
tibergang oder staatliche Verfligungsmacht). Davon zu unterscheiden ist die Frage,
was mit den eingezogenen Gegenstanden geschehen soll. Hier geht es um die tat-
sachlichen Folgen der Einziehung. Das Gericht kann z.B. anordnen, dass die ein-
gezogenen Gegenstanden unbrauchbar gemacht, vernichtet, herausgegeben oder
fur Ausbildungszwecke verwendet werden.3°

1. Geschichte

In den frihen Vorentwirfen zum Strafgesetzbuch war noch explizit vorgesehen,
dass dem «Schuldigen das Eigentum an Gegenstanden» abgesprochen werden
kann.3% Die &ltere Lehre stellte sich mehrheitlich auf den Standpunkt, dass mit der
Einziehung das Eigentum auf den Staat (ibergeht.%6! Es handle sich um einen «Ei-
gentumserwerb kraft Richterspruchs».%62 Auch das Bundesgericht und der Bundes-
rat gingen noch in den 1990er Jahren davon aus, dass die Einziehung zum Eigen-
tumstibergang fiihre.%62 Teilweise wurde wohl gar die Auffassung vertreten, dass
das Eigentum dem «Schuldigen» nicht erst mit dem Einziehungsentscheid abge-
sprochen, sondern bereits mit der Tat verwirkt werde.36* Dieser Verwirkungsge-
danke findet sich heute noch in der offziellen englischen Ubersetzung des Strafge-
setzbuches, wo von «forfeiture» die Rede ist.3%°

2. Verfiigungsmacht

Nach neueren Lehrmeinungen soll der Staat mit der Einziehung bloss die Verfi-
gungsmacht tber die Sache erhalten.®% Die einziehungsbetroffene Person bleibe
Eigenttimerin.3” Es finde kein zivilrechtlicher Eigentumsiibergang an den Staat
statt, was sich nur schon daraus ergebe, dass eine Rlckgabe an den Tater oder
Dritte sowie eine Verwendung zugunsten Geschadigter moglich sei.%8 Das Bun-
desgericht hat die Frage nach dem Eigentumsiibergang zunachst noch offengelas-

359 Hierzu im Detail hinten N 292 ff.

360 Art. 28 Abs. 1 VE-StGB/1893; Art. 38 Abs. 1 VE-StGB/1903; vgl. dann aber Art. 50 und Art. 58
VE-StGB/1916.

361 BOHLER (1945), 96; HAFTER, AT?2, 417 Fn. 4; Locoz (1939), Art. 58 N 2; SCHWANDER (1952), N
476; THORMANN/VON OVERBECK, Art. 58 N 3; vgl. auch VVotum Protokoll-1X/1920, 45.

362 BOHLER (1945), 112.

363 BGE 104 IV 149, E. 2; BGE 118 Ib 263, E. 2a; Botschaft, BBI 1993 111, 316.

364 Nachweise bei GOLDSCHMIDT (1908), 446; wohl auch GRUTER (1895), 24, dann aber auch a.a.0.,
29.

365 Art. 69 StGB/englische Fassung: «Forfeiture of dangerous objects».

366 Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 66; SCHULTZ, ZBJV 1978, 328; SCHWARZENEG-
GER/HUG/JOSITSCH (2007), 206; widerspriichlich STRATENWERTH, AT 112, § 13 N 75, dann aber
a.a.0., 8§ 13 N 65.

367 PoTET (1995), N 75.

368 Schmid EOVG*SCHMID, Art. 69 N 66 m.H.a. BGE 123 IV 70, der sich jedoch zum zivilrechtli-
chen Eigentumsiibergang nicht dussert.
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sen und nur darauf verwiesen, dass die Anspriiche Dritter erst fiinf Jahre nach der
amtlichen Bekanntgabe der Einziehung erléschen, was nur Sinn ergebe «wenn dem
Drittberechtigten die Mdglichkeit offensteht, seinen Anspruch noch nach angeord-
neter Einziehung geltend zu machen».3%° Spater hat es sich dann ausdriicklich zur
neueren Lehre bekannt, wonach die Einziehung zunéchst lediglich darin bestehe,
dass die Sache in amtliche Verwahrung genommen werde, und sodann dazu fiihre,
dass der Staat die Verfligungsmacht tiber die betroffenen Gegenstande erlange.3”°

Nach DENIs PIOTET, der sich eingehend mit den zivilrechtlichen Wirkungen der
Einziehung auseinandergesetzt hat, fehle es fur einen Eigentumsiibergang zunéchst
an der gesetzlichen Grundlage.®”* Zur Hauptsache bringt er gegen den Eigentums-
Ubergang in Anlehnung an BGE 112 IV 74 vor, dass die Anspriiche Verletzter und
Dritter erst funf Jahre nach der amtlichen Bekanntmachung der Einziehung erl6-
schen:372 Wenn aber Drittanspriiche noch finf Jahre weiterbestiinden, kénne Ei-
gentum des Staates noch nicht entstehen.3”® Er postuliert deshalb einen wahrend
funf Jahren suspensiv bedingten Eigentumserwerb durch den Staat.3#

3.  Eigentumsiibergang

Nach hier vertretener Ansicht spricht der tberwiegende Teil der Argumente dafir,
dass die Einziehung zu einem Eigentumsiibergang an den Staat flihrt. Es handelt
sich deshalb um eine formelle Enteignung.®"

Das starkste Argument gegen den Eigentumsiibergang ist, dass die Einziehungs-
gegenstande allenfalls an den Téater oder Dritte zurlickgegeben werden. 3¢ Nach
Art. 69 Abs. 2 StGB kann das Gericht anordnen, dass eingezogene Gegenstande
unbrauchbar gemacht werden, um sie — was das Gesetz nicht ausdriicklich sagt —
dem Téater wieder herausgeben zu konnen. Dahinter steckt die Uberlegung, dass
wenn der Massnahmezweck der Sicherung bereits erreicht werden kann, indem
z.B. eine Waffe schiessuntauglich gemacht wird, es unverhéltnisméssig ware, sie
dem Berechtigten dauernd zu entziehen. In diesen Fallen ware es in der Tat unsin-
nig, dass sich der Staat zundchst das Eigentum an der Sache verschafft, diese dann
unbrauchbar macht und sie sodann dem Tater zuriickubertragt. Das Gleiche gilt a
fortiori, wenn Gegenstande an Dritte herauszugeben sind. Das nach einer Raser-

369 BGE 112 IV 74, E. 3c.

370 BGE 123 IV 55, E. 3a; im gleichen Sinne BGE 132 IV 5, E. 3.4.5 = Praxis 2006 Nr. 136, E. 3.4.5.

371 pioTET (1995), N 39.

372 Art. 59 Ziff. 1 Abs. 4 StGB/1994; heute Art. 70 Abs. 4 StGB; PIOTET (1995), N 29.

373 PIOTET (1995), N 44,

374 pP1oTET (1995), N 44.

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

376 Schmid EOVG?-SCHMID, Art. 69 N 66.
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fahrt beschlagnahmte Fahrzeug ist der Leasinggesellschaft herauszugeben.®’” Auch
hier wére es unsinnig, wenn sich der Staat mit der Einziehungsentscheidung vo-
ribergehend zum Eigentumer des Fahrzeugs machte. Eine andere Frage ist, ob in
solchen Fallen tiberhaupt eine Einziehung anzuordnen ist.3®

Art. 69 Abs. 2 StGB erlaubt dem Gericht auch, die Vernichtung des Einziehungs-
gegenstandes anzuordnen. Die Vernichtung ist eine Befugnis, die normalerweise
nur einem Eigentimer zusteht. Trotzdem ist ein Eigentumsibergang auch hier
nicht zwingend. So kann der Staat eine baurechtswidrige Baute als ultima ratio ab-
reissen (i.e. zerstoren) lassen, ohne sich vorher die Eigentiimerstellung daran ver-
schafft zu haben.3”® Das Gleiche soll auch fiir beschlagnahmtes Cannabis gelten:
Gemass Bundesgericht spreche fiir die blosse Verfugungsmacht, dass ein Eigen-
tumsiibergang ein unverhaltnisméssiger Eingriff in die Eigentumsfreiheit sei und
es deshalb reiche, dass sich der Staat eine hoheitliche Verfigungsmacht («maitrise
de droit public»; «potere di disposizione») verschaffe.38 Dem lasst sich entgegen-
halten, dass die dem Staat als ultima ratio zustehende Befugnis zur Vernichtung
der Sache (Art. 69 Abs. 2 StGB) zu deren defnitivem Untergang fuhrt und deshalb
noch starker in die Eigentumsfreiheit eingreift. Der entscheidende Unterschied zur
rechtswidrigen Baute besteht darin, dass sich das Cannabis bereits in amtlichem
Gewahrsam befindet. Wenn somit im Einziehungsentscheid angeordnet wird, be-
schlagnahmte Gegensténde zu vernichten, dann umfasst diese Entscheidung auch
den vorgangigen Eigentumstibergang auf den Staat.

Ein gewichtiges Argument flir den Eigentumsiibergang bei der Einziehung ergibt
sich ferner aus der Herausgabe an den Geschédigten. Entgegen der jlingeren Lehre
spricht die Mdglichkeit, eingezogene Gegenstande oder deren Verwertungserlds
an Geschadigte herauszugeben (Art. 73 StGB),%! nicht gegen einen Eigentums-
tibergang, sondern gerade dafiir, dass der Staat bei der Einziehung zunéchst Eigen-
timer des konfiszierten Gegenstands werden muss. Wie sonst soll er dem Gescha-
digten das Eigentum am konfiszierten Gegenstand verschaffen konnen?382

Zur Klarstellung: Es geht hier nicht um die direkte Aushéndigung an den Verletz-
ten zur Wiederherstellung des rechtméssigen Zustands (Art. 70 Abs. 1 in fine
StGB). Selbstverstandlich kann dem bestohlenen Eigentlimer das beschlagnahmte
Diebesgut direkt ausgehandigt werden, ohne dass der Staat vorher durch Einzie-
hung Eigentum an der gestohlenen Sache begriinden muss. Das gebietet schon der
Verhaltnisméassigkeitsgrundsatz. Richtigerweise ist die Aushédndigung an den Ver-

377 vgl. BezirksG Laufenburg, ST.2013.130, und die Besprechung von COHEN, fp 2014, 282 ff., i.c.
wurde das Fahrzeug allerdings nicht herausgegeben, sondern verwertet, weil die Leasinggesell-
schaft keine Gewahr bieten konnte, dass der Tater «das nach Vertragsauflosung im Bieterverfah-
ren zu verwertende Fahrzeug nicht wieder erwerben wiirde».

878 Dagzu hinten N 323 ff.

379 HAFELIN/MULLER/UHLMANN (2016), N 1470.

380 BGE 132 IV 5, E. 3.4.5 = Praxis 2006 Nr. 136, E. 3.4.5.

381 siehe Schmid EOVG?-SCHMID, Art. 69 N 66.

382 Zum Eigentumstibergang mit dem Zusprechungsentscheid vgl. Schmid EOVG2-ScHMID, Art. 73
N 80.
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letzten nicht eine Folge, sondern eine Voraussetzung der Einziehung. Nur wenn
der Deliktsgegenstand nicht dem Geschédigten direkt ausghéndigt werden kann,
ist eine Einziehung Uberhaupt zuldssig.

Bei Art. 73 StGB geht es jedoch um ein anderes Anliegen: Hier sollen Personen,
die durch ein Verbrechen oder Vergehen einen Schaden erlitten haben, nebst Bus-
sen, Geldstrafen oder Ersatzforderungen auch eingezogene Gegenstéande oder de-
ren Verwertungserlds zugesprochen werden konnen. Der Staat kann einem Ge-
schadigten aber nur dann das Eigentum an einer eingezogenen Sache (z.B. Auto
oder konfiszierte Liegenschaft)3 verschaffen, wenn er selber vorher Eigentiimer
geworden ist. Im Einziehungsentscheid ist deshalb das Grundbuch anzuweisen,
den Staat als Eigentlimer einzutragen. Dasselbe gilt fir die Verwertung. Wenn der
Staat ein Auto oder eine Liegenschaft verwerten will, muss er zundchst qua Ein-
ziehung Eigentimer werden. Nur so ist er in der Lage, dem Erwerber die Eigen-
timerstellung daran zu verschaffen und den Kaufpreis als Verwertungserlos zu
verteilen.

Hier zeigt sich auch, dass die von DENIS PIOTET vorgeschlagene Lésung des su-
pensiv bedingten Eigentumserwerbs nicht nur praktisch schwer umsetzbar, son-
dern auch rechtlich unzutreffend ist. Die Zusprechung des Gegenstands oder des
Verwertungserloses wird im Einziehungsentscheid angeordnet und mit diesem
vollzogen.®® Die Verwendung zugunsten Geschadigter in Art. 73 StGB steht nicht
unter einem Flnfjahresvorbehalt. Dies gilt auch fiir den nachtréglichen Zuspre-
chungsentscheid.38®

Das Argument, dem Eigentumstibergang stehe entgegen, dass Dritte ihre Anspri-
che bis funf Jahre nach der amtlichen Bekanntgabe der Einziehung geltend ma-
chen kénnen (Art. 70 Abs. 4 StGB),%¢ ist bei der Sicherungseinziehung nicht ein-
schldgig. Wie sich aus dem systematischen Kontext ergibt, bezieht sich der
Finfjahresvorbehalt von Art. 70 Abs. 4 StGB nur auf die Vermdgenseinziehung
von Art. 70 Abs. 1 StGB,%7 nicht aber auf die Sicherungseinziehung von Art. 69
StGB. Ein entsprechender Vorbehalt fehlt bei der Sicherungseinziehung.

Schliesslich spricht auch noch fir den Eigentumsiibergang, dass die von der neue-
ren Lehre postulierte Verfligungsmacht ein vages Konzept bleibt. Besonders of-
fenkundig wird dies in den Ausfihrungen des Bundesgerichts: «Mit der Einzie-

383 Nota bene: Entgegen dem diesbeziiglich zu weiten Wortlaut von Art. 73 Abs. 1 lit. b StGB («ein-
gezogene Gegenstande und Vermdgenswerte») kann praktisch nur nach Art. 70 StGB Eingezoge-
nes an Geschadigte herausgegeben werden. Zur Sicherung eingezogene Gegenstande konnten nur
dann nach Art. 73 StGB dem Geschadigten zugewiesen werden, wenn der Staat den Téter zugleich
schadlos hielte. Mit der Einziehung ist der Sicherungszweck von Art. 69 StGB erfillt, eine zusatz-
liche Abschopfung des Sachwerts ware unverhaltnismassig, weshalb der Verwertungserl6s oder
bei Zuweisung an den Geschadigten ein Betrag in Hohe des Verwertungserldses an den Téter aus-
zuzahlen ist. Zur Begriindung vgl. Kommentar zu Art. 73 N 102 ff.

384 7ZHK StPO2-SCHWARZENEGGER, Art. 378 N 1.

385 \/gl. Art. 73 Abs. 3 StGB.

386 50 BGE 112 IV 74, E. 3c.

387 Zum Fiinfjahresvorbehalt bei der Vermdgenseinziehung vgl. THOMMEN, Art. 73 StGB N 70.
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hung — die zun&chst lediglich darin besteht, dass die Sache in amtliche Verwah-
rung genommen wird — erlangt der Staat die Verfugungsmacht tber die betroffe-
nen Gegenstande.»%® Entgegen dem Bundesgericht ist es nicht die Einziehung,
sondern die Beschlagnahme, welche dazu fiihrt, dass der Gegenstand in die amitli-
che Verwahrung genommen wird. Doch auch so bleibt unklar, worin sich die mit
der Beschlagnahme bereits begriindete Sachherrschaft von der in der Einziehung
anzuordnenden Verfligungsmacht unterscheiden soll.

Zusammenfassend fihrt die Sicherungseinziehung dazu, dass das Eigentum auf
den Staat Gbergeht. Ohne Eigentumsiibergang ist der Staat nicht in der Lage, Ge-
schéadigten das Eigentum an konfiszierten Gegenstanden zu verschaffen. Eine an-
dere Frage ist, ob stets zwingend eine Einziehung anzuordnen ist. Wenn sich der
Massnahmezweck Uber weniger einschneidende Anordnungen erreichen lasst, sind
diese zu ergreifen. Dies gilt etwa fiir die direkte Herausgabe von Diebesgut an den
verletzten Eigentiimer. Hier waére es nicht nur unverhéltnisméssig, sondern auch
unsinnig zunéchst staatliches Eigentum zu begriinden und dieses dann dem Ver-
letzten wieder zurlickzuibertragen. Auf diese Ersatzmassnahmen zur Einziehung
wird zuriickzukommen sein. 33

388 BGE 123 IV 55, E. 3a.
389 v/gl. hinten N 323 ff.
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I.  Einziehungsobjekt («Gegenstinden»)

Nach den Art. 69-72 StGB unterliegen Gegenstdnde und Vermogenswerte der
Einziehung. Die Einziehungsobjekte lassen sich generell einteilen in Tatobjekte
(objecta sceleris) und die deliktisch erlangten Tatfriichte (fructa seceleris, scelere
quaesita i.w.S.). Die Tatobjekte lassen sich weiter unterteilen in die Tatwerkzeuge
(instrumenta sceleris), die bei der Begehung tatsachlich verwendet wurden (z.B.
Mordwaffe) oder zur Tatbegehung bestimmt waren, und die in einem weiteren
Sinne mit der Tat zusammenhangenden Beziehungsgegenstande (corpora delic-
ti).3% Zu den durch die Tat erlangten «Friichten» werden einerseits die eigentli-
chen Taterzeugnisse (producta sceleris) sowie die wirtschaftlichen Tatvorteile
(scelere quaesita i.e.S) andererseits gezahlt. Leztere wiederum gliedern sich noch
auf in den Verbrecherlohn (pretium sceleris) und die durch die Straftat erlangten
Gegenstande und Vermdgenswerte (turpia lucra), welche man vereinfachend als
Beute®®! bezeichnen kann:3%

Einziehungsobjekte

Tatfriichte
(scelere quaesitai.w.S.)

Tatobjekte
(objecta sceleris)

Taterzeugnis Tatvorteile

(scelere quaesitai.e.S.)

Tatinstrument
(instrumentum sceleris)

Beziehungsgegenstand
(corpus delicti)

(productum sceleris)

Tatlohn Beute
(pretium sceleris) (turpe lucrum)

zur Tat dienende zurTat bestimmte
instrumenta sceleris instrumenta sceleris

390 Teijlweise werden innerhalb der Tatobjekte die Tatgegenstande, an denen das Delikt veriibt wurde
(corpora delicti; z.B. gequéltes Tier), noch von den in einem weiteren Sinne mit der Tat zusam-
menhangenden Beziehungsgegenstanden unterschieden, so ESER (1969), 317; SCHMID, ZStrR
1995, 329 verwendet die Begriffe Beziehungsgegenstande und corps du délit wie hier synonym.

391 Friiher bestimmte Art. 59 StGB/1937 den Verfall des Tatlohns (Abs. 1) und der (gegenstandlichen)
Beute (Abs. 2); zu letzterer SCHULTZz, ZBJV 1978, 312. Heute unterliegen die scelere quaesita
i.e.S. der Vermdgenseinziehung nach Art. 70 Abs. 1 StGB. Als «Beute» gelten danach alle Ver-
mogenswerte, «die durch eine Straftat erlangt worden sind», als «Tatlohn» solche, die dazu «be-
stimmt waren, eine Straftat zu veranlassen oder zu belohnen.

392 7y dieser Aufteilung auch ESER (1969), 317.
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Art. 69 Abs. 1 StGB fasst die Einziehungssubstrate enger. Objekt der Sicherungs-
einziehung sind nach expliziter Anordnung nur «Gegenstdnde». Damit sind kor-
perliche und in erster Linie bewegliche Sachen gemeint.3®® Gesetzgebungsge-
schichtlich sollte mit «Gegenstand» ein Uberbegriff zu den «Mitteln» und
«Werkzeugen» der Tat gesetzt werden.3%* Unter Strapazierung des Begriffs «Ge-
genstand» fasst das Bundesgericht auch Grundstiicke unter die Einziehungsobjek-
te.3% Unkorperliches, wie insbesondere Forderungen, Vermogenskomplexe oder
Daten, kann nicht nach Art. 69 StGB eingezogen werden.3* Deshalb unterliegen
weder Buchgeld noch vermischtes Bargeld der Sicherungseinziehung.3®’

1. Geschichte

Historisch ist die Beschrankung der Einziehung auf einzelne Gegenstande (sog.
Spezialeinziehung, «confiscation spéciale»®%) das Ergebnis eines tber zwei Jahr-
tausende wahrenden und auch heute noch nicht abgeschlossenen®®® Kampfes ge-
gen die allgemeine Vermdgenseinziehung («confiscatio generalis», «confiscation
générale des biens»*®), die in zahlreichen Epochen nicht nur Mittel strafrechtli-
cher Repression war, sondern auch dazu missbraucht wurde, wirtschaftliche und
politische Gegner auszuschalten.** In der Schweiz wurde die allgemeine Vermo-
genskonfiskation in der Helvetik abgeschafft. Nach 1803 wurde sie zwar in zahl-
reichen Kantonen wieder eingefiihrt, verschwand dann aber im Laufe des 19. Jahr-
hunderts allmahlich vollstandig aus der kantonalen Gesetzgebung.4%2

Im Zuge der Ausarbeitung des Schweizerischen Strafgesetzbuches war deshalb
klar, dass die Konfiskation auf einzelne Gegenstande beschrankt bleiben muss-

393 pC CP, Art. 69 N 4; SCHULTZ, ZBJV 1978, 310; BAUMANN E. (1907), 89; zum Begriff des Ge-
genstands in Abgrenzung zur Sache a.a.O., 90; s.a. MAURACH, JZ (DE) 1964, 530 f.; GOLD-
SCHMIDT (1908), 449; eindeutig auch die Beispiele bei StenBull NR 1928, 962; s.a. ESER (1969),
300 ff.

394 BaUMANN E. (1907), 96; ESER (1969), 318.

395 BGE 114 IV 98, Regeste; z.R. krit. BOMMER (2005), 178 Fn. 23.

3% ScHULTZ, ZBJV 1978, 310; PK StGB2-TRECHSEL/JEAN-RICHARD, Art. 69 N 1; BOMMER (2005),
178; STRATENWERTH, AT 112, § 13 N 59; bereits BAUMANN E. (1907), 90; GOLDSCHMIDT (1908),
449; a.A. SCHMID, ZStrR 1993, 106 und HEIMGARTNER (2011), 82; zur Einziehung von Daten
siehe hinten N 206 ff.

397 Dazu im Detail hinten N 171 ff.

398 | 0Goz (1939), Art. 58 N 1.

399 vgl. etwa die Debatten um die «vollstindige Enteignung» krimineller Organisationen nach Art. 72
StGB (BSK StGB I°*-BAUMANN F., Art. 72 N 8); ferner MULLER (1993), 7; MEYER, ZRP 1990,
87.

400 Art, 7 Constitution de la république et du canton de Genéve vom 24. Mai 1847: «La confiscation
générale des biens ne peut étre établie; le séquestre des bien des accusés et des condamnées con-
tumaces ne peut avoir lieu», zititert nach: BAUMANN E. (1907), 20 f.; zur allgemeinen Giterein-
ziehung (confiscatio bonorum universalis) vgl. auch HEIMGARTNER (2011), 274.

401 ) oGoz (1939), Art. 58 N 1 i.f.; eingehend BAUMANN E. (1907), 1 ff.

402 BAUMANN E. (1907), 7; ferner GRUTER (1895), 14 ff.

MARC THOMMEN



Art. 69 [Author accepted manuscript] 65

te.*% Dem Gesetzgeber standen konkret «die Waffen des Mérders und die Werk-
zeuge des Einbrechers /.../, das falsche Geld, die gefalschten Urkunden, /...J die
Sprengbomben, die gefalschten Banknoten, der Vorrat gesundheitsschadlicher Le-
bensmittel»*%4, aber auch «littérature pornographique»*® vor Augen.

Dass die Sicherungseinziehung von allem Anfang an auf korperliche Sachen be-
schrénkt war, zeigt auch der Umstand, dass spater eine Vermdgenseinziehung ein-
gefuhrt werden musste, die es auch erlaubte, unkdrperliche Forderungen, wie z.B.
Bankguthaben, einzuziehen.*% Schon kurz nach Inkrafttreten des Schweizerischen
Strafgesetzbuches hatte sich gezeigt, dass die strafrechtlichen Einziehungsregeln
fir die Belange des (kriegswirtschaftlichen) Verwaltungsstrafrechts zu eng wa-
ren.*?” Der Hintergrund war, dass kriegswirtschaftliche Widerhandlungen oft Le-
bensmittel betrafen. Diese konnten — soweit sie nicht gesundheitsschadigend wa-
ren — mangels Gefahrlichkeit i.S.v. Art. 58 StGB nicht eingezogen werden.*%®
Ferner war der Verletzung von Rationierungsvorschriften mit Strafen alleine nicht
beizukommen. Die Erhéhung des Anteils an rationierten Gltern musste au-
sgeglichen und die dadurch erwirtschafteten unrechtméssigen Gewinne abge-
schopft werden kdnnen. Ansonsten war zu befiirchten, dass die drohenden Bussen
lediglich in die Schwarzmarktpreise einkalkuliert wiirden.*®® Der Bundesrat be-
schloss deshalb am 17. Oktober 1944,41° dass im Zusammenhang mit kriegswirt-
schaftlichen Widerhandlungen kinftig nicht nur die instrumenta und producta so-
wie das pretium sceleris einzuziehen (Art. 9), sondern auch, dass die durch die
kriegswirtschaftlichen Vergehen erlangten unrechtmaéssigen Vorteile zu erstatten
sind (Art. 10).41

1948 stellte sodann auch das Bundesgericht klar, dass der Gewinn von
CHF 200.000, den ein Churer Weinhandler in den Kriegsjahren mit dem Verkauf
verschnittenen Veltliners erwirtschaftet hatte, nicht tber die bei Gewinnsucht un-
beschrénkte Busse abzuschopfen sei, sondern eine «Sache der Konfiskation» sei
und so «dem ethischen Grundsatze, wonach dem Téater die Frichte des Verbre-
chens nicht zu belassen sind» Rechnung getragen werde.*'? Die kriegsrechtliche
Regelung von 1944 wurde in der Folge in das ordentliche Recht lberfiihrt: In Art.
28 des Bundesgesetzes Uber die wirtschaftliche Kriegsvorsorge vom 30. Septem-

403 | 5Goz (1939), Art. 58 N 1; BOHLER (1945), 9; s.a. § 19 Preussisches Strafgesetzbuch von 1851:
«[Beschlagnahme] Die Konfiskation findet nur in Beziehung auf einzelne Gegenstinde statt [...[».

404 Botschaft, BBI 1918 1V, 23.

405 AmtlBull NR 1928, 962.

406 \/gl. auch GAUTHIER, ZStrR 1977, 364.

407 BOHLER (1945), 75.

408 BuHLER (1945), 75 f.

409 BHHLER (1945), 71.

410 v/gl. Bundesratsbeschluss vom 17. Oktober 1944, abgedruckt in: PEQUIGNOT (1944).

411 pEQUIGNOT (1944), 17; eingehend dazu BOHLER (1945), 76 ff., insbesondere 84.

412 BGE 741V 139, E. 4.

o
(52}
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ber 195542 wurde der Verfall unrechtméassiger Vermogensvorteile aufgenommen
als «ein Gebot der sozialen Gerechtigkeit».*14

Spéter wurde erwogen, die Einziehungsregeln des Kriegswirtschaftsrechts in das
Verwaltungsstrafrechtsgesetz zu ibernehmen,**> dann aber entschieden, die Ver-
mdgenseinziehung im Strafgesetzbuch zu regeln.**® Damit wurde der Kreis der
Confiscanda, welcher bis dahin auf korperliche Gegenstande beschrénkt war, ge-
nerell auf Vermogenswerte ausgeweitet.*!” Diese Revision hob die «noch im letz-
ten Jahrhundert fir unerlésslich gehaltene Beschréankung der Einziehung auf Ge-
genstande wieder auf».*'® Bis zu jenem Zeitpunkt waren Vermogenswerte im
Kernstrafrecht nur im sehr beschrankten Umfang des Art. 59 StGB/1937 staatli-
chem Zugriff unterworfen. Diese Bestimmung statuierte den Verfall des Tatlohns
(pretium sceleris) oder raumte dem Staat eine entsprechende Ersatzforderung ein.
Ferner verfiel die (gegenstandliche) Deliktsbeute*'® dem Staat, wenn deren Eigen-
timer nicht eruiert werden konnte. Eine allgemeine Einziehung unrechtméssig er-
wirtschafteten Gewinns gab es bis dahin noch nicht.*?® Deliktsbeute in Form von
Bargeld konnte bis zu jenem Zeitpunkt nur eingezogen werden, wenn das Geld
noch als ausgesonderter Gegenstand beim Téter sichergestellt werden konnte. So-
bald es sich mit seinem Vermdgen vermischt hatte, scheiterte eine Einziehung,
weil es an einem gegensténdlichen Konfiskandum fehlte. Nach revidiertem Recht
konnten neu deliktisch erlangte Vermdgenswerte umfassend eingezogen wer-
den.*?! Die im Strafgesetzbuch von 1937 historisch begriindete Beschrankung der
Einziehung auf einzelne kérperliche Gegenstande war damit — so muss man sagen:
wieder einmal — entfallen.

413 Referendumsvorlage, BBI 1955 11, 603 f.

414 50 der Bundesrat in seiner Botschaft, BBI 1955 I, 853 unter Verweis auf BGE 74 IV, 143; vgl.
auch Art. 54 Abs. 1 Bundesgesetz iiber die Getreideversorgung des Landes (Getreidegesetz) vom
20. Mérz 1959, Referendumsvorlage, BBI 1959 I, 543; dazu Botschaft, BBI 1971 I, 1007.

415 Botschaft, BBI 1971 1, 1007 f.; s.a. AmtlBull SR 1971, 843, wonach mit Art. 13 E-VStrR «die Ar-
tikel 58 und 59 des Strafgesetzbuches erganzt und erweitert [wiirden]. Wahrend nach den allge-
meinen Normen nur geféhrliche Gegenstédnde eingezogen werden kdnnen, muss im Verwaltungs-
strafverfahren die Einziehung sich auf jedes Objekt beziehen konnen, das durch eine
Widerhandlung erlangt oder hervorgebracht worden ist, und zwar unbekiimmert um die Strafbar-
keit einer Person». Die Bestimmung wurde in der Folge vom Stdnderat ohne weitere Diskussionen
angenomnen.

416 v/gl. AmtIBull NR 1973, 459.

417 AmtIBull NR 1973, 497; zu den Urspriingen dieser Erweiterung BOHLER (1945), 9; aus prinzipiel-
len Uberlegungen krit. GOLDSCHMIDT (1908), 449.

418 MULLER (1993), 5.

419 ScHuLTZ, ZBJV 1978, 312.

420 Botschaft, BBI 1993 I11, 307.

421 ScHULTZ, ZBJV 1978, 313.
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2.  Instrumenta sceleris («gedient habeny)

Der Sicherungseinziehung nach Art. 69 StGB unterliegen die instrumenta sceleris,
die Werkzeuge des Verbrechens.?? Unterschieden werden instrumenta sceleris,
die zur Begehung einer Straftat «gedient haben», von den designierten Tatwerk-
zeugen, die zur Begehung einer Tat «bestimmt waren».4?3> Auch das Europarats-
Ubereinkommen zur Einziehung unterscheidet Tatwerkzeuge, die zur Begehung
von Straftaten verwendet wurden («employés»), von solchen die zur Deliktsbege-
hung verwendet werden sollten («destinés»).*?

Ob Gegenstande zur Begehung einer Straftat gedient haben, ist eine Frage des De-
liktskonnexes.*?®> Wie eng muss die Beziehung zur Straftat sein?? ERNST HAFTER
forderte noch, zu den Mitteln der Verbrechensbegehung nur solche Gegenstande
zu zahlen, «die zu einem verbrecherischen Zwecke besonders hergestellt, einge-
richtet oder angeschafft wurden (Falschmiinzergerate, Nachschlissel, photogra-
phische Platten zur Herstellung unsittlicher Bilder usf.)».*?” Nach der Rechtspre-
chung ist jedoch weder erforderlich, dass die Deliktswerkzeuge nur zum
rechtswidrigen Gebrauch taugen noch, dass sie allgemein dazu geeignet sein mis-
sen.*?® Die Lehre zieht eine Parallele zur Gehilfenschaft. Der Gegenstand miisse
die Tat geférdert haben, brauche jedoch nicht conditio sine qua non der Tatbege-
hung gewesen zu sein.*?° In Anlehnung an die Rechtsprechung zur Beihilfe ware
demnach erforderlich, dass sich die Tat ohne den Gegenstand «anders abgespielt
héatte», nicht jedoch, dass es ohne ihn «nicht zur Tat gekommen wére». Es reichte
somit ein «untergeordneter Tatbeitrag». Ein solcher aber ware unabdingbar. Der
Gegenstand misste «tatsachlich zur Tat beitragen».**® Dass die Tat bloss «hatte
gefordert werden sollen»*3!, gentigte danach fiir die Einziehung von instrumenta
sceleris nicht.*32

Die Parallele zur Gehilfenschaft erweist sich gleich in doppelter Hinsicht als prob-
lematisch. Einerseits ist sie zu eng. Designierte Tatwerkzeuge, welche die Tat hat-
ten fordern sollen, die aber entgegen dem urspriinglichen Plan nicht verwendet

422 BGE 124 IV 121, E. 2a = Praxis 1998 Nr. 107, E. 2a; umfassende Kasuistik bei BAUMANN E.
(1907), 97 f.; Schmid EOVG2-ScHMID, Art. 69 N 39.

423 Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 39 ff.; vgl. bereits BAUMANN E. (1907), 95.

424 Art. 1 lit. ¢ des Ubereinkommens tber Geldwascherei sowie Ermittlung, Beschlagnahme und Ein-
ziehung von Ertrégen aus Straftaten vom 8. November 1990, die amtliche Deutschiibersetzung ist
missverstandlich im Prasens gefasst.

425 Dazu hinten bei N 225 ff.

426 sjehe ESER (1969), 323 ff.; BOHLER (1945), 95.

427 HAFTER, ZStrR 1914, 16.

428 BGE 114 IV 98, E. 4 m.H.a. SCHULTZ, ZBJV 1978, 310.

429 schmid EOVGZ-SCHMID, Art. 69 N 40; MULLER (1993), 13; krit. ESER (1969), 324 ff.

430 Samtliche Zitate aus: BGE 129 IV 124, E. 3.2; BGE 132 IV 49, E. 1.1 = Praxis 2007 Nr. 12, E.
1.1; zur effektiven Forderung der Tat ESER (1969), 328; zu den Gehilfenschaftskriterien Allg.
STRATENWERTH, AT I4, § 13 N 115 ff.

431 Schmid EOVGZ-SCHMID, Art. 69 N 40.

432 \Wie hier MULLER (1993), 12 f.
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wurden, konnen bei im Ubrigen gegebenen Voraussetzungen als zur Tatbegehung
bestimmte Objekte eingezogen werden. Der Sache nach geht es hier um erfolg-
und damit straflose versuchte Gehilfenschaft.#*3 Die Anlehnung an die Gehilfen-
schaft ist somit zu eng, weil sie eine Begrenzung suggeriert, wo in Wirklichkeit
eine Einziehung designierter instrumenta sceleris moglich ist.*** Andererseits ist
die Anlehnung an die Gehilfenschaft aber auch zu weit, weil sie die Einziehungs-
objekte nicht hinreichend eingrenzt. In Anwendung des Beihilfekriteriums hat
nicht nur ein Computer, der fir das Verfassen eines Erpresserschreibens**® ver-
wendet wurde, zur Begehung von Art. 156 StGB gedient und kénnte wegen dieser
Tatforderung eingezogen werden, sondern auch die hierbei verwendete Maus, die
Tastatur, der Bildschirm, der Drucker,*¢ das Modem, der Burotisch, der Stuhl, die
Wohnung, in der das Schreiben aufgesetzt wurde, und das Auto, das der Erpresser
verwendet hat, um den Brief zur Post zu bringen. Alle diese Objekte haben die Tat
gefdrdert und sie hatte sich ohne sie anders zugetragen.*¥’

Wahrend es fur einen Teil der Lehre auf der Hand liegt, dass diese Gegensténde
nicht einziehbar sind,*3® ordnet ein anderer Teil sie ohne weiteres den Einzie-
hungsobjekten zu.**° Die Vertreter letzterer wollen Korrekturen tber die Gefahr-
lichkeit oder die Verhéltnismassigkeit vornehmen: Bei Gegenstanden, welche bei
der Tatbegehung eine bloss untergeordnete Rolle spielten, oder bloss mittelbar
verwendet worden seien, sei haufig die kinftige Gefahrlichkeit zu verneinen.*4°
Nach zutreffender Auffassung sollte diese Eingrenzung bereits beim Konfiskati-
onsobjekt selbst vorgenommen werden, weil die Geféhrlichkeit und die Verhalt-
nismassigkeit sie zu leisten entweder ausserstande sind oder diese Kriterien von
der Praxis zu weit gehandhabt werden.**! So sind ein Messer und ein Drucker zu-
néchst per se gleichermassen ungefahrlich, kénnen aber in den Hénden rezidivie-
render Tater kiinftig eine Gefahr darstellen. Ob die Gegenstande bei der Tatbege-
hung eine bloss untergeordnete Rolle gespielt haben, ist in Bezug auf die
Gefahrlichkeit insoweit irrelevant. Auch die Verhéltnismassigkeit wird nicht ge-
nigend konsequent zur Eingrenzung der Konfiskation bemiht. So wurde nicht
einmal die Einziehung eines fiir unerlaubten Nachrichtendienst verwendeten Hau-
ses unter Verhaltnismassigkeitsgesichtspunkten beanstandet.*+?

Zur Eingrenzung des Kreises mdglicher Einziehungsobjekte wurden bereits im
Gesetzgebungsfahren (implizit) auch verfassungsrechtliche Beschrankungen der

433 pC CP, Art. 25 N 15.

434 7u den zur Tatbegehung bestimmten instrumenta sceleris i.w.S. vgl. hinten N 151 ff.

435 Beispiel bei Schmid EOVG*ScHMID, Art. 69 N 39 m.w.H.

436 NK StGB*-HERZOG/SALIGER, § 74 N 13 Fn. 99 m.H.a. OLG Diusseldorf, JR 1993, S. 516 ff.: Ein-
ziehung von Schreibgeraten (Computer etc.) abgelehnt, mit welchen ein beleidigender Brief an ei-
nen Richter verfasst wurde.

437 \Weitere Beispiele «uferloser» Einziehung bei ESER (1969), 323 ff.

438 MULLER (1993), 13; BOHLER (1945), 97 f.

439 gchmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 39 mit umfassender Kasuistik.

440 50 Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 42.

441 MUOLLER (1993), 14.

442 BGE 114 IV 98,E. 4.
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Einziehungsobjekte angesprochen. So gab Oskar Wettstein zu bedenken, dass die
vorgeschlagene Konfiskationsnorm auch die Einziehung von Druckerpressen er-
laube, was in «politisch aufgeregten Zeiten» zu vermeiden sei.**® Spater wurde
vorgeschlagen, auf die hypothetische Frage abzustellen, was ohne den Gegenstand
geschehen ware, oder darauf, ob das Risiko der Tatbestandsverwirklichung durch
den Gegenstand erhéht wurde.*** Andere halten fiir entscheidend, inwieweit der
benutzte Gegenstand ausschliesslich oder wesentlich zur Tatbegehung bedient
hat.*4> Die Einziehung soll auf unmittelbare Tatwerkzeuge beschrankt bleiben,
welche die Begehung auch effektiv gefordert hatten.*4¢ Soweit ersichtlich fordert
niemand mehr, dass Gegenstdnde eine besondere Tateignung aufweisen missen
oder gar nur zu deliktischen Zwecken dirfen verwendet werden kdnnen.*4’

Um den geschilderten Bedenken zur Uferlosigkeit der Konfiskation Rechung zu
tragen, konnte die Begrenzung in Anlehnung an die Rechtsprechung zur Mittéter-
schaft erfolgen, indem nur noch Objekte der Einziehung unterliegen, die in so
massgeblicher Weise zur Tat beigetragen haben, dass sie als «Hauptsache» daste-
hen.** Dies wiirde in unserem Beispiel erlauben, die Einziehung auf den Compu-
ter und Drucker einzuschranken. Aus den gleichen Uberlegungen kénnen auch die
zum Deliktsversuch aus grobem Unverstand verwendeten, friiher sog. absolut un-
tauglichen, Tatmittel nicht eingezogen werden.*4°

In zeitlicher Hinsicht wirkt sich der verlangte Deliktskonnex nicht nur im Vorfeld,
sondern auch im Nachgang zur Tatbegehung aus. Von Gegenstédnden, die nicht
bloss in der Beendigungsphase eines Diebstahls zur Gewahrsamssicherung einge-
setzt wurden (z.B. Sporttasche), sondern der spéteren Verwahrung gestohlener
Gegensténde dienten (z.B. Tresor), lasst sich nicht mehr sagen, dass sie zur Tatbe-
gehung «gedient haben».** Dies gilt dort nicht, wo das Verstecken der Beute als
eigenstandiges Anschlussdelikt (Hehlerei*>!, Geldwascherei*®?) strafbar ist.

443 protokoll-1/1912, 294.

444 MULLER (1945), 14.

445 BAUMANN E. (1907), 97 und BOHLER (1945), 98.

445 EseR (1969), 327 f.

447 MULLER (1945), 12; BGE 114 1V 98, E. 4; m.H.a. SCHULTZ, ZBJV 1978, 310; s.a. BGE 103 IV
76, E. 2.

448 7ur Definition der Mittaterschaft vgl. BGE 130 IV 58, E. 9.2.1; BGE 135 IV 152, E. 2.3.1; BGE
1331V 76,E. 2.7.

449 BAUMANN E. (1907), 53 f.; zum untauglichen Versuch Allg. PK StGB*-TRECHSEL/GETH, Art. 22
N 16 ff.

450 Eser (1969), 327; a.A. Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 43; Allg. zur Be- und Vollendung des
Diebstahls PK StGB*-TRECHSEL/CRAMERI, Art. 139 N 11.

451 Gilt nicht fiir den Vortiter der Hehlerei, STRATENWERTH/JENNY/BOMMER, BT 17, § 20 N 27; BSK
StGB II>-WEISSENBERGER, Art. 160 N 92.

452 Umstritten ist, ob der Vortiter auch Geldwascher sein kann; verneinend PK StGB2—
TRECHSEL/AFFOLTER, Art. 305 N 33 m.w.H.; bejahend BGE 120 IV 323, Regeste = Praxis 1995
Nr. 212, Regeste und STRATENWERTH/BOMMER, BTII’, § 57 N 43. Str. ist aber auch, ob die
Geldwascherei alleine Anlasstat einer Einziehung sein kann. Zur Begriindung hinten N 158; a.A.
ohne weitere Begriindung Schmid EOVG?-SCHMID, Art. 70-72, N 23.
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Zu begriissen ist die von NIKLAUS SCHMID vorgeschlagene subjektive Ein-
grenzung, wonach der Tater den Gegenstand mit Blick auf die Tat absichtlich
verwendet haben misse.*>® Zwar kommen nach der sehr weit gehenden schweize-
rischen Regelung auch Fahrlassigkeitstaten als Anlassdelikte in Betracht,*>* doch
reicht eine pflichtwidrig unvorsichtige Verwendung eines Gegenstandes nicht zur
Einziehung aus,**® weil sich hier schon begrifflich schlecht von «Werkzeugen»
sprechen lasst, die zur Begehung der Tat «gedient haben». Bei Fahrléssigkeitsde-
likten fehlt es definitionsgemass an der finalen Inanspruchenahme eines Gegen-
stands mit Blick auf ein strafrechtlich verpontes Ziel. Weder das Unfallfahrzeug*°®
noch die Skier, mit denen versehentlich eine Lawine ausgeldst wurde, kommen
deshalb als Einziehungsobjekte in Betracht.

3. Designierte instrumenta sceleris («bestimmt waren»)

Der Sicherungseinziehung nach Art. 69 StGB unterliegen die Werkzeuge des Ver-
brechens (instrumenta sceleris).*>” Unterschieden werden die soeben behandelten
instrumenta sceleris, die zur Begehung einer Straftat «gedient haben», von den
Tatwerkzeugen, die zur Begehung einer Tat «bestimmt waren» (designierte in-
strumenta sceleris).*>® Auch das Europaratstibereinkommen zur Einziehung unter-
scheidet Tatwerkzeuge, die zur Begehung von Straftaten verwendet wurden
(«employés»), von solchen die zur Deliktsbegehung verwendet werden sollten
(«destinés»).4*®

Die umstrittenste Frage bei der Einziehung von designierten Tatwerkzeugen ist, in
welches Stadium der Deliktsverwirklichung die Anlasstat gediehen sein muss, um
sagen zu konnen, der Gegenstand sei zur Tat bestimmt gewesen.*° Nach richtiger
Auffassung muss zumindest ein strafbarer Versuch vorliegen.*! Damit sind die

453 Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 40.

454 Zum Vergleich § 74 Abs. 1 StGB/D; dazu NK StGB*-HERZOG/SALIGER, § 74 N 3; skeptisch be-
reits GOLDSCHMIDT (1908), 447.

455 A A. MULLER (1993), 15.

456 |m Ergebnis gleich AppG BS, RS 1949 Nr. 20, Regeste. Die Einziehung wurde i.c. allerdings nicht
ausgeschlossen, weil die Anlasstat ein Fahrlassigkeitsdelikt war, sondern mit dem Verhaltnismas-
sigkeitsargument fehlender Eignung: Die Einziehung werde nicht verhindern, «dass Reist weiter-
hin durch riicksichtslosese Drauflosfahren mit einem andern seiner Motorfahrzeuge Leib und Le-
ben der Strassenbenditzer /...] gefihrdet.».

457 BGE 124 IV 121, E. 2a = Praxis 1998 Nr. 107, E. 2a; umfassende Kasuistik bei BAUMANN E.
(1907), 97 f.; Schmid EOVG?-ScHMID, Art. 69 N 39.

458 5chmid EOVG2Z-SCHMID, Art. 69 N 39 ff.; Art. 1 lit. ¢ des Ubereinkommens iiber Geldwéscherei
sowie Ermittlung, Beschlagnahme und Einziehung von Ertragen aus Straftaten vom 8. November
1990.

459 Art. 1 lit. ¢ des Ubereinkommens (ber Geldwéscherei sowie Ermittlung, Beschlagnahme und Ein-
ziehung von Ertragen aus Straftaten vom 8. November 1990, SR 0.311.53, die amtliche Deutschii-
bersetzung ist missverstandlich im Prasens gefasst.

460 v/gl. dazu die Ausfihrungen zur versuchten Anlasstat hinten N 162 ff.

461 ScHULTZ, ZBJV 1978, 311 und BAUMANN E. (1907), 53 und 95 Fn. 1, dazu im Detail hinten N
162 ff.
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Einziehungsobjekte aber noch nicht entscheidend eingeschrénkt. Auch bei den zur
Tat bestimmten Deliktswerkzeugen stellt sich die Frage, wie diese sinnvoll einge-
grenzt werden kdnnen. Die von Teilen der Lehre vorgeschlagene Anlehnung an
die Gehilfenschaft hilft hier wie erwahnt nicht weiter. Die Beihilfeanalogie
schrénkt die Konfiskationsobjekte ungeniigend ein, weil jede noch so entfernte
Tatforderung einziehungsbegriindend wirkt. Fur die instrumenta sceleris, die zur
Begehung der Tat gedient haben, wurde deshalb eine Anlehnung an die Mittéter-
schaftsdoktrin vorgeschlagen.*®> Nur Deliktswerkzeuge, die der Anlasstat Tat als
eigentliche «Hauptsachen» gedient haben, sollen eingezogen werden kdnnen. Fir
die designierten Tatwerkzeuge kann nichts anderes gelten. Sie kdnnen nur einge-
zogen werden, wenn die Tat, fur die sie bestimmt sind, mit ihnen steht oder fallt.
Ubertragen auf die hier interessierende Problematik: Unabhéngig davon, ob die
Erpressung vollendet wurde oder erst das Stadium des strafbaren Versuchs erreicht
hat, kann jedenfalls nur der flr das Aufsetzen des Schreibens unabdingbare Com-
puter eingezogen werden und nicht auch das fur den Transport des Schreibens un-
tersttzend verwendete resp. dafiir in Aussicht genommene Motorfahrzeug.

Zur Deliktsbegehung bestimmt sind demnach Gegenstande, die deshalb nicht ver-
wendet wurden, weil die Anlasstat nur, aber immerhin, ins Versuchsstadium ge-
langt ist: Der Kunstdieb, welcher bereits tiber dem Gartenzaun geklettert ist (voll-
endeter Hausfriedensbruch), wird auf dem Weg zum Haus erwischt. Das
mitgefuhrte Brecheisen war zum Aufbrechen der Tire (versuchte Sachbeschadi-
gung), die Tasche zur Gewahrsamssicherung (versuchter Diebstahl) bestimmt.
Weil die Deliktsobjekte zum vollendeten Hausfriedensbruch keinen Bezug haben,
kénnen sie nur aufgrund der im Versuchsstadium steckengeblieben Delikte einge-
zogen werden. Ein strafbarer Versuch setzt voraus, dass der Tater durch eine
Handlung unmittelbar zur Ausfilhrung seines Tatplans ansetzt.*®® Das Brecheisen
waére fur die Sachbeschadigung, die Tasche fiir den Diebstahl essentiell gewesen,
weshalb hier trotz blossen Versuchsunrechts ein hinreichender Tatkonnex be-
steht.464

Nicht als designierte Tatinstrumente eingezogen werden kénnen hingegen Gegen-
stdnde, die zwar urspriinglich zur Tat bestimmt waren, dann jedoch aufgrund ge-
anderter Plane nicht zum Einsatz gekommen sind: Richard Bauer ermordete seinen
Schwiegervater mittels Schlagstocks und Dolchs. Den im Hinblick auf die Tatbe-
gehung gekauften Revolver hatte er zwar mitgefiihrt, nicht aber verwendet.*6> Hier
ist die Deliktsbegehung mit dem Revolver nicht einmal ins Versuchsstadium ge-
langt. Die h.L. grenzt die instrumenta sceleris wie gesehen iber eine Parallele zur
Gehilfenschaft ein. Dieser Weg fiihrt vorliegend dazu, dass die Einziehung unzu-
lassig ist. Der Struktur nach liegt hier namlich erfolg- und damit straflose Gehil-
fenschaft vor.#6 Zum gleichen Resultat gelangt man auch (iber die hier vorge-

462 v/gl. vorne N 96.

463 STRATENWERTH, AT 14, § 12 N 32; s.a. BGE 131 IV 100, E. 7.2.1.
464 Firr die diesbeziigliche Parallele zur Mittaterschaft vgl. vorne N 96.
465 BGE 88 IV 53, E. 5b; Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 49.

466 \/gl. dazu vorne N 94; ferner PC CP, Art. 25 N 15.
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schlagene Anlehnung an die Mittaterschaftsdoktrin.*¢” Der Revolver hat hier nicht
nur nicht in massgeblicher Weise, sondern gar nicht zur Tat beigetragen. Mangels
hinreichender Verbindung hétte der Mord somit nicht die Anlasstat fur die Einzie-
hung des Revolvers sein kdnnen. Die Waffe hétte jedoch mdglicherweise nach
Art. 31 Abs. 3 lit. a Waffengesetz*®® eingezogen werden kénnen. Angesichts der
umfangreichen organisatorischen Vorkehren, die Richard Bauer und seine Frau Jo-
sette getroffen hatten (alternative Tatpldne, Beschaffung der Schusswaffe in
Frankreich etc.) hétte wohl auch eine strafbare Vobereitungshandlung zu Mord
(Art. 260° Abs. 1 lit. b StGB)*®° als Anlasstat flr eine Sicherungseinziehung vor-
gelegen.*"°

4.  Producta sceleris («hervorgebracht worden sind»)

Das Gericht verfligt die Einziehung von Gegensténden, die durch eine Straftat her-
vorgebracht worden sind (Art. 69 Abs. 1 StGB). Man spricht von Taterzeugnissen,
sog. producta sceleris.*”t Bereits der Vorentwurf zum Strafgesetzbuch von 1894
ordnete an, dass «dem Schuldigen das Eigentum an Gegenstédnden abgesprochen
werden [kann], die [...] durch das Verbrechen hervorgebracht worden sind».*"
CARL ST00ss sah diese Form der Konfiskation als Vermdgensstrafe an.*”® Die
Botschaft nennt als Beispiele fiir Deliktserzeugnisse falsches Geld, geféalschte Ur-
kunden und gesundheitsschadliche Lebensmittel.#” In der parlamentarischen De-
batte wurde zusdtzlich noch pornografische Literatur erwahnt.*”® Erfasst werden
auch rechtswidrig hergestellte Betaubungsmittel oder Sprengstoffe.*’® Das Beken-
nerschreiben einer terroristischen Vereinigung ist kein Deliktsprodukt.*”

Aus der Bezeichnung als Delitkserzeugnisse geht hervor, dass den producta scele-
ris als Anlasstat i.d.R. eine Straftat zugrunde liegt, die die Herstellung dieses Ge-
genstands als solche unter Strafe stellt.*’® Typisch fiir producta sceleris ist auch,

467 vgl. vorne N 96.

468 \/gl. dazu hinten N 115 ff.

469 Dazu BSK StGB II>-ENGLER, Art. 260 N 5 ff.

470 vgl. zu diesem Fall auch die Ausfilhrungen zur versuchten Anlasstat hinten N 162 ff.

471 /gl Art. 74a Abs. 2 lit. b IRSG.

472 Motive VE-StGB/1894, 20.

473 v/erhandlungen-1/1896, 226.

474 Botschaft, BBI 1918 IV, 23.

475 AmtlBull NR 1928, 962.

476 scHuLTZ, ZBIV 1978, 312.

477 50 z.R. VAHLE, Kriminalistik (1996), 327.

478 7 B. Falschungsdelikte: Art. 155 StGB (Warenfalschung); Art. 240 ff. StGB (Falschung von Geld,
amtlichen Wertzeichen, amtlichen Zeichen, Mass und Gewicht); Art. 251 ff. und 317 StGB (Ur-
kundenfalschung); Art. 318 StGB (Falsches arztliches Zeugnis); aber auch folgende Herstellungs-
verbote: Art. 135 StGB (Gewaltdarstellungen); Art. 144" Ziff. 2 StGB (Datenbeschadigung); Art.
150 (Herstellen und Inverkehrbringen von Materialien zur unbefugten Entschliisselung codierter
Angebote); Art. 179%% (Inverkehrbringen und Anpreisen von Abhor-, Ton- und Bildaufnahmege-
raten); Art. 197 Abs. 4 und 5 StGB (Pornografie); Art. 226 Abs. 1 StGB (Herstellen, Verbergen,
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dass der Besitz solcher Gegenstande oder der Handel mit ihnen als Straftat ausge-
staltet sind (z.B. Drogen oder harte Pornografie).#”® In Bezug auf letztere Strafta-
ten sind sie dann aber nicht mehr Deliktsprodukte, sondern Beziehungsgegenstan-
de (corpora delicti). Mdoglich ist auch, dass Deliktsprodukte, wie z.B.
Falschungen, wenn sie spater im Verkehr zu Tauschungszwecken eingesetzt wer-
den, zu Deliktsinstrumenten mutieren.4&

Auch bei den producta sceleris muss der Deliktskonnex ein unmittelbarer sein.
Nicht tber Art. 69 StGB einziehbar sind daher die friiher sog. fructa sceleris,**
also die mit dem Deliktsprodukt, z.B. Falschgeld, angeschafften Gegenstande.
Heute wiirde man in Anlehnung an die entsprechende Debatte zur Vermdgensein-
ziehung wohl eher von Surrogats- oder Ersatzeinziehung sprechen.*2 Wenn pro-
ducta sceleris (Drogen, harte Pornografie etc.) verkauft werden, ist der Erlos Uber
die Vermdgenseinziehung nach Art. 70 f. StGB abzuschdpfen und nicht Uber die
Sicherungseinziehung.*®

Ebenso wenig gelten die scelere quaesita i.e.S., d.h. die durch eine Straftat erlang-
ten Gegenstande (Diebesbeute) und Vermdgenswerte, insbesondere (vermischtes)
Bar- und Buchgeld, als producta sceleris.*®* Diese scelere quaesita sind entweder
direkt dem Verletzten zur Wiederherstellung des rechtmdssigen Zustands auszu-
héndigen (Art. 70 Abs. 1 in fine StGB) oder sie unterliegen der Vermdgenseinzie-
hung (Art. 70 f. StGB). Daten, wie Virenprogramme, Raubkopien*® oder kinder-
pornografische Filme, sind mangels Korperlichkeit keine einziehungfahigen
producta sceleris; beschlagnahmt werden die Datentrager und die Einziehung er-
folgt tber die Loschung der Daten. 8

Kontrovers bleibt, ob die Unterscheidung von producta und instrumenta sceleris
ein reiner Streit um des Kaisers Bart ist. Dafiir spricht, dass die Rechtsfolge iden-
tisch ist. Produkte und Werkzeuge werden gleichermassen eingezogen.*” Dagegen
spricht, dass den producta sceleris die Geféhrlichkeit quasi von Gesetzes wegen
inhérent ist. Wenn der Gesetzgeber die Herstellung bestimmter Produkte (Kokain,
Falschgeld etc.) verbietet, bringt er damit zugleich zum Ausdruck, dass deren
blosse Existenz seiner Auffassung nach «die Sicherheit von Menschen, die Sitt-
lichkeit oder die 6ffentliche Ordnung» (Art. 69 Abs. 1 StGB) gefahrden. So lasst

Weiterschaffen von Sprengstoffen und giftigen Gasen) etc.; Art. 19 Abs. 1 BetmG (unbefugte Her-
stellung von Betaubungsmitteln); weitere Bsp. bei Schmid EOVG?-SCHMID, Art. 69 N 55.

479 5.3, Schmid EOVG?-SCHMID, Art. 69 N 55.

480 Gleich PK StGB2-TRECHSEL/JEAN-RICHARD, Art. 69 N 4.

481 50 entgegen der vorliegend verwendeten Terminologie, wonach die scelere quaesita i.w.S. als Tat-
friichte bezeichnet werden (dazu vorne N 87), BOHLER (1945), 98.

482 7y dieser Debatte etwa BSK StGB I*-BAUMANN F., Art. 70/71 N 47.

483 Schmid EOVG%-SCHMID, Art. 69 N 23; vgl. bereits ESER (1969), 342.

484 v/gl. hinten N 110 ff.; so bereits BOHLER (1945), 98 f.

485 BezirksG ZH, ZR 2003 Nr. 47, S. 249 f. (2067 illegal hergestellte Videokassetten).

486 BoMMER (2005), 178; a.A. Schmid EOVG%ScHMID, Art. 69 N 57; zur Einziehung von Daten
siehe hinten N 137 ff.

487 Schmid EOVGZ-SCHMID, Art. 69 N 55.
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sich auch erkl&ren, dass Falschgeld nach der Sondereinziehungshestimmung von
Art. 249 StGB unabhédngig von seinem kinftigen Geféhrdungspotential eingezo-
gen werden kann. Bei instrumenta sceleris ist der Nachweis, dass sie in den Han-
den des Téters auch kiinfig eine Gefahr darstellen werden, in jedem Einzelfall zu
fuihren.*8 Bereits ERNST HAFTER sah die Abgrenzung zu den instrumenta sceleris
darin, dass Deliktsinstrumente (Schusswaffen, Dolche, Abtreibungsutensilien)
stets nur in den Handen eines bestimmten Taters gefahrlich seien, wahrend pro-
ducta sceleris, wie Falschgeld oder unsittliche Bilder oder Literatur allgemein eine
Gefahr darstellten. &

488 BoMMER (2005), 182 ff.
489 HAFTER (1917), 418.
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5. Corpus delicti — Beziehungsgegenstinde

Zu den objecta sceleris gehtren nebst den instrumenta sceleris auch die sog. Be-
ziehungsgegenstande (corpora delicti).**° Als Beziehungsgegenstiande werden Sa-
chen bezeichnet, die in die Tat verstrickt waren, ohne Mittel oder Produkte der Tat
zu sein. Wahrend das instrumentum sceleris als Mittel zur Verwirklichung eines
deliktischen Zwecks eingesetzt wird und das productum sceleris das bezweckte
Resultat eines deliktischen Herstellungsprozesses ist, ist das corpus delicti sozusa-
gen Selbstzweck. Es geht um Gegensténde, die lediglich passive Objekte der Tat
bilden. Gegenstédnde, «an /...] denen eine strafbare Handlung begangen wur-
de»;*! z.B. das gequalte Tier oder die Droge beim unerlaubten Drogenkonsum
oder -handel.*®? Vielfach findet sich auch die Definition, dass sich die Straftat im
Gebrauch dieser Gegenstande erschopfe.*®® Als weitere Beispiele genannt werden:
das Fahrzeug beim Fahren ohne Fiihrerausweis,*** das Schmuggelgut,*® das vor-
schriftswidrig «frisierte»*% oder das zum Drogentransport verwendete Motorfahr-
zeug®’, das zu unerlaubtem Nachrichtendienst verwendete Haus.**® Umstritten ist,
inwieweit diese Gbrigen Tatobjekte einziehbar sind.*%°

490 Tejlweise werden innerhalb der Tatobjekte die Tatgegenstande, an denen das Delikt veriibt wurde
(corpora delicti; z.B. gequaltes Tier), noch von den in einem weiteren Sinne mit der Tat zusam-
menhéngenden Beziehungsgegenstanden unterschieden, so ESER (1969). 317; SCHMID, ZStrR
1995, 329 verwendet die Begriffe Beziehungsgegenstande und corps du délit wie hier synonym.

491 Art. 58 Abs. 1 StGB/1974; Referendumsvorlage, BBI 1974 1, 763.

492 7ur Einziehung von Betaubungsmitteln vgl. hinten N 141 ff.

493 Schmid EOVG?-SCHMID, Art. 69 N 44; ESER (1969), 317 ff.; NK StGB*-HERZOG/SALIGER, § 74
StGB N 11; S/S*-ESER, § 74 StGB N 12a.

494 gchmid EOVG?-SCHMID, Art. 69 N 44; vgl. OLG Frankfurt/Main, NJW 1954, S. 652, dort wurde
die Einziehung eines Beiwagenmotorades,das der Angeklagte ohne Fahrerlaubnis gefiihrt hatte,
abgelehnt, weil es «nicht Werkzeug, sondern Gegenstand der Straftat» war und, «da der Tatbe-
stand dieses Vergehens auf keine andere Weise als durch Benutzung eines Kraftfahrzeuges ver-
wirklicht werden» konne.

495 NK StGB*-HERZOG/SALIGER, § 74 StGB N 11.

4% gcHuLTZ, ZBJV 1978, 311 f.

497 TRecHSEL (2005), 35 ff. (fraglich, Fahrzeug hier wohl eher instrumentum sceleris); s.a. BGH,
NStZ-RR 2012 Nr. 12, S. 169, allerdings ohne Spezifikation der Art des Einziehungsgegenstandes
(instrumentum oder objectum sceleris).

498 50 entgegen BGE 114 IV 98 z.R. TRECHSEL (2005), Art. 58 N 8.

499 Dazu Schmid EOVG?-SCHMID, Art. 69 N 45.

MARC THOMMEN

160



161

162

76 Art. 69

Einziehungsobjekte

Tatobjekte Tatfriichte
(objecta sceleris) (scelere quaesitai.w.S.)

Taterzeugnis Tatvorteile

(scelere quaesitai.e.S.)

Tatinstrument
(instrumentum sceleris)

Beziehungsgegenstand

(corpus delicti) (productum sceleris)

Tatlohn Beute
(pretium sceleris) (turpe lucrum)

zur Tat dienende zurTat bestimmte

instrumenta sceleris instrumenta sceleris

Vor dem Inkrafttreten der gesamtschweizerischen Kodifikation wurde in ver-
schiedenen welschen Strafgesetzbiichern die Einziehung von Tatobjekten, sog.
corps du délit, angeordnet.>®® Zu den «Objekten des Verbrechens» wurden etwa
Gegenstande gezahlt, «in Bezug auf welche eine Zolldefraudation begangen wur-
de» oder «die Waffen, die gegen polizeiliches Verbot getragen werden»®°%. In den
ersten Vorentwirfen zum Strafgesetzbuch erstreckte sich die polizeiliche Einzie-
hung noch sehr pauschal auf den «Gegenstand, der mit einem Verbrechen in Zu-
sammenhang stand»°’2. In der ersten Expertenkommission wurde die Unbe-
stimmtheit dieser Norm dann aber beméngelt. Es wurde beantragt, sie auf
instrumenta sceleris einzuschréanken und insbesondere das Objekt des Verbrechens
auszuschliessen.>® In der Vorlage der Redaktionskommission von 1912 wurde die
Sicherungseinziehung sodann erstmals eingeschrankt auf instrumenta und pro-
ducta sceleris.>®* Diese Einschrankung war im weiteren Gesetzgebungsverfahren
nicht mehr umstritten.>% In Art. 58 StGB/1937 waren die Tat- und Beziehungsge-
genstande nicht von der Einziehung umfasst.>®

Bereits Art. 9 Ziff. 1 des Bundesratsbeschlusses uber das kriegswirtschaftliche
Strafrecht vom 17. Oktober 1944 verfugte dann jedoch die Einziehung von Gegen-

500 HAFTER (1917), 415; BAUMANN E. (1907), 48 m.H.a. die kantonalen Gesetze von Waadt, Wallis,
Neuenburg, Genf und dem Tessin.

501 BaUMANN E. (1907), 94; a.A. HABERLING (1990), 265.

502 Art. 28 Abs. 2 VE-StGB/1893; Art. 27 Abs. 2 VE-StGB/1894; Art. 30 Abs. 2 VE-StGB/1896; zur
polizeilichen Natur dieser Konfiskationsbestimmung Verhandlungen-1/1896, 226; s.a. Art. 47 VE-
StGB/1908.

503 verhandlungen-1/1896, 226.

504 vorlage-StGB/1913, 17.

505 Art. 58 VE-StGB/1916 und Art. 55 E-StGB/1918.

506 Referendumsvorlage, BBI 1937 IIl, 645.
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stdnden, «an [...] denen eine kriegswirtschaftliche Widerhandlung begangen wur-
de».%7 Es erstaunt daher wenig, dass neben den instrumenta sceleris auch diese
Deliktsobjekte spater im Entwurf zum Verwaltungsstrafgesetz von 1971 der Ein-
ziehung unterworfen wurden.>® Als Beispiel nannte der Bundesrat etwa die Ver-
anderung von Branntwein und den — allen Ernstes so genannten — «Bundessé-
cken».5% Diese Erweiterung wurde per 1. Januar 1975 auf das Kernstrafrecht
Ubertragen.5® Nach Art. 58 Abs. 1 StGB/1974 waren neu auch Gegenstande ein-
zuziehen «an [...] denen eine strafbare Handlung begangen wurde».5!* So fand
die Konfiskation dieser objecta sceleris im Schatten der Vermdgenseinziehung re-
lativ unbemerkt Eingang in das Strafgesetzbuch.>'? Allerdings war diese Ausdeh-
nung der Confiscanda nicht von Dauer. Im Rahmen des zweiten Massnahmenpa-
ketsS13 zur Bekampfung des organisierten Verbrechens sollten die erkannten
Schwachen des Einziehungsrechts eliminiert werden, um «die Einziehung als In-
strument gegen die Geldwascherei und das organisierte Verbrechen wirkungsvol-
ler zu gestalten».5# Als konzeptionelle Verbesserung wurden die Sicherungs- und
die Vermdgenseinziehung in zwei separaten Artikeln geregelt werden. Die Siche-
rungseinziehung wurde wieder in ihre alte Form von 1937 (berflihrt. Am
1. August 1994 verschwand damit die rund zwanzig Jahre zuvor erstmals einge-
fihrte Erweiterung der Einziehung auf die Beziehungsgegenstdnde wieder aus
dem Strafgesetzbuch.5

Mangels gesetzlicher Grundlage unterliegen die Beziehungsgegenstdnde deshalb
nicht der Sicherungseinziehung nach Art. 69 StGB.5'6 Auch der Umstand, dass
diese objecta sceleris im Gesetzgebungsverfahren zum zweiten Massnahmenpaket
nicht debattiert wurden, andert nichts an der fehlenden Gesetzesgrundlage.5” Auf
die Einziehung der corps du délit wurde 1937 verzichtet, weil man sie mit einem
Teil der Lehre und entgegen weiter gehender kantonaler Strafgesetze (VD, VS,
NE, GE, TI) fur Uberfliissig hielt. Diese Lehrmeinungen stellten sich auf den
Standpunkt, es brauche die Tatobjekte nicht als separate Kategorie von Confiscan-
da, weil es sich immer entweder um instrumenta oder producta sceleris handle.5*®
In der Folge wurde im Schrifttum jedoch darauf hingewiesen, dass diese Sichtwei-

507 peqQuIGNOT (1944), 23.

508 Art. 13 Abs. 1 E-VStrR; Botschaft, BBI 1971 1, 1031.

509 Zyr erst- und letztgenannten Anderung vgl. AmtiBull NR 1973, 497.

510 AmtiBull NR 1973, 459; der Antrag auf Streichung der Art. 13-15 E-VStrR wurde in der Folge
ohne Diskussionen angenommen, AmtIBull NR 1973, 469.

511 Referendumsvorlage, BBI 1974 1, 763.

512 schuLTz, ZBJIV 1978, 311 f.

513 350 die Bezeichnung in der Botschaft, BBI 1993 111, 285.

514 Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 2.

515 Art. 58 Abs. 1 StGB/1994; Botschaft, BBI 1993 Il1, 305; AmtlBull SR 1993, 981 f. sowie Amtl-
Bull NR 1994, 55 ff. und AmtlBull NR 1994, 64 ff.

516 Gleich auch die dt. Doktrin: NK StGB*-HERZOG/SALIGER, § 74 N 11.

517 50 aber Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 45,

518 BAUMANN E. (1907), 94; GOLDSCHMIDT (1908), 448; daran anschliessend auch HAFTER, AT?,
415 f.
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se auf einem verfehlten Verstandnis des Tatobjekts beruhe.>'® Daraufhin wurden
die objecta sceleris 1975 ins Strafgesetzbuch aufgenommen. 1994 ist der Gesetz-
geber sodann sehenden Auges zur Einziehungsbestimmung von 1937 zuriickge-
kehrt. Vor diesem Hintergrund ist nicht zu begrinden, dass Beziehungsge-
genstande weiterhin nach Art. 69 StGB einziebar bleiben sollen.5%

Vorbehalten bleiben spezialgesetzliche Bestimmungen, welche entweder die Ein-
ziehung von Beziehungsgegenstanden explizit anordnen?! oder die Einziehung
zumindest nicht auf instrumenta und producta sceleris einschrénken. Art. 135
Abs. 4 StGB ordnet zu den Gewaltdarstellungen pauschal an: «Die Gegenstande
werden eingezogen». Soweit es um die Tathandlung des Herstellens geht, kénnten
diese Gewaltdarstellungen bereits als producta sceleris nach Art. 69 StGB einge-
zogen werden.5?2 In den wbrigen Tathandlungsvarianten des Anpreisens, Aus-
stellens, Anbietens, Zeigens etc. fungieren die Gewaltdarstellungen lediglich als
Beziehungsgegenstande. Die Einziehung kann hier nur gestutzt auf die offene For-
mulierung von Art. 135 Abs. 4 StGB erfolgen.5?3 Eine entsprechend offene Einzie-
hungsbestimmung kennt das Betdubungsmittelgesetz nur in Bezug auf cannabis-
haltige Produkte.52* Im Ubrigen konnen Betidubungsmittel nur eingezogen werden,
sofern sie das Produkt unerlaubter Produktion sind, nicht aber als Beziehungsge-
genstande illegalen Handels, Besitzes oder Konsums.52

Wahrend bei verbotenem Handel oder Besitz von Betdubungsmitteln derzeit noch
ein ausgewiesenes polizeiliches Interesse besteht, objecta sceleris einziehen zu
konnen, ist dies bei anderen Beziehungsgegenstanden weniger offensichtlich. Sol-
len — um auf die eingangs erwahnten Beispiele zuriickzukommen — auch Fahr-
zeuge beim Fahren ohne Fuhrerausweis oder das zu unerlaubtem Nachrichten-
dienst verwendete Haus eingezogen werden kénnen? Wenn man letzteres bejaht,
kann dann auch die Wohnung eingezogen werden, in welcher ein sexueller Uber-
griff stattgefunden hat? Was ist mit dem Auto, in welchem ein Sexualdelikt be-
gangen wurde oder aus welchem ehrverletzende Ausserungen getatigt wurden?52

Die Einziehung eines Beiwagenmotorrades, das der Angeklagte ohne Fahr-
erlaubnis geflihrt hatte, lehnte die deutsche Rechtsprechung ab, weil es «nicht
Werkzeug, sondern Gegenstand der Straftat» war, «da der Tatbestand dieses Ver-

519 Eser (1969), 330 Fn. 62; SCHMID, ZStrR 1995, 329; Schmid EOVG%-SCHMID, Art 69 N 45 Fn.
198.

520 50 jedoch Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 45; dann aber ohne weitere Begriindung relativie-
rend in Bezug auf Wertschriften und Liegenschaften, a.a.O. N 46.

521 5o friher Art. 9 Ziff. 1 des Bundesratsbeschlusses tber das kriegswirtschaftliche Strafrecht vom
17. Oktober 1944 bezuglich Gegenstéanden, «an /...J denen eine kriegswirtschaftliche Widerhand-
lung begangen wurde», abgedruckt in: PEQUIGNOT (1944), 23.

522 schmid EOVG*--SCHMID, Art. 69 N 44 Fn. 193.

523 Gleich: Art. 197 Abs. 6 StGB (Einziehung harter Pornografie); zum Ganzen Schmid EOVG2-
SCHMID, Art. 69 N 44.

524 v/gl. Art. 28e Abs. 4 BetmG.

525 zyr Einziehung von Betaubungsmitteln vgl. hinten N 141 ff.

526 Einziehbarkeit eines Kraftfahrzeugs bejaht, «welches zur Begehung v. Sexualstraftaten benutzt
wurde»; NK StGB*~HERZOG/SALIGER, § 74 N 12 m.w.H.
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gehens auf keine andere Weise als durch Benutzung eines Kraftfahrzeuges ver-
wirklicht werden» konne.5?” Das leuchtet nur im Ergebnis ein. Mit dieser Begriin-
dung konnte auch die Einziehung eines bei einem qualifizierten Diebstahl mitge-
fiihrten Revolvers abgelehnt werden, zumal der Tatbestand von Art. 139 Ziff. 3 al.
3 StGB auf keine andere Weise als durch Benutzung einer Schusswaffe verwirk-
licht werden kann. Entscheidend kdnnte nach einer weiteren haufig vorgebrachten
Begrindung sein, dass sich das strassenverkehrsrechtliche Vergehen im Gebrauch
des Motorrads erschopfte. Wer diese Begriindung akzeptiert, muss sie konse-
quenterweis auch auf Drogendelikte Ubertragen: Auch beim Konsum von Betdu-
bungsmitteln erschopft sich die Tathandlung (Art. 19a BetmG) im Gebrauch der
Sache, die Einziehung der Betaubungsmittel muss deshalb ausscheiden.>?

In der Lehre wird versucht, diese Probleme entweder dadurch zu lésen, dass man
die Beziehungsgegenstande — unter Strapazierung des Gesetzeswortlauts — auch
der Sicherungseinziehung unterwirft,>° oder dadurch, dass man die Ab-
grenzbarkeit von Deliktsinstrumenten und Beziehungsgegenstanden per se ne-
giert>3® und sich auf den Standpunkt stellt, dass das Fahrzeug der Begehung der
Tat (Art. 95 Abs. 1 SVG — Fahren ohne Berechtigung) i.S.v. Art. 69 Abs. 1 StGB
«gedient» hat und deshalb als instrumentum sceleris einziebar ist.

Abgesehen davon, dass man damit dem Begriff des Werkzeugs als «Zeug», mit
dem ein ausserhalb seiner selbst liegendes Ziel ins Werk gesetzt wird, Gewalt an-
tut, kommt man im einen wie im anderen Fall nicht um eine Einschrankung der
Einziehungsgegenstande herum. Dies anerkennen auch die Befiirworter der Ein-
ziehung von Beziehungsgegenstanden,®3! indem sie «an sich ungefahrliche Gegen-
stdnde bei im Prinzip legalen Geschéften, die jedoch eine unerlaubte Ausrichtung
haben», von der Einziehung ausnehmen. Konkret sollen weder Wertschriften bei
Insiderdelikten oder Kursmanipulationen noch Liegenschaften, bei deren Erwerb
gegen Bestimmungen des Bundesgesetzes Uber den Erwerb von Grundstlicken
durch Personen im Ausland verletzt wurde («Schwarzkanzleiung») Gegenstand der
Einziehung sein kénnen.>®? Unerklart bleibt dabei jedoch, weshalb die Einziehung
der Wertschriften oder Liegenschaft ausgeschlossen sein soll. Bereits bei den in-
strumenta sceleris wurde auf die Notwendigkeit hingewiesen, deren Einziehung
nicht erst bei der Gefahrlichkeit oder der Verhaltnisméssigkeit einzuschranken,
sondern schon den Kreis der Confiscanda maglichst eng zu ziehen.>3 Um den ge-
schilderten Bedenken zur Uferlosigkeit der Konfiskation Rechung zu tragen, wur-
de deshalb vorgeschlagen, die Begrenzung in Anlehnung an die Rechtsprechung

527" OLG Frankfurt/Main, NJW 1954, S. 652.

528 zyr Einziehung von Betaubungsmitteln vgl. hinten N 141 ff.

529 gchmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 45; TRECHSEL (2005), Art. 58 N 8.

530 50 die 4ltere Lehre: BAUMANN E. (1907), 94; GOLDSCHMIDT (1908), 448; daran anschliessend
auch HAFTER (1917), 415 f.

531 Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 45; TRECHSEL (2005), Art. 58 N 8.

532 Beide Zitate Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 46; zu Insiderhandel und Marktmanipulation vgl.
heute Art. 142 und 143 Finanzmarktinfrastrukturgesetz.

533 vgl. vorne N 94 ff.
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zur Mittaterschaft festzulegen, indem nur noch Objekte der Einziehung unterlie-
gen, die in so massgeblicher Weise zur Tat beigetragen haben, dass sie als «Haupt-
sache» dastehen.>®* Legt man diesen Massstab bei den Beziehungsgegenstanden
an, so erscheinen sowohl die Liegenschaft bei der Schwarzkanzleiung als auch die
Wertschriften bei der Kursmanipulation als Hauptsachen und missten daher der
Einziehung unterliegen. Der hier vertretene Ansatz, Beziehungsgegenstande getreu
dem Gesetzestext von der Sicherungseinziehung auszunehmen, verdient daher
auch unter diesem Gesichtspunkt den Vorzug.

6.  Ersatzeinziehung

Was geschieht, wenn der einzuziehende Gegenstand nicht mehr vorhanden ist?
Hier gilt es zu unterscheiden zwischen instrumenta und producta sceleris. Bei
Tatwerkzeugen ist eine Ersatzeinziehung nicht méglich. Wurde das bei der Tat
verwendete Kiichenmesser verkauft, kann der Erlés mangels Gefahrlichkeit nicht
Uiber Art. 69 StGB eingezogen werden: «La confiscation n’est pas transformable
en une condamnation a payer la valeur des objets /...] confiscables».>%> Selbst
wenn die Tatwaffe gegen eine dhnlich geféhrliche Waffe eingetauscht wurde,
scheidet eine Einziehung aus, da es bei dieser Ersatzwaffe an einem Deliktskonnex
fehlt.5%

Werden Deliktserzeugnisse (Drogen, Falschgeld, harte Pornogafie etc.) verdussert,
kann der Erlés mangels Geféahrlichkeit zwar ebenfalls nicht (iber Art. 69 StGB zur
Sicherung eingezogen werden, er kann jedoch bei gegebenen Voraussetzungen
Uber die Vermogenseinziehung nach Art. 70 f. StGB abgeschopft werden. 537

7. Geld

Falsches Geld und das von gesetzgeberischer Komik nicht ganz freie verféalschte
Geld unterliegen als Produkte der Geldfalschungsdelikte der Einziehung.5®® Frag-
lich ist, ob echtes Geld zur Sicherung eingezogen werden kann. Buchgeld entfallt
schon deshalb als Objekt der Sicherungseinziehung, weil Forderungen keine kor-
perlichen Sachen sind.5¥ Bargeld erfiillt indes das Korperlichkeitskriterium. Be-
grifflich kénnte man deshalb versucht sein, den baren Pot-de-vin als Instrument
der Bestechung oder das erschwindelte Bargeld als Erzeugnis betriigerischen Wir-
kens einzustufen. Echtes Geld kann jedoch weder instrumentum noch productum

534 zur Definition der Mittaterschaft vgl. BGE 130 IV 58, E. 9.2.1; BGE 135 IV 152, E. 2.3.1; BGE
1331V 76, E. 2.7.

535 Locoz (1939), Art. 58 N 5.

536 Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 23; verkannt bei ESER (1969), 342.

537 Schmid EOVG?-ScHMID, Art. 69 N 23; a.A. in Bezug auf den Erlos fur Falschgeld STRATEN-
WERTH, AT 112, § 13 N 120.

538 StGB BT-NIGGLI, Art. 241 N 12 ff. (zum Verfalschen), Art. 249 N 5 ff. (zur Einziehung).

539 Dazu vorne N 87.
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sceleris i.S.v. Art. 69 StGB sein. Auch als Beziehungsgegenstand fallt es ausser
Betracht.54

Aus der Gesetzgebungsgeschichte geht klar hervor, dass weder die bei einer Straf-
tat verwendeten noch die durch sie erlangten Vermdgenswerte (scelere quaesita
i.e.S.) Uber die Sicherungseinziehung abzuschopfen sind.>4! Unter scelere quaesita
i.e.5.5% versteht man die unrechtmassigen wirtschaftlichen Vorteile aus einer
Straftat. Darunter fallen der Anstiftungs- oder Verbrechenslohn (pretium sceleris)
sowie der Deliktserlos (turpe lucrum).>*3 Zu Beginn des Gesetzgebungsverfahrens
stand der Sicherungsaspekt der Einziehung im Vordergrund. Es war deshalb nicht
vorgesehen, die Einziehung deliktisch erlangter Vermdgenswerte in das Strafge-
setzbuch aufzunehmen. Man sah deren Rickforderung als ein Problem des Zivil-
rechts an.>** Der Verfall des Verbrecherlohns (pretium sceleris) fand dann zu-
néchst Uber die passive Bestechung Eingang in die Entwirfe zum Straf-
gesetzbuch®¥ und wurde spater in den Allgemeinen Teil tberfiihrt:>4¢ «Geschenke
und andere Zuwendungen, die dazu bestimmt waren, eine strafbare Handlung zu
veranlassen oder zu belohnen, verfallen dem Staate» (Art. 59 Abs. 1
StGB/1937).547 Der Verfall des gegenstandlichen Deliktserloses (turpe lucrum)
wurde sogar erst anlasslich der parlamentarischen Debatten in Art. 59 Abs. 2
StGB/1937 aufgenommen:>* «Dem Staate verfallen auch Gegenstande, die sich
jemand durch eine strafbare Handlung angeeignet hat, wenn wahrend finf Jahren,
von der amtlichen Bekanntmachung an gerechnet, der Eigentlimer nicht festge-
stellt werden kann.»%*° Diese Bestimmung zielte auf die Deliktsbeute, in Form ge-
stohlener, veruntreuter, ertrogener oder erpresster Sachen,**° mithin auf — wie der

540 Schmid EOVG*-SCHMID, Art. 69 N 46.

541 vgl. HAFTER (1917), 419; zu den drei verschiedenen Arten von Gegenstanden siehe SCHULTZ,
ZBJV 1978, 310; GOLDSCHMIDT (1908), 448 f.

542 v/gl. hierzu die grafische Ubersicht am Kapitelanfang bei N 86.

543 Eser (1969), 16 f. und 26, scheint das scelere quaesitum als Oberbegriff einerseits des Tatlohns
(pretium sceleris) und andererseits des Tatgewinns (turpe lucrum) zu interpretieren; teilweise ab-
weichend in der Terminologie BOHLER (1945), 50, der nur im Zuammenhang mit dem Verfall der
Deliktsbeute von scelere quaesita spricht sowie STO0sS (1878), 48, der die Begriffe «turpia lu-
cra» und «scelere quaesita» synonym verwendet.

544 sT100sS (1878), 46 ff.; HAEMMERLI (1950), 6; in einem Entscheid (BGE 43 | 220, E. 6) vom 18.
Juni 1917, vertrat das Bundesgericht noch die Ansicht, dass «wo sich der Angeklagte durch eine
Straftat vermdgensrechtliche Vorteile auf Kosten anderer Personen verschafft, i.d.R. die Grunds-
atze des Zivilrechts [geniigen], um die Remedur fiir die erfolgte Rechtsverletzung herbeizufiihren
[...]»; GOLDSCHMIDT (1908), 449.

545 Art. 217 Abs. 4 VE-StGB/1903, 77.

548 protokoll-1/1912, 293; a.a.0., 346; a.a.0., 348; a.a.0., 382; BOHLER (1945), 48, vgl. sodann Art.
59 Abs. 1 StGB/1937; zum Verbrecherlohn nach Art. 59 Abs. 1 StGB Allg. SCHWANDER (1952),
216; HAFTER, AT?, 420; BOHLER (1945), 45.

547 Referendumsvorlage, BBI 1937 111, 645 f.

548 StenBull NR 1928, 961 ff.; BOHLER (1945), 50.

549 Referendumsvorlage, BBI 1937 111, 646.

550 ScHuLTZ, ZBJV 1978, 312; Botschaft, BBI 1993 111, 307.
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Gesetzestext explizit festhielt — gegensténdliche turpia lucra.%s! Beim Tater vorge-
fundenes, noch nicht vermischtes Bargeld, wie etwa die bei Clara Fischer als zu-
riickgelegten Kupplerlohn beschlagnahmten CHF 699.30 konnte unter diesem Ti-
tel eingezogen werden.552

Mit Einfugen der Verfallsnorm von Art. 59 StGB/1937 wurde erstmals der bei der
Einziehung im Vordergrund stehende Sicherungscharakter der Massnahme zu-
gunsten einer Abschépfung deliktischer Vorteile aufgeweicht.%3 Das Problem lag
einerseits darin, dass die Verfallshestimmung weitgehend auf kdrperliche Gegen-
stdnde beschrankt war und deshalb Vermdgenswerte i.w.S. nicht erfasste. Zumin-
dest in Bezug auf den Verfall der Deliktsbeute nach Art. 59 Abs. 2 StGB/1937
ergab sich dies bereits aus dem Gesetzestext («Gegenstande») und war deshalb
unbestritten.>4 Kontroverser war, ob mit der Formulierung «Geschenke und ande-
re Zuwendungen» der Verfall in Art. 59 Abs. 1 StGB/1937 ebenfalls auf ein ge-
genstandliches pretium sceleris beschrankt war.%% Relevant war diese Frage etwa
bei Bargeld, welches infolge Vermischung ins Eigentum des Taters (ibergegangen
war. Vor der Einflhrung der Vermdgenseinziehung wére dieses nicht an den Staat
verfallen.5® Dies hinderte das Bundesgericht freilich nicht daran, im Rahmen einer
«extensiven» Auslegung auch deliktische erlangte Vermdgenswerte, wie den be-
reits ins Vermogen der Taterin Gbergegangenen Kupplerlohn®®” oder das Honorar
fir illegale Abtreibungen der Einziehung nach Art. 59 StGB/1937 zu unterwer-
fen,5%8

Diese Probleme wurden behoben, als zusammen mit dem Bundesgesetz liber das
Verwaltungsstrafrecht vom 22. Mérz 1974, welches am 1. Januar 1975 in Kraft
trat, die Einziehungsbestimmungen des Strafgesetzbuches erweitert wurden.%°
Zunéchst war noch vorgesehen, die Vermdgenseinziehung auf das Verwaltungs-
strafrecht zu beschranken.5® Im Gefolge des bundesstrafgerichtlichen Urteils ge-

551 BGE 74 IV 20, Regeste; s.a. HAFTER, AT2, 420 mit dem Hinweis, dass Abs. 2 durch die Margina-
lie («Verfall von Geschenken und andern Zuwendungen») nicht mehr gedeckt ist.

552 BGE 72 IV 101.

553 BOHLER (1945), 44 und 47; s.a. SCHULTZ, ZBJV 1978, 308; vermittelnd HAEMMERLI (1950), 4,
s.a. 8.

554 BGE 74 IV 20, Regeste.

555 Bejahend mit tiberzeugendem Verweis auf den franzésichen Text von Art. 59 Abs. 1 Satz 2 StGB
(«objets») HAEMMERLI (1950), 27 f.; auch THORMANN/VON OVERBECK (1940), 208 f., verwenden
bezlglich der Zuwendungen ausschliesslich den Begriff «Sachen»; skeptisch, ob die Einziehung
von Geschenken und insbesondere Zuwendungen auf Kdrperliches beschrankt ist, BOHLER (1945),
80; schwankend HAFTER, ZStrR 1914, 16, spricht zunichst von «Dingen»; dann aber DERS., AT?,
420.

556 scHULTZ, ZBIV 1978, 312 .

557 BGE 72 IV 101, E. 2, wo der von einer Basler Kupplerin ausgesondert in bar zuriickgelegte Kupp-
lerlohn im Betrag von CHF 699.30 (z.R.) eingezogen, das Sparguthaben von CHF 5023.60 aber
nicht kategorisch von der Einziehung ausgeschlossen wurde; s.a. Botschaft, BBI 1993 111, 307.

558 BGE 1031V 3.

559 vgl. GAUTHIER, ZStrR 1977, 364.

560 Botschaft, BBI 1971 1, 1007 f.; AmtlBull SR 1971, 843, wonach mit Art. 13 E-VStrR «die Artikel
58 und 59 des Strafgesetzbuches erganzt und erweitert [wiirden]. Wahrend nach den allgemeinen
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gen Dieter Buhrle, welcher trotz millionenschwerer Gewinne aus Kriegsmaterial-
lieferungen neben einer bedingten Gefangnisstrafe von acht Monaten lediglich zu
einer Busse von CHF 20'000 verurteilt wurde,*! kehrte die Stimmung. Der Natio-
nalrat nahm die Vermogenseinziehung und die Ersatzforderung in das Strafgesetz-
buch auf.>6? Art. 58 Abs. 1 StGB/1975 ermdglichte neu die Einziehung von Ver-
mogenswerten.*2 Damit wurde fir eine allgemeine Einziehbarkeit unrechtmassig
erwirtschafteten Gewinns eine gesetzliche Grundlage geschaffen und dem Prinzip
zum Durchbruch verholfen, dass sich strafbares Verhalten nicht lohnen darf.564
Damit war nicht langer nur das gegensténdliche turpe lucrum konfiszierbar. Mit
der Revision von 1994 ging der Verfall deshalb vollstandig in der Vermdgensein-
ziehung auf 5%

Zusammenfassend zeigt die Gesetzgebungsgeschichte, dass Buchgeld bis 1975
(wohl) génzlich, Bargeld soweit es sich mit dem Tatervermdgen vermischt hatte,
von der Einziehung ausgenommen war. Seither werden sowohl Bar- als auch
Buchgeld deliktischen Ursprungs tber die allgemeine Vermdgenseinziehung abge-
schopft. Sie sind deshalb keine tauglichen Objekte der Sicherungseinziehung nach
Art. 69 StGB.

8. Waffen

Eigene Waffen, die dem Téter zur «Begehung einer Straftat gedient haben» (Art.
69 Abs. 1 StGB), werden bei fortbestehender Gefahrdung als instrumenta sceleris
eingezogen. Das gilt auch fir die dazugehoérige Munition.>¢ Waffen dirfen somit
nicht schon alleine deshalb eingezogen werden, weil mit ihnen ein Delikt veriibt
wurde. Vielmehr muss feststehen, dass sie in den Handen des Taters auch kiinftig
eine Gefahr darstellen werden.%®” In jedem Fall ist dem Téater zudem der Verwer-
tungserlds der Waffen herauszugeben. Mit der Einziehung der Waffen ist dem Si-
cherungsaspekt geniige getan, der Tater muss nich noch zusatzlich finanziell be-
straft werden.5®8

An einer fortbestehenden Gefahrdung soll es bei einem Tater gefehlt haben, der
einen Hiftschuss auf zwei Personen abgab, die illegal Bauschutt entsorgt hatten:

Normen nur gefahrliche Gegenstéande eingezogen werden kénnen, muss im Verwaltungsstrafver-
fahren die Einziehung sich auf jedes Objekt beziehen kdnnen, das durch eine Widerhandlung er-
langt oder hervorgebracht worden ist, und zwar unbekiimmert um die Strafbarkeit einer Person».
Die Bestimmung wurde in der Folge vom Standerat ohne weitere Diskussionen angenomnen.

561 BGE 96 IV 1565.

562 AmtlBull NR 1973, 459; Ausldser war das Postulat Chavanne (10742) vom 1. Dezember 1970,
AmtIBull NR 1972, 2027; AmtIBull NR 1972, 2027.

563 Riickblickend Botschaft, BBI 1993 111, 307.

564 \/gl. bereits SToOSS (1878), 48; BGE 71 IV 139, E. 8.

565 Botschaft, BBI 1993 111, 305.

566 BGE 116 IV 117, Lit. B; KGer SG, GVP 2014 Nr. 73, S. 259.

567 HABERLING (1990), 265 f.

568 BGE 1351209, E. 3.3.2.
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Nach Ansicht der kantonalen Instanzen handelte es sich beim Schusswaffenge-
brauch um eine «einmalige Entgleisung, die sich aller Voraussicht nach nicht
mehr wiederholen wird». Dass sich das Bundesgericht durch diese vorinstanzliche
Sachverhaltsfeststellung gebunden fiihlte, ist insbesondere angesichts der weiteren
Ausfiihrungen nur schwer nachvollziehbar: «[Z]war sei der Beschwerdegegner als
etwas eigenartige und aufbrausende Personlichkeit bekannt, doch habe er bis zum
Vorfall vom 10. November 1987 noch nie derart heftig reagiert; zudem sei seine
Handlungsweise zu einem guten Teil auch auf die ungeschickte Reaktion von H.
zuriickzufiihrens.56°

Nach fragwiirdiger®™® Auffassung des Bundesgerichts sollen Waffen, die Gegen-
stand unerlaubten Kriegsmaterialhandels waren, unabhangig von einer kiinftigen
Geféahrdung eingezogen werden kénnen. Im Gegensatz zum Strafgesetzbuch wiir-
de eine Gefahrdung im spezielleren und jiingeren Kriegsmaterialgesetz nicht vo-
rausgesetzt. Jedenfalls bei vorsatzlichen Widerhandlungen gegen das Kriegsmate-
rialgesetz sei es daher sachlich gerechtfertigt, auf eine Gefahrdung der 6ffentlichen
Ordnung zu verzichten.5

Nicht selten ist es auch der Fall, dass der Téater noch weitere Waffen besitzt, die er
bei der Deliktsbegehung nicht verwendet hat. In diesem Fall haben die Waffen
nicht «zur Begehung einer Straftat gedient». Nach Strafgesetzbuch koénnen sie
dann nur noch eingezogen werden, wenn sie zu einer noch bevorstehenden Straftat
«bestimmt» waren (Art. 69 Abs. 1 StGB) und diese Tat bereits bis in das Ver-
suchsstadium gediehen ist.5"? Dies ist eine Frage nach dem Konnex zwischen den
Waffen und der Anlasstat.

BGE 103 IV 76 betraf einen Beschwerdefiihrer, der einen Hund mit einem
Flobertgewehr erschossen hatte und unmittelbar danach einem Mann drohte, das
néchste Mal «werde er dran sein». Neben dem Flobertgewehr wurden eine Pistole,
ein Revolver, eine Doppelflinte und ein Jagdgewehr eingezogen. Die Einziehung
des Flobertgewehrs wurde nicht bestritten. Die Ubrigen Waffen hatte der Be-
schwerdefiihrer indes weder bei der Drohung verwendet noch hatte er Vorberei-
tungen getroffen, seine Drohung mit Waffengewalt umzusetzen.>”® Weil die Waf-

569 Alle Zitate aus BGE 116 IV 117.

570 Eingehende Kritik hinten N 237 ff.

571 BGE 117 IV 336, E 4.; zur Einziehung von Kriegsmaterial heute vgl. Art. 38 Kriegsmaterialgesetz
(KMG).

572 v/gl. dazu vorne N 92 ff.

573 S0 auch KGer SG, GVP 2014 Nr. 73: X drohte mit der Erschiessung von B*s Kiihen, wihrend er
einen Revolver schwenkend auf die Strasse trat (Drohung nach 180 StGB sowie widerrechtliches
Waffentragen gem. 33 Abs. 1 WG). Die Einziehung des verwendeten Revolvers sowie der Muniti-
on erwies sich als gesetzteskonform, da ein Deliktskonnex vorlag. Nicht geschiitzt wurde die Ein-
ziehung der Ubrigen bei einer Hausdurchsuchung sichergestellten und sodann beschlagnahmten
Waffen bzw. waffendahnlichen Gegenstande, da sie in keinem Zusammenhang mit dem Vorwurf
der Drohung oder des Vergehens gegen das Waffengesetz standen, also nicht deliktsverstrickt wa-
ren: «Der blosse Umstand, dass sie allenfalls auch geeignet wéren, in strafrechtlich relevanter
Weise verwendet zu werden, erfiillt die Voraussetzungen einer Einziehung und damit einer Einzie-
hungsbeschlagnahme nicht.» (S. 259). Die anderen Waffen waren in einem verwaltunsgrechtlichen
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fen somit weder zur Tat «gedient» hatten noch fiir eine solche «bestimmt waren»,
wurde deren Einziehung fur bundesrechtswidrig erklart. Es fehlte an einem unmit-
telbaren Konnex zu einer konkreten Straftat: «[E]ine bloss allgemeine Bestim-
mung oder Eignung von solchen Gegenstéanden zu allfélliger deliktischer Verwen-
dung rechtfertigt eine Einziehung noch nicht».5#

Vorbehalten bleiben in solchen Féallen die verwaltungsrechtlichen resp. praventiv-
polizeilichen Regeln folgende Beschlagnahme und Einziehung der Waffen nach
Waffengesetz.5”> Waffen sind nach Art. 31 Abs. 1 WG unter anderem zu be-
schlagnahmen, wenn der Waffentréger entweder zur Annahme Anlass gibt, dass er
sich selbst oder Dritte mit der Waffe gefahrdet (Art. 8 Abs. 2 lit. ¢ WG) oder wenn
er wegen einer Handlung, die eine gewalttatige oder gemeingefahrliche Gesinnung
bekundet, oder wegen wiederholt begangener Verbrechen oder Vergehen im Straf-
register eingetragen ist, solange der Eintrag nicht geldscht ist (Art. 8 Abs. 2 lit. d
WG). Die Waffen werden definitiv eingezogen, wenn die Gefahr missbrauchlicher
Verwendung besteht, insbesondere weil mit solchen Gegenstanden Personen be-
droht oder verletzt wurden.5’8 Wahrend sich die strafrechtliche Sicherungseinzie-
hung nur auf diejenige Waffe beziehen kann, mit der die Anlasstat verlibt wurde
oder werden sollte, geht die waffengesetzliche Einziehung weiter. Es konnen alle
Waffen einer Person eingezogen werden.>”” Nach heutigem Recht hatten somit im
geschilderten «Flobertgewehr-Fall» (BGE 103 IV 76) die bei der Drohung nicht
verwendeten Waffen (Pistole, Revolver, Doppelflinte, Jagdgewehr) waffenrecht-
lich eingezogen werden kénnen (Art. 8 Abs. 3 lit. a WG). Auch bei einer Einzie-
hung nach Waffengesetz ist die Herausgabe des Verwertungserloses geboten.5’8

Die Sicherungseinziehung nach Art. 69 StGB von Waffen, die nicht dem Téter,
sondern einem Dritten gehoren, ist grundsétzlich ausgeschlossen.>”® Nach vorlie-
gend vertretener Auffassung fehlt es bereits an einer genligenden gesetzlichen
Grundlage fir Einziehungen bei Dritten. Selbst wenn man sie fur zuldssig halt,

Verfahren einzuziehen und entsprechend an das fiir den Vollzug des Waffengesetz zustandige Po-
lizeikommando zu (ibergeben.

574 BGE 103 IV 76, Regeste Ziff. 2; bestatigt in: BGE 129 IV 81, E. 4.2; s.a. OG ZH, SJZ 1963 Nr. 9:
X hatte in seinem Auto eine Pistole mitgefiihrt, ohne im Besitz eines Waffenscheins zu sein. Das
Statthalteramt verfligte neben einer Busse die definitive Einziehung der Waffe gestutzt auf Art. 58
aStGB. Das OG ZH hob den Entscheid mit folgender Begriindung auf: Zwar liege eine strafbare
Handlung gemass Waffengesetz vor, die Pistole habe aber nicht zur Begehung einer strafbaren
Handlung gedient, da der fragliche Gegenstand i.c. nicht im weitesten Sinne zweckentsprechend
verwendet worden ist (geschossen, geschlagen, gedroht etc.); ebenso BStrGer BB.2011.32, E. 2.2.

575 Bundesgesetz tiber Waffen, Waffenzubehor und Munition (Waffengesetz, WG, SR 514.54) vom
20. Juni 1997.

576 \/gl. WEISSENBERGER, AJP 2000, 164.

57T AMSLER/CALDERARI, AJP 2014, 323.

578 BGE 1351209, E. 4.1.

579 Anders Schmid EOVG?-ScHMID, Art. 69 N 24, der die Sicherungseinziehung bei Dritten grund-
satzlich flr zuldssig hélt, dann allerdings auch einschrénkt; ferner kénne sich eine Einziehung nach
Schmid EOVG?-ScHMID, Art. 69 N 69 eriibrigen beim «instrumentum sceleris, welches nur in der
Hand eines bestimmten Taters gefahrlich ist, /.../ wenn der Gegenstand nach der Tat durch Ver-
kauf etc. in den Besitz von Personen iiberging, die an dieser Tat nicht beteiligt waren».
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muss sie an strenge Voraussetzungen geknipft werden. Bei Einziehungen zulasten
Dritter kann definitionsgemé&ss nicht an einer Anlasstat angeknupft werden, mit
der der Waffeneigentimer seine Geféhrlichkeit manifestiert hat. Es muss deshalb
zweifelsfrei nachgewiesen sein, dass die Waffe in seinen Handen kinftig eine Ge-
fahr darstellt. Ferner muss der Dritte um den deliktischen Gebrauch der Waffe ge-
wusst haben. %80

Wird die Waffe eines Jagers bei einem Einbruch gestohlen und danach fir ein To-
tungsdelikt verwendet, ist sie ihm herauszugeben, weil die Geféhrlichkeit die sich
im Totungsdelikt gedussert hat, ihm nicht angerechnet werden kann. Waren der
Diebstahl und das Tétungsdelikt jedoch mdglich, weil der Jager seine Waffe nicht
sorgfaltig genug aufbewahrt hatte, so liegt bereits darin ein Ubertretungstatbestand
(Art. 26 Abs. 1i.V.m. Art. 34 Abs. 1 lit. e WG), der als Anlasstat in Frage kommt.
In diesem Fall liegt nicht l&nger eine Dritteinziehung vor. Die Zul&ssigkeit der
Einziehung hangt dann von Nachweis kiinftiger Geféhrdung ab. Kann der Waffen-
eigentimer glaubhaft machen, dass er kinftig fir eine sichere Aufbewahrung der
Waffe sorgen kann, scheidet die Einziehung aus.

9.  Motorfahrzeuge

Motorfahrzeuge unterliegen als Deliktswerkzeuge der Sicherungseinziehung nach
Art. 69 StGB.%8! Dabei miissen die Anlasstaten keineswegs Verletzungen des
Strassenverkehrsgesetzes sein. Beim Transport illegaler Betdubungsmittel dient
das Fahrzeug der Beforderung (Tathandlung nach Art. 19 Abs. 1 lit. b BetmG) und
ist deshalb richtigerweise als instrumentum sceleris einzustufen.®? Soweit ein
Fahrverbot nach Art. 67e StGB als mildere Massnahme ausscheidet, kann das
Transportfahrzeug eingezogen werden.%®3 Kann indes das Fahrzeug eingezogen
werden, aus welchem ehrverletzende Ausserungen getatigt wurden oder das ver-
wendet wurde, um das Vergewaltigungsopfer zum Tatort zu fahren?%%* Mit der
Begriindung, das Fahrzeug sei hier zur «Begehung von Sexualstraftaten»°®® be-
nutzt worden, wird dem Begriff des Tatwerkzeugs Gewalt angetan. Das Fahrzeug
ist kein Werkzeug zur Begehung einer Ehrverletzung. Auch im zweiten Fall hat
das Fahrzeug nur der Entfiihrung des Opfers gedient, bei der Begehung des Sexu-

580 Zzur Sicherungseinziehung bei Dritten im Detail vorne N 71 ff.

581 ScHUBARTH, AJP 2005, 531.

582 KKZ-TRECHSEL, Art. 58 N 8 m.H.a. BJM 1993, 35 ff.; Schmid EOVG%SCHMID, Art. 69 N 25 Fn.
85; s.a. NK StGB*-HERZOG/SALIGER, § 74 StGB N 12 m.H.a. BGH, NStZ-RR 2012, 169, aller-
dings ohne Spezifikation der Art des Einziehungsgegenstandes (instrumentum oder objectum sce-
leris).

583 \Weitergehend Schmid EOVG2-ScHMID, Art. 69 N 25 Fn. 85, welcher tber den Gesetzeswortlaut
von Art. 67e StGB hinaus eine Kumulation von Sicherungseinziehung (Art. 69 StGB) und Fahr-
verbot zulassen méchte. Zum Fahrverbot BSK StGB I*~ARQUINT HILL/HEIMGARTNER, Art. 67b
N 22.

584 Bejahend zu letzterem BGH, Urteil vom 30. Juni 1955 — 4 StR 245/55 (LG Augsburg), NJW 1955,
1327.

585 NK StGB*-HERZOG/SALIGER, § 74 N 12.
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aldeliktes war es indessen bloss ein in die Tat verstrickter Beziehungsgegenstand
und insoweit von der Einziehung ausgeschlossen.®®® Ebenso wenig Mittel oder
Produkte der Tat sind Fahrzeuge, in welchen Sexualdelikte begangen wurden oder
die Wohnung, in welcher ein sexueller Ubergriff stattgefunden hat oder nachrich-
tendienstlicher Tatigkeit nachgegangen wurde.%®” Als Beziehungsgegenstande un-
terliegen sie nicht der Einziehung. Aus demselben Grund scheidet auch ein Fahr-
verbot aus, zumal dieses nach Art. 67e StGB nur angeordnet werden kann, wenn
ein Fahrzeug als Werkzeug «zur Begehung eines Verbrechens oder Vergehens
verwendet» wurde.5%8

Fir die Einziehung braucht es in jedem Fall eine Anlasstat. Deshalb kdnnen weite-
re Fahrzeuge im Eigentum des Taters, die bei der Tat nicht verwendet wurden,
mangels Deliktskonnex nicht eingezogen werden. Eine fehlende Verbindung des
Einziehungsobjekts zu einer Anlasstat kann auch nicht durch eine «&usserst un-
gunstige Legalprognose» kompensiert werden.58°

Wenn die Anlasstat eine Verkehrsregelverletzung ist, muss beurteilt werden, ob
sich die Einziehung auf das Strafgesetzbuch oder auf das Strassenverkehrsgesetz
stitzt. Von der Mdglichkeit Fahrzeugeinziehungen im Gefolge von (schweren)
Verkehrsregelverletzungen anzuordnen, wird zunehmend Gebrauch gemacht.5%
Gleichwohl wurde seit geraumer Zeit gefordert, u.a. gegen «Raser» hérter vorzu-
gehen,%®! indem deren Fahrzeuge eingezogen,®® allenfalls sogar &ffentlich ver-
schrottet wiirden.>® Im Rahmen des Massnahmenpakets «Via sicura» wurde daher
auf den 1. Januar 2013 Art. 90a SVG in Kraft gesetzt, der dem Gericht die M6g-
lichkeit gibt, die Einziehung eines Motorfahrzeugs anzuordnen, wenn damit eine
grobe Verkehrsregelverletzung in skrupelloser Weise begangen wurde und der Té&-
ter durch die Einziehung von weiteren groben Verkehrsregelverletzungen abgehal-
ten werden kann (Abs. 1). Das Gericht kann die Verwertung des Motorfahrzeugs
anordnen und die Verwendung des Erldses, unter Abzug der Verwertungs- und
Verfahrenskosten, festlegen (Abs. 2).5% Mit dem neuen Art. 90a SVG wollte der
Gesetzgeber die an sich nach Art. 69 StGB schon bisher mdgliche und in ver-

586 7um Beziehungsgegenstand vorne N 103 ff.

587 5o entgegen BGE 114 1V 98 z.R. KK?-TRECHSEL, Art. 58 N 8.

588 A A. BSK StGB I3-ARQUINT HILL/HEIMGARTNER, Art. 67b N 22.

589 |nsoweit abwegig: OG BE, SK 2013 Nr. 22, Regeste sowie E. 4.2, abgedruckt mit Besprechung
von WOHLERS, fp 2014b, 28; OG ZH, UH160232, Beschluss vom 8. November 2016, E. 11./3.2.1.

590 Schmid EOVG?-ScHMID, Art. 69 N 25 Fn. 85 m.w.H.; Botschaft, BBI 2010, 8484; ferner
SCHUBARTH, AJP 2005, 531 und KrRumM, AJP 2013, 380 je m.H.a. die Motoradeinziehung durch
das OG BE aus dem Jahre 1947, ZBJV 1949 Nr. 179.

591 Zum «Raser» im Straf- und Strassenverkehrsrecht eingehend BURGI (2014), 69 ff. sowie zur medi-
alen und politischen «Raserdebatte» 229 ff.

592 Nachweise auf zahlreiche politische Vorstdsse bei KRumm, AJP 2013, 375.

593 Zu dieser im spateren Gesetzgebungsverfahren fallengelassenen Idee ARNET, Strassenverkehr
1/2012, 23; plastisch SCHUBARTH, AJP 2005, 531.

594 7y Art. 90a SVG im Detail etwa BAUMANN F./STENGEL, Jusletter 2013, Rz. 4 ff.; MULLER/RISKE,
recht 2013, 253 ff.
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schiedenen Kantonen auch praktizierte Einziehung und Verwertung von Motor-
fahrzeugen auf Bundesebene einheitlich regeln.5%

Als speziellere und spétere Einziehungshestimmung soll Art. 90a SVG der Siche-
rungseinziehung nach Art. 69 StGB grundsétzlich vorgehen, soweit es um die
Konfiskation von Motorfahrzeugen im Gefolge schwerer Verkehrsregelverletzun-
gen geht.5% Weil die strassenverkehrsgesetzliche Einziehung jedoch fakultativ
(«kann») und von einer skrupellosen, groben Verkehrsregelverletzung abhangig
ist,5%7 erweist sie sich insoweit als mildere Norm gegentiber Art. 69 StGB.5%

Das Gericht kann die Einziehung eines Motorfahrzeugs anordnen, wenn damit ei-
ne grobe Verkehrsregelverletzung in skrupelloser Weise begangen wurde (Art. 90a
Abs. 1 lit. a SVG). In erster Linie standen dem Gesetzgeber hierbei Geschwindig-
keitsexzesse vor Augen.>®® Nach der Rechtsprechung ist diese Einziehungsvoraus-
setzung i.d.R. gegeben bei qualifiziert groben Verkehrsdelikten i.S.v. Art. 90 Abs.
3 und Abs. 4 SVG. Die Einziehung komme dartiber hinaus auch bei groben Ver-
kehrsregelverletzungen nach Art. 90 Abs. 2 SVG in Betracht.®® Problematisch an
letzterem ist, dass die grobe Verkehrsregelverletzung nach Art. 90 Abs. 2 SVG
nach st. Rsp. subjektiv bereits ein «riicksichtsloses oder sonst schwerwiegend ver-
kehrswidriges Verhalten» voraussetzt.%! Die Einschrankung von Art. 90a SVG,
wonach die grobe Verkehrsregelverletzung in skrupelloser Weise begangen sein
muss, bliebe damit ohne Bedeutung. Grundsatzlich tberzeugend ist daher der Vor-
schlag, die Einziehung nach Art. 90a SVG zu beschrénken auf «grobe Verkehrsre-
gelverletzungen im Sinne von Art. 90 Abs. 2 SVG, welche unter den Tatbestand der
Gefahrdung des Lebens fallen wiirden».6%? Wobei im letzteren Fall wohl in aller
Regel wiederum Art. 90 Abs. 3 SVG («wer durch vorsétzliche Verletzung elemen-
tarer Verkehrsregeln das hohe Risiko eines Unfalls mit Schwerverletzten oder To-
desopfern eingeht») erflllt ware.

Praktisch sind diese Abgrenzungsstreitigkeiten wenig bedeutsam, da ohnehin eine
Sicherungseinziehung nach Art. 69 StGB mdglich bleibt.6 Diese kann an beliebi-
ge Anlasstaten auch des Strassenverkehrsgesetzes anknipfen. Damit stellt sich die
Frage, ob auch Fahrzeuge eingezogen werden kdnnen, die bei einer Trunkenheits-
fahrt®®* verwendet wurden oder deren Lenker keinen Flhrerausweis besitzt.6%

595 BGE 139 IV 250, E. 2.3.3; BGer, Urteil 1B_113/2013 vom 5. Dezember 2013, E. 3.2.

596 ARNET, Strassenverkehr 1/2012, 23; MULLER/RISKE, recht 2013, 250.

597 zur Kumulation von Skrupellosigkeit und grober Verkehrsregelverletzung BAUMANN F./STENGEL,
Jusletter 2013, Rz. 7 ff.; offengelassen in: BGE 140 IV 133, E. 4.2.1.

598 7 R. ARNET, Strassenverkehr 1/2012, 23.

599 Botschaft, BBI 2010, 8484 f.

600 BGE 140 IV 133, E. 3.4; 139 IV 250, E. 2.3.3.

601 BGE 131 IV 133, E. 3.2 mw.H.

602 BAUMANN F./STENGEL, Jusletter 25. November 2013, Rz. 7 ff.; so auch OG ZH, ZR 2015 Nr. 33,
E. I11.2.1.

603 Sjehe etwa BGer, Urteil 1B_252/2014 vom 3. November 2014, E. 2.4.

604 KantonsG SZ, CAN 2013 Nr. 94, S. 249; Einziehung eines Motorfahrzeugs angeordnet bei fiinf-
maligem Fahren in angetrunkenem Zustand sowie drei schweren Verkehrsregelverletzungen: OG
BE, ZBJV 2003 Nr. 563, allerdings ohne Nennung der konkreten Anlasstat.
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Weder bei der Trunkenheitsfahrt noch beim Fahren ohne Fiihrerausweis wird das
Fahrzeug jedoch fir einen ausserhalb seiner selbst liegenden deliktischen Zweck
eingesetzt.?% Als reiner Beziehungsgegenstand kann es deshalb nicht eingezogen
werden.’%” Zumindest beim Fahren ohne Ausweis dirfte die Einziehung auch un-
verhéltnismassig sein. Mdglich bleibt die Einziehung aber bei der Trunkenheits-
fahrt, sofern zusatzlich andere Verkehrsteilnehmer konkret gefahrdet wurden. Mit
Blick auf solche Gefahrdungen dient das Fahrzeug als Werkzeug.

Art. 90a Abs. 1 SVG kniipft den Einziehungsentscheid an die VVoraussetzung, dass
der Tater durch die Einziehung von weiteren groben Verkehrsregelverletzungen
abgehalten werden kann. Ist die Einziehung Uberhaupt geeignet, dieses Siche-
rungsziel zu erreichen? Das kann insbesondere dann zweifelhaft sein, wenn dem
Tater weitere eigene Fahrzeuge oder solche Dritter zur Verfiigung stehen, die er
bei der Verkehrsregelverletzung nicht verwendet hat.6%® Solche Fahrzeuge konnen
mangels einer Anlasstat nicht nach Art. 69 StGB eingezogen werden.®® Sie kon-
nen aber auch nicht nach Art. 90a SVG eingezogen werden. Nach dessen Wortlaut
kann ein Motorfahrzeug ndmlich nur eingezogen werden, wenn «damit» eine gro-
be Verkehrsregelverletzung begangen wurde. Auch insoweit geht die neue Be-
stimmung nicht Uber die regulére Sicherungseinziehung hinaus mit der perplexen
Konsequenz, dass sich die Einziehung bei einem wohlhabenden Raser, dem ein
ganzer Fahrzeugpark zur Verfigung steht, infolge fehlender Eignung der Mass-
nahme als unverhéltnismassig erweisen konnte.

Freilich konnten weitere, bei der Deliktsbegehung nicht verwendete Fahrzeuge
gemass Art. 263 Abs. 1 lit. b StPO zur Sicherstellung von Verfahrenskosten, Geld-
strafen, Bussen und Entschadigungen beschlagnahmt werden, soweit das be-

605 BGer, Urteil 1P.469/1995 vom 22. Mai 1996 wo das Automobil eines Fahrers, der trotz Fiihrer-
ausweisentzugs gefahren war, eingezogen und verwertet wurde. Ohne zur Frage Stellung zu neh-
men, ob das Fahrzeug beim Fahren ohne Fihrerausweis ein taugliches Einziehungsobjekt ist, hob
das Bundesgericht den kantonalen Entscheid auf, weil in diesem entgegen BGE 117 IV 345, E. 2a
auch der Verwertungserlds zuriickbehalten wurde. Einziehbarkeit auch bejaht bei Fahren ohne
Kontrollschilder, Versicherungsschutz und Fiihrerausweis: OG LU, LGVE 1999 Nr. 100, w.H. bei
Schmid EOVG?-ScHMID, Art. 69 N 25 Fn. 85; vgl. auch OG BE, CAN 2015 Nr. 91, E. 5.3; s.a.
OG ZH, ZR 2015 Nr. 33, E. 11.2.1.

606 |m Ergebnis gleich OLG Frankfurt/Main, NJW 1954, 652, wo die Einziehung eines Beiwagenmo-
torades, das der Angeklagte ohne Fahrerlaubnis gefiihrt hatte, abgelehnt wurde, weil es «nicht
Werkzeug, sondern Gegenstand der Straftat», allerdings mit der problematichen Begriindung, dass
«der Tatbestand dieses Vergehens auf keine andere Weise als durch Benutzung eines Kraftfahr-
zeuges verwirklicht werden» kdénne; dazu vorne N 107.

607 Dazu bereits vorne N 103 ff.

608 Bereits AppG BS, RS 1949 Nr. 20. Die Einziehung wurde i.c. mit dem Verhaltnismassigkeitsar-
gument fehlender Eignung ausgeschlossen: Die Einziehung werde nicht verhindern, «dass Reist
weiterhin durch ricksichtslosese Drauflosfahren mit einem andern seiner Motorfahrzeuge Leib
und Leben der Strassenbenitzer /...] gefihrdet.

609 S0 z.R. MULLER/RISKE, recht 2013, 255 m.H.a. BGE 112 IV 71; KRUMM, AJP 2013, 380 f., aller-
dings mit nicht einschlagigem Verweis auf BGE 137 1V 249, zumal es dort um zwei Traktoren
ging, «mittels welchen der Beschwerdefiihrer Widerhandlungen gegen das SVG beging» (E.4.5.2);
insoweit verfehlt: OG BE, SK 2013 Nr. 22, Regeste sowie E. 4.2, abgedruckt mit Besprechung von
WOHLERS, fp 2014b, 28; OG ZH, UH160232, Beschluss vom 8. November 2016, E. 11./3.2.1.
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schlagnahmte Tatfahrzeug diese Kosten nicht schon deckt.®!® Doch andert diese
Kostendeckungsbeschlagnahme nichts daran, dass die Voraussetzungen einer Si-
cherungseinziehung fehlen, weshalb dem Betroffenen diese weiteren Fahrzeuge
physisch nicht weggenommen, sondern aus Verhdltnisméssigkeitserwagungen
bloss Fahrzeugregistersperren angeordnet werden kénnen. 6!

Ungeeignet zur Erreichung des Sicherungszwecks konnte eine Fahrzeugeinzie-
hung auch deshalb sein, weil sich der Betroffene aus dem Verwertungserlds ohne
weiteres ein neues Fahrzeug beschaffen konnte.52 Im Gegensatz zum Waffen-
recht, wo eine Vorstrafe den Erwerb neuer Waffen erschweren oder verunmagli-
chen kann,®® fehlen solche Einschrankungen in Bezug auf den Erwerb von Motor-
fahrzeugen. Gleichwohl ist die Einziehung zumindest bei ansonsten mittellosen
Tatern ein geeignetes Instrument, um weiteren Gefahrdungen zuvorzukommen:64
Der nach Abzug der Verwertungs- und Verfahrenskosten erstattete Nettoerlos
reicht fur die Wiederbeschaffung selbst eines gebrauchten Fahrzeugs oft nicht
aus.®'> Die Fahrzeugeinziehung wurde deshalb auch schon als «verkappte Vermo-
gensstrafe» kritisiert.66

Ferner gebietet der verfassungsrechtliche Verhaltnisméssigkeitsgrundsatz (Art. 5
Abs. 2 BV) fur die Massnahmen nach Art. 69 StGB und Art. 90a SVG gleicher-
massen, dass die Einziehung des Motorfahrzeugs zur Erreichung des Sicherungs-
ziels auch notwendig ist.5” Wie der Gesetzestext bereits nahelegt, ist eine Progno-
se darliber anzustellen, ob der Téater nur «durch die Einziehung von weiteren
groben Verkehrsregelverletzungen abgehalten werden kannx» (Art. 90a Abs. 1 lit. b
SVG).%® Inshesondere bei Ersttatern kann noch Grund zur Annahme bestehen,
dass sie sich unter dem Eindruck des Strafverfahrens und der Verurteilung kinftig
wohlverhalten werden und eine Einziehung daher nicht notwendig ist. Selbst wenn
dies zu verneinen ist, darf eine Einziehung erst angeordnet werden, wenn mildere
Massnahmen, wie die mit einer bedingten Strafausfallung verbundene Weisung,5°
das Fuhren von Fahrzeugen zu unterlassen, oder die (heute nur als Administrativ-

610 zR. krit. zur Deckungsheschlagnahme HEIMGARTNER (2011), 31 ff. und ZHK StPO%-
HEIMGARTNER, Art. 268 N 2; BSK StPO?-BOMMER/GOLDSCHMID, Art. 263 N 53 und Art. 268 N
1.

611 HEIMGARTNER (2011), 100 m.w.H.

612 MULLER/RISKE, recht 2013, 251 f.; verneinend BOMMER/KAUFMANN, ZBJV 2015, 888.

613 Art. 8 Abs. 2 lit. d WG.

614 350 im Ergebnis auch BGE 137 IV 249, E. 4.5.2; OG AG, fp 2015 Nr. 23, E. 2.3.5; OG BE, SK
2013 Nr. 22 sowie die Besprechung dazu von WOHLERS, fp 2014b, 28; krit. GIGER, Strassenver-
kehr 2/2012, 11 und ARNET, Strassenverkehr 1/2012, 20.

615 KruMM, AJP 2013, 382; a.A. BSK StGB I*-BAUMANN F., Art. 69 N 15 und BURGI (2014), 186;
vgl. immerhin BGer, Urteil 1P.469/1995 vom 22. Mai 1996, wo die Verwertung des Automobils
CHF 10'500 einbrachte, der Nettoerlés nach Abzug der Kosten von CHF 7'245.85 aber bundes-
rechtswidrig (vgl. BGE 117 IV 345, E. 2a) auch eingezogen wurde.

616 ScHuBARTH, AJP 2005, 532; WOHLERS, fp 2014b, 28.

617 BGE 139 IV 250, E. 2.4.

618 Botschaft, BBI 2010, 8484 f.; BGE 140 IV 133, E. 4.3.1; BAUMANN F./STENGEL, Jusletter 2013,
N 17 ff.

619 BuRaI (2014), 189 f.
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massnahmen mdglichen) Entziige von Fuhrerausweisen®° oder Nummernschil-
dern, nicht zielfiihrend sind.5?* Als weitere Ersatzsicherungsmassnahmen kann der
Fahrzeugausweis sichergestellt und beim Strassenverkehrsamt die Herausgabe von
Ersatzfahrzeugausweisen gesperrt werden.522

Der mit der Sicherungseinziehung verbundene Eingriff in das Eigentum muss auch
i.e.S. verhaltnisméssig, mithin zumutbar sein. Dies ist zu verneinen, wenn die ne-
gativen Auswirkungen auf den Privaten schwerer wiegen als das 6ffentliche Inte-
resse an der Anordnung.5?® Ein solches Missverhltnis ist wohl gegeben bei der
Einziehungsbeschlagnahme eines Ferraris im Gefolge einer blossen Ubertre-
tung.624

Die Verwendung des Verwertungserloses kann das Gericht entgegen dem diesbe-
ztiglich zu offenen Art. 90a Abs. 2 SVG nicht véllig frei «festlegen».62> Vielmehr
ist das Gericht auch hier gebunden an den Verhaltnisméassigkeitsgrundsatz (Art. 5
Abs. 2 BV) und an Art. 26 Abs. 2 BV, wonach Eigentumsbeschrankungen voll
entschadigt werden («Wertgarantie»). Daher ist der Erlos nach Abzug der Verfah-
rens- und Verwertungskosten (sog. Nettoerlos) dem Téter grundsétzlich herauszu-
geben.5?6 Ein unentgeltlicher Eingriff in das Eigentum ware nach der Rechtspre-
chung nur zuléssig, wenn mit der Einziehung ein zusétzlicher «Sanktionscharakter
verbunden sein soll».5" Dass der Gesetzgeber mit der Einziehung von Motor-
fahrzeugen eine neue repressive Vermaogensstrafe einflhren wollte, I&sst sich der
Entstehungsgeschichte von Art. 90a SVG nicht eindeutig entnehmen.62 Der Hin-
weis in der Botschaft, wonach der Erlos einer Opferhilfeorgansiation zugespro-
chen werden konnte,®?° sowie die nationalratliche Empo6rung dartiber, dass der
Verwertungserlés dem Raser zukomme,®3° lasst vielmehr vermuten, dass die sank-

620 5o z.R. bereits AppG BS, RS 1949 Nr. 20, Regeste. Die Einziehung wurde i.c. mit dem Verhalt-
nismassigkeitsargument fehlender Eignung ausgeschlossen: Die Einziehung werde nicht verhin-
dern, «dass Reist weiterhin durch riicksichtslosese Drauflosfahren mit einem andern seiner Motor-
fahrzeuge Leib und Leben der Strassenbeniitzer [...] gefahrdet». Es wurde deshalb ein dauernder
Fuhrerausweisentzug angeordnet. Dieser kann zwar auch nicht garantieren, dass das angestrebte
Sicherungsziel erreicht wird, ist aber immerhin die mildere Massnahme.

621 ARNET, Strassenverkehr 1/2012, 24.

622 \WOSTA/ZH 2016, Ziff. 11.10.4.4; krit. zu einer Registersperre WOHLERS, fp 2014b, 28.

623 HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR (2016), 97.

624 A A., wohl unter dem Eindruck der iibrigen den Beschwerdefihrer belastenden Begleitumstande
des Falls: OG ZH, UH160232, Beschluss vom 8. November 2016, E. 11./3.2.2.

625 AA. OG ZH, ZR 2015 Nr. 6, Erw. 2.1.; fir Fahrzeuge im Dritteigentum einschrankend WOHL-
ERS/COHEN, Strassenverkehr 4/2013, 20; wie hier BSK StGB I*-BAUMANN F., Art. 69 N 15; GI-
GER, Jusletter 2012, N 29; KrRuMM, AJP 2013, 385; MULLER/RISKE, recht 2013, 256.

626 BGE 117 IV 345, E. 2a; ferner BGer, Urteil 1P.469/1995 vom 22. Mai 1996, worin ein Einzie-
hungsentscheid des Genfer Generalprokurators aufgehoben wurde, der den Nettoerlds eines ver-
werteten Motorfahrzeugs nach Abzug der Kosten bundesrechtswidrig auch eingezogen hatte; vgl.
bereits SCHWANDER (1952), 476.

627 BGE 1351209, E. 3.3.1. i f.

628 \/gl. etwa AmtIBull NR 2011, 2153; AmtIBull NR 2011, 2121.

629 Botschaft, BBI 2010, 8485.

630 AmtiBull NR 2011, 2154; vgl. auch AmtIBull NR 2011, 2154.
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tionsrechtlichen Dimensionen einer uneingeschrankten Verwendung des Verwer-
tungserloses verkannt wurden. Immerhin wurde aber auch gesehen, dass die Ein-
ziehung von Raserfahrzeugen eine «peine supplémentaire»%3! resp. «Verstarkung
der Strafe» mit einem moglicherweise praventiven Effekt sei.532 Hinzu kommit,
dass Einziehungs- (Art. 263 Abs. 1 lit. d StPO) und Deckungsbeschlagnahmen
(lit. b) «zur Sicherstellung von Verfahrenskosten, Geldstrafen, Bussen und Ent-
schadigungen» in der Praxis oft kombiniert erfolgen.533 Der Nettoerlds wird dann
zusétzlich zur Deckung von Bussen, Geldstrafen und Entschédigungen herangezo-
gen,%* was diesen Massnahmen de facto ebenfalls einen ponalen Charakter ver-
leiht.635 Zusammenfassend ist der (Netto-)Verwertungserlos auch bei der Einzie-
hung von «Raserfahrzeugen» grundsétzlich auszuhéndigen. Soweit dem Tater der
Resterl6s vorenthalten wird, handelt es sich um eine (zusétzliche) Strafe, die von
der Tatschuld getragen sein muss. Dies ist bei der Strafzumessung zu begrinden
(Art. 50 StGB) und entsprechend an die Strafe anzurechnen.

Hat der Téter ein nicht in seinem Eigentum stehendes Fahrzeug verwendet, muss
beurteilt werden, inwiefern die Einziehung beim Dritten verhéltnismassig, mithin
eine geeignete und die mildest mogliche Massnahme ist.5% Nach Auffassung des
Bundesrats erlaube Art. 90a SVG die Einziehung «ohne Riicksicht auf die Eigen-
tumsverhaltnisse» und damit auch bei Dritten.®3” Nach der Rechtsprechung ist eine
Einziehung notwendig, wenn der Eigentlimer keine Gewahr leisten kann, dass es
nicht zu weiteren Verkehrsregelverletzungen kommen wird:%3 So konne etwa das
im Eigentum des Vaters stehende Sportmotorrad eingezogen werden, wenn davon
auszugehen sei, dass er seinen Sohn auch kinftig nicht wird davon abhalten kon-
nen, dieses fir Raserfahrten zu verwenden.®®® Auch das geleaste Fahrzeug eines
notorischen Rasers habe eingezogen und verwertet werden dirfen, weil die (deut-
sche) Leasingfirma keine Gewahr dafiir habe bieten kénnen, dass der Téter «das
nach Vertragsauflosung im Bieterverfahren zu verwertende Fahrzeug nicht wieder
erwerben wiirde».40

631 AmtiBull NR 2011, 2154.

632 AmtiBull NR 2011, 2154.

633 BGE 139 IV 250; BGE 140 IV 133, Lit. A. und OG ZH, ZR 2015 Nr. 6, Erw. 1.

634 HEIMGARTNER (2011), 330.

635 vgl. auch BURGI (2014), 205 f., der der freien Verfiigung des Gerichts tiber den Erlés ponalen
Charakter zumisst.

636 BAUMANN F./STENGEL, Jusletter 2013, N 15 f.; krit. GIGER, Strassenverkehr 2/2012, 7; anderer-
seits Bejahung einer solchen Einziehung in BGer, Urteil 1B_168/2012 vom 8. Mai 2012, E. 2;
ebenso OG ZH, UH150216, E. 4.3; s.a. WOHLERS/COHEN, Strassenverkehr 4/2013, 20 u.a. unter
Verweis auf OG AG, SBK 2013 Nr. 106, WOHLERS, fp 2014b, 28; zur Sicherungseinziehung bei
Dritten im Detail vorne N 71 ff.

637 Botschaft, BBI 2010, 8513.

638 BGE 140 IV 133, E. 3.5 und 4.4.; BGer, Urteil 1B 168/2012 vom 8. Mai 2012, E. 2; s.a. OG BE,
ZBJV 2003 Nr. 139, 563 f.

639 vgl. OG AG, fp 2015 Nr. 3, S. 155 ff.; bereits ESER (1969), 264.

640 v/gl. Entscheid und die Besprechung von COHEN, fp 5/2014, 282 ff., BezirksG Laufenburg,
ST.2013.130; zur Einziehung eines geleasten Motorrades siehe etwa BGE 140 1V 133, Regeste.
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Nach vorliegend vertretener Auffassung bietet Art. 69 StGB keine genligende ge-
setzliche Grundlage fur eine Einziehung bei Dritten. Auch Art. 90a SVG enthélt
keine explizite Gesetzesgrundlage fiir die Einziehung von Fahrzeugen Dritter.
Selbst wenn man die Gesetzesgrundlage fur ausreichend hielte, wére die Einzie-
hung nur unter den kumulativen Voraussetzugen zuléssig, dass das Fahrzeug ers-
tens in den H&nden Dritter weiterhin ein Gefahr darstellt resp. die Dritten — wie in
den geschilderten Féllen — keine genugende Gewéhr dafur bieten, dass der Téater
erneut auf das Fahrzeug zugreift. Zweitens missen die Dritten um die Deliktsbe-
gehung gewusst haben.®* Im Ubrigen ist die Einziehung bei Dritten als schwerer
Eingriff in die Eigentumsfreiheit in jedem Fall nur gegen Erstattung des vollen
Verwertungserloses verhaltnismassig;®? weder die Verwertungs- noch die Verfah-
renskosten dirfen mit dem Erlos verrechnet werden.54 Im Leasingfall scheint die
Bdsglaubigkeit der Gesellschaft zweifelhaft. Im Sportmotorradfall liegt es naher,
dass dem Vater die Raserneigung seines Sohnes bekannt war. Hier wéare moglich-
erweise sogar zu priifen gewesen, ob der Vater mit der leichtfertigen Uberlassung
des Motorrads nicht eigenes Fahrlassigkeitsunrecht gesetzt hat und insoweit gar
nicht als Dritter zu betrachten war.544

10. Tiere

Stellt eine Bestimmung auf den Begriff der Sache ab, so findet sie entsprechende
Anwendung auf Tiere (Art. 110 Abs. 3" StGB). Der Sicherungseinziehung unter-
liegen nach Art. 69 StGB «Gegenstande». Damit sind, wie die Gesetzgebungsge-
schichte zeigt, kdrperliche Sachen®® und somit auch Tiere gemeint.

Tiere, z.B. Kampfhunde, kdnnen nach Art. 69 StGB zu Sicherungszwecken einge-
zogen werden, wenn sie als Waffe oder als geféhrlicher Gegenstand i.S.v. Art. 123
Ziff. 2 Abs. 2 StGB eingesetzt wurden®® und die Gefahr einer Wiederholung
droht.®*” Eingezogen werden konnen etwa auch zur Wilderei eingesetzte Hunde,

641 7y den Voraussetzungen bei der Einziehung zulasten Dritter eingehend vorne N 71 ff.

642 50 auch Schmid EOVG*ScHMID, Art. 69 N 76 dortige Fn. 373; A.A. MULLER/RISKE, recht 2013,
249, welche bloss die Aushandigung des Nettoerldses verlangen.

643 Unhaltbar insoweit BezirksG Laufenburg, fp 5/2014, S. 282 ff., OG AG, fp 3/2015, S. 155 ff.

644 Unklar SCHUBARTH, AJP 2005, 533 und MULLER/RISKE, recht 2013, 257, welche die Frage bei
der Dritteinziehung behandeln; zur «Teilnahme» am Fahrléssigkeitsdelikt Allg. STRATENWERTH,
AT I*, 8§ 16 N 47 ff.

645 pC CP, Art. 69 N 4; SCHULTZ, ZBJV 1978, 310; BAUMANN E. (1907), 89; zum Begriff des Ge-
genstands in Abgrenzung zur Sache a.a.O., 90; eindeutig auch die Beispiele bei AmtIBull NR
1928, 962 ; s.a. ESER (1969), 300 ff.

646 BGH, 4 StR 582/59; BSK StGB I1*-ROTH/BERKEMEIER, Art. 123 N 21.

647 Sjehe zur Einziehung wildernder Windhunde, welche die Angeschuldigte fahrlassig hatte jagen
lassen, OG BE, ZBJV 1977 Nr. 113, S, 279 f.; zur Einziehung bei Fahrlassigkeit im Ubrigen hin-
ten N 158 ff.
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Frettchen, Falken oder zu einer unerlaubten Hetzjagd verwendete Pferde.5*® Fir
die Einziehung der gewilderten Tiere selbst fehlt eine gesetzliche Grundlage im
Jagdgesetz des Bundes. Soweit keine einschldgigen kantonalen Jagdvorschriften
bestehen,%*° kommen die kernstrafrechtlichen Einziehungsvorschriften zur An-
wendung. Da sich das widerrechtlich erlegte Wild nicht als productum sceleris
fassen lasst und auch keine Gefahrlichkeit gegeben ist, entféllt eine Sicherungsein-
ziehung nach Art. 69 StGB. Das gewilderte Tier kann jedoch als Beute (turpe lu-
crum) der Vermdgenseinziehung nach Art. 70 StGB unterworfen werden.

Das Gericht kann nach Art. 69 Abs. 2 StGB anordnen, dass «die eingezogenen
Gegenstande unbrauchbar gemacht oder vernichtet werden». Ubertragen auf Tiere
umfasst das «Vernichten» in letzter Konsequenz wohl auch die Befugnis, die Ein-
schlaferung des Tieres anzuordnen. Bereits aus dem «Unbrauchbar-Machen» er-
gibt sich jedoch, dass auch mildere Massnahmen in Erwdgung gezogen werden
missen. Auf das Tier umgemiinzt, ware hier die Frage aufzuwerfen, ob es medi-
kamentdse, operative oder verhaltenstherapeutische Mdglichkeiten gibt, das vom
Tier ausgehende Gefahrdungspotential einzuddmmen. Ganz allgemein gilt es im
Rahmen der Verhéltnismassigkeit sehr genau abzuklaren, ob nicht weniger weit
gehende Massnahmen (Maulkorbtragpflicht, geeignete Unterbringung etc.) den
Sicherungszweck auch erfiillen konnen.5%0

Zur Systematisierung dieser Massnahmen hilft es, die Rechtsfolgen der Einziehung
nach Art. 69 Abs. 1 nicht mit den darauf folgenden Anordnungen (Abs. 2) zu ver-
mengen. Bei der Rechtsfolge geht es um die (zivil-)rechtliche Wirkung der Kon-
fiskation. Hier ist unter Verhaltnisméssigkeitsgesichtspunkten zunéachst zu beurtei-
len, ob es Uberhaupt notwendig ist, eine Einziehung des Tiers zu verfligen, mithin
den Tierhalter dauernd zu enteignen. Davon zu unterscheiden ist die Frage, was
mit den eingezogenen Tieren geschehen soll. Hier geht es um die tatséchlichen
Folgen der Einziehung.%%* Wenn das Tier eingeschlafert werden muss, dann ist der
Halter zunéchst im Einziehungsentscheid zu enteignen, um sodann die T6tung des
Tiers anordnen zu konnen. Verhaltnisméassigkeitserwdgungen gebieten jedoch,

648 5o fiir das dt. Recht S/S?-HEINE/HENCKER, § 295 N 7; in der Schweiz konnen Vergehen und
Ubertretungen nach Art. 17 f. des Jadggesetzes vom 20. Juni 1986 Anlasstaten fiir eine Siche-
rungseinziehung nach Art. 69 StGB darstellen (Art. 333 Abs. 1 StGB).

649 vgl. etwa Art. 32 des Gesetz des Kantons Bern tber Jagd und Wildtierschutz (JWG) vom 25.
Marz 2002; Art. 32 Abs. 2 Satz 2 der Jagdverordnung des Kantons Bern vom 26. Februar 2001,
Art. 51 des Jagdgesetzes des Kantons Graubiinden vom 4. Juni 1989.

650 Fiir eine Abwagung weniger weit gehender Massnahmen vgl. FZR 2002, 287: Der Halter biete
keine Gewahr fur konsequentes Maulkorbtragen, eine Kastration wirde die Aggressivitat nicht
vermindern, die Entfernung der Eck-/Schneidezahne ist in der Schweiz nicht erlaubt; s.a. OG BE,
ZBJV 1977 Nr. 113, S. 279 f., wo letztlich von der Einziehung der wildernden Windhunde abge-
sehen wurde, weil die «Angeschuldigte nach dem erstinstanzlichen Urteil sichere Vorkehren, um
die Hunde vor weiterem Ausbrechen abzuhalten, getroffen hatte». \Vgl. zur Regelung im dt. Tier-
schutzrecht TSchG?, § 16a N 40 ff.; zur Tétung gefahrlicher Hunde sowie fiir weniger weit gehen-
de Massnahmen s.a. a.a.0. Einf. TierSchHundeV N 12-14.

651 7y dieser Unterscheidung der Einziehung und den darauf folgenden Anordnungen vgl. bereits vor-
ne N 79 ff. sowie im Detail hinten N 193 ff.
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diese ultimative Massnahme nach Mdglichkeit zu vermeiden. Wenn es ausreicht,
dem Halter das Tier wegzunehmen, dann kann dieser im Einziehungsentscheid
enteignet und sodann die Unterbringung in einer geeigneten Einrichtung angeord-
net werden. Oft braucht aber nicht einmal eine Einziehung angeordnet zu werden.
Wenn operative, medikamentdse, verhaltenstherapeutische oder andere Massnah-
men die Geféhrlichkeit des Tiers bannen kdnnen, dann diirfen diese bereits als Er-
satzmassnahmen zur Einziehung angeordnet werden.®5?

Wahrend die vorsatzliche Instrumentalisierung von Tieren zu deliktischen Zwe-
cken zu deren Einziehung fuhren kann, fallt es im Rahmen der Fahrléssigkeits-
strafbarkeit bereits deutlich schwerer, z.B. dem Hundehalter, der seinen Hund un-
genugend beaufsichtigt hat, vorzuwerfen, der Hund habe ihm als Werkzeug
(instrumentum sceleris) zur Korperverletzung gedient. Der Hund wird hier nicht
fiir Verletzungszwecke instrumentalisiert. Im Gegensatz zum vorsatzlichen Hetzen
eines Hundes fehlt es hier an der notwendigen finalen Inanspruchnahme des Tiers
zur Erreichung eines Ziels.%5% Sofern der Hund ein erhebliches Sicherheitsrisiko
darstellt, bleibt in solchen Féllen die Mdglichkeit, gestiitzt auf kantonale Polizei-
gesetze die Unterbringung des Hundes in einer geeigneten Institution, dessen Be-
schlagnahme und auch wiederum nur in letzter Konsequenz dessen Einschlaferung
anzuordnen.5%* Letzteres kommt im Ergebnis einer Einziehung gleich.®® Bei ei-
nem als aggressiv bekannten Hund, der eine Velofahrerin angegriffen und gebis-
sen hatte, stltzte das Bundesgericht die Einschléferung mangels Grundlage im
kantonalen Gesetz auf die polizeiliche Generalklausel.5%¢ Zu der i.c. offensichtlich
fehlenden Voraussetzung des unvorhersehbaren Notfalls hielt es fest, dass dieses
Kriterium nicht sachgerecht sei: «Ein Untétigsein des Gesetzgebers darf dem mog-
lichen Opfer einer ernsthaften und konkreten Geféahrdung [...] nicht zum Nachteil
gereichen, zumal in diesem Bereich staatliche Schutzpflichten bestehen.»%7

652 Fiir die Ersatzmassnahmen zur Einziehung siehe hinten N 212 ff.

653 50 aber OG BE, ZBJV 1971 Nr. 107, S. 278 f.: Die drei Hunde der Verurteilten fielen an verschie-
denen Tagen mehrere Menschen an, fligten einer Person Bisswunden zu und zerissen die Kleider
der Angefallenen. Die Hunde waren dafiir bekannt, dass sie schon friiher mehrmals Menschen und
auch Huhner angegriffen hatten. Trotz der zahlreichen Zwischenfélle waren die Halter nicht im-
stande, weitere Vorfalle zu vermeiden. Die drei Hunde wurden gestlitzt auf Art. 58 aStGB einge-
zogen; so auch FZR 2002, 287: Sicherungseinziehung eines Hunds, welcher vier Personen gebis-
sen hat, gestutzt auf Art. 58 aStGB (vorliegend wegen fahrlassiger Korperverletzung, der Hund
wurde auch in diesem Fall nicht als Waffe/gefahrlicher Gegenstand gebraucht); im Ergebnis auch
OG BE, ZBJV 1977 Nr. 113, S. 279 f., wo wildernde Windhunde eingezogen werden sollten, wel-
che die Angeschuldigte fahrlassig hatte jagen lassen.

654 v/gl. z.B. § 19 Abs. 2 Hundegesetz des Kantons Zirich vom 14. April 2008 (LS 554.5) und §17
Gesetz des Kantons Basel-Stadt betreffend das Halten von Hunden (Hundegesetz; 365.100) vom
14. Dezember 2006.

655 s.a. BGer, Urteil 2C_1200/2012 vom 3. Juni 2013, Sachverhalt Lit. A und E. 4.1; VerwG ZH,
VB.2015.00152; VB.2015.00153, E. 3.3.

656 BGer, Urteil 2C_166/2009 vom 30. November 2009, E. 2.

657 BGer, Urteil 2C_166/2009 vom 30. November 2009, E. 2.3.2.1.; vgl. dazu auch EGLI, Sicherheit
& Recht 3/2012, 198 Fn 54.
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Soweit es nicht um den Schutz von Menschen vor Tieren geht, sondern den Schutz
der Tiere, stiitzt sich deren Beschlagnahme primér auf das Tierschutzgesetz des
Bundes.55® Wird festgestellt, dass Tiere vernachlassigt®>® oder unter véllig unge-
eigneten Bedingungen gehalten werden, kdnnen die Tiere vorsorglich beschlag-
nahmt und auf Kosten des Halters an einem geeigneten Ort untergebracht werden.
Die Behorde kann die Tiere auch verkaufen oder toten (Art. 24 Abs. 1 Tierschutz-
gesetz).% Wenn Menschen verletzt wurden und weitere Verletzungen drohen,
kann sich die Totung nicht auf das nur Tiere schiitzende Tierschutzgesetz stiit-
zen 561 Hier ist auf kantonale Polizeigesetze abzustellen.

Wahrend sich eine Totung der Tiere noch mit dem Schutz héherwertiger Polizei-
guter rechtfertigen lasst, wenn Menschen verletzt wurden, ist nicht ohne weiteres
nachvollziehbar, inwiefern in Fallen, in denen es um den Schutz der Tiere selbst
geht, deren Tétung «die Wiirde und das Wohlergehen des Tieres» (Art. 1 Tier-
schutzgesetz) soll schiitzen kénnen. Im Gesetzgebungsverfahren zum Tierschutz-
gesetz hat der Bundesrat den trotz umfassenden Schutzes der Tierwurde fehlenden
Lebensschutz zwar explizit gebilligt,%¢2 dennoch liegt darin ein kaum aufzulosen-
der Wertungswiderspruch: Der Garantie eines absolut wirdevollen Lebens steht
ein relativierter und damit letzlich leerer Lebensschutz gegentiber.®63 Im deutschen
Recht ist dies nur im Prinzip, nicht aber im Ergebnis anders: Dort wird findet sich
zwar gleich am Anfang des Tierschutzgesetzes eine explizite Statuierung des Le-
bensschutzes,®64 eine Totung des Tieres darf aber unter der Bedingung erfolgen,
dass die Verdusserung des Tieres aus rechtlichen oder tatsdchlichen Griinden un-
maoglich ist oder um dem Tier auf diese Weise ein Weiterleben mit nicht behebba-
ren erheblichen Schmerzen, Leiden oder Schéaden zu ersparen.®® Damit sind aber
immerhin die Voraussetzungen umrissen, unter denen die Totung eines beschlag-
nahmten Tieres ausnahmsweise gerechtfertigt sein kann: Die Tétung kann nur
dann in seinem Interesse sein, wenn es unheilbar krank oder unbehandelbar ver-
letzt ist und das Tier erheblichen Schmerzen und Leiden ausgesetzt wére, wenn es
weiter am Leben bleibt. Wenn also keine adaquate Schmerztherapie mehr mdglich
ist, keine akzeptable Lebensqualitat mehr erreicht werden kann. Nicht dazu geho-

658 BGer, Urteil 2C_1200/2012 vom 3. Juni 2013, Sachverhalt Lit. A und Erw. 4.1; BSK BV-
SCHARMELI/GRIFFEL, Art. 80 N 18; s.a. SGK BV3-ERRASS, Art. 80 N 13.

659 Eingehend und m.R. krit. zur bundesgerichtlichen Rechtsprechung, wonach eine Vernachlassigung
nur gegeben sei, wennn sich beim betroffenen Tier eine Beeintrachtigung des Wohlergehens in
Form von Schmerzen, Leiden, Schiden oder Angsten manifestiere, RUTTIMANN, Urteilsbespre-
chung BGer, Urteil 6B_635/2012 vom 14. Méarz 2013.

660 MICHEL (2012), 613.

661 BGer, Urteil 2C_166/2009 vom 30 November 2009, E. 2.2.1.

662 Botschaft, BBI 2002, 674.

663 7 R. krit. BSK BV-SCHARMELI/GRIFFEL. Art. 80 N 43; MICHEL (2012), 612.

664§ 1 Satz 1 des deutschen Tierschutzgesetzes vom 24. Juli 1972.

665 TSchG?, § 16a N 40 f.
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ren ubliche, einfach zu behandelnde Altersbeschwerden (z.B. Arthrose) sowie Er-
kankungen und Unfalle mit guten Behandlungsaussichten. 56

Offen bleibt damit noch die Frage, ob im Gefolge strafbarer Tierquélereien geméss
Art. 26 Tierschutzgesetz eine Sicherungseinziehung nach Art. 69 StGB angeordnet
werden kann. Gemass Art. 333 Abs. 1 StGB finden die allgemeinen Bestimmun-
gen des Strafgesetzbuchs auf Taten, die in andern Bundesgesetzen mit Strafe be-
droht sind, insoweit Anwendung, als diese Bundesgesetze nicht selbst Bestim-
mungen aufstellen. Wie soeben dargelegt, erlaubt das Tierschutzgesetz die
Beschlagnahme und Unterbringung sowie als ultima ratio auch die Totung von
vernachléssigten oder unter vollig ungeeigneten Bedingungen gehaltenen Tieren
(Art. 24 Abs. 1 Tierschutzgesetz). Die Totung kommt im Ergebnis einer Einzie-
hung (Art. 69 Abs. 1 StGB) und Vernichtung (Abs. 2) gleich. Materiell ist somit
die Einziehung vernachldssigter und ungeeignet gehaltener Tiere im Tierschutzge-
setz geregelt. Insoweit besteht kein Raum fur eine kernstrafrechtliche Sicherungs-
einziehung. Die Tierqudalerei nach Art. 26 Tierschutzgesetz umfasst jedoch neben
der Vernachléssigung (Abs. 1 lit. a) noch zahlreiche weitere Tathandlungen wie
das Misshandeln, das Uberanstrengen, die Verletzung der Wiirde (Abs. 1 lit. a),
Tierkdmpfe (lit. b), vermeidbare Qualen bei Tierversuchen (lit. ¢) oder die Ausset-
zung (lit. d).5” Fur diese Formen der Tierqualerei bleibt eine Sicherungseinzie-
hung gestitzt auf Art. 69 StGB grundsétzlich mdglich. Problematisch ist hier, dass
das Tier bei der Tierqudlerei nicht instrumentum sceleris, sondern bloss «Bezie-
hungsgegenstand» ist,%¢8 und es daher nach der hier vertretenen strengen Interpre-
tation an einer gesetzlichen Grundlage fur eine Einziehung nach Art. 69 StGB
fehlt.%6° Wahrend ein Teil der Lehre die Einziehung trotzdem zulassen will 67
misste korrekterweise eine gesetzliche Grundlage im Tierschutzgesetz geschaffen
werden.5! Lasst man die Sicherungseinziehung zu, gelten selbstredend die darge-
legten Verhaltnismassigkeitsanforderungen.72

11. Daten

Daten sind keine korperlichen Gegenstdnde und kénnen deshalb nicht nach Art. 69
StGB eingezogen werden.®”® Hingegen ist es mdglich, Datentrager (Computer,

666 |m Ergebnis gleich JEDELHAUSER (2011), 232; fir einen umfassenden Lebensschutz fiir Tiere be-
reits BGE 115 1V 248, E. 5a.

667 Umfassend zu den Straftatbestanden nach Art. 26 TSchG RICHNER (2014), 104 ff.

668 Schmid EOVGZ-SCHMID, Art. 69 N 44; so auch zum dt. Recht TSchG?, § 19 N 1.

669 Dazu vorne N 103 ff.

670 5chmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 45,

671 v/gl. so z.B. in Deutschland § 19 TierSchG (Sondervorschrift zur Erweiterung der Einziehung auf
Tiere als Beziehungsgegenstande, falls sie kein productum sceleris oder instrumentum sceleris
sind).

672 v/gl. vorne N 131 ff.

673 SCHULTZ, ZBJV 1978, 310; PK StGB2-TRECHSEL/JEAN-RICHARD, Art. 69 N 1; STRATENWERTH,
AT 112, § 13 N 59; BOMMER (2005), 178; SCHODLER (2012), 6; HIRSIG-VouILLOZ, AJP 2007,
1380. A.A,, also fiir die Einziehung der Daten selbst, unter Verweis auf den Grundsatz a maiore
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Mobiltelefone, Tablets, USB-Sticks, Speicherkarten von Digitalkameras etc.), auf
denen z.B. rassistische, pornografische oder gewaltdarstellende Inhalte gespeichert
sind, einzuziehen.5”* Dann stellt sich aber folgendes Problem: Die Daten selbst
sind als productum sceleris mangels Korperlichkeit nicht einziehbar, die Datentré-
ger sind zwar korperliche Gegenstande, aber nicht das Produkt der Straftat. Zur
Losung dieses Dilemmas hat FELIX BOMMER Uberzeugend vorgeschlagen, die
Einziehung der Daten durch deren Ldschung zu vollziehen und die Datentrager
dem Berechtigten wieder herauszugeben.6”

Um diese Losung zu verstehen, miissen wiederum die Rechtsfolgen der Einzie-
hung (Art. 69 Abs. 1 StGB) von den darauf folgenden Anordnungen (Abs. 2) un-
terschieden werden. Bei den Rechtsfolgen geht es um die (zivil-)rechtlichen Wir-
kungen der Konfiskation, bei den Anordnungen um deren tatséchliche Folgen.67
Mangels eines korperlichen Deliktsobjekts kann keine Einziehung verfligt werden.
Es kann lediglich der physische Tréger der Daten vorlbergehend beschlagnahmt
werden. Hingegen ist es mdglich, in einem zweiten Schritt die tatsachliche Lo6-
schung der Daten anzuordnen. Hierbei handelt es sich um ein Vernichten oder zu-
mindest Unbrauchbarmachen i.S.v. Art. 69 Abs. 2 StGB, welches sich auf das ei-
gentliche Deliktsprodukt, die Daten, bezieht. Danach kann der Datentrager wieder
ausgehandigt werden.

Anders als etwa bei pornographischen, rassendiskriminierenden oder gewaltdar-
stellenden Inhalten in Buch- oder Heftform flhrt die Loschung des Inhalts von Da-
tentrdgern ndmlich in den meisten Féllen nicht zur Wertverminderung des Tragers.
So kann eine Festplatte oder ein SSD-Speicher nach der Léschung der darauf ge-
speicherten Daten weiterhin verwendet werden. Anders galt fiir die friiher géngi-
gen CD-R und DVD-R (R stand flr recordable), die nicht wiederbeschreibbar
(CD-RW/DVD-RW; RW stand fiir rewritable) waren. Deren wirtschaftlicher Ei-
genwert war aber derart marginal, dass deren Einziehung wohl verhaltnisméssig
gewesen waére.

Fur den Vollzug der Loschung gibt es unterschiedliche Losungen: Einerseits kann
die Loschung der Daten selektiv vorgenommen werden. Bei grosseren Datenmen-
gen bietet es sich andererseits an, dass die nicht zu I6schenden Daten von der ver-
urteilten Person bezeichnet werden. Daraufhin wird davon eine Sicherungskopie

minus sowie den Verhaltnismassigkeitsgrundsatz SCHMID, ZStrR 1993, 106; ebenfalls fur die Ein-
ziehung von Daten mit einer Parallele zur Grundstiickseinziehung, deren Vollzug uber eine Verfi-
gung ans Grundbuchamt erfolge und sich somit auch auf Unké&rperliches erstrecke HEIMGARTNER
(2011), 82; BSK StGB I*-BAUMANN F., Art. 69 N 11.

674 BOMMER (2005), 178; STRATENWERTH, AT 112, § 13 N 59; s. etwa BGE 124 IV 121 fiir die Ein-
ziehung von CDs mit rassendiskriminierenden Aufzeichnungen; vgl. fir die Einziehung und Ver-
nichtung von Tontragern mit gewaltatigem/raissistischem Inhalt EGMR Urteil i.S. R.L. gg. die
Schweiz (43874/98) vom 25. November 2003.

675 |m Detail BOMMER (2005), 178 ff.; ferner STRATENWERTH, AT 112, § 13 N 59; ; vgl. bereits StGB
BT-NIGGLI, Art. 179bis N 71.

676 7u dieser Unterscheidung der Einziehung und den darauf folgenden Anordnungen vgl. bereits vor-
ne N 79 ff. sowie im Detail hinten N 192 ff.
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erstellt, wodurch der urspringliche Datentrdger komplett neu formatiert werden
kann. Schliesslich kann der bereinigte Datentrdger dem Verurteilten zusammen
mit der Sicherungskopie ausgehandigt werden.”” Bei Datentragern mit geringem
Wert (z.B. USB-Sticks) kann die Einziehung verhaltnismassig sein. Soweit bei
Datentragern mit substantiellem Wert (z.B. Laptop oder Smartphone) auch eine
Deckungsbeschlagnahme (Art. 263 Abs. 1 lit. b StPO)%78 angeordnet wurde, kann
sich anstelle der Herausgabe eine Verwertung zur Kostendeckung aufdrangen.

12. Grundsticke

In einer Entscheidung aus dem Jahr 1988, also noch kurz vor Ende des kalten
Krieges, schiitzte das Bundesgericht die Einziehung eines Hauses, welches zum
Zwecke unerlaubten Nachrichtendienstes erworben wurde: «X. [hatte] nach Wei-
sung der Zentrale ein Haus zu suchen, wo er Funksendungen aus der DDR mdg-
lichst ungestért empfangen konnte und wo spater zu beidseitigem Funkverkehr
hatte Ubergegangen werden kénnen. Mit dem Kauf wurde ein mdglichst ungestor-
tes Einrichten, Betreiben und Bereithalten des Nachrichteniibermittlungssystems
bezweckt. Das Haus war also ein wesentliches Hilfsmittel fiir den unerlaubten
Nachrichtendienst.»®® Das Bundesgericht entschied, dass Grundstiicke gleich wie
bewegliche Sachen als Gegenstédnde i.S.d. Sicherungseinziehung (damals Art. 58
StGB) galten. In der Lehre stiess dieser Entscheid nur vereinzelt auf Kritik,%8° im
Ubrigen wurde er weitgehend diskussionslos in die Auflistung der instrumenta
sceleris lbernommen.%8?

Auch in Deutschland konnen Grundstiicke Gegenstand der (Siche-
rungs-)Einziehung sein.%82 Je nach Art des Gebrauchs des Grundstiicks ist die
Rechtsprechung diesbeziiglich zu unterschiedlichen Ergebnissen gekommen: So
wurde etwa von der Einziehung eines Grundstiicks abgesehen, das zu unerlaubtem
Gliicksspiel genutzt wurde.®8 Zur Begriindung wurde einerseits ausgefiihrt, dass
eine Einziehung des Grundstlicks gestiitzt auf die Spezialbestimmung von § 286 Il
D-StGB%* nicht in Betracht komme, da nicht das gesamte Grundstiick als

677 vgl. dazu BOMMER (2005), Fn. 38.

678 7 R. krit. zur Deckungsbeschlagnahme HEIMGARTNER (2011), 31 ff. und ZHK StPO%-
HEIMGARTNER, Art. 268 N 2; BSK StPO?>~BOMMER/GOLDSCHMID, Art. 263 N 53 und Art. 268 N
1.

679 BGE 114 IV 98.

680 BomMER (2005), 178 Fn. 23.

681 50 etwa BSK StGB I*-BAUMANN F., Art. 69 N 10; GRETER/SCHNEITER, AJP 2014, 1038; StGB
PK—TRECHSEL/JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, Art. 69 N 3; z.R. krit. noch KK2~TRECHSEL, Art. 58
N 8.

682 M.w.H. S/S®-ESER, § 74 StGB N 6, 11.

683 OLG Kéln Beschluss vom 16. September 2005, NStZ 2006, 225.

684 «(2) In den Fallen der §§ 284 und 285 werden die Spieleinrichtungen und das auf dem Spieltisch
oder in der Bank vorgefundene Geld eingezogen, wenn sie dem Téter oder Teilnehmer zur Zeit der
Entscheidung gehdren. Andernfalls kénnen die Gegenstande eingezogen werden; § 74a ist anzu-
wenden.»
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Spieleinrichtung angesehen werden konne. Spieleinrichtungen seien so in erster
Linie Gegenstande, die ihrer Natur®® nach dazu bestimmt seien, zu Gliicksspielen
benutzt zu werden. Dazu zéhle aber ein Grundstiick schon begrifflich nicht. Zwar
konnten auch «neutrale» Gegenstéande Spieleinrichtungen sein, sofern sie nach den
Umstanden zur Verwendung fiir Glicksspiele geeignet und bestimmt seien (z.B.
Karten, Wirfel, «normale» Tische, Stiihle und ggfs. auch Raume).58¢ Im vorlie-
genden Fall wurden die Gliicksspiele mit grosser Wahrscheinlichkeit in den Kel-
lerrdumen der Liegenschaft durchgefihrt. Zwar sei die Einziehung der Einrichtung
der Kellerraume maglich, wenn diese einen erforderlichen Bezug zur Verwendung
flr Gliicksspiele aufweisen. Fiir das gesamte Grundstiick kdnne ein derartiger Be-
zug jedoch nicht angenommen werden. Andererseits wurde i.c. auch eine Einzie-
hung gestutzt auf die Grundbestimmung von § 74 StGB/D verneint, da das Gebdu-
de nicht unter den Begriff des Tatwerkzeugs, das die Tat geférdert hat und fordern
sollte, subsumiert werden konne.®®” In einem jlingeren Entscheid erfolgte jedoch
die Einziehung eines Grundstiicks als Tatwerkzeug, da im Keller sowie im Erdge-
schoss des sich darauf befindenden Wohnhauses eine Cannabisaufzucht betrieben
wurde.®®® Die Liegenschaft sei so ausschlieRlich fiir die geheime Aufzucht der
Cannabisplantagen gebraucht und und zu keinem Zeitpunkt zu Wohnzwecken ge-
nutzt worden.58°

In dem vom Bundesgericht entschiedenen Fall war es bereits verfehlt, das Haus als
«Gegenstand» einzustufen. Zu Recht wird Kritisiert, dass mit der Sicherungsein-
ziehung von Grundstiicken nach Art. 655 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB die «&dusserste Gren-
ze zulassiger Auslegung» erreicht sei.®®° Selbst wenn man die Auffassung vertritt,
der Begriff des Gegenstands umfasse auch Grundstlicke, lasst sich vom betroffe-
nen Haus nicht sagen, es sei als Deliktsinstrument zu Spionagezwecke eingesetzt
worden. Hauser, in denen Nachrichtendienst, eine Spieleinrichtung oder Cannabis-
aufzucht betrieben wird, werden nicht als Instrumente flr einen ausserhalb ihrer
selbst liegenden deliktischen Zweck eingesetzt, sie sind mithin nicht instrumenta
sceleris flr eine verbotene Tétigkeit, vielmehr haben sie die Funktion von Bezie-
hungsobjekten.5®! Wahrend Beziehungsgegenstande (sog. corpora delicti) zwi-
schen 1975 und 1994 vorlbergehend der Einziehung unterlagen, fehlt daflir heute
die gesetzliche Grundlage. Selbst wenn man das Haus als Deliktswerkzeug ein-
ordnen wollte, war es entgegen dem Bundesgericht kein wesentliches Hilfsmittel
flr den unerlaubten Nachrichtendienst. Wie bereits dargelegt, kommen aus der
uferlosen Menge von Objekten, welche in die Tatbegehung verstrickt sind, objek-
tiv nur diejenigen als Einziehungsobjekte in Betracht, welche bei der Anlasstat als

685 7y den «an sich» resp. «ihrer Natur nach» gefahrlichen Gegenstanden vgl. hinten N 178 ff.
686 QLG Koln Beschluss vom 16. September 2005, NStZ 2006, 226, E. 2.

687 OLG Koln Beschluss vom 16. September 2005, NStZ 2006, 226, E. 2b.

688 | G Kleve Urteil vom 30. Mai 2012, NStZ 2013, 167.

689 | G Kleve Urteil vom 30. Mai 2012, NStZ 2013, 167, E. VI.

690 BomMER (2005), 178 Fn. 23.

691 g0 z.R. fiir den Spionagefall KK*~TRECHSEL, Art. 58 N 8.
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eigentliche «Hauptsache» fungierten.®% Schliesslich war die Einziehung des Hau-
ses auch unverhdltnisméssig. Die Einziehung eines Hauses ist schon nicht geeig-
net, kiinftigen Nachrichtendienst zu verhindern, zumal mit dem Verwertungserlos
ein anderes Haus gekauft werden kann. Die Einziehung ist aber wohl auch im en-
geren Sinne unverhaltnismassig, weil in einem Missverhéltnis zur Schwere des
Delikts stehend.

13. Betdubungsmittel

Kdnnen Betdubungsmittel eingezogen werden? Diese Frage scheint so selbstver-
standlich zu bejahen zu sein, dass sie kaum je ernsthaft gestellt wird. Die Geset-
zesgrundlagen zur Einziehung von Drogen gestalten sich jedoch dusserst komplex.

Nach den vélkerrechtlichen VVorgaben wére die Schweiz gehalten, eine umfassen-
de Einziehbarkeit von Betaubungsmitteln vorzusehen. So bestimmt Art. 22 Ziff. 3
des Ubereinkommens der Vereinten Nationen (iber psychotrope Stoffe vom 21.
Februar 1971:5%«Alle psychotropen oder sonstigen Stoffe sowie alle Gegenstande,
die zu einer Widerhandlung [...] verwendet wurden oder dafiir bestimmt waren,
kénnen beschlagnahmt und eingezogen werden.» Das Ubereinkommen der Verein-
ten Nationen gegen den unerlaubten Verkehr mit Betdubungsmitteln und psycho-
tropen Stoffen vom 20. Dezember 1988% stellt in Art. 5 Vorschriften fir die Ein-
ziehung auf. Danach trifft jede Vertragspartei die notwendigen Massnahmen, um
die «Einziehung von Betdubungsmitteln und psychotropen Stoffen, Material und
Gerat oder anderen Tatwerkzeugen, die zur Begehung der [...] umschriebenen
Straftaten verwendet wurden oder bestimmt waren, zu ermdglichen» (Ziff. 1 lit. b).
Diese Vertrdage verpflichten jedoch nur die Vertragsstaaten und begriinden keine
Rechte und Pflichten fir den Einzelnen.5%

Das Betaubungsmittelgesetz selbst enthélt erstaunlicherweise keine umfassende
Einziehungsbestimmung. So bestimmt Art. 28e Abs. 4 BetmG, dass das sicherge-
stellte cannabishaltige Produkt mit der Bezahlung der Busse als eingezogen gilt.
Ferner ordnet Art. 24 Abs. 1 BetmG an, dass in der Schweiz liegende unrechtmas-
sige Vermdgensvorteile dem Staat verfallen. Die erste Bestimmung ist nur auf be-
stimmte Deliktskonstellationen mit Cannabis, die zweite nur auf Vermdgenswerte
aus ausléndischen Drogendelikten, nicht indes auf die Einziehung der Drogen
selbst anwendbar.%® Nach Art. 24 Abs. 2 BetmG «verwahren» die zusténdigen
Behorden die ihnen bei der Ausfihrung des Gesetzes zugehenden Betdubungsmit-
tel und «sorgen fiir deren Verwertung oder Vernichtung». Obwohl diese Norm ih-

692 Zur objektiven Einschrankung aller méglichen deliktsverstrickten Gegenstande auf «Hauptsachen»
i.S.d. Mittaterschaftsdogmatik siehe vorne N 96 f.

693 SR 0.812.121.02; Inkrafttreten fiir die Schweiz am 21. Juli 1996.

694 SR 0.812.121.03; Inkrafttreten fur die Schweiz am 13. Dezember 2005.

695 v/gl. nur fiir das Ubereinkommen von 1971 Botschaft, BBI 1994 111, 1289 f.

696 7y letzterer vgl. SHK BetmG3-~ALBRECHT, Art. 24 N 2; einzig fir die Einziehung cannabishaltiger
Produkte enthalt Art. 28e Abs. 4 BetmG eine gesetzliche Grundlage.
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rem Wortlaut nach nur die (voribergehende) Verwahrung sowie die im Gefolge
von Konfiskationen typischen Anordnungen®®’ (Verwertung und Vernichtung),
nicht aber die Einziehung selbst regelt, wird sie in der Praxis verbreitet als hinrei-
chende Grundlage fiir Einziehungsentscheide betrachtet.5% Fir diese Interpretation
spricht, dass eine Einziehung der beschlagnahmten Betdubungsmittel nur schon
deshalb unnétig ist, weil der Tater daran gar kein Eigentum hat.5%° Art. 24 Abs. 2
BetmG entspricht seiner VVorgangerbestimmung (Art. 33 BetmG/1951)."° Die Ma-
terialien zu dieser Bestimmung dussern sich nicht zur Frage, ob sie nur die Be-
schlagnahme oder auch die Einziehung regeln soll.”* Das Bundesgericht hat die
Frage — soweit ersichtlich — noch nicht entschieden.”® Die h.L. geht deshalb davon
aus, dass sich die Einziehung von Betaubungsmitteln nach Art. 69 StGB richtet.”%®
Dem ist zu folgen: Mangels einer allgemeinen Regelung zur Sicherungseinziehung
im Betdubungsmittelgesetz, gelten die allgemeinen Bestimmungen des Strafge-
setzbuchs (Art. 333 Abs. 1 StGB und insofern unndétig wiederholend Art. 26
StGB)."%

Wenn der allgemeine Teil des Strafgesetzbuchs und damit auch die auf instrumen-
ta und producta sceleris eingeschrankte Sicherungseinziehung nach Art. 69 StGB
auf die Einziehung von Betdubungsmitteln anwendbar ist, dann hat dies auf den
ersten Blick die perplexe Konsequenz, dass das Fahrzeug des Drogenkuriers als
Instrument unerlaubter Beforderung (Art. 19 Abs. 1 lit. b BetmG) eingezogen
werden kann, nicht aber die sich in seinem Besitz befindlichen Drogen (Art. 19
Abs. 1 lit. d BetmG), weil diese insoweit blosse Beziehungsgegensténde sind.
Ebenfalls bloss Beziehungsgegenstand sind die Drogen beim unerlaubten Handel
(Art. 19 Abs. 1 lit. ¢ BetmG) und Konsum (Art. 19a Ziff. 1 BetmG). De lege lata
kénnen solche Drogen nur eingezogen werden, soweit nachweisbar ist, dass sie als
productum sceleris unbefugter Herstellung (Art. 19 Abs. 1 lit. a BetmG) entstam-
men.”® Um auch rechtmassig hergestellte Betdaubungsmittel (vgl. Art. 8 Abs. 5
BetmG) einziehen zu konnen, die erst spater (Beziehungs-)Gegenstand unbefugten
Handels wurden, oder solche, deren unrechtmassige Herstellung nicht zweifelsfrei
nachzuweisen ist, brduchte es de lege ferenda entweder eine spezielle Einzie-
hungsbestimmung im Betdubungsmittelgesetz oder eine Ausdehnung der Siche-
rungseinziehung in Art. 69 StGB auf Beziehungsgegenstande.

697 zu diesen Anordnungen vgl. hinten N 192 ff.

698 Hinweis von Staatsanwalt lic. iur. Urs Lechner vom 16. Februar 2017, welcher an dieser Stelle
herzlich zu verdanken ist; offengelassen in: OG ZH, ZR 2014 Nr. 7, S. 23 ff., E. I1.2.

699 |nsoweit zustimmungswiirdig BGE 132 IV 5, E. 3.4.1.

700 SHK BetmG3-ALBRECHT, Art. 24 N 6; vgl. bereits Art. 33 E-BetmG; Botschaft, BBI 1951 I, 868.

701 Botschaft, BBI 1951 1, 859; AmtlBull SR 1951, 336; AmtlBull NR 1951, 628.

702 Unentschieden beziiglich der gesetzlichen Grundlage der Einziehung OG ZH, ZR 2014 Nr. 7, S.
23 ff., E. II.

703 SHK BetmG3-ALBRECHT, Art. 24 N 8; Schmid EOVG*-SCHMID, Art. 69 N 17; s.a. Art. 85 Abs. 2
der Verordnung Uber die Betdubungsmittelkontrolle (Betdaubungsmittelkontrollverordnung,
BetmKYV, SR 812.121.1) vom 25. Mai 2011.

704 Gleich SHK BetmG3-ALBRECHT, Art. 26 N 1.

705 5chmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 44 Fn. 195 und N 55.
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Noch komplexer ist die Frage, auf welcher Grundlage Betdaubungsmittel aus aus-
landischer Produktion in der Schweiz eingezogen werden konnen. Art. 24 BetmG
regelt wie gesehen nur die Konfiskation von Vermdgenswerten aus auslandischen
Betaubungsmitteldelikten, nicht aber die Einziehung der Betdaubungsmittel.”® Hier
akzentuiert sich das bereits angesprochene Dilemma: Im Ausland illegal herge-
stellte Drogen sind zwar ein nach Art. 69 Abs. 1 StGB grundsétzlich einziehbares
productum sceleris, soweit jedoch ein Anknlpfungspunkt zum schweizerischen
Recht fehlt, kann diese Produktion nicht Anlasstat fir die hiesige Einziehung fun-
gieren.””” Auf den ersten Blick kdnnte man deshalb auch hier versucht sein, tber
den illegalen Besitz einen Ankniipfungspunkt zu einer Inlandtat herzustellen. Hier
stellt sich jedoch wiederum das Problem, dass die Drogen beim illegalen Besitz
weder instrumentum noch productum sceleris, sondern nur Beziehungsgegenstén-
de sind, fiir deren Einziehung Art. 69 StGB keine gesetzliche Grundlage bietet.
Das Gleiche gilt fiir den Verkauf und Konsum im Inland. Auch hier sind die Dro-
gen bloss Beziehungsgegenstand. Um im Ausland hergestellte Drogen hier einzie-
hen zu koénnen, braucht es de lege lata deshalb ein Rechtshilfeersuchen aus dem
(meist wohl nicht einmal bekannten) Herstellungsland. De lege ferenda musste fur
die Einziehung im Ausland hergestellter Betaubungsmittel eine gesetzliche Grund-
lage im Betdubungsmitelgesetz geschaffen oder Art. 69 StGB (wieder) auf Bezie-
hungsgegenstédnde ausgedehnt werden.

J.  Anlasstat («zur Begehung einer Straftat»)

Die Einziehung knipft, wie jede strafrechtliche Massnahme, an ein nachgewiese-
nes Delikt an.’® Dieses wird als «Anlasstat»,’® «Haupttat» oder «infraction prin-
cipale»’? bezeichnet. Dass nur Delikte Anlass zu einer Einziehung geben konnen,
ergibt sich bereits aus dem systematischen Kontext. Die Strafen und Massnahmen
(Art. 34 ff. StGB) regeln die Rechtsfolgen der Straftat (sog. Sanktionen). Alle die-
se Sanktionen setzen in der Vergangenheit begangenes Unrecht voraus.”'! Eine
bloss kunftig drohende Straftat reicht als Einziehungsgrundlage somit nicht aus.
Bei der Sicherungseinziehung manifestiert sich die Gefahrlichkeit des Téters erst

706 SHK BetmG3-ALBRECHT, Art. 24 N 2; einzig fur die Einziehung cannabishaltiger Produkte ent-
hélt Art. 28e Abs. 4 BetmG eine gesetzliche Grundlage.

707 Eijn solcher Ankniipfungspunkt kann auch nicht tber eine extensive Interpretation des Erfolgsbe-
griffs in Art. 8 Abs. 1 StGB begriindet werden (so noch BGE 91 IV 228, Regeste Ziff. 3), indem
der hiesige Drogenhandel als «Erfolg» der auslandischen Produktion eingestuft wird, z.R. BSK
StGB I*-POPP/KESHELAVA, Art. 8 N 9.

708 7u weit gehend deshalb LoGoz (1939), Art. 58 N 3, wonach eine Einziehung sogar méglich sein
soll, «<méme si nul ne peut étre poursuivi faute de preuves».

709 BSK StGB I*-BAUMANN F., Art. 69 N 6.

710 Art. 1 lit. e Ubereinkommen (iber Geldwéscherei sowie Ermittlung, Beschlagnahme und Einzie-
hung von Ertragen aus Straftaten vom 8. November 1990, SR 0.311.53.

711 STRATENWERTH, AT 112, 8 13 N 60 und N 65.

MARC THOMMEN

216

217



218

219

104 Art. 69

in der Anlasstat.”*? So unterliegen etwa Waffen, die nicht fir eine Straftat ver-
wendet wurden, nicht der Sicherungseinziehung, sondern kénnen allenfalls nach
Waffengesetz konfisziert werden.’?

1. Geschichte

Historisch gesehen ist der Deliktskonnex als Einziehungsvoraussetzung Kkei-
neswegs selbstverstandlich. Er markiert die Abgrenzung der strafrechtlichen von
der rein verwaltungs- oder polizeirechtlichen Einziehung. So wurde die Einzie-
hung gemeingefahrlicher Gegenstande noch im ausgehenden 19. Jahrhundert als
rein polizeiliche Aufgabe eingestuft. Zu den «Polizeiconfiscanda» wurden etwa
die aus gesundheitspolizeilichen Griinden einzuziehenden verdorbenen Lebens-
mittel oder verseuchten Tiere sowie aus Sittlichkeitsgriinden zu konfiszierende
«obscone Schriften» angesehen.”** «Der Zusammenhang mit einem Verbrechen ist
hier nicht notwendig /...J. Die Gefahrdung der Offentlichkeit ist Grund genug, die
Gegenstande einzuziehen».”'® Bei der Ausarbeitung des Strafgesetzbuches wurde
die Einziehung dieser Gegenstande lediglich aus Zweckmassigkeitstiberlegungen
dem Strafrichter Ubertragen, der dann jedoch «rein polizeiliche Funktionen» aus-
tibte.”*6 Freilich sah bereits CARL ST0OSS, dass bei den allermeisten gemeinge-
fahrlichen Gegenstédnden zugleich auch ein Deliktskonnex gegeben war: «Unsittli-
che, injuriése, hochverratherische Schriften, falsches und verfalschtes Geld /...]
und derartige Confiscanda konnen nur durch strafbare Handlungen hervorge-
bracht werden.»"’

Letztere rechnete CARL STOOSS den absolut gefahrlichen Gegenstanden zu.”'® Da-
neben prégte er aber auch die Kategorie der relativ gefahrlichen Gegenstande. Da-
runter fielen seiner Ansicht Objekte, welche zu einem Delikt als Mittel oder
Werkzeug dienen, oder als solche bestimmt sind. lhre Geféhrlichkeit liege in der
Madglichkeit einer kiinftigen Verwendung zu weiteren Delikten durch eine be-
stimmte Person.”'® Relativ gefahrliche Gegenstande sind also solche, die nur in
den Handen oder eben in Relation zu einer bestimmten Person gefahrlich sind.”?
Wiéhrend der Deliktskonnex bei den absolut geféhrlichen Gegenstdnden zwar
i.d.R. gegeben, aber nicht als notwendige Einziehungsvoraussetzung angesehen

"2 schmid EOVG*SCHMID, Art. 69 N 26.

713 Dazu vorne N 114 ff.; s.a. Schmid EOVG2-ScHMID, Art. 69 N 19 dortige Fn. 51 mit zahlreichen
Hinweisen.

714 510085 (1878), 34.

715 BAUMANN E. (1907), 90.

718 ST100sS (1878), 39; gleich Motive VE-StGB/1893, 66; deutlich apodiktischer dann bereits AppG
BS, RS 1949 Nr. 20.

717 57100ss (1878), 37.

718 ST100ss (1878), 34 ff.

719 s100ss (1878), 39 f.; berechtigte Kritik an der Unterscheidung bei Schmid EOVG?-SCHMID, Art.
69 N 61.

720 ST0OSS (1878), 34; s.a. STOOSS, Grundziige-1/1892, 384 f.; zur Frage, ob die Unterscheidung zwi-
schen absoluter und relativer Gefahrlichkeit tiberhaupt durchfiihrbar ist vgl. hinten N 176 ff.
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wurde, ist die Verbindung zur Anlasstat bei den relativ gefahrlichen Gegenstanden
unentbehrlich: Erst durch die Anlasstat gibt der Téater tberhaupt Grund zur Be-
fiirchtung, dass ein bestimmter Gegenstand (z.B. ein Hammer) in seinen Handen
gefahrlich sein konnte.”?* Konsequenterweise forderte CARL STo0sS fiir die «rela-
tive polizeiliche Confiscation» eine Beziehung zwischen dem verbrecherischen
Willen und der einzuziehenden Sache.’??

Diese Uberlegungen veranlassten ihn, die Sicherungseinziehung in Art. 28 des
Vorentwurfs zum Strafgesetzbuch von 1893 in zwei Absdtze aufzugliedern. Ab-
satz 1 betraf die Einziehung relativ geféhrlicher Gegenstande. Als Deliktskonnex
wurde verlangt, dass die einzuziehenden Gegensténde «zu dem Verbrechen benutzt
worden sind». Der zweite Absatz betraf die Einziehung gemeingefahrlicher Ge-
genstande. Hier wurde lediglich verlangt, dass der Gegenstand «mit einem Verbre-
chen in Zusammenhang steht».”?® Der unterschiedlich ausgepragte Deliktskonnex
war auch Ausdruck der unterschiedlichen Natur der beiden Einziehungsarten. Die
Einziehung relativ gefahrlicher Gegenstande nach Abs. 1 war ponaler Natur: Der
Gegenstand wurde eingezogen, weil der Tater damit delinquiert hatte und es des-
halb wahrscheinlich war, dass er es wieder tun wirde. Die Konfiskation konnte
sich hier nur gegen den Téter richten. Die Einziehung absolut gefahrlicher Gegen-
stdnde nach Abs. 2 andererseits war polizeilicher Natur: Hier wurde der Gegen-
stand eingezogen, weil er per se geféhrlich war. Konsequenterweise fand diese
Massnahme Anwendung «ohne Riicksicht auf die Strafbarkeit einer Person».’?*
Dass bei den gemeingeféhrlichen Gegensténden gleichwohl auf einen — wie erléu-
tert entbehrlichen — Verbrechenszusammenhang abgestellt wurde, sollte wohl ver-
deutlichen, dass es sich nur in diesen Féllen rechtfertigte, den Strafrichter mit der
Konfiskation zu befassen.

In den spéteren Vorentwiirfen hat sich die geschilderte Unterteilung in ponale
(Abs. 1) und polizeiliche (Abs. 2) Einziehungen sogar noch akzentuiert, indem sie
ab 1908 systematisch auf zwei verschiedene Artikel verteilt wurden.”? So war die
«strafweise Einziehung» in Art. 50 VE-StGB/1916 unter den Nebenstrafen, die
polizeiliche «Einziehung geféhrlicher Gegenstdnde» hingegen in Art. 58 VE-
StGB/1916 unter den vorsorglichen und anderen Massnahmen geregelt.”?® Trotz
dieser systematischen Trennung wurden die Einziehungsvoraussetzungen in Bezug
auf den Deliktskonnex — ohne weitere Erlduterungen — vereinheitlicht. Sowohl die
strafweise als auch die polizeiliche Einziehung waren nunmehr moéglich bei Ge-
genstanden, die «zu einem Vergehen gedient haben».

721 Ebenso Schmid EOVG?-SCHMID, Art. 69 N 26.

722 5100SS (1878), 40 1.

723 Beide Zitate aus VE-StGB/1893, 18.

724 Art. 28 Abs. 2 Satz 2 VE-StGB/1893, 18.

725 \/gl. Art. 38 VE-StGB/1908 — (pdnale) Einziehung von Gegenstanden und Art. 47 VE-StGB/1908
— (polizeiliche) Einziehung geféahrlicher Gegenstande.

726 \E-StGB/1916, 19 f.
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Wohl nicht zuletzt aufgrund dieser sprachlichen Vereinheitlichung hielt es der
Bundesrat dann nicht langer fur notwendig, die pdnale und polizeiliche Einziehung
auseinanderzuhalten.”?” Im bundesratlichen Entwurf von 1918 wurde die Siche-
rungseinziehung systematisch bei den Massnahmen in einem Artikel zusammen-
gefasst. Unter dem Titel «Einziehung geféhrlicher Gegenstdnde» bestimmte Art.
55 E-StGB/1918: «Der Richter verfugt ohne Riicksicht auf die Strafbarkeit einer
bestimmten Person die Einziehung von Gegensténden, die zu der Veriibung eines
Vergehens gedient haben oder bestimmt waren oder durch ein Vergehen hervor-
gebracht worden sind, wenn diese Gegenstande die Sicherheit von Menschen, die
Sittlichkeit oder die 6ffentliche Ordnung geféhrden (Abs. 1). Der Richter kann an-
ordnen, dass die eingezogenen Gegenstande unbrauchbar gemacht oder vernichtet
werden (Abs. 2)».

Folgt man der Stooss’schen Unterscheidung absolut und relativ gefdhrlicher Ge-
genstande, dann wurde in Bezug auf den Deliktskonnex mit der Zusammenfiih-
rung der beiden Artikel flr die absolut gefahrlichen Gegenstdnde uber das Ziel
hinausgeschossen. Sie missten aufgrund ihrer Gefahrlichkeit selbst dann eingezo-
gen werden, wenn sie nicht zur «Verlbung eines Vergehens gedient haben oder
bestimmt waren oder durch ein Vergehen hervorgebracht worden sind». Immerhin
hat sich mit der Statuierung eines Deliktskonnexes flr diese Einziehiehungsobjek-
te die Debatte daruiber erlibrigt, ob der Bundesgesetzgeber fir die rein polizeiliche
Einziehung gefahrlicher Gegenstande Uberhaupt zustandig ist.”?® Fir die relativ
gefahrlichen Gegenstande ist dieser Deliktskonnex, wie bereits mehrfach erwéhnt,
essentiell. Hier lag die Hauptanderung durch die Zusammenfihrung vor allem da-
rin, dass die Einziehung trotz Deliktskonnex «ohne Riicksicht auf die Strafbarkeit
einer bestimmten Person» erfolgen kann. Damit sollte vor allem ermoglicht wer-
den, dass relativ gefahrliche Gegenstédnde auch bei schuldunfahigen Tatern konfis-
ziert werden kdnnen. Neu sollte aber auch eine selbstandige Einziehung bei Drit-
ten moglich sein.”® Damit entfiel auch die Einschrankung aus friiheren Entwiirfen,
wonach keine ponale Einziehung nach dem Tod des Taters erfolgen durfte.”°

Die Entwurfsfassung von 1918 wurde im Parlament in Bezug auf den hier interes-
sierenden Deliktskonnex noch einmal leicht modifiziert, indem die Formulierung
«zur Verubung eines Vergehens gedient» ersetzt wurde durch «zur Begehung einer
strafbaren Handlung gedient». Diese bloss redaktionelle Anderung wurde not-
wendig, weil die Rate die aus dem franzoésischen code pénal von 1791 stammende
und bis heute gangige Deliktstrias «Verbrechen — Vergehen — Ubertretungen» in
das Schweizerische Strafgesetzbuch ibernommen haben. Im Entwurf des Bundes-
rates wurden nur Vergehen und Ubertretungen unterschieden.”!

721" Botschaft, BBI 1918 IV, 23; ausschlaggebend waren zudem praktische Uberlegungen: Protokoll-
171912, 294, 345; a.a.0., 347.

728 Kritik zur fehlenden Verfassungsgrundlage fir rein praventive Eingriffe hinten N 162 ff.

729 Kritik zur Sicherungseinziehung bei Dritten vorne N 71 ff.

730 v/gl. Art. 38 VE-StGB/1908 — Einziehung von Gegenstanden.

731 stenBull NR 1928, 70 f.; dazu HAFTER, AT?, 97 ff.
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2. Deliktskonnex

Beim Deliktskonnex geht es um den Zusammenhang zwischen der Anlasstat und
dem Einziehungsobjekt. Art. 69 Abs. 1 StGB geht von einem engen Konnex aus,
zumal nur Gegenstdnde eingezogen werden konnen, «die zur Begehung einer
Straftat gedient haben oder bestimmt waren oder die durch eine Straftat hervorge-
bracht worden sind». Nur instrumenta oder producta sceleris unterliegen der Si-
cherungseinziehung. Insoweit kann auf die Ausfiihrungen zum Einziehungsobjekt
verwiesen werden.”®? Dort wurde dargelegt, dass nicht alle Einziehungsobjekte,
die irgendwie mit dem Delikt zusammenhdangen, eingezogen werden kénnen, son-
dern nur solche, die bei der Anlasstat als eigentliche «Hauptsache» fungierten.”
Deshalb kann nur der Computer eingezogen werden, auf welchem ein Erpresser-
schreiben aufgesetzt wurde, nicht auch die Wohnung, in der es verfasst wurde. Die
Frage, welche Rolle ein Gegenstand bei der Anlasstat eingenommen haben
muss’3* und die Frage, wie eng der Deliktskonnex zwischen Einziehungsobjekt
und Anlasstat sein muss, betreffen mithin zwei Seiten der gleichen Medaille.

Bei der Vermogenseinziehung verlangte das Bundesgericht friiher, dass der einzu-
ziehende Vermdgensvorteil eine direkte und unmittelbare Folge der Anlasstat sein
muss. Nach neuester Rechtsprechung geniigt indes, dass ein natlrlicher und ada-
quater Kausalzusammenhang zwischen der Anlasstat und dem Vermdgensvorteil
besteht.”® Bei der Sicherungseinziehung ist die Rechtsprechung strenger: «Die
Einziehung gefahrlicher Gegenstande erfordert einen unmittelbaren Zusammen-
hang mit einer konkreten Straftat».”3® Dass bei der Sicherungseinziehung ein un-
mittelbarer Deliktskonnex nachgewiesen sein muss, ergibt sich nicht nur aus dem
Wortlaut von Art. 69 Abs. 1 StGB, sondern auch aus dem Wesen der Sicherungs-
einziehung. Mit ihr sollen Gegenstdnde aus dem Verkehr gezogen werden, die in
den Héanden der Tater eine Gefahr darstellen. Die Gefahrlichkeit folgt dabei primér
aus der Anlasstat. Erst durch die Anlasstat gibt der Téter (iberhaupt Grund zur Be-
furchtung, dass ein bestimmter Gegenstand (z.B. ein Hammer) in seinen Hénden
gefahrlich sein konnte.”’

Der direkte Bezug zur Anlasstat ist der Sicherungseinziehung daher begriffsimma-
nent. Es braucht in jedem Fall eine Anlasstat. Deshalb kdnnen etwa weitere Fahr-
zeuge im Eigentum des Taters, die bei der Tat nicht verwendet wurden, mangels
Deliktskonnex nicht eingezogen werden. Eine fehlende Verbindung des Einzie-
hungsobjekts zu einer Anlasstat kann auch nicht durch eine «&usserst ungunstige

732 \/orne N 85 ff.

733 Zur objektiven Einschrankung aller méglichen deliktsverstrickten Gegenstande auf «Hauptsachen»
i.S.d. Mittaterschaftsdogmatik siehe vorne N 95.

734 Dazu die Debatte vorne N 91 ff.

735 BGE 137 IV 79, E. 3.2 = Praxis 2011 Nr. 20, E. 3.2; vgl. bereits BSK StGB I>-BAUMANN F., Art.
70/71 N 33 und zur Einziehung von Vermdgenswerten, «die nur mittelbar durch Bestechung er-
worben worden sind» PIETH, FS Schmid, 448 f.

736 BGE 103 IV 76, Regeste Ziff. 2; s.a. BGE 129 IV 81, E. 4.2.

737 Ebenso Schmid EOVG?-SCHMID, Art. 69 N 26.
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Legalprognose» kompensiert werden.”®® Mangels Deliktskonnex ist auch eine Er-
satzeinziehung zu Sicherungszwecken nicht denkbar.”®® Anders bei der Vermo-
genseinziehung: Ihr liegt der Gedanke zugrunde, dass sich strafbares Verhalten
nicht lohnen soll.”*® Es ist daher gerechtfertigt, nicht nur den unmittelbaren De-
liktserlds, sondern auch dessen Surrogate zu konfiszieren.

3. Inlandtat/Auslandtat

Der idealtypische Fall nach Art. 69 StGB ist, dass Inlandtaten in der Schweiz
durch ein inlandisches Gericht abgeurteilt und zugleich (akzessorisch) im Inland
liegende Deliktswerkzeuge und -produkte eingezogen werden. Wie aber ist zu ver-
fahren, wenn eine Straftat im Ausland begangen wurde und sich nur die einzuzie-
henden Gegenstande in der Schweiz befinden? Nach BGE 128 IV 145 ist eine
Einziehung in diesen Fallen nur zul&ssig, wenn sie entweder rechtshilfeweise be-
antragt wurde oder schweizerische Strafhoheit besteht. VVorbehalten bleiben spezi-
algesetzliche Regelungen, wie etwa Art. 24 BetmG."#!

NIKLAUS ScHMID mochte die Sicherungseinziehung hierzulande auch zulassen,
wenn fiir die Anlasstat kein Anknipfungspunkt nach Art. 3-8 StGB besteht. Er
begriindet dies vorab mit polizeilichen Erwédgungen. Art. 69 StGB sei eine sachli-
che Massnahme, welche die «(schweizerische) Offentlichkeit schiitzen will, unab-
hangig davon, ob eine faktisch nach schweizerischem Strafrecht verfolgbare An-
lasstat» vorliege. Ferner gehe es um Stdrungsbeseitigung und Gefahrenabwehr
und damit um Prévention. «Es wére absurd, z.B. das Tatinstrument eines in die
Schweiz geflohenen geféhrlichen auslandischen Straftaters [...] lediglich auf dem
schikandsen Rechtshilfeweg [...] einziehen zu kdnnen».”*? Es komme daher nur auf
die abstrakte beidseitige Strafbarkeit und kongruent dazu auf die beidseitige Ein-
ziehbarkeit an. Auch Art. 2 Ziff. 1 und Art. 13 Ziff. 1 lit. a. des europdischen
Geldwaschereitibereinkommens™® sprachen fiir eine Einziehung von Tat-
werkzeugen unabhangig von einem strafrechtlichen Ankniipfungspunkt. Zumal sie
auf dem Gedanken beruhten, dass entweder im Rechtshilfeverfahren oder nach ei-
genem Recht eingezogen werde. Es gelte also «aut dedere aut confiscare».’#

738 Insoweit abwegig: OG BE, SK 2013 Nr. 22, Regeste sowie E. 4.2, abgedruckt mit Besprechung
von WOHLERS, fp 2014b, 28; OG ZH, UH160232, Beschluss vom 8. November 2016, E. 11./3.2.1.

739 Diff. ESER (1969), 342.

740 st Rsp., vgl. nur BGE 139 IV 209, E. 5.3; vgl. bereits BGE 71 IV 139, E. 8 sowie STOOSsS (1878),
1878, 48.

741 BGE 128 IV 145, E. 2; Art. 24 Abs. 1 BetMG.

742 schmid EOVG*SCHMID, Art. 69 N 31.

743 Ubereinkommen (Nr. 141 des Europarats; so noch der Titel in der Botschaft) Uber Geldwéscherei
sowie Ermittlung, Beschlagnahme und Einziehung von Ertrdgen aus Straftaten, Inkrafttreten fir
die Schweiz am 1. September 1992; vgl. dazu Botschaft BBI 1992 VI, 9 ff.

744 schmid EOVG%-SCHMID, Art. 69 N 31 f.; dhnlich HARARI, ZStrR 1998, 17 f.
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Auch Art. 5 des Wiener Betaubungsmitteliibereinkommens™® kntipfe offensicht-
lich nicht an eine territoriale Deliktsbeziehung an.”® In BGE 128 IV 150 werde
Ubersehen, dass das «Einziehungsrecht nicht an Tater (der bei StGB 3 ff. im Zent-
rum steht), sondern als Sanktion in rem an einen in der Schweiz befindlichen de-
liktischen Gegenstand [...] ankniipft».””

Zutreffend ist, dass die Formulierung in Art. 69 Abs. 1 StGB, wonach die Einzie-
hung «ohne Rucksicht auf die Strafbarkeit einer bestimmten Person» erfolgen
kann, dazu verleitet, polizeiliche Erwédgungen genligen zu lassen. Wenn es schon
moglich ist, Deliktswerkzeuge eines verstorbenen Taters einzuziehen,’*® weshalb
sollte es dann nicht mdglich sein, die in der Schweiz liegenden Werkzeuge eines
Taters im Ausland einzuziehen? Die kurze Antwort ist: Eine solche Einziehung ist
mdglich, allerdings nur, wenn entweder schweizerisches Strafrecht anwendbar ist
oder aufgrund eines auslandischen Rechtshilfeersuchens. Grundsétzlich muss des-
halb die Anlasstat flr eine Sicherungseinziehung schweizerischer Strafhoheit un-
terliegen. Genauso wenig wie hierzulande eine Strafe ausgefallt werden kann fur
Taten, die nicht dem schweizerischen Strafrecht unterliegen, kénnen auch die Ub-
rigen Sanktionen, wie etwa eine Verwahrung oder eine Sicherungseinziehung, oh-
ne einen solchen Anknipfungspunkt angeordnet werden.”*® Dagegen lasst sich
auch nicht einwenden, dass sich die Sicherungseinziehung nur gegen Sachen (,in
rem‘) richte.”® Wird etwa ein Personenwagen eingezogen ist der Eigentiimer da-
von unmittelbar ,in personam‘ betroffen.”> Damit dieser Eigentiimer etwa bei der
Vernichtung der Sache sogar entschadigungslos enteignet werden kann, bedarf es
unter anderem einer gesetzlichen Grundlage. Eine solche Grundlage kann das
Strafgesetzbuch nur innerhalb seines Anwendungsbereichs darstellen. In den dbri-
gen Féllen braucht es ein rechtshilfeweises Ersuchen aus dem Ausland.

Ein in der Schweiz liegender Gegenstand aus einer auslandischen Straftat kann im
Rahmen eines Rechtshilfeverfahrens eingezogen werden. VVon grosser Bedeutung
ist hier das Européische Geldwaschereitibereinkommen. Es dient der Bekdmpfung
der Geldwéscherei, aber auch der Ermittlung, Beschlagnahme und Einziehung von
Ertragen aus Straftaten aller Art.”52 Art. 2 verpflichtet die Vertragsstaaten, Tat-
werkzeuge und -ertrdge einzuziehen. Art. 13 Ziff. 1 statuiert fur die internationale
Zusammenarbeit im Bereich der Einziehung den bereits aus dem Wiener Betdu-

745 Upereinkommen der Vereinten Nationen gegen den unerlaubten Verkehr mit Betaubungsmitteln
und psychotropen Stoffen, abgeschlossen in Wien am 20. Dezember 1988, Inkrafttreten fiir die
Schweiz am 13. Dezember 2005 (SR 0.812.121.03).

746 Schmid EOVG%-SCHMID, Art. 69 N 31 Fn. 120.

747 ScHMID (2013), N 1431 Fn. 199

748 Dazy allerdings krit. vorne 119 f.

749 pavLIDIS (2012), 197; BOMMER, 196 f. Fn. 87.

780 Zyr Kritik am In-Rem-Argument s.a. oben N 85 ff.

751 Ahnlich BSK StPO>-BAUMANN F., Art. 376 N 1, der kritisiert, dass der Begriff in rem unterschla-
ge, dass sich das Verfahren immer gegen den Vermdgensinhaber richte.

752 BSK ISTR-BISCHOF, Art. 1 GwU N 1.
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bungsmitteliibereinkommen von 1988 bekannten Dualismus,’>® wonach entweder
auslandische Einziehungsentscheide zu vollstrecken (lit. a) oder inlandische Ein-
ziehungen zu erwirken (lit. b) sind.”* Nach Niklaus Schmid deuten diese Bestim-
mungen darauf hin, dass die Einziehung «unabhéngig von einem strafrechtlichen
Anknupfungspunkt» soll erfolgen kénnen. Zunéchst ist festzuhalten, dass das euro-
paische Geldwéschereitibereinkommen nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richts kein direkt anwendbarer volkerrechtlicher Vertrag ist, der inlandisches
Recht verdrangen oder vervollstandigen konnte.”>> Bei der Vollstreckung eines
auslandischen Strafurteils oder eines selbstandigen ausléndischen Einziehungsent-
scheids (Art. 13 Ziff. 1 lit. a GwU) braucht es naturgemass keinen inlandischen
Ankniipfungspunkt.”® Diese Vollstreckung kann entweder in Form der Exequatur
nach Art. 94 ff. IRSG oder als «Herausgabe zur Einziehung» nach Art. 74a IRSG
erfolgen.’ Art. 13 Ziff. 1 lit. a GwU bezieht sich somit nur auf die Vollstre-
ckungshilfe.

Umgekehrt folgt daraus aber auch nicht, dass eine Einziehung im Inland generell
unabhéngig von schweizerischer Strafhoheit zul&ssig ist. Die inlédndische Einzie-
hung nach Art. 13 Ziff. 1 lit. b GwU ist eine Form stellvertretender Strafverfol-
gung durch die Schweiz. Mit der Formel «aut dedere aut confiscare» wird auf den
Grundsatz des «aut dedere aut iudicare» angespielt, wonach ein Staat, der die
Auslieferung (dedere) verweigert, stellvertretend fir die Strafverfolgung (iudi-
care) sorgen muss.”*® Entsprechend miissen Einziehungsgegenstande entweder an
die auslandischen Behorden herausgegeben (dedere) oder im Inland eingezogen
werden (confiscare). Im zweiten Fall geht es um eine Ubernahme auslandischer
Strafverfolgung resp. Einziehung. Diese erfolgt prinzipiell nur, wenn Kkeine
schweizerische Gerichtsbarkeit gegeben ist,’>® ansonsten konnte der Gegenstand ja
nach schweizerischem Recht (selbstandig oder unselbstandig) einzogen werden.”®0
Die Ubernahme eines auslandischen Einziehungsverfahrens ist somit ein Fall, in
welchem die schweizerischen Strafbehdrden eine Einziehung anordnen kdnnen,
ohne Uber Strafhoheit zu verfiigen.

NIKLAUS SCHMID kritisiert die Rechtsprechung insofern zu Recht, als es Félle gibt,
in denen auch ohne schweizerische Strafhoheit eingezogen werden kann. Es
kommt dabei indes nicht nur auf die abstrakte beidseitige Strafbarkeit und kongru-
ent dazu auf die beidseitige Einziehbarkeit an, sondern es muss zusatzlich auch ein
auslandisches Ersuchen vorliegen. Sowohl die Herausgabe von vollstreckungswei-

753 Art. 5 Abs. 4 lit. a Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen den unerlaubten Verkehr mit
Bet&ubungsmitteln und psychotropen Stoffen, abgeschlossen in Wien am 20. Dezember 1988 (SR
0.812.121.03); dazu explizit Botschaft, BBI 1996 I, 622 f.

754 Botschaft, BBI 1992 VI, 25; BGE 133 IV 215, E. 2.1.

755 BGE 133 IV 215, E. 2.1.; s.a. BSK ISTR-BISCHOF, Art. 1 GwU N 4.

756 Dies tibersieht Schmid EOVG2-ScHMID, Art. 69 N 31 dortige Fn. 120.

757 BSK ISTR-BAUMANN/STENGEL, Art. 13 GwU N 11 ff.; PAVLIDIS (2012), 281.

758 DONATSCH/HEIMGARTNER/MEYER/SIMONEK (2015), 70.

759 Sa Art. 85 Abs. 3 IRSG; GLESS (2011), N 265.

760 BGE 115 Ib 517, E. 7g/aa; s.a. a.a.0., E. 8b/cc; Botschaft, BBI 1992 VI, 22.
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se erlangten Gegenstanden (lit. a) als auch die stellvertretende inlandische Einzie-
hung setzen nach ausdriicklicher Anordnung im Ubereinkommen ein rechtshilfe-
weises «Ersuchen» der auslandischen Vertragspartei voraus.”®! Die schweizeri-
schen Behdrden kdnnen danach bei fehlender Strafhoheit nicht von sich aus zur
Einziehung schreiten, sondern bendtigen den Impetus einer auslandischen Behor-
de.”® Dies gilt auch fir die Beschlagnahme nach Art. 18 Abs. 2 IRSG. Danach
konnen bei Gefahr im Verzug auch vorlaufige Massnahmen angeordnet werden.
Voraussetzung ist allerdings, dass ein Rechtshilfeersuchen aus dem Ausland ange-
kiindigt ist. Die Beschlagnahme fallt dahin, wenn das Ersuchen nicht fristgeméss
eingereicht wird."®3

Eine Ausnahme schafft Art. 24 Abs. 1 BetmG fur unrechtmassige Vermdégensvor-
teile aus Betaubungsmittelstraftaten:’®* Liegen diese in der Schweiz, so verfallen
sie dem Staat auch dann, wenn die Tat im Ausland begangen worden ist (Satz 1).
Besteht kein Gerichtsstand nach Art. 32 StPO, so ist zur Einziehung der Kanton
zustandig, in dem die Vermdgenswerte liegen (Satz 2).7%° Diese 1975 geschaffene
Bestimmung soll verhindern, dass «der im Ausland handelnde Tater unter Um-
standen im Genusse unrechtmassiger Vermogensvorteile bleibt»"®®. Das Bundes-
gericht und die h.L. scheinen davon auszugehen, dass Art. 24 BetmG (ber seinen
Wortlaut hinaus nicht nur einen Gerichtsstand am Ort der Vermdgenswerte
schafft, sondern auch die fehlende schweizerische Gerichtshoheit bei Auslandsta-
ten substituieren kann.”®”

Fraglich ist, ob sich dieser Anknlipfungspunkt nicht auch unabhéngig von Art. 24
BetmG begriinden lasst. Die Lehre geht davon aus, dass in der Schweiz liegende
Gelder aus Drogenhandel hier akzessorisch in einem Strafverfahren wegen Geld-
wascherei eingezogen werden konnen.”® Die Geldwascherei setzt voraus, dass
Vermdgenswerte aus einem Verbrechen herrithren. Normalerwiese kann die Ein-
ziehung der Vermdogenswerte an diesen Verbrechenstatbestand ankniipfen, so z.B.
an qualifizierten Betdubungsmittelhandel (Art. 19 Abs. 2 BetmG). Wenn aber fur
diesen Anlasstatbestand keine Gerichtsbarkeit in der Schweiz besteht, stellt sich
die Frage, ob die Einziehung alleine an die in der Schweiz erfolgte Geldwéscherei
anknupfen kann. Geldwaéscherei ist konzipiert als Einziehungsvereitelung. Es wird
zwar nicht verlangt, dass die Vereitelung im Sinne eines Deliktserfolgs gelingt.
Die Tathandlung muss bloss geeignet sein, die Einziehung zu vereiteln. Strafbar
kann aber nur die Vereitelung einer Einziehung sein, die ihrerseits zulassig ware.
Unzuléssig ist eine (selbstandige) Einziehung, wenn es an schweizerischer Ge-
richtsbarkeit fehlt und die Konfiskation auch nicht rechtshilfeweise verlangt wird.

761 Botschaft, BBI 1992 VI, 26.

762 HARARI, ZStrR 1998, 18.

763 Art. 18 IRSG.

764 Zur Einziehbarkeit der Betaubungsmittel selbst vgl. oben N 213 ff.

765 v/gl. hierzu WEIss, ZStrR 1985, 194 ff.

766 Botschaft, BBI 1973 I, 1352 und 13609.

767 BGE 128 IV 145, E. 2c.

768 ScHmID (2013), N 1431 Fn. 199; BSK StPO?-BAUMANN F., Art. 376 N 5 Fn. 19.
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Kurzum entsteht bei einer Einziehung, die sich alleine auf den Geldwaschereitat-
bestand stiitzt der Eindruck von einer Katze, die sich in den Schwanz beisst.”®
Keine der beiden Ldsungen vermag somit zu iberzeugen. Art. 24 BetmG kann als
Gerichtsstandsnorm keine im Ubrigen fehlende Strafhoheit begriinden, die An-
knipfung an die Geldwascherei im Inland ist zirkular.

4.  Verbrechen/Vergehen/Ubertretung

Die Anlasstat wird im Gesetz umschrieben als «Straftat». Damit sind, wie sich aus
dem systematischen Kontext des Allgemeinen Teils ergibt, zunédchst die Verbre-
chen und Vergehen (1. Teil) gemeint. Mangels spezifischer Ausnahmebestimmun-
gen gilt die Einziehungsregelung von Art. 69 auch fiir die Ubertretungen (2. Teil)
des Strafgesetzbuchs.””® Bei Einziehungen, die an Ubertretungen ankniipfen, ist
die Verhaltnismassigkeit besonders sorgfaltig abzuwégen.’’

Auch Ubertretungen des Nebenstrafrechts’’2 sind — vorbehéltlich spezialgesetzli-
cher Bestimmungen’”® — taugliche Anlasstaten. Soweit kantonale Gesetze den All-
gemeinen Teil des Strafgesetzbuchs oder spezifisch dessen Einziehungsbestim-
mungen fur anwendbar erklaren, kdnnen auch Straftaten des kantonalen Rechts
Anlasstat bilden.””* So schiitzte das Bundesgericht die Einziehung eines wirkungs-
losen Tuberkulose-Geheimmittels, welches die Witwe des Neuenburger Arztes
Pierre Hulliger entgegen gesundheitsbehordlicher Anordnungen vertrieben und da-
fiir geschitzt auf «l'art. 14 de la loi cantonale sur I'exercice des professions medi-
cales» sowie «de I'art. 9 de la loi féedérale sur la lutte contre la tuberculose » zu
einer Ubertretungsbusse von CHF 800 verurteilt wurde.””®

5. Vorsatz/Fahrlissigkeit

Ob die Anlasstat vorsatzlich oder fahrldassig begangen wurde, betrachten die
Rechtsprechung und die herrschende Lehre in der Schweiz ohne weitere Begri-
nung als irrelevant.”’6 Dies ist insoweit konsequent, als auch Fahrlassigkeitstaten
strafrechtliches Unrecht darstellen. Zudem kann sich die fur die Sicherungseinzie-
hung notwendige Geféhrdung nicht nur darin manifestieren, dass ein VVorsatztéter

769 A A. ohne weitere Begriindung Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 70-72, N 23.

770 Art. 104 und 105 Abs. 3 StGB; gleich bereits SCHULTZ, ZBJV 1978, 321.

710G ZH, UH160232, Beschluss vom 8. November 2016, E. I1./3.2.1; Allg. BGer, Urteil
1B_294/2014 vom 19. Marz 2015, E. 4.4.

772 Art. 333 Abs. 1 StGB.

773 vgl. die umfassende Aufstellung bei Schmid EOVG2-ScHMID, Art. 69 N 19 dortige Fn. 51.

714 BGE 103 IV 75, E. 1.

715 BGE 79 IV 171, Regeste.

718 BGE 125 IV 4, E. 2a./bb; Schmid EOVGZScHMID, Art. 69 N 27; MULLER (1993), 9 f.; SCHULTZ,
ZBJV 1978, 321 ff.
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wissentlich und willentlich Rechtsguter beeintrachtigt, sondern auch darin, dass er
ein geschaffenes Risiko gar nicht erst erkannt hat. In der Praxis wurden etwa un-
gentigend beaufsichtigte Hunde eingezogen und auch eingeschlafert. 777

Es gibt aber auch gute Griinde, die strafrechtliche Sicherungseinziehung nur nach
Vorsatzdelikten anzuordnen. Friiher stand man einer Einziehung im Gefolge von
Fahrlassigkeitstaten denn auch kritischer gegentiber.””® So entschied das Appella-
tionsgericht Basel-Stadt 1948, dass die Einziehung eines «Automobils, mit dem der
Tater sich der fahrlassigen Totung [...] schuldig gemacht hat [...] unzuldssig»
sei.”” Noch heute ist im deutschen Recht die Einziehung nach § 74 Abs. 1 StGB —
vorbehéltlich spezialgesetzlicher Ausnahmen — nur bei vorsétzlichen Straftaten
moglich. 8

Nach schweizerischem Recht unterliegen Gegenstande der Sicherungseinziehung,
die zur Begehung einer Straftat gedient haben oder bestimmt waren oder die durch
eine Straftat hervorgebracht worden sind (Art. 69 Abs. 1 StGB). Wie oben darge-
legt sind damit (designierte) instrumenta sceleris und producta sceleris gemeint.
Bei Deliktswerkzeugen (instrumenta sceleris) kann ein Fahrléssigkeitsdelikt sinn-
vollerwiese nicht Anlasstat sein. Zwar offenbaren auch Fahrléssigkeitsdelikte re-
gelmaéssig, dass ein Gegenstand in den Handen des Téters eine Gefahr darstellt. So
etwa, wenn ein Tater durch Sprengstoffe oder giftige Gase fahrlassig Menschen in
Gefahr bringt.”® Gleichwonhl reicht die pflichtwidrig unvorsichtige Verwendung

717 OG BE, ZBJV 1971 Nr. 107, S. 278 f.: Die drei Hunde der Verurteilten fielen an verschiedenen
Tagen mehrere Menschen an, fiigten einer Person Bisswunden zu und zerissen die Kleider der An-
gefallenen. Die Hunde waren daflir bekannt, dass sie schon friiher mehrmals Menschen und auch
Hihner angegriffen hatten. Trotz der zahlreichen Zwischenfélle waren die Halter nicht imstande,
weitere Vorfédlle zu vermeiden. Die drei Hunde wurden gestiitzt auf Art. 58 aStGB eingezogen.
FZR 2002, 287: Sicherungseinziehung eines Hunds, welcher vier Personen gebissen hat, gestlitzt
auf Art. 58 aStGB (vorliegend wegen fahrlassiger Korperverletzung, der Hund wurde auch in die-
sem Fall nicht als Waffe/gefahrlicher Gegenstand gebraucht); im Entscheid OG BE, ZBJV 1977
Nr. 113, S. 279 f., sollten wildernde Windhunde eingezogen werden, welche die Angeschuldigte
fahrlassig hatte jagen lassen. Davon wurde schliesslich jedoch abgesehen, weil die «Angeschuldig-
te nach dem erstinstanzlichen Urteil sichere Vorkehren, um die Hunde vor weiterem Ausbrechen
abzuhalten, getroffen hatte».

778 GOLDSCHMIDT (1908), 447; BAUMANN E. (1907), 54; s.a. den Vorschlag Heinrich Bollis, Proto-

koll-1/1912, 344, nur Gegenstande, «die zu einem vorsatzlichen Vergehen gedient haben» der Ein-

ziehung zu unterwerfen.

AppG BS, RS 1949 Nr. 20. Die Einziehung wurde i.c. allerdings nicht ausgeschlossen, weil die

Anlasstat ein Fahrléssigkeitsdelikt war, sondern mit dem Verhaltnismassigkeitsargument fehlender

Eignung: Die Einziehung werde nicht verhindern, «dass Reist weiterhin durch ricksichtslosese

Drauflosfahren mit einem andern seiner Motorfahrzeuge Leib und Leben der Strassenbeniitzer

[...] gefihrdet». Es wurde deshalb ein dauernder Fiihrerausweisentzug angeordnet. Dieser kann

zwar auch nicht garantieren, dass das angestrebte Sicherungsziel erreicht wird, ist aber immerhin

die mildere Massnahme.

780 5/S2°_ESER, §74 N 2; NK StGB-HERZOG/SALIGER, § 74 N 3 StGB.

781 Art. 225 Abs. 1 StGB; weil der Sprengstoff nicht zur Detonation gebracht werden, um diesen Ge-
fahrdungstatbestand zu erfiillen (vgl. BSK StGB 11°~ROELLI/FLEISCHANDERL, Art. 224 N 7), kann
sich Frage der Einziehung hier prima facie stellen.

779
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eines Gegenstandes zur Einziehung nicht aus,’®? weil sich hier schon begrifflich
schlecht von «Werkzeugen» sprechen l&sst, die zur Begehung der Tat «gedient ha-
ben». Bei Fahrléssigkeitsdelikten fehlt es definitionsgemass an der finalen Inan-
spruchnahme eines Gegenstands mit Blick auf ein strafrechtlich verpontes Ziel.
Weder das Unfallfahrzeug’ noch die Skier, mit denen versehentlich eine Lawine
ausgelost wurde, kommen deshalb als Objekt strafrechtlicher Sicherungseinzie-
hung in Betracht. Eine andere Frage ist, ob etwa die genannten Sprengstoffe aus
polizeilichen Griinden sollten eingezogen werden kénnen, woflr jedoch zumindest
im Sprengstoffgesetz eine gesetzliche Grundlage fehlt. Maéglich bleibt somit nur
noch eine Sicherstellung gestitzt auf kantonales Polizeirecht.”®*

Auch bei den producta sceleris kann die Einziehung in aller Regel nicht an Fahr-
lassigkeitsdelikte ankniipfen: Falsches Geld, gefélschte Urkunden, illegale Betéu-
bungsmittel oder harte Pornografie werden nicht versehentlich hergestellt, sondern
sind das Produkt von Vorsatzdelikten.”® Allerdings konnen auch Fahrlassigkeits-
delikte geféhrliche Produkte hervorbringen: Zu denken ist etwa an die — bereits in
der Botschaft von 1918 erwahnten’®® — gesundheitsgefahrdenden Lebensmittel. Sie
sind das Produkt unsorgféltiger Herstellung. Bereits damals erkannte man jedoch,
dass die Einziehung solcher Lebensmittel nicht eine strafrechtliche Sicherungsein-
ziehung, sondern eine rein polizeiliche Massnahme darstellt.”8”

Selbst wer nicht gewillt ist, Fahrlassigkeitsdelikte generell als Anlasstaten fur Si-
cherungseinziehungen abzulehnen, wird dem Umstand, dass der Téter das Rechts-
gut nicht vorsatzlich verletzt hat, bei der Beurteilung seiner Geféhrlichkeit sowie
bei der Verhaltnismassigkeit Rechnung tragen missen.’8®

6. Begehung/Unterlassung

Kann eine Unterlassung Anlasstat einer Sicherungseinziehung sein? Nach Art. 69
Abs. 1 StGB sind Gegenstande einzuziehen, die zur Begehung einer Straftat» (a
commettre une infraction; a commettere un reato) gedient haben oder bestimmt
waren. Der Gesetzeswortlaut spricht daflr, bei der Einziehung von Deliktsinstru-
menten nur Begehungsdelikte als Anlasstaten zuzulassen. Bei den Deliktsproduk-
ten ist der Wortlaut weniger einschrénkend. Eingezogen werden kdnnen Gegen-

782 A A MULLER (1992), 15.

783 |m Ergebnis gleich AppG BS, RS 1949 Nr. 20. Die Einziehung wurde i.c. allerdings nicht ausge-
schlossen, weil die Anlasstat ein Fahrlassigkeitsdelikt war, sondern mit dem Verhaltnismassig-
keitsargument fehlender Eignung: Die Einziehung werde nicht verhindern, «dass Reist weiterhin
durch ricksichtslosese Drauflosfahren mit einem andern seiner Motorfahrzeuge Leib und Leben
der Strassenbenditzer /...] gefihrdet».

784 vgl. etwa § 38 Polizeigesetz (PolG) des Kantons Ziirich vom 23. April 2007; § 52 Gesetz betref-
fend die Kantonspolizei des Kantons Basel-Stadt (Polizeigesetz, PolG) vom 13. November 1996.

785 BAUMANN E. (1907), 54.

786 \/gl. Botschaft, BBI 1918 IV, 23.

787 BAUMANN E. (1907), 54 f.

788 Gleich, allerdings nur in Bezug auf die Schuld, Schmid EOVGZScHMID, Art. 69 N 34 i f.
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stdnde, die durch eine Straftat hervorgebracht worden sind» (qui sont le produit
d'une infraction; che costituiscono il prodotto di un reato). Das Anlassdelikt wird
bei den producta sceleris lediglich als Straftat bezeichnet, ohne nach Begehung
und Unterlassung zu differenzieren.

Soweit ersichtlich haben sich weder die Rechtsprechung noch die Literatur mit der
Frage auseinandergesetzt, ob eine Sicherungseinziehung auch an Unterlassungen
ankntpfen kann.”® Wahrend es bei der Vermdgenseinziehung zumindest diskuta-
bel ist, die Ersparnisse bei unterlassener Buchfilhrung (Art. 166 StGB)"*° oder die
Bereicherung des Geschaftsbesorgers, der pflichtwidrig Vermdgensschédigungen
zuldsst (Art. 158 Ziff. 1 StGB), abzuschopfen, ist dies bei der Sicherungseinzie-
hung in aller Regel bereits begrifflich ausgeschlossen: Besteht die Anlasstat darin,
dass der Tater garantenpflichtwidrig nicht eingeschritten ist, so fehlt es mangels
Tathandlungen auch an hierbei verwendeten Tatwerkzeugen. Ebenso wenig wer-
den durch ein Nichtstun Tatprodukte hervorgebracht.

Eine Unterlassung konnte allenfalls dann Anlass zu einer Einziehung geben, wenn
man mit der Rechtsprechung davon ausgeht, dass ein nicht angeleinter Hund, der
Passanten anfallt, als instrumentum sceleris soll eingezogen werden konnen.”!
Wie oben bereits ausgefihrt, ist der Hund nach hier vertretener Auffassung in sol-
chen Fallen aber kein Deliktswerkzug, weil er nicht zu einer Tatbegehung instru-
mentalisiert wird.

7. Versuchte Anlasstat

Der Sicherungseinziehung unterliefgen auch Gegenstande, die zur Begehung einer
Straftat «bestimmt waren» (Art. 69 Abs. 1 StGB). Man spricht insoweit von desig-
nierten Tatwerkzeugen.” Die Einziehung knipft somit nicht nur an vollendete
Straftaten an, sondern auch an solche, die noch bevorstanden. Damit ist die Frage
aufgeworfen, in welches Stadium der Deliktsverwirklichung die Anlasstat bereits
gediehen sein musste, damit eingezogen werden kann. Reicht es, dass eine Tat
bloss kiinftig moglich oder wahrscheinlich war oder sie vage in Aussicht genom-
men wurde? Oder muss sie das Stadium eines strafbaren Versuchs erreicht haben

789 gowohl in der schweizerischen, etwa BSK StGB I-BAUMANN F., Art. 69 StGB; PK StGB—
TRECHSEL/JEAN-RICHARD, Art. 69; als auch in der deutschen Kommentarliteratur, etwa S/S?°—
ESER, § 74 N 2-4; sucht man vergeblich nach entsprechenden Ausfiihrungen.

790 7 R. krit. Schmid EOVG?-SCHMID, Art. 70-72 N 36.

71 0OG BE, ZBJV 1971 Nr. 107, S. 278 f.: Die drei Hunde der Verurteilten fielen an verschiedenen
Tagen mehrere Menschen an, fiigten einer Person Bisswunden zu und zerissen die Kleider der An-
gefallenen. Die Hunde waren dafiir bekannt, dass sie schon frither mehrmals Menschen und auch
Huhner angegriffen hatten. Trotz der zahlreichen Zwischenfélle waren die Halter nicht imstande,
weitere Vorfalle zu vermeiden. Die drei Hunde wurden gestitzt auf Art. 58 aStGB eingezogen; so
auch FZR 2002, 287: Sicherungseinziehung eines Hunds, welcher vier Personen gebissen hat, ge-
sttzt auf Art. 58 aStGB (vorliegend wegen fahrlédssiger Korperverletzung, der Hund wurde auch
in diesem Fall nicht als Waffe/gefahrlicher Gegenstand gebraucht).

792 7y den designierten instrumenta sceleris vorne N 151 ff.
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resp. den Anforderungen an eine strafbare Vorbereitungshandlung im Sinne von
Art. 260" StGB genligen?

Das Bundesgericht stellt keine hohen Anforderungen an den Grad der Deliktsver-
wirklichung. Es reiche, dass es wahrscheinlich sei, dass vom Gegenstand eine Ge-
fahr ausgehe, wenn er nicht aus den H&nden des Berechtigten konfisziert werde.
Wie sich bereits aus dem Gesetzestext ergebe, konne auch eingezogen werden,
wenn sich der Téater nicht strafbar gemacht habe. Fir die Annahme, ein Gegen-
stand sei fiir eine Straftat bestimmt gewesen, sei es deshalb nicht notwendig, dass
die Straftat begangen oder auch nur versucht worden sei. Zwar reiche es nicht,
dass der Gegenstand bloss allgemein bestimmt oder zur méglichen Deliktsbege-
hung geeignet gewesen sei. Es sei notig, aber auch ausreichend, dass ein ernsthaf-
tes Risiko bestehe, dass dieser Gegenstand zu einem Delikt verwendet werde.”3

In der Literatur ist die Frage umstritten.”®* NIKLAUS SCHMID unterscheidet zwei
Kategorien. Einerseits bejaht er die Einziehbarkeit von Gegensténden, die fur ein
Delikt bestimmt waren, dann aber nicht verwendet wurden; wie etwa mitgefihrte,
aber nicht verwendete Dietriche sowie Schusswaffen, die im Hinblick auf ein To6-
tungsdelikt angeschafft wurden, der Tod dann aber mittels Messerstichen beige-
bracht wurde.”®® Andererseits halt er die Einziehung auch fir zuléassig, wenn die
Anlasstat nicht Uber das Stadium der straflosen Vorbereitung hinaus gediehen ist.
Als Beispiel fiir Gegensténde, die noch nicht zu Deliktsversuchen verwendet wur-
den, nennt er die Einziehung von Druckplatten zur Herstellung von Falschgeld.”®
Nur so ergebe diese Tatbestandsvariante («zur Begehung einer Straftat bestimmt»)
Uberhaupt Sinn. Die Einziehung von Gegenstanden, die bei versuchten Straftaten
eingesetzt wurden, werde namlich bereits durch die Formulierung «zur Begehung
einer Straftat gedient haben» erfasst. Es bestehe ein legitimes sicherheitspolizeili-
ches Interesse, die Einziehung auch jenseits strafbarer Verhaltensweisen anzuwen-
den. Das Gleiche werde auch bei therapeutischen oder sichernden Massnahmen
gegen Schuldunfahige gemacht.”’

MARTIN SCHUBARTH weist zu Recht daraufhin, dass die Wendung im Gesetz, wo-
nach die Einziehung ohne Ricksicht auf die Strafbarkeit einer bestimmten Person
erfolgen kdnne, nur auf verstorbene und unauffindbare Téter etc. abzielt. Entgegen
dem Bundesgericht bezwecke sie nicht, eine Einziehung in Fallen zu ermdglichen,
in denen noch kein strafbares Verhalten vorliegt.”®®¢ Auch GUNTER STRATEN-
WERTH verlangt als Anlasstat einen strafbaren Versuch. Mit Recht moniert er, dass
es rechtsstaatlich unhaltbar ist, «eine Handlung durch entschadigungslose Enteig-

793 BGE 127 IV 203, E. 7b; gleich BGE 125 IV 185, E. 2a.

794 Widerspriichlich PC CP, Art. 69 N 7, wonach einerseits weder die Begehung noch der Versuch
eines Delikts vorausgesetzt sei, andererseits aber die objektiven und subjektiven Tatbestandsele-
mente erfillt sein mussen.

795 5chmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 49 ff. m.H.a. BGE 88 IV 53.

796 Schmid EOVG*-SCHMID, Art. 69 N 54.

797 Schmid EOVGZSCHMID, Art. 69 N 52 ff.; im Ergebnis gleich BSK StGB I*-BAUMANN F., Art.
69 N 10.

798 SCHUBARTH, ZStrR 2010, 219 f.
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nung zu sanktionieren, die nicht verboten ist»"*°. Auch wenn zur Deliktsbegehung
bestimmte Gegenstdnde eingezogen werden konnen, bedeutet dies nach Arthur
Bohler nicht, dass die blosse Mdglichkeit einer deliktischen Verwendung schon
ausreicht. Die Anfertigung eines Dietrichs als solche reicht deshalb noch nicht, um
dessen Einziehung zu begriinden.8

Richtigerweise setzt die Einziehung in jedem Fall begangenes Unrecht voraus. Es
braucht also eine Anlasstat in Gestalt einer tatbestandsméssigen und rechtswidri-
gen Straftat. Eine straflose Vorbereitungshandlung kann deshalb niemals Grundla-
ge einer Einziehung bilden.® Strafrechtlich relevantes Unrecht liegt nicht erst bei
einer vollendeten, sondern bereits bei einer versuchten Straftat vor.8%? Damit Ver-
suchsunrecht vorliegt, muss der Tater zumindest mit der Ausfuhrung der Straftat
begonnen haben.8% Vorher kann potentielles Deliktswerkszeug mangels einer An-
lasstat nicht eingezogen werden. Dies war auch der Grund, weshalb die kantonalen
Einflihrungsgesetze die Einziehung von «Diebes- und Mordwerkzeugen» er-
laubten, wenn ein «Deliktsversuch mit einem solchen zu erwarten» war.8% Heute
kann die Anlasstat auch in strafbaren Vorbereitungshandlungen liegen, wie etwa in
den planméssigen Vorkehren zu Kapitalverbrechen geméass Art. 260 StGB oder
dem «Anstaltentreffen» zu Widerhandlungen gegen das Betdubungsmittelgesetz
(Art. 19 Abs. 1 lit. g BetmG). Mit der Versuchsstrafbarkeit und den Bestimmun-
gen zu den strafbaren Vorbereitungshandlungen ist das strafrechtliche Unrecht be-
reits weit in das Vorfeld tatséchlicher Rechtsgutsverletzungen vorverlagert. Inshe-
sondere mit den erst 1982 in das Strafgesetzbuch eingefligten strafbaren
Vorbereitungshandlungen®® wurden die Einziehungsmdglichkeiten gegentber
1942 stark erweitert.8% In vielen von der Rechtsprechung und der sie stiitzenden
Lehre anvisierten Konstellationen ist eine Anlasstat deshalb bei genauerem Hinse-
hen bereits in Form einer «Vorfeldtat» gegeben. So muss man fir die erwéhnte
Einziehung von Druckplatten, die der Herstellung von Falschgeld dienen, nicht auf
polizeiliche Erwdgungen zuriickgreifen. Art. 247 Abs. 1 StGB verbietet bereits,
sich Geréte zum Falschen von Geld zu verschaffen.

Soweit es an strafrechtlichem (Versuchs)Unrecht fehlt, kdnnen Einziehungen ent-
gegen Niklaus Schmid nicht alleine auf sicherheitspolizeiliche Erwagungen ge-
stitzt werden. Eine rein polizeiliche Einziehung kann nur schon deshalb nicht auf
Art. 69 StGB abgestitzt werden, weil der Polizeiglterschutz im Strafgesetzbuch
immer auch repressiv, also als Reaktion auf und somit im Zusammenhang mit ei-

799 STRATENWERTH, AT 112, § 13 N 65.

800 BuHLER (1945), 97, allerdings m.H.a. kantonale Einfuhrungsgesetze, welche die Einziehung von
Diebeswerkzeugen ermdglichten; vgl. auch HAFTER, AT?, 418 Fn. 3.

801 STRATENWERTH, AT 112, § 13 N 65; MULLER (1992), 12.

802 ScHULTZ, ZBIV 1978, 311.

803 Zum Beginn des Versuchs vgl. BGE 131 IV 100, E. 7.2.1.; STRATENWERTH, AT 14, § 12 N 32.

804 HAFTER, AT2, 418 Fn. 3; s.a. BOHLER (1945), 97 m.H.a. weitere kantonale Einfihrungsgesetze.

805 AS 1982, 1530.

806 \/gl. Art. 58 StGB/1937; Referendumsvorlage, BBI 1937 111, 645.
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ner Straftat, erfolgen muss.2” Fiir rein praventive Massnahmen des Polizeigiter-
schutzes fehlt auf Bundesebene ausserdem die Verfassungsgrundlage.®®® Diese
fehlende Kompetenz dirfte gesetzgebungshistorisch der unausgesprochene Grund
gewesen sein, weshalb der Bundesrat die getrennte Regelung®® der rein polizeili-
chen Einziehung (Art. 47 VE-StGB/1908) und der repressiv pdnalen Einziehung
(Art. 38 VE-StGB/1908) in seinem Entwurf wieder aufhob und die Einziehung in
einem Artikel vereinigte (Art. 55 E-StGB/1918).8° Die Kantone hingegen dirfen
rein polizeilich motivierte Einziehungsvorschriften erlassen, weshalb die Konfis-
kation von bloss potentiellen Deliktswerkzeugen zumindest dort die verfassungs-
massige Kompetenzordnung nicht verletzte.8

Dass polizeiliche Erwégungen alleine fir eine strafrechtliche Einziehung gentigen,
lasst sich entgegen NIKLAUS SCHMID auch nicht unter Verweis auf die Massnah-
men gegen Schuldunféhige begriinden. Im Gegenteil. Stationdre und ambulante
therapeutische Massnahmen oder eine Verwahrung konnen auch gegen Schuld-
unféhige immer nur angeordnet werden, wenn diese eine tatbestandsmassige und
rechtswidrige Anlasstat begangen haben.#'? Dass mit diesen Massnahmen auch
praventivpolizeiliche Sicherungsinteressen verfolgt werden (Art. 56 Abs. 1 lit. b
StGB)2%3, andert nichts daran, dass Ausgangspunkt aller strafrechtlichen Mass-
nahmen (ausser der insoweit wohl auch kompetenzwidrigen Friedensbirgschaft,
Art. 66 StGB) strafrechtliches Unrecht sein muss.

Schliesslich ist auch das Argument nicht stichhaltig, wonach die Einziehung von
Gegenstanden, die bei versuchten Straftaten eingesetzt wurden, bereits durch die
Formulierung «zur Begehung einer Straftat gedient haben» erfasst wiirde, und sich
die Tatbestandsvariante «zur Begehung einer Straftat bestimmt» deshalb auf straf-
lose Vorbereitungshandlungen beziehen misse.?'* Die Gesetzgebungsgeschichte
zeigt, dass die zweite Tatvariante von Anfang an auf den Versuch zugeschnitten
war: «Wenn nun der Gesetzgeber dem Richter die Einziehung solcher Gegestande
vorschreibt, welche zur Begehung eines Verbrechens «bestimmt» sind [...] so ver-
steht er darunter nur diejenigen Gegenstande, mit welchen der Tater die verbre-
cherische Handlung begonnen, resp. den strafbaren Versuch begangen hat.»%

807 STRATENWERTH, AT 112, § 13 N 60.

808 MOoHLER (2012), N 195; krit. zur fehlenden Verfassungsgrundlage fiir sicherheitspolizeiliche Auf-
gaben des Bundes SGK BV-SCHWEIZER/MOHLER, Art. 57 N 19.

809 STOOSS, ZStrR 1905, 12, schlug vor, die strafweise Einziehung unter dem Titel Vermdgensstrafe
(neu Art. 38) und die polizeiliche Einziehung unter dem Titel Andere sichernde Massnahmen (neu
Art. 45, Einziehung gemeingeféhrlicher Gegenstande) zu regeln.

810 v/gl. Botschaft, BBI 1918 IV, 23.

811 v/gl. Hinweise auf kantonale Einfiihrungsgesetze bei BOHLER (1945), 97 und HAFTER, AT?, 418
Fn. 3.

812 STRATENWERTH, AT 112, § 9 N 4 ff. (stationare therapeutische Behandlung psychisch schwer ge-
storter Tater), N 62 f. (ambulante Behandlung), § 12 N 2 f. (Verwahrung).

813 SCHWARZENEGGER/HUG/JOSITSCH, Strafrecht 118, 153; STRATENWERTH, AT 112, § 8 N 15.

814 Schmid EOVG2-ScHMID, Art. 69 N 53 nennt keine Belegstellen fiir diese These.

815 BaUMANN E. (1907), 53.
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Im Ergebnis bedeutet dies fur die beiden von Niklaus Schmid definierten Katego-
rien, dass erstens Gegenstande, die fiir eine Straftat bestimmt waren, dann aber
nicht verwendet wurden, eingezogen werden kénnen, wenn die Anlasstat das Ver-
suchsstadium erreicht hat: Wenn der Einbrecher den Nachschliissel (Dietrich)
beim Betreten des Grundstlicks bei sich hat, um die Tire aufzuschliessen, so liegt
ab diesem Zeitpunkt ein strafbarer Versuch vor. Auch wenn der Schlussel spéter
nicht gebraucht wird, etwa weil die Ture offenstand, so war er zum Zeitpunkt des
Betretens ein zur Begehung des Einbruchdiebstahls «bestimmter» Gegenstand und
kann deshalb eingezogen werden. Zweitens konnen Gegenstande, die zu einem
Delikt bestimmt waren, das nicht Uber das Stadium der straflosen Vorbereitung
hinausgelangt ist, nicht eingezogen werden. Die Ehefrau, die auf die Idee kommt,
ihren in der Garagenauffahrt Unkraut harkenden Ehemann «versehentlich» beim
Ruckwartsfahren mit inrem Auto zu tberrollen, diesen Plan dann aber als zu unsi-
cher wieder verwirft, kann fir dieses zwar perfide, aber straflose Gedankenspiel
nicht mit einer Konfiskation ihres Autos bestraft werden. Das Gleiche gilt auch fur
den Genfer Schwiegervatermordfall: Richard Bauer hatte den Revolver, welchen
er auf Druck seiner Frau angeschafft hatte, um seinen Schwiegervater zu toten, bei
der Tat — wie der Einbrecher im eben geschilderten Dietrich-Fall — zwar ebenfalls
mitgefuhrt, ihn aber wohl gerade deshalb nicht verwenden wollen, weil ihn seine
Frau fiir zu schwach hielt («Craignant que, dans un corps a corps, son pére n'e(it
le dessus»). Die Tat flihrte er dann mit Dolch und Schlagstock aus.®'® Hier war der
Revolver zwar (von seiner Frau) zur Tat bestimmt, die Tatausfiihrung mittels Re-
volver gelangte indes nie ins Stadium des strafbaren Versuchs. Der Mord entfiel
deshalb als Anlasstat flr die Einziehung, allenfalls hétte sie auf das Waffengesetz
oder strafbare Vorbereitungshandlungen gestiitzt werden kénnen.

Wie Niklaus Schmid zu Recht hervorhebt, kann nicht nur «rein subjektiv» auf den
Vorsatz oder die Absicht abgestellt werden.8’ Es fehlt hier an einer relevanten Ge-
fahrdung von Rechtsgiitern.8'® Das Gleiche gilt fiir die zum straflosen Deliktsver-
such aus grobem Unverstand verwendeten, friiher sog. absolut untauglichen, Tat-
mittel.81° Auch hier erreicht die «Anlasstat» kein die Einziehung rechtfertigendes
Gefahrdungsniveau. Im Ubrigen fiihrt die Eingrenzung auf strafbare Anlasstaten,
wie das Geldfélscherbeispiel gezeigt hat, auch nicht zu schmerzhaften Abstrichen
bei der Sicherungseinziehung.

816 BGE 88 IV 53.
817 Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 51.
818 5.3 STRATENWERTH, AT 14, § 12 N 21und N 32.

819 BAUMANN E. (1907), 53 f.; zum untauglichen Versuch Allg. PK StGB*-TRECHSEL/GETH, Art. 22

N 16 ff.
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K. Gefahrlichkeit («<wenn diese Gegenstinde |...]
gefihrden»)

Gegenstande, die zur Begehung einer Straftat gedient haben oder bestimmt waren
oder die durch eine Straftat hervorgebracht worden sind, werden eingezogen, wenn
sie die Sicherheit von Menschen, die Sittlichkeit oder die 6ffentliche Ordnung ge-
fahrden (Art. 69 Abs. 1 StGB). Wie sich bereits aus der Marginalie ergibt, ist die
Gefahrlichkeit die zentrale Voraussetzung der Sicherungseinziehung. Geféhrliche
Deliktsinstrumente und Deliktsprodukte kénnen eingezogen werden. Die Frage ist,
woraus sich deren Geféhrlichkeit ergeben soll. Der Gesetzeswortlaut macht deut-
lich, dass es nicht die Tatbegehung alleine sein kann. Der Umstand, dass Gegen-
stande in der Vergangenheit der Tatbegehung gedient haben (Deliktsinstrumente)
oder aus einer Tat hervorgebracht wurden (Deliktsprodukte), ist bloss notwendige,
nicht aber hinreichende Voraussetzung der Sicherungseinziehung. Die Tatbege-
heung alleine vermag die Sicherungseinziehung nicht zu rechtfertigen, vielmehr
miissen die Gegenstande auch kiinftig eine Gefahr darstellen.

Dass sich die Gefahr in der vergangenen Tat manifestiert haben und der einzuzie-
hende Gegenstand auch kinftig eine Gefahr darstellen muss, zeigt die Doppelge-
sichtigkeit der heutigen Einziehungsbestimmung.®? Diese Ambivalenz will auf
den ersten Blick nicht einleuchten. Weshalb kann man ein Messer nicht alleine
schon deshalb einziehen, weil es flir einen Mord verwendet wurde? Weshalb muss
zusétzlich nachgewiesen werden, dass das Messer auch kinftig eine Gefahr dar-
stellt? Warum ist es andererseits notwendig, bei Gegenstanden, die durch ihre
blosse Existenz in der Gegenwart und der Zukunft eine Gefahr darstellen, wie dies
moglicherweise bei illegalen Drogen, Falschungen oder Kinderpornografie der
Fall ist, einen Deliktskonnex zur Vergangenheit herzustellen? Die Januskdpfigkeit
der heutigen Einziehungsbestimmung ist nur verstandlich, wenn man sich ihren
Entstehungsprozess vor Augen fiihrt.82

1. Geschichte

Seit Mitte des 19. Jahrhunderts waren in der Schweiz intensive Bestrebungen im
Gang, zumindest das materielle Strafrecht zu vereinheitlichen.?? Im Jahr 1889
wurde Carl Stooss vom Bundesrat beauftragt, die Rechtsvereinheitlichung durch
eine vergleichende Darstellung der kantonalen Prozessrechte wissenschaftlich vor-
zubereiten.82 Am 15. August 1893 legte Carl Stooss seinen Vorentwurf und die
Begrindung zum Allgemeinen Teil eines schweizerischen Strafgesetzbuches

820 7u dieser unterschiedlichen Blickrichtung auch ESER (1969), 248.

821 HaFTER (1917), 33 f.

822 Hierzu sowie zur folgenden Gesetzgebungsgeschichte im Detail Botschaft, BBI 1896 1V, 737 ff.;
ferner HAFTER, AT?, 18 ff.

823 v/gl. dazu zunéchst die Kompilation der kantonalen Rechte in STooss (1890), passim; sodann mit
Anmerkungen: STO0sS, Grundziige-1/1892 und Grundziige-11/1893.
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vor.824 In Bezug auf die Einziehung flhrte ihn der innerschweizerische Rechtsver-
gleich zum Schluss, «dass es den geltenden Gesetzgebungen an einem leitenden
Gesichtspunkte fehlt»; man sei sich nicht im Klaren tber «das Wesen der Konfis-
kation, namentlich Uber ihren strafrechtlichen und polizeirechtlichen Charak-
ter»82°, Diese Einschitzung kam insofern aus sehr berufenem Munde als Carl
Stooss sich bereits in seiner Berner Dissertation von 1878 («Zur Natur der Vermo-
gensstrafe») vertieft mit der rechtlichen Natur der Einziehung auseinandergesetzt
hatte. Er kam zum Ergebnis, die Einziehung musse Strafe oder Massnahme sein
kdnnen, um die Erreichung unterschiedlicher Ziele zu ermdglichen.

Als Strafe findet die ponale Einziehung ihre Rechtfertigung in einer strafbaren
Handlung.8% Sie bezweckt als Reaktion auf das Delikt, den Willen des Taters «zu
afficiren»®7, indem sein Vermdgen vermindert wird. Ziel oder Zweck der Einzie-
hung ist also, dem Schuldigen ein Ubel oder Strafleiden zuzufiigen. Folglich kann
ein Gegenstand strafweise nur eingezogen werden, sofern ein strafbares Verhalten
bejaht werden kann und der betreffende Gegenstand im Eigentum des Taters
steht.828 Die polizeiliche Einziehung dient — als Massnahme — dagegen dem Ge-
meinwohl.2%° Sie bezweckt den Schutz der Allgemeinheit vor gefahrlichen Gegen-
stdnden. Diese Gedanken setzte Carl Stooss in Art. 28 des ersten Vorentwurfs von
1893 eins zu eins um.®° Die Einziehung nach Absatz 1 hatte Strafcharakter.®3!
Hier wurde nicht an die Gefahrlichkeit des Gegenstandes, sondern an den Um-
stand angeknupft, dass er Deliktswerkzeug oder —produkt war. Die Einziehung
nach nach Absatz 2 hatte Massnahmencharakter.83? Der primare Anknipfungs-
punkt war hier ein polizeilicher: die Geféhrlichkeit des Gegenstandes. Gemeinge-
fahrliche Gegenstinde waren nach Carl Stooss Auffassung ausschliesslich®®3 nach
Absatz 2 einzuziehen. Dies erlaubte die Einziehung ohne Ricksicht auf die Straf-
barkeit einer Person und ohne Riicksicht auf die Eigentumsverhaltnisse.®3 Sekun-
déar wurde nach Absatz 2 zudem ein — hier loserer — Deliktskonnex verlangt, wo-
nach der Gegenstand «mit einem Verbrechen in Zusammenhang» stehen musste.
Streng genommen brauchte es diesen Deliktskonnex nicht, da ja der Gegenstand
bereits aufgrund seiner Gefahrlichkeit hatte eingezogen werden kénnen. Zu erkla-
ren ist diese Voraussetzung wohl damit, dass es kaum gemeingefahrliche Gegen-
stdnde gibt, deren Existenz nicht auf ein Delikt zuriickgeht (z.B. Herstellung ille-

824 \/E-StGB/1893; dazu Motive VE-StGB/1893.

825 ST0O0sS, Grundziige-1/1892, 386; diff. dazu SToOSS (1878), 32 ff.; s.a. BAUMANN E. (1907), 22.
826 STOOSS (1878), 37.

827 STOOSS (1878), 32; s.a. STOOSS, AT?, 246.

828 S1OO0sS (1878), 36 ff.; zur Eigentumsvoraussetzung siehe Motive VE-StGB/1893, 66.
829 5TOOSS (1878), 33.

830 Art. 28 VE-StGB/1893. — Konfiskation.

831 v/gl. Motive VE-StGB/1893, 65 f.

832 \/gl. Motive VE-StGB/1893, 65 f.; Lesung-1/1896, 225 f.

833 Motive VE-StGB/1893, 66; ESER (1969), 70.

834 v/gl. Protokoll-1/1912, 346; s.a. SToOSS, AT?, 229 f.
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galer Drogen). Ferner brauchte es den Deliktskonnex wohl auch, um diese rein po-
lizeiliche Einziehung in die Hande des Strafgerichts legen zu kdnnen 8%

Die Vorentwiirfe von 1894,8%¢ 18968 und 190388 unterschieden sich hinsichtlich
der Einziehung kaum vom Vorentwurf 1893. Eine erste konzeptionelle Verande-
rung der Einziehungsnorm erfolgte im Vorentwurf von 1908. Diese ist zu sehen
vor dem Hintergrund der Auseinandersetzung zwischen Carl Stooss und Ernst
Hafter um den Dualismus von Strafen und Massnahmen im Entwurf des Strafge-
setzbuches.®*® ERNST HAFTER kritisierte an den bisherigen Vorentwiirfen inshe-
sondere die unklare Abgrenzung von Strafen und Massnahmen.84° CARL STO0SS
stimmte mit ihm Uberein, dass das Strafgesetzbuch eine klarere Ausscheidung von
Strafen und sichernden Massnahmen treffen musste. Die systematische Trennung
von Strafen und Massnahmen erforderte auch die Aufspaltung des Artikels zur
Einziehung. So schlug Carl Stooss vor, die strafweise Einziehung neu unter dem
Titel der Vermdgensstrafe zu regeln, wéhrend die polizeiliche «Einziehung ge-
meingefahrlicher Gegenstande» neu unter dem Titel «andere sichernde Mass-
nahmen» einzugliedern sei®*! Diese Vorschlage wurden im Vorentwurf von 1908
sodann umgesetzt.2+2

In der Folge konnte sich die Zweiteilung der Einziehungsbestimmung in eine
ponale und eine polizeirechtliche vorerst noch halten; sie war allerdings umstrit-
ten.843 Insbesondere Heinrich Bolli pladierte aus praktischen Uberlegungen fiir ei-
ne Zusammenfiihrung der zwei Artikel .84 Die Marginalie der ponalen Konfiskati-
on nach Art. 38 wurde prézisiert zu «Strafweise Einziehung von Gegenstandens,
ferner wurde sie neu bei den Nebenstrafen eingeordnet.?4> Wahrend die Vorent-
wiirfe von 1915 und 1916 in Bezug auf die Einziehung keine nennenswerten An-
derungen brachten, wurde im Entwurf des Bundesrats von 1918 die Zweiteilung
der Einziehungsbestimmung fallengelassen. Die strafweise Einziehung wurde auf-
gehoben, die Einziehung gefahrlicher Gegenstédnde unter dem Titel «andere Mass-
nahmen» aufgefiihrt und so in die im Wesentlichen heute noch geltende Fassung
Uberfuhrt. Art. 55 E-StGB/1918 bestimmte unter dem Titel «Einziehung geféhrli-
cher Gegenstande»: Der Richter verfugt ohne Riicksicht auf die Strafbarkeit einer
bestimmten Person die Einziehung von Gegensténden, die zu der Veriibung eines
Vergehens gedient haben oder bestimmt waren oder durch ein Vergehen hervorge-

835 ST0O0SS (1878), 39; gleich Motive VE-StGB/1893, 66.

836 \/E-StGB/1894, 20.

837 Siehe Art. 30 des VE-StGB/1896.

838 Art. 38 VE-StGB/1903.

839 7y dieser epischen Auseinandersetzung aus historischer Sicht GERMANN, ZStrR 2009, 171 ff.

840 HAFTER, ZStrR 1904, 218 ff.

841 ST0OSS (1878), 12.

842 Art. 38 VE-StGB/1908; Erlauterungen VE-StGB/1908, 88.

843 protokoll-1/1912, 348; HAFTER, ZStrR 1914, 15; spater andert ERNST HAFTER seine Meinung und
mochte die Einziehung einheitlich als sichernde Massnahme verstanden haben (HAFTER, AT?
416).

844 protokoll-1/1912, 294; a.a.0., 347.

845 protokoll-1/1912, 294 und 348 ; s.a. HAFTER, ZStrR 1914, 15.
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bracht worden sind, wenn diese Gegenstande die Sicherheit von Menschen, die
Sittlichkeit oder die 6ffentliche Ordnung geféahrden (Abs. 1). Der Richter kann an-
ordnen, dass die eingezogenen Gegenstdnde unbrauchbar gemacht oder vernichtet
werden (Abs. 2).

Hierzu flihrte der Bundesrat in seiner Botschaft aus: «Die Beschlagnahme und
Einziehung von Gegensténden [...Jwird meist als Nebenstrafe angesehen, und ist
es auch, wenn die Einziehung im Urteil gegen den Tater ausgesprochen werden
kann. Oft ist aber der Tater nicht zu ermitteln und doch missen die der Rechtssi-
cherheit geféhrlichen Gegenstande [...] beseitigt oder in anderer Weise unschad-
lich gemacht werden. Dann ist die Einziehung lediglich vorsorgliche Massnahme.
Die beiden Falle auseinander zu halten, schien nicht notwendig, sie werden hier
beide beriicksichtigt (Art. 55)».246 Diese Begriindung ist nicht nachvollziehbar.
Der Bundesrat gesteht in Anerkennung der bisherigen Trennung p6naler und poli-
zeilicher Einziehung ein, dass die Einziehung, welche sich gegen den Téter richtet,
eine Nebenstrafe ist, wahrend die Einziehung gemeingefahrlicher Gegenstande ei-
ne reine Massnahme sein soll, kommt dann aber zum Schluss, dass es nicht not-
wendig sei, die beiden Falle auseinander zu halten. Im Anschluss an Heinrich Bol-
li%7 ist davon auszugehen, dass die Zusammenfiihrung beider Artikel wohl aus
praktischen Grinden erfolgte, zumal nicht nur der Bundesrat sondern bereits die
zweite Expertenkommission und spéater das Parlament der Einziehung auch Straf-
charakter zumassen.2* Der zweite, unausgesprochene Grund fiir die Vereinigung
der beiden Einziehungsbestimmungen drfte darin gelegen haben, dass dem Bun-
desgesetzgeber bewusst wurde, dass ihm flr die rein polizeiliche Einziehung
schlicht die Zustandigkeit fehlte. Wahrend die «Gesetzgebung auf dem Gebiete des
Strafrechts» seit der Verfassungsrevision von 1898 in Bundeskompetenz war 24
und somit ponale Einziehungen umfasste, fehlt eine entsprechende Kompetenz-
grundlage des Bundes im Polizeirecht bis heute.

Zunachst wurde somit noch anerkannt, dass die Einziehung auch ponalen Charak-
ter haben kann. Allméhlich setzte sich dann allerdings der Standpunkt von Ernst
Hafter durch. Dieser vertrat ab ca. 1917 die Auffassung, dass es die Einziehung als
Strafmittel nicht brauche bzw. die brigen Strafmittel ausreichend seien.8° Die
Tatsache, dass die Einziehung beim Betroffenen als Ubel empfunden werden kann,
reiche nicht aus, sie als Strafe zu qualifizieren. Entscheidend sei, dass auch geméss
der bisher als Strafe ausgestalteten Einziehungsbestimmung nur gefahrliche Ge-
genstande eingezogen werden konnten. Dahinter steckte der Sicherungsgedanke,
weshalb die Einziehung nach ihm nur noch Massnahme war.8! Dieser Meinung

846 Botschaft, BBI 1918 1V, 23.

847 Protokoll-1/1912, 294.

848 StenBull NR 1928, 961; a.2.0., 962; StenBull SR 1931, 330.

849 Art. 64bis BV/1898, angenommen in der Volksabstimmung vom 13. Nov. 1898 (Erwahrungsbe-
schluss vom 21. Dez. 1898 — AS 16 885 888; BBI 1896 IV 733, 1898 V 461).

850 Zunichst noch diff. zwischen Straf- und Massnahmecharakter: Protokoll-1/1912, 347; HAFTER,
ZStrR 1914, 15; sodann fiir den Massnahmecharakter votierend: HAFTER (1917), 33 f.

851 HAFTER, AT?, 415 f.; im Ergebnis gl. LoGoz (1939), 253.
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schlossen sich weitere Vertreter aus der Strafrechtswissenschaft sowie das Bun-
desgericht an.2% Dabei hatten sie zumindest systematische Argumente auf ihrer
Seite, zumal die Sicherungseinziehung (Art. 58 StGB/1937) seit der Zusammen-
flihrung durch den Bundesrat bei den «anderen Massnahmen» (Art. 57 ff.
StGB/1937) geregelt war.

In der Revision von 1974 wurde die Einziehung auf Vermégenswerte augedehnt.
In Art. 58 StGB/1974 wurden die Sicherungs- und die Vermdégenseinziehung ge-
meinsam geregelt.85® Die Sicherungseinziehung blieb in Bezug auf die hier inte-
ressierende Gefahrdung unverandert.?>* Im Rahmen des zweiten Massnahmenpa-
kets®>  zur Bekampfung des organisierten Verbrechens wurde die
Sicherungseinziehung wieder in ihre alte Form von 1937 tiberfiihrt.2%

Lehre und Rechtsprechung gehen heute davon aus, dass es sich bei der Siche-
rungseinziehung um eine «klassische sachliche Massnahme» handelt, die «kein
ponales Element enthalt».857 Es gehe nur um den Schutz der Allgemeinheit vor ge-
fahrlichen Gegenstanden.85® Unerklart bleibt damit, wozu es die eindeutig ponale
Ankniipfung an eine Anlasstat in Art. 69 StGB («zur Begehung einer Straftat»)
dann noch braucht.

Zusammenfassend ergibt sich damit folgendes Bild: Die Ausgangsfrage war, wes-
halb in der heutigen Bestimmung zur Sicherungseinziehung fiir die Beurteilung
der Gefahrdung sowohl auf die vergangene Anlasstat abgestellt als auch danach
gefragt wird, ob der Gegenstand in Zukunft eine Gefahr darstellt. Die Antwort ist,
weil die Regelung von Art. 69 StGB das Produkt einer Normenfusion ist, welche
zwei vollig unterschiedliche Gesichtspunkte unter einem Regelungsdach vereinte:
Einerseits die strafweise Einziehung von Gegenstanden, die bei einer Straftat ver-
wendet wurden (instrumenta sceleris) oder aus ihr hervorgegangen sind (producta
sceleris) und andererseits die rein polizeiliche Einziehung gefahrlicher Gegenstan-
de. Damit l&sst sich auch die angesprochene Ambivalenz auflésen. In der ur-
spriinglichen Zweiteilung hatte ein Messer alleine schon deshalb strafweise einge-
zogen werden konnen, weil es flr einen Mord verwendet wurde. Der Nachweis
einer kunftigen Gefahrdung wére obsolet gewesen. Andererseits hétten illegale
Drogen, Félschungen oder pornografische Schriften ohne weiteres zur Sicherung
eingezogen werden konnen, weil ihre blosse Existenz eine Gefahr darstellt. Der
lose Deliktskonnex («mit einem Verbrechen in Zusammenhang steht») war nétig,

852 BOHLER (1945), 37 f.; SCHWANDER (1952), 214; THORMANN/VON OVERBECK, Art. 58 N 1; Lo-
GOz (1939), 253; PETRZILKA (1942), 84; BGE 77 IV 18, 20.

853 Referendumsvorlage, BBI 1974, 763.

854 Neu war, dass sich die Sicherungseinziehung nunmehr auf sog. Beziehungsgegenstande erstreckte,
«an [...] denen eine strafbare Handlung begangen wurde», Referendumsvorlage, BBI 1974 1, 763;
dazu ScHULTZ, ZBJV 1978, 311 f.

855 50 die Bezeichnung in der Botschaft, BBI 1993 111, 285.

856 Art. 58 Abs. 1 StGB/1994, BBI 1994 I1, 274; Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 2.

857 Zitate von Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 13; PK StGB2-TRECHSEL/JEAN-RICHARD, Vor
Art. 69 N 10.

858 BGE 130 IV 143, E. 3.3.1.
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um diese rein polizeiliche Massnahme in die H&nde von Strafrichtern legen zu
kdnnen und um Uber die fehlende Kompetenz des Bundes im Polizeirecht hinweg-
zutduschen.

Uberzeugend ist die Vereinigung ponaler und polizeilicher Aspekte in einer Ein-
ziehungsnorm freilich nicht. Erstens tiberzeugt die Berticksichtigung polizeilicher
Aspekte in vielen Fallen nicht: Bei Deliktsinstrumenten muss nachgewiesen wer-
den, dass diese in den Handen des Taters auch kinftig eine Gefahr darstellen. Die-
ser Nachweis ist bei Lichte besehen eine Bankrotterklarung an die spezialpraventi-
ve Wirkung der Strafe. Die Strafe sollte den Téater ja gerade von weiterem
Delinquieren abhalten.2%® Zweitens spricht gegen die Vermengung pénaler und po-
lizeilicher Aspekte, dass damit der Charakter der Einziehung verborgen bleibt. Die
Einziehung von Deliktsgegenstanden kann als Massnahme ettiketiert werden, ob-
wobhl sie in Wirklichkeit rein ponaler Natur ist. Dies I&sst sich am bereits mehrfach
zitierten Beispiel des Mordmessers aufzeigen. Die Einziehung des bei der Tat
verwendeten Messers bannt die Gefahrdung nicht. Dem Téter stehen in aller Regel
andere Messer zur Verfligung. Falls nicht, kann er sich solche aus dem ohnehin
auszuhandigenden Verwertungserl6s®®® problemlos kauflich oder deliktisch besor-
gen.® Noch deutlicher wird dies bei der Einziehung absolut harmloser Gegen-
stdnde, wie z.B. einem Mobiltelefon, das im Drogenhandel verwendet wurde. Die
Einziehung kann hier den Massnahmezweck nicht erreichen.®? Dies liegt drittens
— und hier sind wir beim entscheidenden Punkt — an der Idee der Gefahrdung
selbst. Die Diskussion Uber die Einziehung ist seit je gepragt vom Versuch, die
Gefahrlichkeit Gber die Art und Beschaffenheit des Gegenstandes zu definieren.8%3
Hier ist die Debatte um absolut und relativ geféhrliche Gegenstande anzusiedeln:

2. Relative und absolute Gefihrlichkeit

Seit Langem ist umstritten, ob der Sicherungseinziehung nur sog. absolut gefahrli-
che Gegenstande unterliegen, die «an sich»®®4, ihrer «Natur»®® nach gefahrlich
sind resp., die ausschliesslich zu deliktischen Zwecken verwendet werden koén-
nen,®% oder ob auch sog. relativ gefahrliche Gegenstande einzuziehen sind, die
nur in den Hénden, mithin in Relation zu einer bestimmten Person geféhrlich
sind.87 Carl Stooss war der Meinung, dass beide Arten von Gegensténden ein-

859 | d.S. bereits BOMMER (2005), 188 f.

860 Dazu hinten N 304 ff.

861 Ubersehen von PK-TRECHSEL, Art. 58 N 7.

862 5o bereits BOHLER (1945), 39.

863 Ejngehend ESER (1969), 258 ff.

864 7 R. krit. BOHLER (1945), 18 dortige Fn. 34.

865 \/gl. BGE 81 IV 217, E. 2.

866 \/gl. etwa Schmid EOVG?-ScHMID, Art. 69 N 60 Fn. 285; z.R. verneinend BGE 114 1V 98, E. 4
m.H.a. Schultz ZBJV 1978, 310.

867 MULLER (1993), 22 f.; HAFTER, AT?2, 418; SCHWANDER (1952), 214 f.; eingehend ESER (1969),
258 ff.
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ziehbar sein sollen, allerdings nicht unter gleichen Voraussetzungen. Er unter-
schied deshalb bereits 1878 die «absolute Einziehung» gemeingefahrlicher Gegen-
stande von der «Einziehung relativ gefahrlicher Gegenstinde».2%® Die Einziehung
gemeingefahrlicher Gegenstande sollte absolut notwendig und deshalb zum Wohl
des Staates ohne Ricksicht auf die Person des Eigentiimers vorzunehmen sein.8%°
Erkenne der Strafrichter die Einziehung absolut gemeingeféhrlicher Gegenstande,
Ube er eine rein polizeiliche Funktion aus.8”® Zu diesen «Polizeiconfiscanda» wur-
den etwa die aus gesundheitspolizeilichen Griinden einzuziehenden verdorbenen
Lebensmittel oder verseuchten Tiere sowie aus Sittlichkeitsgriinden zu konfiszie-
rende «obscone Schriften» gezahlt.8”! Auch falsches Geld wurde als gemeingefahr-
lich bezeichnet 8"

Als relativ gefahrlich bezeichnete CARL STOOSS Gegenstiande, welche zu einem
Delikt als Mittel oder Werkzeug dienten, oder bestimmt waren. Ihre Geféhrlichkeit
liege in der Moglichkeit einer kiinftigen Verwendung zu weiteren Delikten durch
eine bestimmte Person.8”® Relativ gefahrliche Gegenstande seien nur in den Han-
den einer bestimmten Person gefahrlich.2”4 lhre Einziehung diene der Verbre-
chensbekampfung,®”® weshalb sie strafweise einzuziehen seien.87®

In der geschichtlichen Einleitung wurde gezeigt, dass CARL STooss die Siche-
rungseinziehung in Art. 28 VVE/1893 aufgliederte in eine pdnale (Abs. 1) und eine
polizeiliche (Abs. 2) Einziehung. Relativ gefahrliche Gegenstande sollten (grund-
satzlich®”") nach Absatz 1 ponal, absolut gefahrliche nach Absatz 2 polizeilich ein-
zuziehen sein. Auch in der Botschaft wurde noch unterschieden zwischen der Ein-
ziehung relativ gefahrlicher Mordwaffen und Einbruchswerkzeuge einerseits und
der Einziehung absolut resp. gemeingefahrlicher Gegenstdnde, wie gesund-
heitsschadliche Lebensmittel, Sprengbomben, falsche Geld, gefalschte Urkunden
oder Banknoten.8”® EMIL GRUTER brachte die Unterscheidung bereits 1895 wie
folgt auf den Punkt: «Wé&hrend die absolute Geféhrlichkeit einer Sache es notwen-
dig macht, sie dem Verkehr zu entziehen und eventuell sie zu vernichten, geniigt
es, die relativ gefahrliche Sache der Gewalt des Schuldigen zu entziehen.»®"®

868 STOOSS (1878), 33 f.; noch weiter diff. zwischen absolut-gefahrlichen (z.B. falsche Miinzen), rela-
tiv-gefahrlichen (z.B. Gewehr im Besitze des Wilderers), gemeingefahrlichen (z.B. vergiftete Le-
bensmittel) und individualgefahrlichen (z.B. Pamphlete) BAUMANN E. (1907), 92.

869 STOOSS (1878), 35 .

870 5700ss (1878), 39.

871 ST00sS (1878), 34; gleich BAUMANN E. (1907), 90.

872 HAFTER, AT?, 418.

873 5T00ss (1878), 39 f.

874 ST0OSS (1878), 34; s.a. STOOSS, Grundziige-1/1892, 384 f.

875 ST00sS (1878), 40.

876 STOOSS (1878), 44 ff.; gleich auch noch HAFTER, ATZ, 418.

877 Ausnahmsweise konnten relativ gefahrliche Gegenstande wohl auch polizeilich nach Abs. 2 einge-
zogen werden, sofern der Tater bspw. schuldunfahig war; vgl. zum Ganzen BAUMANN E. (1907),
37 ff. und ESER (1969), 69 f. und 70 Fn. 84.

878 Botschaft, BBI 1918 1V, 23; s.a. HAFTER, AT? 418.

879 GRUTER (1895), 29.
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Wahrend etwa HANS SCHULTZ bis in die spaten 1970er Jahre davon ausging, dass
die Gefdhrdung «durch die Art des Gegenstandes selber begriindet sein» kdnne
und als Beispiele «Sprengstoffe, Hollenmaschinen, Molotow-Cocktails, Schlagsto-
cke, aber auch Hunde» anfiihrte,®° wurde die Unterscheidung von absoluter und
relativer Gefahrlichkeit von der h.L. seit Inkrafttreten des Strafgesetzbuches zu-
nehmend kritisiert: « ‘An sich ‘ gefihrliche Gegenstdinde gibt es nicht. Die ,relative
Gefiihrlichkeit ‘ ist in Wahrheit die einzig denkbare Form Gefiihrlichkeit.»%®* Heu-
te wird gefordert, die Unterscheidung zwischen absolut gefahrlichen Gegenstan-
den und solchen, die nur in der Hand bestimmter Téater geféhrlich seien, ganz auf-
zugeben. Sie sei fur die Anwendung der Sicherungseinziehung nicht
entscheidend.®?

Diese Kiritik ist zunédchst zutreffend. Es stimmt, dass es absolut gefahrliche Gegen-
stande nicht gibt.28 Gegenstande sind immer nur in Relation zu einer bestimmten
Person gefahrlich.®8* Insofern ist es in der Tat nicht sinnvoll, zwischen absolut und
relativ geféhrlichen Gegenstanden zu unterscheiden. Weiter ist auch zutreffend,
dass diese Unterscheidung flr die heutige Sicherungseinziehung nicht relevant ist.
Nach geltendem Recht muss bloss eine Gefahrung im Sinne von Art. 69 StGB vor-
liegen. Die Gefahrlichkeit des Gegenstandes muss sich retrospektiv im delikti-
schen Gebrauch manifestiert haben und®® es muss prospektiv weiterhin eine Ge-
fahrdung der 6ffentlichen Sicherheit bestehen. Dies trifft flr das klassischerweise
bloss als relativ gefahrlich einzustufende Mobiltelefon des Drogendealers ebenso
zu wie fur den mit Blick auf ein Attentat besorgten Sprengstoff.

Die Kritik bleibt allerdings auf halbem Weg stehen. Es gibt nicht nur keine absolut
gefahrlichen Gegenstande, sondern gar keine gefahrlichen Gegenstande.®% Ge-
fahrlich sind Menschen, nicht Gegenstande.®’ In deren Handen kann jeder Gegen-
stand gefahrlich sein. Konsequent zu Ende gedacht, bedeutet dies, dass auch die
Idee der relativen Gefahrlichkeit von Gegenstanden zu verwerfen ist.% Bei ge-
nauerer Betrachtung handelt es sich bei ihr um eine reine Konstruktion: Wenn dar-
gelegt wird, dass ein Gegenstand in den Handen einer bestimmten Person, z.B. die

880 gcHuLTZ, ZBJV 1978, 319.

881 BOHLER (1945), 18 dortige Fn. 34.

882 Schmid EOVGZ-SCHMID, Art. 69 N 61

883 | d.S. bereits BOHLER (1945), 18 dortige Fn. 34; lavierend hingegen ESER (1969), 261.

884 \Widerspriichlich MULLER (1993), 22; inkohérent auch Schmid EOVG?-ScHMID, Art. 69 N 60 und
61.

885 |nsofern unzutreffend SCHULTZ, ZBJV 1978, 320 mit diesbeziiglich nicht einschlagigem Verweis
auf BGE 81 1V 217.

886 | d.S. fur Waffen HABERLING (1990), 265 f.; soweit man Tiere tiberhaupt weiterhin als Gegen-
stande bezeichnen (und nicht nur als solche behandeln) kann, trifft die Aussage, dass Gegensténde
nie gefahrlich sind, méglicherweise nicht zu. Allerdings ist auch hier oft der Mensch fiir die Ge-
fahrlichkeit verantwortlich (z.B. bei Hunden).

887 5o bereits OETKER, GS 1926, 40.; s.a. ESER (1969), 261.

888 Entgegen BOHLER (1945) 18, dortige Fn. 34, wonach [dlie relasive Gefihrlichkeit [...] in Wahr-
heit die einzig denkbare Form Gefahrlichkeit ist.
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Zahnarztinstrumente beim Zahntechniker,8° eine Gefahr darstellt,®° dann geht es
in Wirklichkeit nicht um die Geféhrlichkeit des Gegenstands, sondern um die Ge-
fahrlichkeit des Taters. Deshalb wurde auch schon gefordert, dass Gegenstande,
die leicht wieder zu beschaffen sind, ganz von der Einziehung auszunehmen 2!

Auch beziiglich der Relevanz der Unterscheidung bleibt die Kritik auf halbem
Weg zuriick. Urspriinglich diente die Unterscheidung von absoluter und relativer
Gefahrlichkeit dazu, eine Trennlinie zu ziehen. Absolut gefahrliche Gegensténde
waren polizeilich einzuziehen, weil von ihnen — so die Fehliiberlegung — per se ei-
ne Geféhrdung fiir die Allgemeinheit ausgehe. Bei relativ gefahrlichen Gegenstén-
den — so die zweite Fehliiberlegung — gebe es eine solche Gemeingefahr nicht. Die
Gefahr wurde hier deshalb konstruiert, indem gesagt wurde, der Gegenstand stelle
in den Handen des Téters eine Gefahr dar. Der Grundgedanke war jedoch ein rein
ponaler. Sie wurden eingezogen, weil mit ihnen delinquiert wurde. Wenn man nun
nicht nur mit der herrschenden Lehre die Unterscheidung zwischen absolut und
relativ gefahrlichen Gegenstanden, sondern das Konzept gefahrlicher Gegenstande
schlechthin aufgibt, dann verschwindet auch diese Trennlinie. Wenn es keine ge-
fahrlichen Gegenstdnde gibt, dann gibt es auch keine polizeiliche Einziehung.
Selbst Kklassischerweise als absolut geféhrlich betrachtete Gegensténde, die «gar
nicht anders als deliktisch verwendet werden kénnen, z.B. Radarwarngerate, aber
auch verbotene Drogen»®?, waren so betrachtet, nicht polizeilich einzuziehen,
weil sie per se geféhrlich sind, sondern weil bereits die Herstellung resp. der Be-
sitz solcher Gegensténde eine Straftat darstellt. Man kdnnte sie ponal einziehen,
weil damit delinquiert wurde und qua Besitz weiterhin wird.

Der geltende Art. 69 StGB umfasst nach seinem Wortlaut jedoch nach wie vor
auch polizeiliche Aspekte: «Das Gericht verfugt [...] die Einziehung von Gegen-
standen, die zur Begehung einer Straftat gedient haben [...], wenn diese Gegen-
stdnde die Sicherheit von Menschen [...] geféhrden». Abgestellt wird de lege lata
demnach auf die Gefahrlichkeit des einzuziehenden Gegenstandes, nicht auf den
Tater, in dessen Handen sich dieser Gegenstand befindet.

De lege ferenda kdnnte man sich deshalb tberlegen, die Sicherungseinziehung auf
ihren ponalen Grundgedanken zu reduzieren: Eingezogen wiirden Gegenstande
dann, weil damit delinquiert wurde (z.B. Messer) oder damit weiterhin delinquiert
wird (z.B. Besitz illegaler Drogen oder harter Pornografie). Dann ware man bei
vollig harmlosen Mobiltelefonen oder ubiquitdren Motorfahrzeugen auch davon
entbunden, das Unmdgliche zu erkldren, ndmlich weshalb diese Gegenstande per
se geféhrlich sein sollen. De lege lata umfasst die Einziehung jedoch weiterhin
beide Elemente. Es ist deshalb nachfolgend die Frage zu beantworten, wie die Ge-
fahrdung heute nachzuweisen ist.

889 OG BE, ZBJV 81/1945, S. 139.

890 v/gl. etwa SCHULTZ, ZBJV 1978, 320 oder HAFTER, AT?, 418.
891 BOHLER (1945), 39.

892 Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 60.
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3. «Gefihrden»

Gegenstande, die zur Begehung einer Straftat gedient haben oder bestimmt waren
oder die durch eine Straftat hervorgebracht worden sind, werden eingezogen, wenn
sie die Sicherheit von Menschen, die Sittlichkeit oder die 6ffentliche Ordnung ge-
fahrden (Art. 69 Abs. 1 StGB).8%

Systematisch ist die Sicherungseinziehung eingeordnet bei den anderen Masshah-
men (Art. 66 ff. StGB). Diese Einordnung durfte letztlich auf ERNST HAFTER zu-
riickgehen, der die Sicherungseinziehung seit 1917 als (tiberwiegend) polizeiliche
Massnahme einstufte. Heute gehen Lehre und Rechtsprechung davon aus, dass es
sich bei der Sicherungseinziehung um eine rein sachliche®* (Polizei-)Massnahme
handle.2%> Damit mochte man sich die Probleme vom Hals halten, die mit der Ein-
ordnung als pdnale Sanktion einhergehen (z.B. Beriicksichtigung bei der Strafzu-
messung, keine Einziehung bei schuldunféhigen Tatern oder bei Dritten), verhehlt
aber zugleich, dass die polizeiliche Massnahme ihr Sicherheitsversprechen gar
nicht einldsen kann. Mit der Einziehung des Tatmessers kann die Gefahr kiinftiger
Messerstechereien nicht gebannt werden. Wéhrend es bei den therapeutischen
Massnahmen und der Verwahrung (auch) darum geht, die Gefahr, die von Tétern
ausgeht, zu bannen (Art. 56 Abs. 1 StGB), kénnen sachliche Massnahmen wie die
Einziehung nicht Sicherheit schaffen. Unterschlagen wird zudem, dass die Geféhr-
dung in Art. 69 StGB weiterhin auch retrospektiv, mit Blick auf die Anlasstat und
damit auf ein klar ponales Element zu begriinden ist. Alleine die Einordnung bei
den Massnahmen macht die Sicherungseinziehung noch nicht zur rein polizeili-
chen Massnahme.8%

Wie sich bereits aus der Marginalie («Sicherungseinziehung») ergibt, ist die Ge-
fahrlichkeit die zentrale VVoraussetzung der Sicherungseinziehung. Gefahrliche De-
liktsinstrumente und Deliktsprodukte sollen eingezogen werden. Die Frage ist, wie
diese Gefahrlichkeit unter geltendem Recht nachzuweisen ist. An den Nachweis
werden keine hohen Anforderungen gestellt: « il suffit qu'il soit vraisemblable
qu'il y ait un danger si I'objet n'est pas confisqué en mains de I'ayant droit. »%° De
lege lata wird der Gefahrdungsnachweis im Schrifttum so interpretiert, dass sich
die Gefahrlichkeit in der Deliktsbegehung manifestiert haben und auch pro futuro
weiter bestehen muss.2%® Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist ein Tat-
werkzeug nicht schon deshalb einzuziehen, weil der Téter damit die Sicherheit von
Menschen gefahrdet hat. Der Gesetzeswortlaut setze voraus, dass der Gegenstand,
mit dem die strafbare Handlung begangen wurde, in den Handen des Berechtig-

893 BGE 124 IV 121, E. 2a.

894 Zur Kritik am In-Rem-Argument s.a. vorne N 85 ff.

895 Zijtate von Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 13; PK StGB2-TRECHSEL/JEAN-RICHARD, Vor
Art. 69 N 10; BGE 130 IV 143, E. 3.3.1.

896 GAUTHIER, ZStrR 1977, 371.

897 BGE 127 IV 203, E. 7b.

898  gtatt vieler BSK StGB I3-BAUMANN F, Art. 69 N 13.

MARC THOMMEN

277

278

279



280

281

130 Art. 69

ten® die Sicherheit von Menschen auch weiterhin, in der Zukunft, gefahrde.
Eine solche klnftige Gefahrdung wurde in casu verneint bei einem Rentner, der
mit einem Hiftschuss aus einem Karabiner auf zwei Personen geschossen hatte,
die im Begriff waren, illegal Bauschutt zu entsorgen.®®* Hier hat sich die Gefahr-
lichkeit des Téters zwar retrospektiv in der Schussabgabe manifestiert, weil es sich
jedoch um eine «einmalige Entgleisung» gehandelt haben soll, wurde eine kinfti-
ge Gefahrdung verneint. Dieser Entscheid zeigt immerhin, dass nicht vom blossen
Umstand, dass eine Waffe bei einem Delikt verwendet wurde, unbesehen auch auf
eine kunftig weiterbestehende Gefédhrdung geschlossen werden darf. Letztere ist
vielmehr separat zu begrinden. Im Umkehrschluss bedeutet die Entscheidung
wohl aber auch, dass mehrmalige Entgleisungen ein Indiz fur die kiinftige Geféhr-
lichkeit sein kénnen. Wie im Ubrigen Massnahmerecht dirften auch hier (zahlrei-
che) Vortaten als verlasslichstes Indiz fiir die Gefahrlichkeit gelten.®2 Im Ubrigen
ist die Gefahrlichkeitseinschéatzung in jenem Entscheid nur schwer nachvollzieh-
bar, wie die weiteren Ausfiihrungen des Bundesgerichts zeigen: «[Z]war sei der
Beschwerdegegner als etwas eigenartige und aufbrausende Personlichkeit be-
kannt, doch habe er bis zum Vorfall vom 10. November 1987 noch nie derart hef-
tig reagiert; zudem sei seine Handlungsweise zu einem guten Teil auch auf die un-
geschickte Reaktion von H. zurtickzufiihren».%3

Die Lehre und Rechtsprechung thematisieren die oben angesprochene Problematik
nicht, dass sich die Gefahrlichkeit von Gegenstanden nicht nachweisen lasst. Ge-
fahrlich sich Menschen, nicht Sachen. Umgekehrt bedeutet dies auch, dass in den
falschen Hénden jeder Gegenstand gefahlich sein kann. In der Judikatur und dem
Schrifttum verschwimmt diese Differenzierung.®** Bei genauerem Hinsehen kann
die herrschende Interpretation der Gefahrlichkeit auch nicht mit dem Gesetzestext
in Einklang gebracht werden: Nach Art. 69 StGB verfiigt das Gericht die Einzie-
hung von Deliktsgegenstanden, wenn «diese Gegenstéande» die Sicherheit von
Menschen geféhrden. Im Gesetz wird demnach auf die Gefahrlichkeit des einzu-
ziehenden Gegenstandes und nicht auf diejenige des Téaters abgestellt. Wenn die
Rechtsprechung und Lehre darauf abstellen, dass ein Gegenstand in den Handen
des Taters kiinftig eine Gefahr darstellt,%®> argumentieren sie am Gesetzeswortlaut
vorbei. Die Formulierung, wonach das Einziehungsobjekt in «den Handen des Ta-
ters» weiterhin eine Gefahr darstellen muss, zeigt namlich, dass es in Wirklichkeit
nicht um die Geféhrlichkeit des Gegenstands, sondern die Geféhrlichkeit des Té&-
ters geht. Damit bleiben zwei Mdglichkeiten:

899 BGE 127 IV 203, E. 7b.

900 BGE 116 IV 117, E. 2a.

901 BGE 116 IV 117, E. 1.

902 SCHWARZENEGGER/HUG/JOSITSCH (2007), 189, Fn. 615.

903 Alle Zitate aus BGE 116 1V 117.

904 Exemplarisch BGE 81 IV 217, E. 2. und SCHULTZ, ZBJV 1978, 320.

905 Schmid EOVG%-SCHMID, Art. 69 N 64; STOOsS (1878), 34; s.a. STOOss, Grundziige-1/1892, 384
f.
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Man konnte erstens darauf verzichten, einen Nachweis zu verlangen, der nicht er-
bracht werden kann. Konkret wére Art. 69 StGB insofern einschrénkend auszule-
gen, als die Gefahrlichkeit des Gegenstandes nicht langer nachzuweisen ware.
Einzig der Deliktskonnex misste feststehen, dass also die Gegenstande der Bege-
hung einer Straftat gedient haben, dazu bestimmt waren oder sie durch eine Straf-
tat hervorgebracht worden sind. Damit hétte die Sicherungseinziehung im An-
knupfungspunkt einen rein ponalen Charakter. Gegenstande wdirden dann
eingezogen, weil mit ihnen delinquiert worden ist. Insbesondere fir die friiher sog.
relativ geféhrlichen Gegensténde hétte diese erste Variante den Vorzug, dass man
bei frei verflig- oder ersetzbaren Gegenstdnden (Messern, Mobiltelefone, Autos
etc.) nur noch nachweisen misste, dass sie bei der Anlasstat verwendet wurden.
Stehen einem geféhrlichen Tater weitere bei der Tatbegehung nicht verwendete
Gegenstande zur Verfligung, bliebe nur noch eine rein verwaltungsrechtliche Ein-
ziehung, wie sie etwa im Waffenrecht vorgesehen ist.®% Auf rein veraltungsrecht-
lichem Weg wére auch bei schuldunfahigen Tatern vorzugehen, weil bei diesen
zwar ein Deliktskonnex vorliegt, eine pénale Einziehung mangels Ansprechbarkeit
aber ausscheidet. Bei Dritten und nach dem Tod des geféhrlichen Taters bliebe ei-
ne ponale Einziehung konsequenterweise ausgeschlossen.®®” Bei den sog. absolut
gefahrlichen Gegenstanden (illegale Drogen, Falschgeld etc.) ware eine Drittein-
ziehung nach wie vor méglich, weil bei diesen Gegensténden in aller Regel bereits
der Besitz strafbar ist.%%®

Die zweite Moglichkeit ware, den Tatbestand umzuinterpretieren. Entgegen dem
Wortlaut von Art. 69 Abs. 1 StGB, der den Nachweis verlangt, dass «diese Gegen-
stdnde die Sicherheit von Menschen [...] gefédhrden», wére dann nachzuweisen,
dass vom Téter weiterhin eine Gefahr fir die Sicherheit fiir Menschen ausgeht.
Damit waére der Massnahmecharakter von Art. 69 StGB gewahrt. Im Gegensatz
zur herrschenden Lehre und Rechtsprechung, die mit ihrer Konstruktion, wonach
der Gegenstand in Taterhand weiterhin eine Gefahr dastellen miisse, den Schein
aufrecht erhalten kann, dass es sich bei der Sicherungseinziehung um eine rein
sachliche und deshalb auf den konkreten Einziehungsgegenstand beschrankte
Massnahme handle, steht bei der zweiten Losung die Tétergefahrlichkeit im Zent-
rum, womit deutlich wird, dass es um eine personliche Massnahme geht. Wenn
aber einmal feststeht, dass es auf die Gefahrlichkeit des Taters ankommt, dann
lasst sich nicht langer erklaren, weshalb die Einziehung auf den konkreten De-
liktsgegenstand beschrankt bleiben soll. Wie soll man die Geféhrlichkeit des Ta-
ters bannen, wenn man ihm bloss das konkret bei der Tat verwendete Messer, Mo-
biltelefon oder Auto etc. entzieht?

906 Dazu vorne N 176 ff.; ahnlich bereits MULLER (1993), 22 f.

907 v/gl. bereits Art. 38 VE-StGB/1908 — Einziehung von Gegenstanden; damit wurde der Strafcharak-
ter verdeutlicht: VE-Erlauterungen/1908, 88; widerspriichlich SCHULTZ, ZBJV 1978, 324.

908 Bereits STOOSS (1878), 37 sah, dass bei den allermeisten gemeingefahrlichen Gegenstanden zu-
gleich auch ein Deliktskonnex gegeben war; hier wére dann allerdings de lege ferenda noch das
Problem zu l6sen, dass z.B. Drogen beim unerlaubten Besitz bloss Beziehungsgegenstande sind
und deshalb nicht von Art. 69 StGB erfasst sind.
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Zusammengefasst sprechen mehr Argumente flir eine Interpretation der Siche-
rungseinziehung als ponale Massnahme im Sinne der ersten Variante. Keine der
beiden Losungen lasst sich jedoch mit dem geltenden Gesetzeswortlaut in Ein-
klang bringen. De lege ferenda wére deshalb eine Streichung (Variante 1) oder ei-
ne Anpassung (Variante 2) notig.

4, «Sicherheit von Menschen»

Eine Sicherungseinziehung ist nach Art. 69 Abs. 1 StGB anzuordnen, wenn die
Sicherheit von Menschen, die Sittlichkeit oder die 6ffentliche Ordnung in Gefahr
sind.?® In den vorangehenden Abschnitten wurde aufgezeigt, dass die Gefahrdung
nicht von den Einziehungsgegenstdnden selbst, sondern vom Tater ausgeht. Der
Nachweis, dass Gegensténde in der Zukunft eine Gefahr darstellen ist schlechter-
dings nicht zu erbringen. De lege lata fuhrt jedoch kein Weg am Wortlaut von Art.
69 Abs. 1 StGB vorbei, wonach Deliktsgegenstande einzuziehen sind, wenn «diese
Gegenstande die Sicherheit von Menschen [...] gefahrden» (Art. 69 Abs. 1 StGB).
Wie dargelegt wird diese Formulierung von der Rechtsprechung und Lehre so
(um)interpretiert, dass es darauf ankomme, ob der Gegenstand in den Handen des
Taters auch kiinftig eine Gefahr darstelle.

Art. 69 Abs. 1 StGB sieht drei mogliche Geféhrdungen vor, die zu einer Einzie-
hung fiihren: die Sicherheit von Menschen, die Sittlichkeit und die &ffentliche
Ordnung. Der Schutz dieser drei konkreten Polizeigliter wurde 1912 ins Strafge-
setzbuch eingefligt.*® Vorher erstreckte sich der Schutz etwas allgemeiner auf
Gegenstande, welche das 6ffentliche Wohl oder die Rechtsordnung gefahrdeten.®t
Aufgrund der systematischen Stellung und der Marginalie von Art. 47 VE-
StGB/1908 (Einziehung gefahrlicher Gegenstdnde) war klar, dass es hier aus-
schliesslich um Polizeigliterschutz ging. Zu Recht hebt NIKLAUS SCHMID deshalb
hervor, dass mit der Sicherheit, der Sittlichkeit und der 6ffentlichen Ordnung an
die klassichen Polizeigiter des Verwaltungsrechts angeknupft wird.®*2 GUNTER
STRATENWERTH hat kritisiert, dass damit der strafrechtliche Giterschutz zu weit
ausgedehnt werde auf «ungeschriebene, rechtlich nicht positivierte Normen des
menschlichen Zusammenlebens».®*3 Hier zeigt sich eine weitere Folgewirkung, die
der Bundesrat bei der Zusammenfiihrung der polizeilichen und pénalen Einzie-
hungsnormen nicht Gberblickt hat: Wéhrend es selbstverstandlich ist, dass die po-
lizeiliche Einziehung Polizeigliter schiitzen muss, bleibt bei der pénalen Einzie-
hung unerkléart, weshalb die Konfiskation hier auch dem Schutz nicht-
strafrechtlicher Guter soll dienen durfen.

909 BGE 116 IV 117, Regeste; Botschaft, BBI 1993 111, 306.

910 v/gl. Vorlage-StGB/1913, 17.

911 protokoll-1/1912, 343 ff.; dazu HAFTER, ZStrR 1914, 22.

912 gchmid EOVG?-ScHMID, Art. 69 N 62; zum Polizeigiterschutz heute vgl. HAFE-
LIN/MULLER/UHLMANN (2016), N 2549 ff.

913 STRATENWERTH, AT 112, § 13 N 68.
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Nach geltendem Recht ist somit eine Gefahrdung der Sicherheit, der Sittlichkeit
(sogleich 5.) oder der 6ffentlichen Ordnung (6.) nachzuweisen. Wahrend die 6f-
fentliche Ordnung und Sicherheit nach wie vor unbestrittenermassen zu den schit-
zenswiirdigen Polizeigutern gezéhlt werden, schwindet die Bedeutung der 6ffentli-
chen Sittlichkeit (auch)®# im Polizeirecht. Andererseits haben Polizeigiter wie die
offentliche Gesundheit sowie Treu und Glauben im Geschaftsverkehr an Bedeu-
tung gewonnen.®

Im Verwaltungsrecht wird die 6ffentliche Sicherheit definiert als Unverletzlichkeit
der offentlichen Rechtsordnung, der Rechtsgiiter des Einzelnen (Leben, Gesund-
heit, Freiheit, Eigentum, Ehre usw.) sowie der Einrichtungen des Staates.'¢ In Art.
69 Abs. 1 StGB geht es jedoch nicht um die 6ffentliche, sondern um die «Sicher-
heit von Menschen». Die Umschreibung féallt somit im Wesentlichen zusammen
mit den strafrechtlich geschitzten Individualrechtsgitern.®t” Die Sicherheit von
Menschen gefahrden nach Hans Schultz Gegenstande, welche bestimmt oder ge-
eignet sind, Menschen zu toten oder in ihrer Gesundheit zu schadigen.®*® Nach der
Rechtsprechung gentigt es, wenn ernsthaft zu beflirchten ist, dass ein Gegenstand
zur Begehung einer Straftat dienen werde.®'® Wenn man wie hier davon ausgeht,
dass es auf die Gefahrlichkeit des Taters ankommt, so kann man die Frage, ob die
Sicherheit von Menschen geféhrdet ist, darauf redzuieren, ob von ihm weitere ein-
schlagige Delikte gegen Indivdualrechtsgiiter drohen.%2°

5. «Sittlichkeit»

Nach Art. 69 Abs. 1 StGB sind Deliktsgegenstande einzuziehen, wenn sie die Sitt-
lichkeit («la morale»)®! gefahrden. Die Formulierung dieses Gefahrdungstatbe-
stands ist seit 1912 unverandert geblieben.®?? Noch in den spaten 1970er Jahren
wurde die Auffassung vertreten, dass unziichtige Gegenstande,?® wie etwa ein an-
stossiger Film,%4 die Sittlichkeit verletzen kdnnen. Weder im Verwaltungsrecht®?
noch im Strafrecht hat der Schutz der (6ffentlichen) Sittlichkeit heute noch eine
Bedeutung.®%

914" Fir das Strafrecht vgl. Botschaft, BBI 1985 I, 1064; dazu STRATENWERTH/JENNY/BOMMER, BT
17,159 f.

915 HAFELIN/MULLER/UHLMANN (2016), N 2549 ff.

916 HAFELIN/MULLER/UHLMANN (2016), N 2549,

917 MULLER (1992), 17; Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 62.

918 ScHULTZ, ZBIV 1978, 319.

919 BGE 127 IV 203, E. 7b.; ahnlich Schmid EOVG%ScHMID, Art. 69 N 63.

920 \Weitergehend STRATENWERTH, AT 112, § 13 N 68.

921 BGE 124 IV 121, E. 2a.

922 protokoll-1/1912, 343 ff.; HAFTER, ZStrR 1914, 22.

923 ScHULTZ, ZBIV 1978, 319.

924 BGE 77 IV 18, E. 2.

925 HAFELIN/MULLER/UHLMANN (2016), N 2553 f.

926 7y den alten, bis 1. Oktober 1992 geltenden Bestimmungen zur «Verletzung der 6ffentlichen Sitt-
lichkeit» (Art. 203 f. aStGB) sowie zu den «Ubertretungen gegen die Sittlichkeit (Art. 205 ff.
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Dies gilt insbesondere auch fiir den Bereich der Pornografie (Art. 197 StGB).
Noch 1963 ging das Bundesgericht davon aus, dass strafrechtlich relevantes Un-
recht gesetzt werde, wenn in nicht leicht zu nehmender Weise gegen das Sittlich-
keitsgefuhl in geschlechtlichen Dingen verstossen werde. Art. 204 StGB/1937
(unzlchtige Veroffentlichungen) wolle nicht nur vor sexueller Erregung, Abscheu
oder Widerwillen schitzen, sondern den Anstand in geschlechtlichen Dingen
Uberhaupt wahren.®?” Spatestens seit der Revision des Sexualstrafrechts von 1991
muss diese Sichtweise als tiberholt gelten.%28

Deshalb kann weiche Pornogafie, die Kindern und Jugendlichen angeboten wurde
(Art. 197 Abs. 1 StGB) oder mit der Erwachsene ungewollt konfrontiert wurden
(Abs. 2), heute nicht mehr mit der Begriindung eingezogen werden, dass diese Ge-
genstande die Sittlichkeit gefahrden.®?® Allenfalls kénnte weiche Pornografie, die
Kinder und Jugendlichen angeboten wurde, unter Berufung auf den Jugend-
schutz®® als legitimes polizeiliches Sicherheitsinteresse eingezogen werden. Dar-
stellungen harter Pornografie (Kinder, Gewalt, Tiere) kdnnen nach dem Willen des
Gesetzgebers ohne weitere Geféhrdungsvoraussetzungen nach Art. 197 Abs. 6
StGB eingezogen werden. Wie bei den Konkurrenzen noch zu zeigen sein wird,
kann auch hier nicht auf einen Geféhrdungsnachweis verzichtet werden. Dann
muss aber die kontroverse Frage beantwortet werden, welche Interessen man mit
den Pornografietatbestanden schiitzen will (Verrohung der Gesellschaft?).%!

6. «Offentliche Ordnung»

Schliesslich sind Deliktsgegenstande nach Art. 69 Abs. 1 StGB auch dann einzu-
ziehen, wenn sie die 6ffentliche Ordnung gefdhrden. Nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung bildet der Ausdruck der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit ei-
nen umfassenden offenen Oberbegriff zum Schutz von Polizeigtitern.%¥ In diesem
Sinne wurde die 6ffentliche Ordnung definiert von der Rechtsprechung: «L ‘ordre
public est [’ensemble des valeurs morales et politiques qui forment le fondement
méme de ['ordre juridique»,®® sowie von der Lehre: «Die offentliche Ordnung
umfasst alle Regeln, die nach der jeweils herrschenden Ansicht fiir das geordnete

aStGB) vgl. BERCHER (1992) , 124 ff. m.H.a. auf den Fribourger Kunstskandal im Zusammenhang
mit drei Bildern von Josef Felix Miller, EGMR Urteil i.S. Miller et al. gg. die Schweiz
(10737/84) vom 24. Mai 1988.

927 BGE 89 IV 195, E. 2.

928 Fiir das Strafrecht vgl. Botschaft, BBI 1985 Il, 1064; dazu STRATENWERTH/JENNY/BOMMER, BT
17 159 f.; BSK StGB II°*-MENG, Art. 197 N 6.

929 50 implizit Schmid EOVG?-ScHMID, Art. 69 N 65.

930 vgl. BSK StGB II*-MENG, Art. 197 N 7.

931 Dazu BSK StGB II*-MENG, Art. 197 N 6 ff.

932 BGer, Urteil 1C_247/2008 vom 21. Januar 2009, E. 3.4.; i.d.S. auch HAFELIN/MULLER/UHLMANN
(2016), N 2549.

933 BGer, Urteil vom 23. Oktober 1980, E. 6, abgedruckt in: SemJud 1981, 114 ff., s.a. a.a.0., Regeste
Ziff. 1.
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Zusammenleben der Privaten unerlésslich sind».%* In diesem weiten Sinne ver-
standen, umfasst die offentliche Ordnung auch die Sicherheit von Menschen und
die Sittlichkeit. Es wurde deshalb gefordert, Art. 69 StGB auf diesen Geféh-
rungstatbestands zu beschranken.®® Der verwaltungsrechtliche Begriff der 6ffent-
lichen Ordnung ist flr die strafrechtliche Sicherungseinziehung jedoch zu weit.
Wie oben dargelegt, stammt die Formulierung des Tatbestands aus einer Zeit, in
der die Sicherungseinziehung als reine Polizeimassnahme ausgestaltet war.%36
Auch nach der Zusammenfiihrung mit der ponalen Einziehung halten die Lehre
und Rechtsprechung sie immer noch fiir eine reine Massnahme.®*” Richtigerweise
ist bei der Sicherungseinziehung als strafrechtlicher Sanktion indes zu fordern,
dass nicht bloss die 6ffentliche Ordnung bedroht ist, sondern eine Gefahr besteht,
dass strafrechtlich geschiitzte Rechtsguter verletzt werden. Unter dem Titel der
Geféhrung der offentlichen Ordnung ist deshalb nachzuweisen, dass vom Téter
weitere einschldgige Straftaten drohen. Im Gegensatz zum Tatbestand der Gefahr-
dung der Sicherheit von Menschen geht es bei der 6ffentlichen Ordnung nicht nur
um die Gefahr von Delikten gegen Individualrechtsglter, sondern auch um solche
gegen kollektive Interessen (z.B. Brandstiftung, Geldfalschung®®, Urkundenfal-
schung, Landfriedensbruch etc.).%%°

L. Anordnungen (Abs. 2)

Friher wurden etwa Gegenstande, welche von Hexen herriihrten (6ffentlich) ver-
brannt. Das gleiche Schicksal ereilte 1690 im Kanton Schwyz auch eine ketzeri-
sche Schmahschrift gegen Papst und katholische Kirche.®*® Nach Art. 69 Abs. 2
StGB kann das Gericht anordnen, dass die eingezogenen Gegenstande unbrauch-
bar gemacht oder vernichtet werden. Im Gesetzgebungsverfahren wurden noch die
Versteigerung und die Ubergabe an ein «musée criminel» erwahnt.%! In Art. 69
StGB sind mit der Unbrauchbarmachung und der Vernichtung jedoch nur zwei
maogliche Folgen der Sicherungseinziehung explizit geregelt.

Bevor die im Gefolge einer Einziehung mdglichen Anordnungen anschliessend im
Einzelnen behandelt werden, ist zundchst ihr Verhéltnis zum Einziehungsentscheid
zu kléren. Beim Einziehungsentscheid (Art. 69 Abs. 1 StGB) geht es um die zivil-

934 HAFELIN/MULLER/UHLMANN (2016), N 2549; s.a. BERCHER (1992), 123.

935 50 Schmid Schmid EOVG2-ScHMID, Art. 69 N 63 und BERCHER (1992), 123.

936 vgl. Vorlage-StGB/1913, 17; zur systematischen Trennung der pénalen und polizeilichen Einzie-
hung SToo0ss, ZStrR 1905, 7 ff.

97 Zitate von Schmid EOVG?-SCHMID, Art. 69 N 13; PK StGBZTRECHSEL/JEAN-RICHARD, Vor
Art. 69 N 10; BGE 130 IV 143, E. 3.3.1.

938 \/gl. hier aber auch Art. 249 StGB, welcher eine gefahrdungsunabhangige Einziehung normiert.

939 50 bereits SCHULTZ, ZBJV 1978, 319 f.

940 Nachweise bei BAUMANN E. (1907), 15.

941 \Weitere Moglichkeiten wurden bereits im Gesetzgebungsverfahren erlautert, plastisch hierzu Amt-
IBull NR 1928, 962.
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rechtlichen Folgen einer Konfiskation (Eigentumsiibergang oder staatliche Verfi-
gungsmacht). Nach hier vertretener Auffassung fuhrt die Einziehung dazu, dass
das Eigentum an den Staat (ibergeht. Vom Einziehungsentscheid zu unterscheiden
ist die Frage, was mit den eingezogenen Gegenstanden geschehen soll.®*? Bei die-
sen Anordnungen (Abs. 2) geht es um die tatsachlichen Folgen der Einziehung.®*
Diese sind nunmehr naher zu analysieren. Neben der Unbrauchbarmachung (1.)
und der Vernichtung (2.) kann das Gericht auch anordnen, den Gegenstand zu
verwerten (3.) und den Erlds herauszugeben (4.), ihn an den Tater (5.), Dritte (6.)
oder Verletzte (7.) herauszugeben, ihn an Geschédigte zu Ubertragen (8.) und
schliesslich, ihn fiir staatliche Zwecke zu verwenden (9.). Abschliessend ist noch
auf Ersatzmassnahmen einzugehen (10.).

1.  Unbrauchbarmachung

Nach Art. 69 Abs. 2 StGB kann das Gericht anordnen, dass eingezogene Gegen-
stande unbrauchbar gemacht werden («mis hors d'usage», «resi inservibili»).%*
Abstrakt geht es darum, den Sicherungszweck von Art. 69 StGB auf mdglichst
schonende Art umzusetzen.®*®> Die Unbrauchbarmachung ist anzuordnen, wenn es
unverhéltnisméssig ware, dem Berechtigten die Sache dauernd zu entziehen, es
aber andererseits aus Sicherheitstiberlegungen nicht zu verantworten waére, ihm die
Sache tel quel zuriickzugeben. Auch wenn sich dies aus dem Gesetzestext nicht
ergibt, zielt die Unbrauchbarmachung darauf ab, die (ungefahrlich gemachte) Sa-
che dem Tater wieder herauszugeben.®#®

Hier zeigt sich ein erstes Mal, wie wichtig es ist, den Einziehungsentscheid (Art.
69 Abs. 1) von den normalerweise darauf folgenden Anordnungen (Abs. 2) zu un-
terscheiden. Weil die unbrauchbar gemachte Sache dem Betroffenen herauszuge-
ben ist, gebietet der Verhaltnismassigkeitsgrundsatz auf die Einziehung zu ver-
zichten. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung kann statt der Einziehung eine
weniger weitgehende Massnahme angeordnet werden, wenn auch sie den Zweck
der Massnahme erreicht.®*” Man spricht insoweit von Ersatzmassnahmen zur Ein-
ziehung.®* Es ware unverhaltnisméssig, wenn sich der Staat zunachst tber die
Einziehung zum Eigentiimer des Konfiskandums macht, nur um es nach der Un-
brauchbarmachung wieder auf den Tater zuriickzulibereignen. Zwar statuiert der
Gesetzestext explizit, dass die «eingezogenen Gegenstande» (Art. 69 Abs. 2) un-
brauchbar zu machen sind, doch I&sst sich der Sicherungszweck schonender und
damit verfassungskonformer erreichen, wenn auf die Verfiigung der Einziehung

942 v/erkannt in: BGE 104 IV 149, E. 2.

943 Sjehe etwa die detailierten Anordnungen in Art. 54 Abs. 2 Waffenverordnung.

944 vgl. auch Art. 235 Ziff. 3 StGB (Unschadlichmachen gesundheitschétlichen Futters); Art. 249
Abs. 1 StGB (Unbrauchbarmachung falschen Geldes).

945 1.d.S. auch PIOTET (1995), N 85.

946 Botschaft, BBI 1993 111, 306.

947 BGE 104 IV 149, E. 2.

948 STRATENWERTH, AT 112, § 13 N 73; Schmid EOVG2-ScHMID, Art. 69 N 67.
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verzichtet und stattdessen nur die Unbrauchbarmachung und Herausgabe an den
Tater angeor dnet wird.

Konkret kann die Umbrauchbarmachung etwa dadurch umgesetzt werden, dass
Goldmiinzen eingeschnitten,®° «Napoleons» eingschmolzen,®° Signaturen auf ge-
falschten Bildern entfernt oder die Bilder als Falschung gekennzeichnet®! oder
Waffen schiessuntauglich gemacht werden.®>2

Rassendiskriminierende, pornografische oder gewaltverherrlichende Schriften,
Filme oder Fotografien kénnen zwar das Produkt einer Straftat sein, als Daten sind
sie jedoch mangels Korperlichkeit kein taugliches Einziehungsobjekt. Die Trager,
auf denen diese Daten abgespeichert wurden (Computer, USB-Sticks, Mobiltele-
fone etc.), sind zwar korperlich, aber als Sache nicht in das Delikt verstrickt. Es
verbietet sich deshalb, die Datentréger einzuziehen und/oder unbrauchbar zu ma-
chen. Die Losung liegt darin, die Datentrager vorubergehend zu beschlagnahmen,
die sich darauf befindlichen illegalen Daten zu léschen und die Trager dann wieder
an den Berechtigten herauszugeben.®>3

Denkbar ware auch, Motorfahrzeuge von «Rasern» anstelle einer vollstandigen
Einziehung und Verwertung dadurch fiir Geschwindigkeitsexzesse teilweise un-
brauchbar zu machen, dass man die Héchstgeschwindigkeit technisch auf 120
Stundenkilometer begrenzt.®>* Dies ist indes insofern eine untaugliche Massnah-
me, als es dem Fahrer immer noch erlauben wirde, mit 90 Stundenkilometern
durch eine Tempo-30-Zone zu fahren.®® In welcher Form die Unbrauchbar-
machung zu erfolgen hat, regelt das kantonale Vollstreckungsrecht.%>6

2. Vernichtung

Das Gericht kann anordnen, dass eingezogene Gegenstande vernichtet werden
(Art. 69 Abs. 2 StGB: détruits; distrutti).®®” Auch hier sind die Einziehung und die
darauffolgende Anordnung auseinander zu halten. Die Einziehung fiihrt zum
Ubergang des Eigentums auf den Staat,%® dieser kann sodann anordnen, dass der
eingezogene Gegenstand zu vernichten ist. In einem Fall, der die Vernichtung be-

949 BGE 123 IV 55 E. 3c; vgl. auch BGE 104 IV 149, E. 1 (Unbrauchbarmachung von Sprechfunkge-
raten).

950 BGE 84 IV 6 betreffend die Konfiskation franzésischer Goldstiicke (sog. Napoleons).

951 STRATENWERTH, AT I12, § 13 N 73; von Schmid EOVG?-SCHMID, Art. 69 N 75 als Ersatzmass-
nahme eingestuft.

952 Botschaft, BBI 1993 111, 306; SCHWARZENEGGER/HUG/JOSITSCH, Strafrecht 118, 206; weitere Bei-
spiele bei Schmid EOVG?-ScHMID, Art. 69 N 75 und dortige Fn. 364.

953 50 z.R. BOMMER (2005), 179; unklar bei Schmid EOVG2ScHMID, Art. 69 N 74.

954 vqgl. etwa die Motion (08.3902) von NR Josef Zisyadis vom 18.12.2008 — Technische Begrenzung
der Fahrzeuggeschwindigkeit auf 120 Stundenkilometer.

955 \Weiterfuhrend BURGI (2014), 223.

956 pioTET (1995), N 86.

957 v/gl. bereits AmtIBull NR 1928, 962.

958 str., vgl. vorne N 121 ff.
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schlagnahmten Hanfs betraf, hat das Bundesgericht die Auffassung vertreten, dass
der Eigentumsiibergang ein unverhéltnismassiger Eingriff in die Eigentumsfreiheit
sei.®® Das Uberzeugt in dieser Allgemeinheit nicht. Der Eigentumstibergang stellt
bei zu vernichtenden Gegenstanden kein Verhaltnismassigkeitsproblem dar.%° Mit
der Vernichtung geht die eingezogene Sache definitiv unter, was als der gra-
vierendste Eingriff in das Eigentum auch den vorgangigen Ubergang der Sache
mitumfasst. Was illegale Betdubungsmittel im Speziellen anbelangt, so stellt sich
das Problem der Enteignung nicht, da zumindest die Einziehungsbetroffenen an
den Drogen kein Eigentum begriinden kénnen. %!

Abstrakt betrachtet kann die Vernichtung nur als ultima ratio angeordnet werden,
wenn weder eine Unbrauchbarmachung noch eine bloss teilweise Vernichtung in
Frage kommt. So bestimmte Art. 58 Abs. 2 StGB/1974, dass wenn die Einzie-
hungsvoraussetzungen nur auf einzelne Teile eines Gegenstandes zutreffen, nur
diese der Einziehung unterliegen, sofern die Trennung ohne erhebliche Beschadi-
gung und unverhaltnismassigen Aufwand maoglich ist.%62 Als Beispiel wurde etwa
der Schalldampfer eines Jagdgewehrs genannt.®6® Eine Vernichtung drangt sich
inshesondere dort auf, wo es keinen legalen Verwendungszweck gibt oder bereits
der Besitz des Einziehungsgegenstands strafbar ist,%* wie dies etwa bei Tier-, Ge-
walt- oder Kinderpornografie der Fall ist.®> Art. 197 Abs. 6 StGB ordnet hier
bloss die Einziehung an, ohne zu spezifizieren, was mit diesen Gegenstanden ge-
schehen soll. Soweit solche pornografischen aber auch rassendiskriminierende In-
halte nicht in Form von Schriften, sondern als Daten gespeichert sind, kdnnen sie
mangels Kdrperlichkeit nicht Einziehungsgegenstand sein. Die Datentrager selbst
sind nicht das Produkt der Anlasstat. Im Ergebnis bleibt deshalb nur die Méglich-
keit, die Datentrager zu beschlagnahmen, die widerrechtlichen Inhalte zu I6schen
und die Trager wieder herauszugeben.®® Das dogmatische Problem dieser Losung
liegt darin, dass etwas vernichtet wird, was gar nicht Gegenstand der Einziehung
sein kann.

Konkret wird die Zerstoérung praktisch wohl am haufigsten bei illegalen Betdu-
bungsmitteln angeordnet.?®” Soweit es sich um grosse Mengen von Hanfpflanzen
handelt, die aufgrund ihres THC-Gehalts als Betdubungsmittel verwendet werden

99 BGE 132 IV 5, E. 3.4.5., vgl. immerhin Art. 8 Abs. 4 BetMG und Art. 24 Abs. 2 BetMG, welche
gemiss Schmid EOVG?-ScHMID, Art. 69 N 19 dortige Fn. 51 neben der Sicherungseinziehung
anwendbar sein sollen.

960 Anders beim Unbrauchbarmachen vgl. hinten N 294945 ff.

91 |nsoweit zutreffend BGE 132 IV, 5 E. 3.4.1.

962 7y dieser Teilvernichtung auch Schmid EOVG?-SCHMID, Art. 69 N 67.

963 Beispiel von SCHULTZ, ZBJV 1978, 328.

964 5chmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 73.

965 Art. 197 Abs. 4 und 5 StGB; s.a. Art. 135 Abs. 1% StGB (Besitz von Gewaltdarstellungen).

966 |m Detail BOMMER, 178 ff.; ferner STRATENWERTH, AT 112, § 13 N 59; fur die Einziehung der
Daten selbst: SCHMID, ZStrR 1993, 106; HEIMGARTNER (2001), 82; BSK StGB I*-BAUMANN F.,
Art. 69 N 11.

967 vgl. dazu auch Art. 24 Abs. 2 BetmG; BGE 130 | 360 (vorzeitige Vernichtung); zahlreiche Nach-
weise bei Schmid EOVG2?-ScHMID, Art. 69 N 73 dortige Fn. 356 sowie a.a.0., Art. 69 N 80.
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konnen (sog. «Drogenhanf»®8), und deren Lagerung unverhaltnismassige Kosten
verursachen wiirde, kann die Vernichtung auch vorzeitig in einem selbstandigen
Einziehungsverfahren (Art. 377 Abs. 2 StPO) angeordnet werden.%° Die Vernich-
tung wurde auch schon angeordnet fur unziichtige Elfenbeinreliefs und Grafiken
eines japanischen Kinstlers.®’® In der Literatur werden auch Molotow-Cocktails,
Radarwarngerate und Virenprogramme erwahnt,®* ferner gesundheitsschadigende
Lebensmittel %72

3. Verwertung

Dass eingezogene Gegenstande auch verwertet werden kdnnen, ergibt sich nicht
explizit aus Art. 69 Abs. 2 StGB.?”® Im Waffen- sowie im Strassenverkehrsrecht
ist die diese Einziehungsfolge ausdriicklich vorgesehen.®” lhre Zulassigkeit ergibt
sich im Ubrigen ohne weiteres aus dem Verhaltnismassigkeitsprinzip.®”> Wenn es
zur Erreichung des Sicherungszwecks nicht notwendig ist, den Gegenstand zu zer-
storen, kann er verwertet werden. Falschgeld sollte aus naheliegenden Griinden
nicht 6ffentlich versteigert werden.?’6 Eine Verwertung ist aber immer dann gebo-
ten, wenn es sich bei den Gegenstanden um «verwertbare, d. h. rechtmdssig er-
werb- und besitzbare Giter von einem gewissen Marktwert handelt, die legal ver-
wendet werden konnen»®”’. Der Verwertungserlos ist dem Betroffenen sodann
herauszugeben.®”® Umgekehrt kann auf eine Verwertung verzichtet und die Un-
brauchbarmachung, die Zerstérung oder der Verfall an den Staat angeordnet wer-
den, wenn «mit keinem relevanten Verwertungserlos zu rechnen ist»°"°, so z.B. bei
einem deliktisch verwendeten Kiichenmesser.

Die Verwertung als Einziehungsfolge dréngt sich vor allem dort auf, wo der Ein-
ziehungsgegenstand nur in den Handen des Téters eine Gefahr darstellt, einem
Dritterwerbers aber ohne weiteres veraussert werden kann.%® Praktisch kann dies

968 HEIMGARTNER (2011), 171.

969 BGE 130 | 360, E. 14.3; HEIMGARTNER (2011), 322 f.; zur Einziehung von Betaubungsmitteln
vgl. vorne N 213 ff.

970 BGE 89 IV 132, Lit. B; das Bundesgericht stufte die vom kantonalen Gericht angeordnete Zersto-
rung allerdings als unverhaltnismassig ein (E. 3); gemass PK StGB?-TRECHSEL/JEAN-RICHARD,
Art. 70 N 8 und ScHULTZ, ZBJV 1978, 328 soll es sich um Holzschnitte von Hokusai gehandelt
haben.

971 schmid EOVG2-ScHMID, Art. 69 N 73 dortige Fn. 356; wobei fiir Virenprogramme wiederum die
erwahnten Einschrankungen fiir Daten gelten.

972 Botschaft, BBI 1918 1V, 23. Vgl. etwa auch Art. 28 Abs. 1 lit. ¢ Lebensmittelgesetz.

973 Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 76; SCHULTZ, ZBJV 1978, 329.

974 Art. 54 Abs. 1 Waffenverordnung; Art. 90a Abs. 2 SVG.

975 BGer, Urteil 6S.253/2005 vom 25. November 2006, E. 3.1.

976 50 schon AmtlBull NR 1928, 962.

977 BGE 1351209, E. 4.1.

978 BGE 117 IV 345, E. 2a; BGer, Urteil 6S.253/2005 vom 25. November 2006, E. 3.1.; Botschaft,
BBI 1993 111, 306.

979 BGE 1351209, E. 4.1.

980 Schmid EOVG%-SCHMID, Art. 69 N 76.
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vor allem fiir deliktisch verwendete Waffen zutreffen.?®! Eine Verwertung ist nach
der Rechtsprechung jedoch ausgeschlossen bei Waffen, deren Erwerb als solcher
verboten ist.®2 Auch bei Fahrzeugen, die etwa zu einem Raserdelikt verwendet
wurden,®2 kommt eine Verwertung in Betracht (Art. 90a Abs. 2 SVG). Hier stellt
das verdusserte Fahrzeug in den Handen des Erwerbers keine Gefahr mehr dar und
dem enteigneten Tater kann der Verwertungserlos ausgehandigt werden.%8*

4.  Verwertungserlos

Wird eine Verwertung angeordnet, so ist auch dariiber zu befinden, was mit dem
Verwertungserlds zu geschehen hat. In der &lteren Rechtsprechung wurde noch of-
fengelassen, ob der Staat den Verwertungserlos behalten konne.®® In BGE 117 IV
345, E. 2a hat das Bundesgericht aber zu Recht klargestellt, dass wenn «die Ver-
wertung des einzuziehenden Gegenstandes mdglich sei, dann bestehe [...] von
Bundesrechts wegen kein Grund, dem rechtmassigen Eigentimer den Verwer-
tungserlos vorzuenthalten».%% Heute besteht Einigkeit, dass der Verwertungserlos
dem Betroffenen herauszugeben ist.%®” Die Herausgabe des Erloses ist ein Verfas-
sungsgebot: Enteignungen und Eigentumsbeschrankungen, die einer Enteignung
gleichkommen, werden voll entschadigt (Art. 26 Abs. 2 BV).%8 Das Bundesge-
richt ist in seiner alteren Rechtsprechung noch davon ausgegangen, dass polizei-
lich motivierte Eigentumsbeschrankugen entschadigungslos zu dulden seien.%°
Unterdessen hat es die in dieser Pauschalitdt dem Verhéltnisméssigkeitsprinzip
widersprechende Position relativiert.%®® Die Sicherungseinziehung ist zwar nach
h.L. eine polizeilich motivierte Eigentumsbeschrankung, das Konfiskandum wird
eingezogen, weil es eine Gefahr fiir die Sicherheit darstellt, doch es gilt, den Ver-
héltnismassigkeitsgrundsatz zu wahren. So hat das Bundesgericht in einem Fall
zur Entschadigungspflicht fur eingezogene Waffen festgehalten, ein unentgeltli-
cher Eingriff in das Eigentum dirfe nicht weiter gehen «als dies zur Erreichung
des gesetzlichen Zwecks erforderlich ist, was bei der Einziehung eines Gegen-

981 BGer, Urteil 6S.253/2005 vom 25. November 2006.

982 BGer, Urteil 2A.358/2000 vom 30. Mérz 2001, E. 6¢.bb.

983 BGer, Urteil 1B_275/2013 vom 28. Oktober 2013, E. 2.3.

984 Botschaft, BBI 1993 111, 306; BGE 135 1 209, E. 3.3.1.

985 v/gl. BGE 84 IV 6 betreffend die Einziehung gefalschter Goldstiicke, wo die Herausgabe des Ver-
wertungserldses als eine nicht Uberprifbare Frage des kanntonalen Rechts bezeichnet und offenge-
lassen wurde, ob «eine vom kantonalen Recht vorgesehene Herausgabe konfiszierter Gegenstande
oder ihres Gegenwertes mit Art. 58 StGB vereinbar sei»; hierzu diff. PIOTET (1995), N 73und N
86; s.a. noch Schwander (1952), N 476.

986 Gleich BGE 135 1 209, E. 3.3.2.

987 5chmid EOVG2-Art. 69 N 76; Botschaft, BBI 1993 111, 306.

988 Vorliegend wird davon ausgegangen, dass die Einziehung eine formelle Enteigung darstellt, da das
Eigentum auf den Staat libergeht, dazu im Detail hinten N 342 ff.; a.A. wohl BGE 135 | 209, E.
3.3.1.

99 BGE 96 1350, E. 4.

990 BGE 106 Ib 330, E. 4; BGE 135 | 209, E. 3.3.1; zum Ganzen m.w.H. BIAGGINI, BV Kommentar,
Art. 26 N 34.
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stands dessen Verwertung unter Herausgabe des Nettoerléses an den Berechtigten
gebieten kann»®!. Soweit gefahrliche Gegenstande (hier: Waffen) nur in Téter-
h&nden eine Gefahr dartellten, «gebietet der Verhaltnismassigkeitsgrundsatz, die
Sache zu verwerten und den Erlos an den Berechtigten herauszugebens.%%?

Die Einziehung muss eine entschadigungspflichtige Enteignung sein, will man sie
nicht unter der Hand zu einer Vermogensstrafe machen.®®® Auch das Bundesge-
richt hebt hervor, dass es bei der Sicherungseinziehung nicht darum geht, den Ve-
urteilten am Vermdégen zu schédigen, indem ihm der Verwertungserlds vorenthal-
ten wird und die Sicherungseinziehung damit zu einer «zusétzlichen
Vermogensstrafe» gemacht wird. «Die Einziehung des Verwertungserléses ist in
diesem Fall nicht mehr durch den Sicherungszweck des Eingriffs gedeckt und ver-
letzt deshalb, weil unverhaltnismassig, die Eigentumsgarantie».®%*

Der Grundsatz, dass der Verwertungserlds an den Enteigneten auszuhandigen ist,
scheint neuerdings wieder ins Wanken zu geraten. Nach Art. 90a Abs. 2 SVG
kann das Gericht die Verwertung des Motorfahrzeugs anordnen und die Verwen-
dung des Erloses festlegen. Entgegen dem diesbezuglich zu offenen Wortlaut kann
das Gericht die Verwendung des Verwertungserloses nicht vollig frei «festle-
gen».%% Vielmehr ist das Gericht auch hier gebunden an den Verhaltnismas-
sigkeitsgrundsatz (Art. 5 Abs. 2 BV) und an Art. 26 Abs. 2 BV, wonach Eigen-
tumsbeschrankungen  voll  entschadigt  werden  («Wertgarantie»).  Ein
unentgeltlicher Eingriff in das Eigentum wére nach der Rechtsprechung nur zulds-
sig, wenn mit der Einziehung ein zusatzlicher «Sanktionscharakter verbunden sein
soll»°%, Dass der Gesetzgeber mit der Einziehung von Motorfahrzeugen eine neue
repressive Vermdogensstrafe einfiihren wollte, 1&sst sich der Entstehungsgeschichte
von Art. 90a SVG nicht eindeutig entnehmen.®®” Der Hinweis in der Botschaft,
wonach der Erlos einer Opferhilfeorgansiation zugesprochen werden konnte,%%®
sowie die nationalratliche Empdrung dariiber, dass der Verwertungserlds dem Ra-
ser zukomme,®®° Iasst vielmehr vermuten, dass die sanktionsrechtlichen Dimensi-
onen einer uneingeschrankten Verwendung des Verwertungserléses Uber weite
Strecken verkannt wurden. Immerhin wurde aber auch gesehen, dass die Einzie-
hung von Raserfahrzeugen eine «peine supplémentaire»'°% resp. «Verstarkung der
Strafe» mit einem mdglicherweise praventiven Effekt sei.’% Zusammenfassend
ist der Verwertungserlds auch bei der Einziehung von «Raserfahrzeugen» grund-
sédtzlich auszuhandigen. Soweit dem Tater auch der Resterlds vorenthalten wird,

991 BGE 1351209, E. 3.3.1. i.f.

992 BGE 1351209, E. 3.3.2.

993 50 bereits OG BE, ZBJV 1945, S. 140.

994 Beide Zitate aus BGE 135 1 209, E. 3.3.2. i.f.

995 A A. OG ZH, ZR 2015 Nr. 6, E. 2.1.; wie hier BSK StGB I3-BAUMANN F., Art. 69 N 15.
996 BGE 1351 209, E. 3.3.1. i.f.

997 v/gl. etwa AmtiBull NR 2011, 2153; AmtIBull NR 2011, 2121.
998 Botschaft, BBI 2010, 8485.

999 AmtiBull NR 2011, 2154; vgl. auch AmtlBull NR 2011, 2154.
1000 AmtIBull 2011, 2154.

1001 AmtIBull NR 2011, 2154.
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handelt es sich hierbei um eine (zusétzliche) Strafe, die von der Tatschuld getragen
sein muss. Dies ist bei der Strafzumessung zu begriinden (Art. 50 StGB).

Weiter ist dariiber zu befinden, in welchem Umfang der Verwertungserlés heraus-
zugeben ist. Nach herrschender Lehre und Praxis kann der Verwertungserlds mit
den Kosten der Verwertung und den Verfahrenskosten verrechnet werden.1%%
Auch Aufbewahrungskosten wurden schon als abzugsfahig bezeichnet.1%® Auch
Bussen und unbedingte Geldstrafen sollen mit dem Verwertungserlos getilgt wer-
den kdénnen.%% Herauszugeben ist mithin nur der Nettoerlts.'%% Solche Verrech-
nungsmoglichkeiten ergeben sich auch aus Art. 90a Abs. 2 SVG, wonach vom
Verkaufserlds die Verwertungs- und Verfahrenskosten abgezogen werden. Ferner
sehen zahlreiche Spezialgesetze vor, dass der Reinerlds der Verwertung nebst den
Untersuchungs- und Gerichtskosten auch zur Bezahlung von Bussen sowie zur
Deckung von rechtskraftig festgestellten Schadenersatz- und Prozesskostenforde-
rung des Verletzten verwendet werden kann.1%% Das Strafgesetzbuch regelt die
Verrechnung von Verfahrenskosten und Bussenforderungen mit dem Verwer-
tungserlds nicht explizit.

Schliesslich ist auch noch festzulegen, wem der Verwertungserlés auszuhandigen
ist. Der Erlos eines verwerteten Gegenstands geht grundsatzlich an die durch die
Einziehung enteignete Person. Dies ist in aller Regel der Tater, dem z.B. eine ihm
gehdrende wertvolle Waffe entzogen und diese sodann verwertet wird. Ihm ist der
Nettoerlds auszuhéndigen. Dass sich der Téter damit allenfalls eine neue Waffe
zulegen kann, spricht nicht gegen die Aushéndigung des Verwertungserloses, son-
dern gegen die Eignung der Sicherungseinziehung als Massnahme zu Verhinde-
rung kunftiger Taten an sich: Nicht Gegestande, sondern Menschen sind gefahr-
lich,1007

Bei der gegen den Téter gerichteten Einziehung kann der Erlds nach den Voraus-
setzungen von Art. 73 StGB vorab auch zugunsten Geschédigter verwendet wer-
den.’0% Vor der Verwendung zugunsten Geschadigter dirfen nur die Verwer-
tungskosten vom Erlés abgezogen werden (Art. 73 Abs. 1 lit. b StGB). Der Staat
soll seine Verfahrensaufwendungen nicht auf dem Buckel der Deliktsgeschédigten
decken.

Soweit sich eine Einziehung gegen tatunbeteiligte Dritte wendet,'°% ist diesen der
Verwertungserlds auszuhéndigen. Dies wurde angeordnet im Fall eines Vaters,
dessen leistungsfahiges Sportmotorrad vom Sohn fiir eine Raserfahrt verwendet
wurde, und der nicht gewahrleisten konnte, dass das Motorrad dem Sohn nicht

1002 5chmid EOVG2-ScHMID, Art. 69 N 76.

1003 BGE 1351 209, E. 4.1.

1004 5o fiir die Bussen bereits OG BE, ZBJV 1945, S. 140.

1005 BGE 117 IV 345, Regeste.

1006 Mt zahlreichen Hinweisen BGE 117 1V 345, E. 2b.

1007 pazu oben bei Fn. 887 passim.

1008 5chmid EOVGZ-SCHMID, Art. 69 N 76.

1009 Ejngehende Kritik zur Einziehung bei Dritten vorne N 109 ff.
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auch kinftig zur Verfugung stehen wiirde.’®° Nach hier vertretener Auffassung
fehlt fir die Sicherungseinziehung bei Dritten eine ausreichende gesetzliche
Grundlage. Im Ubrigen ist die Einziehung bei Dritten als schwerer Eingriff in die
Eigentumsfreiheit in jedem Fall nur gegen Erstattung des vollen Verwertungserl-
ses verhaltnismassig.t%'* Weder die VVerwertungs- noch die Verfahrenskosten diir-
fen mit dem Erlos verrechnet werden.'°*? Eine Verrechnung mit den Verfahrens-
kosten ist hier nur schon deshalb unzulédssig, weil an der Gegenseitigkeit der
Verrechnungsforderungen fehlt. Die Verwertungskosten sind bei der Dritteinzie-
hung dem Téter zu (iberbinden oder auf die Staatskasse zu nehmen.

5.  Herausgabe an den Titer

Das Gericht oder die Staatsanwaltschaft kdnnen auch anordnen, den Gegenstand
an den Tater herauszugeben. Wie ausgefiihrt, ordnet das Gericht die Unbrauch-
barmachung und Herausgabe an, wenn es mit Blick auf den verfolgten Siche-
rungszweck zwar nicht notwendig ist, die Sache definitiv einzuziehen, es aber
auch nicht verantwortet werden kann, dem Téter den Deliktsgegenstand tel quel
herauszugeben.

Hier geht es um diejenigen Félle, in den der Gegenstand unveréndert herausgeben
wird. Rein dogmatischer Natur ist die Frage, ob eine solche Herausgabe eines
nicht modifizierten Gegenstands in Form einer Ersatzmassnahme zur Einziehung
anzuordnen ist, oder ob es hier — mangels Verhaltnismassigkeit oder Sicherungs-
bedUrfnisses — bereits an den Einziehungsvoraussetzungen fehlt. Im Sinne der
zweiten Variante wurde wegen Unverhaltnismassigkeit von einer Einziehung ab-
gesehen im Fall eines Drogenhéndlers, der eine «Mettler-Waage» im Wert von
CHF 2000 zum Abwégen von Heroin verwendet hatte. Sie wurde dem Angeklag-
ten zurlickgegeben.'3 Im Rahmen des Freiburger Kunstskandals von 1981 wur-
den drei als unzlchtige Veroffentlichungen (Art. 204 aStGB) eingestufte Bilder
von Josef Felix Miiller zunichst konfisziert und dem Musée d’art et d’histoire du
canton de Fribourg zur Aufbewahrung tbergeben, dem Kiinstler dann aber rund
acht Jahre spater wieder herausgegeben, weil nicht I&nger eine Gefahrdung fiir die
offentliche Sittlichkeit bestand.10*4

a)  Herausgabe an Dritte

1010 oG AG, fp 3/2015, S. 155 ff.

1011 50 auch Schmid EOVG2-ScHMID, Art. 69 N 76 dortige Fn. 373; A.A. MULLER/RISKE, recht 2013,
249.

1012 ynhaltbar insoweit BezirksG Laufenburg, fp 5/2014, S. 283 ff., sowie OG AG, fp 3/2015, S. 155
ff.

1013 AppG BS, BIM 1986, S. 262 f.

1014 EGMR Urteil i.S. Miiller et al. gg. die Schweiz (10737/84) vom 24. Mai 1988, Ziff. 14 und Ziff.
19.
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Das Gericht oder die Staatsanwaltschaft kann anordnen, dass Konfiskanda an Drit-
te herausgegeben werden. Wenn der Tater Deliktsinstrumente verwendet, die ei-
nem Dritten gehdren, sind diese grundsétzlich an diesen herauszugeben. Voraus-
setzung ist allerdings, dass auch der Dritte fur die Sicherheit Gewahr
leistet. 1015Art. 58P Abs. 2 StGB/1974 sah noch explizit vor, dass der einzuziehen-

de Gegenstand einem anspruchsberechtigten Dritteigentimer auszuhdndigen
iSt.1016

Verwendet der Téter etwa eine Waffe oder ein Fahrzeug, das einem Dritten gehort,
so ist das beschlagnahmte Deliktsinstrument dem Dritteigentlimer auszuh&ndigen.
So hétte ein infolge Drogentransports eingezogener Nissan Personenwagen an die
Leasingbank herausgegeben werden missen.®” Nicht herausgegeben wurde ein
Sportmotorrad an einen Vater, der nicht sicherstellen konnte, dass sein Sohn dieses
nicht erneut fir Geschwindigkeitsexzesse verwenden wirde.’?*® Die Herausgabe
an den Dritteigentiimer kann in Form einer Ersatzmassnahme zur Einziehung an-
geordnet werden. Es ist nicht notwendig, dass der Staat vor der Herausgabe qua
Einziehung Eigentum an der Sache erwirbt.10°

Die Herausgabe an Dritte ist in drei Richtungen abzugrenzen: Erstens ist sie zu un-
terscheiden von der Aush&ndigung an den Verletzten (dazu sogleich unten 7.).
Zweitens darf die Herausgabe an den Dritteigentiimer nicht verwechselt werden
mit Verwendung zu Gunsten Geschédigter (8.). Letztere fuhrt zu einem Eigentu-
merwechsel. Dies setzt zwingend eine Einziehung voraus. Drittens ist auch denk-
bar, dass der Einziehungsgegenstand an eine vollig unbeteiligte (juristische oder
natlrliche) Drittperson Ubertragen wird (9.). Weil es auch hier zu einem Eigenti-
merwechsel kommt, muss der Tater vorab im Einziehungsentscheid enteignet
werden.1020

6. Aushindigung an den Verletzten (Art. 70 Abs. 1 in fine)

Das Gericht verfiigt die Einziehung von Vermdgenswerten, die durch eine Straftat
erlangt worden sind, sofern sie nicht dem Verletzten zur Wiederherstellung des
rechtmassigen Zustandes ausgehéndigt werden (Art. 70 Abs. 1 StGB). Die Aus-
handigung an den Verletzten betrifft — was sich bereits aus dem systematischen
Kontext ergibt — nur die VVermdgenseinziehung nach Art. 70 StGB.%2! Mit der
Aushéndigung an den Verletzten soll «ohne Umweg uber die Einziehung» der
rechtmassige Zustand wiederhergestellt werden.1%?? Die Aushandigung ist nicht

1015 Fir eingehende Kritik zur Sicherungseinziehung bei Dritten vgl. vorne N 109 ff.
1016 50 noch explizit Art. 58 Abs. 2 StGB/1974; dazu PIOTET (1995), N 88.

1017 AppG BS, BIJM 1993, S. 35 ff.

1018 OG AG, fp 3/2015, S. 155 ff.; s.a. ESER (1969), 264.

1019 v/g|. Botschaft, BBI 1993 111, 306.

1020 A A Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 77.

1021 Anders noch Art. 58 Abs. 1 StGB/1974; vgl. Botschaft, BBI 1993 I11, 306.
1022 gehmid EOVG?-SCHMID, Art. 70-72 N 66.
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Folge, sondern Voraussetzung einer zulassigen Einziehung.l%® Diebesgut oder
veruntreutes Bargeld darf iberhaupt erst eingezogen werden, wenn es nicht an den
Bestohlenen resp. den durch die Veruntreuung Verletzten herausgegeben werden
kann,1024

7.  Verwendung zu Gunsten Geschidigter (Art. 73)

Erleidet jemand durch ein Verbrechen oder ein Vergehen einen Schaden, der nicht
durch eine Versicherung gedeckt ist, und ist anzunehmen, dass der Téater den
Schaden nicht ersetzen oder eine Genugtuung nicht leisten wird, so kann das Ge-
richt dem Geschéadigten auf dessen Verlangen bis zur Hohe des Schadenersatzes
beziehungsweise der Genugtuung, die gerichtlich oder durch Vergleich festgesetzt
worden sind, unter anderem eingezogene Gegenstande oder deren Verwertungser-
16s unter Abzug der Verwertungskosten zusprechen (Art. 73 Abs. 1 StGB).

Bei der Verwendung zu Gunsten Geschadigter geht es darum, Deliktsgeschadigte
schadlos zu halten, indem der Staat auf seine Anspriiche aus Bussen, Geldstrafen,
Einziehungen etc. verzichtet. Sie ist ein «Mittel der Schadensdeckung», die weit
uber den durch deliktische Vermdgensverschiebungen entstandenen Schaden hin-
ausgeht und etwa auch die Deckung von Heilungskosten ermdglicht.02

Nach dem Wortlaut von Art. 73 Abs. 1 lit. b StGB kdnnten grundsatzlich auch zur
Sicherung eingezogene Gegenstande an den Geschadigten (bertragen werden.
Teilweise wird es als problematisch angesehen, «einem Geschadigten einen vorher
als gefahrlich eingestuften Gegenstand zu (ibergeben»®?®, Dabei wird (ibersehen,
dass Gegenstande nicht per se, sondern nur in den Handen bestimmter Personen
gefahrlich sind.1%2” Soweit keine Hinweise darauf bestehen, dass der Geschadigte
ein eingezogenes Auto seinerseits zu deliktischen Zwecken verwenden wird,
spricht auf den ersten Blick nichts gegen eine Ubertragung.1%2¢ Damit der Staat ei-
nem geschadigten Dritten jedoch das Eigentum an einer eingezogenen Sache ver-
schaffen kann, misste er zuerst qua Einziehung eigenes Eigentum daran begriin-
den.

Obwohl N 103es der Wortlaut von Art. 73 Abs. 1 lit. b StGB zuldsst, Dritten zur
Sicherung eingezogene Gegenstande zuzuweisen,'?° legen teleologische und prak-
tische Erwéagungen nahe, darauf zu verzichten.1%% Grundsatzlich sind eingezogene
Gegenstande zu verwerten. Der (Netto-)Verwertungserlds ist dem Betroffenen

1023 BomMER (20086), 78.

1024 schmid EOVG?-SCHMID, Art. 70-72 N 70.

1025 Ejngehend BOMMER (2006), 111.

1026 schmid EOVG?-SCHMID, Art. 73 N 36.

1027 gjehe bereits OETKER, GS 1926, 40 und ESER (1969), 261.

1028 g0 fiir die Herausgabe an den Dritteigentiimer bereits Botschaft, BBI 1993 111, 306.
1029 \/gl. z.B. Schmid EOVG?-SCHMID, Art. 69 N 76.

1030 \/gl. THOMMEN, Art. 73 StGB N 103.
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herauszugeben.1®! Eine entschadigungslose Enteignung®®®? ist bei verwertbaren
Gegenstanden ausgeschlossen. Der Zweck der Sicherungseinziehung ist erfillt,
indem man den Gegenstand entzieht. Eine dariiber hinausgehende monetére Re-
pression widerspricht dem Grundgedanken von Art. 69 StGB.%% Wiirde der siche-
rungseingezogene Gegenstand an den Geschédigten aushandigt, so mdisste der
Staat den Tater deshalb aus eigenen Mitteln schadlos halten. Hingegen bleibt es
dem Staat unbenommen, zur Sicherung eingezogene Gegenstdnde zu verwerten
und den Verwertungserlds vor der Herausgabe an den Téater mit falligen Bussen
oder Geldstrafen zu verrechnen.%%* Letztere kann er den Geschadigten dann Gber
Art. 73 Abs. 1 lit. a StGB zuweisen.

8.  Herausgabe zur «gutscheinenden Verwendungy»

Gerichte oder Staatsanwaltschaften konnen anordnen, dass eingezogende Gegen-
stande zum Beispiel der Polizei, einem Museum oder einer Klinik zu Instruktions-
zwecken oder zur Aufbewahrung tbergeben werden.!%> In Einziehungsentschei-
den findet sich dazu oft die papierdeutsche Formulierung, wonach die eingezogene
Sache der Behorde zur «gutscheinenden Verwendung» herauszugeben sei.l%% In
einem Spionage-Fall zog das Bundesstrafgericht diverse Gegenstande ein, welche
die Eheleute Wolf zur nachrichtendienstlichen Tatigkeit verwendet hatten und
Uibergab diese der Bundesanwaltschaft zu Instruktionszwecken.'%” In BGE 89 IV
132 stufte das Bundesgericht die Vernichtung unzichtiger Elfenbeinreliefs und
Grafiken'%® eines japanischen Kiinstlers als unverhaltnismassig ein und legte den
Walliser Behorden nahe, die Kunstwerke dem Museum Rietberg in Zirich oder
der Graphischen Sammlung der ETH Zirich in Verwahrung zu geben, welche
nach eigenen Recherchen des Bundesgerichts (1) zur Ubernahme bereit waren.103

Die Ubergabe zur «gutscheinenden Verwendung» ist eine Form der Herausgabe an
Dritte. Dahinter steckt das Bestreben den Sicherungszweck von Art. 69 StGB
moglichst schonend umzusetzen.1%4 Es ware unverhaltnismassig obszone Kunst-
gegenstinde zu vernichten, wenn sie in den Handen «ernsthafter Kenner»%4! kei-
ne Gefahr mehr fiir die 6ffentliche Zucht und Ordnung darstellen. Unabhéngig da-
von, ob das Gemeinwesen in diesen Fallen dem Dritten die Sache bloss in

1031 Schmid EOVG2-ScHMID, Art. 69 N 76; Botschaft, BBI 1993 111, 306.

1032 gTRATENWERTH, AT 112, § 13 N 65.

1033 g hereits OG BE, ZBJV 1945, S. 140.

1034 50 fijr die Bussen bereits OG BE, ZBJV 1945, S. 140.

1035 BGE 104 IV 149, E. 2; vgl. bereits AmtlBull NR 1928, 962.

1036 Zitat bei Schmid EOVG*-SCHMID, Art. 69 N 77.

1037 BGE 101 IV 177, E. 111.4.

1038 Gemass PK StGB?-TRECHSEL/JEAN-RICHARD, Art. 70 N 8 und SCHULTZ, ZBJV 1978, 328 soll es
sich um Holzschnitte von Hokusai gehandelt haben.

1039 BGE 89 IV 132, E. 6 i.f.; gemass PK StGB? —TRECHSEL/JEAN-RICHARD, Art. 70 N 8 und
SCHULTZ, ZBJV 1978, 328 soll es sich um Holzschnitte von Hokusai gehandelt haben.

1040 BGE 104 IV 149, E. 2.

1041 BGE 89 IV 132, E. 6.
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Verwahrung gibt oder gleich zu Eigentum Ubertrégt, muss es in jedem Fall selber
Eigentum qua Einziehung begriinden.1%42

9. «Ersatzmassnahmen»

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung sei bei der Sicherungseinziehung auch
die Anordnung einer «weniger in die Eigentumsrechte eingreifenden Ersatzmass-
nahme» zu erwdgen, sofern auch sie die Sicherheit von Menschen und den Schutz
von Sittlichkeit und 6ffentlicher Ordnung gewéhrleistet.1®*3 Dass solche Ersatz-
massnahmen zuldssig sind, ergibt sich gemass der Lehre aus dem Verhéltnismas-
sigkeitsgrundsatz.1%*4 Unklar bleibt, was diese Massnahmen ersetzen sollen. Treten
sie an die Stelle des Einziehungsentscheides selbst (Ersatzmassnahmen zur Ein-
ziehung) oder ersetzen sie die als Folge der Sicherungseinziehungen anzuordnende
Unbrauchbarmachung oder Vernichtung (Ersatzanordnungen)?

Dass die zuletzt genannten Ersatzanordnungen zuldssig sein missen, ergibt sich
unzweifelhaft aus dem Verhaltnismassigkeitsprinzip: Die wichtigste nicht explizit
im Gesetz vorgesehene Ersatzanordnung ist die Verwertung. Wenn es zuldssig ist,
ein Einziehungsgegenstand zerstdren oder unbrauchbar machen zu lassen, dann
muss es auch zuldssig sein, den Gegenstand zu verdussern, um dem Enteigneten
den Erl6s zu erstatten. Auch der Gesetzestext stiitzt diese Interpretation. Aus der
Kann-Formulierung von Art. 69 Abs. 2 StGB ergibt sich, dass auch andere Anord-
nungen als die Zerstérung und Herbeiflihrung der Funktionsunféhigkeit zuléssig
sind.

Fraglich ist jedoch, ob auch auf die Einziehung selbst verzichtet werden kann, um
Ersatzmassnahmen zur Einziehung anzuordnen. Dagegen spricht der Gesetzestext,
wonach die «eingezogenen» Gegenstdnde unbrauchbar gemacht oder vernichtet
werden (Art. 69 Abs. 2 StGB). Auch die Formulierung von Art. 69 Abs. 1 StGB
(«verfiigt [...] die Einziehung») macht deutlich, dass die Einziehung bei gegebe-
nen Voraussetzungen zwingend anzuordnen ist. Mit dem Gesetzestext lassen sich
Ersatzmassnahmen zur Einziehung somit nicht in Einklang bringen. Teleologische
und grundrechtliche Erwégungen sprechen indes flr eine flexiblere Interpretation.
Wenn der Sicherungszweck auf schonendere Weise als tber eine Einziehung er-
reicht werden kann, gibt es keinen Anlass den Betroffenen zu enteignen.'%% So
kann es zum Schutz des Vertrauens in Zahlungsmittel ausreichen, gefalschte Min-
zen einzuschneiden oder einzuschmelzen und die dergestalt unbrauchbar gemach-
ten Miinzen dem Betroffenen wieder herauszugeben.1%# Es ist weder nétig noch

1042 Apweichend Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 77.

1043 BGE 104 IV 149, E. 2.

1044 \/g|. etwa STRATENWERTH, AT 112 § 13 N 73.

1045 BGE 104 IV 149, E. 2.

1046 BGE 123 IV 55, E. 3c; BGE 84 IV 6 betreffend die Konfiskation und Einschmelzung franzosischer
Goldstiicke (sog. Napoléons); BGE 104 IV 149, E. 1 (Unbrauchbarmachung von Sprechfunkgera-
ten).
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verhéltnismassig, wenn sich der Staat hier zunéchst Uber die Einziehung zum Ei-
gentimer des Konfiskandums macht, nur um ihn nach der Unbrauchbarmachung
wieder auf den Tater zurlickzulibereignen.1®’ Ersatzmassnahmen konnen somit
auch an die Stelle der Einziehung treten.

M. Eigentumsgarantie und Verhaltnismassigkeit

Art. 26 Abs. 1 BV gewdbhrleistet das Eigentum. Die Sicherungseinziehung fiihrt
nach hier vertretener Auffassung dazu, dass der einziehungsbetroffene Tater oder
Dritte enteignet wird.1®® Die Einziehung stellt somit einen schweren Eingriff in
die Eigentumsfreiheit dar.2%4° Es stellt sich zunachst die Frage, wie dieser Eingriff
gerechtfertigt werden kann (1.-7.) und sodann, wie er zu entschadigen ist (8.).

1.  Gesetzliche Grundlage (Art. 36 Abs. 1 BV)

Die Enteignung stellt einen schweren Eingriff in die Eigentumsgarantie dar (Art.
26 BV). Ein solcher Eingriff ist nach Art. 36 Abs. 1 BV nur zuléssig, wenn er auf
einer hinreichenden gesetzlichen Grundlage beruht.1%° Art. 69 StGB erfillt das
Erfordernis der generell-abstrakten Norm.1%! Sie richtet sich an eine unbestimmte
Zahl von Adressaten und erfasst zahlreiche Einziehungskonstellationen. Sie ist
zumindest hinsichtlich der Einziehungsobjekte («Gegenstéanden, die zur Begehung
einer Straftat gedient haben [...]») auch hinreichend konkret. Das Gleiche gilt
nicht fiir die mit der Einziehung zu verfolgenden Sicherungsinteressen, die ausser-
ordentlich weit gefasst sind («die Sicherheit von Menschen, die Sittlichkeit oder
die offentliche Ordnung»). Flr Einziehungen zulasten nicht deliktsbeteiligter Drit-
ter bietet Art. 69 StGB keine geniigende gesetzliche Grundlage. Enteignungen als
schwere Eingriffe mussen sich auf ein Gesetz im formellen Sinne stiitzen (Art. 36
Abs. 1 Satz 2 BV). Dieses Erfordernis erfiillt Art. 69 StGB als Norm eines refe-
rendumpflichtigen Bundesgesetzes ohne weiteres.1%%

Vom Erfordernis der Gesetzesgrundlage ausgenommen sind gemass Art. 36 Abs. 1
Satz 3 BV Fiélle ernster, unmittelbarer und nicht anders abwendbarer Gefahr (sog.
polizeiliche Generalklausel).1%5% «Nach der Rechtsprechung ist der Anwendungs-
bereich der polizeilichen Generalklausel auf echte und unvorhersehbare sowie
gravierende Notfalle ausgerichtet. Ihre Anrufung ist auf Félle beschrankt, wo kei-

1047 Wweitergehend BGE 132 IV 5, E. 3.4.5., wonach auch bei der Vernichtungsanordnung auf eine
Einziehung verzichtet werden kann.

1048 7yr Sicherungseinziehung bei Dritten im Detail vorne N 109 ff.

1049 BGE 130 1 360, E. 14.2; milder BGE 137 IV 249, E. 4.5.

1050 BGE 135 1209, E. 3.3.1.

1051 7ym Rechtssatzerfordernis HAFELIN/MULLER/UHLMANN (2016), N 338 ff.

1052 BjaGGINI, Kommentar BV, Art. 36 N 13; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 350 ff. m.w.H.

1053 BjaGGINI, Kommentar BV, Art. 36 N 16 f.
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ne gesetzlichen Mittel vorhanden sind, um einer konkreten Gefahr zu begegnen.
Sie kann indessen nicht angerufen werden, wenn typische und erkennbare Gefahr-
dungslagen trotz Kenntnis der Problematik nicht normiert werden.»%* Das Bun-
desgericht schiitzte die Einschlaferung eines als aggressiv bekannten Hund, der
eine Velofahrerin angegriffen und gebissen hatte. Mangels Grundlage im kantona-
len Gesetz bemiihte es hierzu die polizeiliche Generalklausel.1®® Zur Unvorher-
sehbarkeit hielt es fest, dass dieses Kriterium nicht sachgerecht sei: «Ein Untatigs-
ein des Gesetzgebers darf dem mdglichen Opfer einer ernsthaften und konkreten
Gefahrdung [...] nicht zum Nachteil gereichen, zumal in diesem Bereich staatliche
Schutzpflichten bestehen.»'%% Ubergriffe von Tieren auf Menschen sind ebenso
vorhersehbar wie die Notwendigkeit, jene einzuziehen und in letzter Konsequenz
auch einzuschlafern. Die Berufung auf die polizeiliche Generalklausel war daher
nicht statthaft.

2. Offentliches Interesse (Art. 36 Abs. 2 BV)

Eingriffe in die Eingentumsgarantie mussen zweitens durch ein 6ffentliches Inte-
resse oder den Schutz von Grundrechten Dritter gerechtfertigt sein (Art. 36 Abs. 2
BV). Zumindest ihrem Wortlaut nach zielt die Sicherungseinziehung auf den
Schutz polizeilicher Interessen,'®” indem mit der Konfiskation Gefahrdungen fiir
die Sicherheit von Menschen, die Sittlichkeit oder die 6ffentliche Ordnung abge-
wendet werden sollen. Beim Polizeigiterschutz geht es auch um den Schutz von
Grundrechten Dritter. Indem der Staat eine Waffe einzieht, mochte er verhindern,
dass der Tater mit dieser Waffe nochmals Gewalttaten veriibt. Mit der Einziehung
nimmt der Staat mit anderen Worten seine Schutzpflichten fir potentielle Opfer
Wahr.1°58

Nach hier vertretener Auffassung hat die Sicherungseinziehung aufgrund ihrer Ge-
setzgebungsgeschichte und ihrer praktischen Umsetzung auch heute noch pénale
Komponenten.1%® Ein weiteres offentliches Interesse liegt somit darin, tber die
Einziehung repressiv auf den Téater einzuwirken.!%®® Dies gilt insbesondere dort,

1054 BGE 1301369, E. 7.3

1055 BGer, Urteil 2C_166/2009, E. 2.

1056 BGer, Urteil 2C_166/2009, E. 2.3.2.1.; vgl. dazu auch EGLI, Sicherheit & Recht 3/2012, 198 dor-
tige Fn. 54.

1057 BSK BV-EPINEY, Art. 36 N 49.

1058 BSK BV-EPINEY, Art. 36 N 51.

1059 v/orne N 53 ff.

1060 wahrend sich die mit Sanktionen verfolgten Praventionsinteressen (Sicherung, Verhinderung von
Straftaten) ohne Weiteres den &ffentlichen Polizeiinteressen zuordnen lassen, finden sich in der
Standardliteratur zum Verfassungsrecht keine Hinweise darauf, ob auch die mit Strafen verfolgten
Repression (Vergeltung) ein legitimes offentliches Interesse ist.
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wo Gegenstande eingezogen und vernichtet'®! oder dort, wo der (Netto-
)Verwertungserlos nicht riickerstattet wird. 1962

3. Verhiltnismissigkeit (Art. 36 Abs. 3 BV)

Einschrankungen von Grundrechten miissen verhéltnismassig sein (Art. 36 Abs. 3
BV).1063 Das gilt auch fiir den mit der Einziehung verbundenen Eingriff in die Ei-
gentumsgarantie:1®* «Der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit verlangt, dass die
in das Eigentum eingreifende Massnahme geeignet ist, das angestrebte Ergebnis
herbeizufuhren, und dass dieses nicht durch eine mildere Massnahme erreicht
werden kann. Er [...] erfordert ein verniinftiges Verhaltnis zwischen diesem und
den betroffenen 6ffentlichen und privaten Interessen».1065

4.  Eignung

Unter dem Titel der Eignung ist zu untersuchen, ob die Einziehung dazu taugt,*
die angestrebten Sicherungsinteressen zu verwirklichen. Eignet sich die Einzie-
hung zum Polizeiglterschutz? Auf den ersten Blick ist man versucht, die Frage zu
bejahen. Die Einziehung illegaler Drogen schiitzt die Volksgesundheit; die Einzie-
hung von Waffen verhindert Gewalttaten. Bei ndherem Hinsehen zeigt sich jedoch,
dass man kinftige Gewalttaten eines Messerstechers nicht dadurch verhindern
kann, dass man ihm sein Tatmesser wegnimmt.1%’ Auch die Einziehung eines Ra-
serautos kann kiinftige Geschwindigkeitsexzesse des fehlbaren Fahrers nicht zu-
verlassig verhindern. Wenn ihm nicht ohnehin schon ein weiteres Motorfahrzeug
zur Verfugung steht, dann leiht, least oder stiehlt er sich eines oder kauft sich aus
dem Verwertungserlos einen neuen Wagen.1%® Zu Recht wurde deshalb die Frage
aufgeworfen, ob die Einziehung (berhaupt eine zwecktaugliche Massnahme sein
kann bei Gegenstan den, die aus dem Verwertungserlds ohne Weiteres wiederzu-
beschaffen sind.106°

Im Absinth-Fall flihrte das Bundesgericht zundchst in Verkennung der Eignungs-
problematik aus, dass die Wiederbeschaffbarkeit nichts an der Gefahr des einzu-

1061 Hinten N 299 ff.

1062 BGE 135 1 209, E. 3.3.2.

1063 BSK BV-EPINEY, Art. 36 N 53 ff.; zum Verhaltnissmassigkeitsgrundsatz (Art. 5 Abs. 2 BV) Allg.
BSK BV-EPINEY, Art. 5 N 67 ff.

1064 zur Verhaltnismassigkeit von Einschrankungen der Eigentumsgarantie (Art. 26 BV) BSK BV—
WALDMANN, Art. 26 N 72 ff.

1085 gtatt vieler BGE 137 IV 249, E. 4.5 und BGE 135 1 209, E. 3.3.1.

1066 BGE 109 la 33, E. 4c, zu dieser subtilen litotischen Uminterpretation von «geeignet» in «nicht
ungeeignet», s.a. BIAGGINI, Kommentar BV, Art. 36 N 23.

1067 Dies raumt implizit auch Schmid EOVG%ScHMID, Art. 69 N 68 Fn. 327.

1068 Krit, auch SCHUBARTH, AJP 2005, 532.

1069 BomMER (2005), 180 Fn. 34; bereits BOHLER (1945), 39; offen gelassen in BGE 117 IV 345, E.
2c.
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ziehenden Destillierapparats &ndere. Nur darauf komme es an. Dann hielt es aber
auch noch fest: «Sans doute, la facilité plus ou moins grande du remploi diminue-
t-elle I'efficacité de la confiscation, mais elle ne la supprime nullement».X%7° In
ahnlichem Sinne wurde in BGE 137 IV 249 argumentiert. Dort warf das Bundes-
gericht die Frage auf, ob die Einziehung zweier Traktoren zur Erreichung des Si-
cherheitszwecks geeignet sein kann, wenn feststeht, dass sich der betroffene chro-
nische Verkehrssiinder aus dem Verwertungserlos einen neuen Traktor beschaffen
konnte.1"! Es entschied wenig (iberzeugend, die Einziehung sei «zumindest geeig-
net, weitere Widerhandlungen des Beschwerdefiihrers gegen das SVG zu verzo-
gern oder zu erschweren»%’2, VVor dem Hintergrund, dass der Nettoverwertungser-
10s fur die Wiederbeschaffung selbst eines gebrauchten Fahrzeugs jedoch oft nicht
ausreicht,97 diskriminiert diese Rechtsprechung mittellose Tater. Bei wohlhaben-
den Tatern, denen weitere Fahrzeuge zur Verfiigung stehen, oder die sich solche
ohne Weiteres leisten kdnnen, erschwert die Einziehung weitere Widerhandlungen
nicht.174 Sie musste bei diesen deshalb als ungeeignete und damit verfassungswid-
rige Massnahme angesehen werden.1”> Hinzu kommt, dass selbst wenn man mit
dem Bundesgericht die Eignung der Einziehung bejaht, es wohl an der Verhélt-
nismassigkeit im engeren Sinne fehlen wiirde. Wenn eine Einziehung weitere Ver-
fehlungen nicht verhindern, sondern bloss verzégern kann, dann steht die sehr ein-
griffsintensive Enteignung in keiner verniinftigen Relation zum bloss marginalen
Sicherheitsgewinn.

Auch die Lehre tut sich schwer damit, bei leicht wiederbeschaffbaren Gegenstén-
den die Eignung der Einziehung zu begriinden. Die Einziehung wiirde angesichts
offener Mérkte vollig ausgehohlt, wenn eine Wiederbeschaffbarkeit die Einzie-
hung ausschliessen wiirde.’°’® Dies ist kein Argument fiir, sondern gegen die Ein-
ziehung. Wenn ein Deliktsgegenstand ohne weiteres wiederbeschafft werden kann,
dann eignet sich sich die Einziehung offensichtlich nicht, das Sicherungsinteresse
zu verwirklichen. Konsequenterweise ware die Einziehung in diesen Fallen als un-
verhéltnismassig und damit verfassungswidrig einzustufen. Zu Recht wurde die
Wegnahme «geféhrlicher» Gegenstdnde auch als eine Bankrotterkldrung an die
spezialpraventive Funktion der Strafe gesehen: Wenn es nétig ist, einem Téter die

1070 BGE 81 IV 217, E. 3.

1071 \/gl. MULLER/RISKE, recht 2013, 251 f.

1072 BGE 137 IV 249, E. 4.5.2; &hnlich bereits der Absinth-Brenner-Fall BGE 81 IV 217, E. 3.

1073 Krumm, AJP 2013, 382; a.A. BSK StGB I*-BAUMANN F., Art. 69 N 15 und BURGI (2014), 186;
vgl. immerhin BGer, Urteil 1P.469/1995 vom 22. Mai 1996, wo die Verwertung des Automobils
CHF 10°500 einbrachte, der Nettoerlos nach Abzug der Kosten von CHF 7245.85 aber bundes-
rechtswidrig (vgl. BGE 117 IV 345, E. 2a) auch eingezogen wurde.

1074 50 z.R. bereits AppG BS, RS 1949 Nr. 20. Die Einziehung wurde i.c. mit dem Verhaltnismassig-
keitsargument fehlender Eignung ausgeschlossen: Die Einziehung werde nicht verhindern, «dass
Reist weiterhin durch ricksichtslosese Drauflosfahren mit einem andern seiner Motorfahrzeuge
Leib und Leben der Strassenbenitzer /...J gefihrdet». Es wurde deshalb ein dauernder Fihreraus-
weisentzug angeordnet. Dieser kann zwar auch nicht garantieren, dass das angestrebte Sicherungs-
ziel erreicht wird, ist aber immerhin die mildere Massnahme.

1075 A A. Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 68.

1076 50 Schmid EOVGZ-SCHMID, Art. 69 N 68.
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Waffe wegzunehmen, damit er nicht wieder delinquiert, rAumt man damit zugleich
ein, dass ihn die Strafe davon nicht abhalten wird.*%”” Mit anderen Worten sind in
der Logik der herrschenden Konfiskationspraxis weder die Einziehung noch die
Strafe geeignet, préventiv-polizeiliche Funktionen zu erfillen.

Die Eignung der Sicherungseinziehung l&sst sich nicht begriinden, solange man
davon ausgeht, dass sie rein polizeilichen Zwecken dienen soll. Die Einziehung
von Gegensténden schafft keine Sicherheit. Nicht Gegenstdnde sind gefahrlich,
nur Menschen. Selbst sog. absolut gefahrliche Gegenstande,'”® wie Sprengstoff,
Betaubungsmittel®”® oder obszéne Kunstwerke sind nicht per se gefahrlich. In den
Handen von Sprengmeistern, Polizeiinstruktoren oder «ernsthafter Kenner»080
stellen sie keine Gefahr dar. Umgekehrt kann in den Handen gefahrlicher Téter je-
der Gegenstand eine Gefahr darstellen. Indem man solchen Tétern nur die Tatwaf-
fe oder das Tatprodukt wegnimmt, wird keine Sicherheit geschaffen. Als Polizei-
massnahme ist die Einziehung somit ungeeignet.

Die Einziehung von instrumenta und producta sceleris ist hingegen geeignet, po-
nale Zwecke zu erfullen. Dem Téter wird hier nicht gesagt, wir nehmen Dir die
Sache weg, um Sicherheit zu schaffen, sondern weil Du damit delinquiert hast (in-
strumentum sceleris wie Tatwaffen, Mobiltelefone, Motorfahrzeuge etc.) oder wei-
terhin delinquierst, wenn der Gegenstand in Deinen Handen verbleibt (producta
sceleris wie Falschgeld, illegale Drogen etc.). Die Einziehung kann zwar prospek-
tiv keine Sicherheit schaffen, sie aber sehr wohl geeignet, retrospektiv eine kom-
munikative Dimension zu entfalten: In der Wegnahme des Gegenstands wird die
Missbilligung der Tat zum Ausdruck gebracht. Ziel ist es, dem Téter ein «Straflei-
den zuzufiigen»,1%8! seinen Willen «zu afficiren».1%82 Unter verfassungsrechtlichen
Gesichtspunkten ist die Sicherungseinziehung nach hier vertretener Auffassung
somit nur aufrecht zu erhalten, wenn man sie als pdnale Massnahme einstuft.

5. Erforderlichkeit

Die Verhaltnismassigkeit gebietet nicht nur, dass die Verletzung der Eigentums-
freiheit geeignet sein muss, um das angestrebte Ziel zu erreichen, die Massnahme
muss dazu auch erforderlich sein. Mildere Massnahmen dirfen nicht ebenfalls
zielfiihrend sein.1%3 Die Einziehung ist insoweit subsidiar.’%®* Im vorangegange-
nen Abschnitt wurde gezeigt, dass die Einziehung bereits nicht geeignet ist, Si-
cherheit zu schaffen. Insofern stellt sich die Subsidiaritatsfrage bezglich polizeili-

1077 | d.S. bereits BOMMER (2005), 188 f.

1078 Krit. dazu vorne N 268 ff.

1079 7yr Einziehung von Betaubungsmitteln vgl. vorne N 213 ff.
1080 BGE 89 IV 132, Regeste.

1081 ST00SS, AT?, 246.

1082 gTo0ss (1878), 32;

1083 BGE 137 IV 249, E. 4.5.

1084 schmid EOVG?-SCHMID, Art. 69 N 67.
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cher Ziele nicht mehr. Mdéglich bleibt hingegen, die Einziehung aus pdnalen Er-
wégungen anzuordnen. Hier ist zu beurteilen, ob es erforderlich ist, den Téater zu
enteignen, um ihm ein Strafubel zuzufuigen oder ob es allenfalls reicht, den Gegen-
stand unbrauchbar zu machen und ihn dem Téater wieder herauszugeben. Ebenfalls
unter dem Titel der Erforderlichkeit stellt sich die Frage, ob es notwendig ist, den
Tater entschadigungslos zu enteignen oder ob es nicht ausreicht, ihm zwar das
Tatwerkzeug zu entziehen, jedoch den Verwertungserlds herauszugeben. Wenn
man die Einziehung als Vermdgensstrafe ansieht, ist es erforderlich, dem Téter
auch den Verwertungserlos vorzuenthalten. Wenn man sie hingegen als nicht mo-
netdre Nebenstrafe ansieht, weil man der Auffassung ist, dass es fiir die Missbilli-
gung der Tat ausreicht, wenn dem Téter der konkrete Deliktsgegenstand, z.B. das
in sorgsamer Kleinarbeit getunte Raserauto, entzogen wird, dann kann der Verwer-
tungserlds herausgegeben werden. In der zweiten — iberzeugenderen — Variante ist
es nicht erforderlich, den Tater Uber die Wegnahme des Gegenstands hinaus am
Vermaogen zu schadigen.108

6. Zumutbarkeit

Die Verhaltnismassigkeit gebietet nicht nur, dass der Eingriff geeignet und erfor-
derlich sein muss, um das gesteckte Ziel zu erreichen, es muss auch ein vernunfti-
ges Verhéltnis zwischen dem staatlich verfolgten Ziel und der beim Privaten ein-
tretenden  Eingriffswirkung bestehen. Man spricht insweit auch von
Verhaltnisméssigkeit im engeren Sinne oder der Zumutbarkeit des Grundrechts-
eingriffs.18 Bei der Einziehung zweier Traktoren eines notorischen Verkehrsde-
linquenten soll gemdss bundesgerichtlicher Rechtsprechung «kein Missverhaltnis
zwischen dem Sicherungszweck und dem Eingriff in das Eigentumsrecht des Be-
schwerdefiihrers»*%7 bestehen.

Weil die Einziehung von Motorfahrzeugen bereits nicht geeignet ist, das an-
gestrebte Sicherungsziel zu erreichen, stellt sich hier richtigerweise nur noch die
Frage, ob zwischen der angestrebten Bestrafung und der zugefligten Enteignung
ein vernlftiges Verhéltnis besteht. Dies kann wie bereits angedeutet nur bejaht
werden, werden, wenn die Enteignung nicht entschédigungslos erfolgt, mithin der
Verwertungserlds herausgegeben wird.

7. Kerngehalt (Art. 36 Abs. 4 BV)

Art. 36 Abs. 4 BV erklart den Kerngehalt von Grundrechten furr unantastbar. So-
weit es um die Essenz der Grundrechte geht,'% sind sie der Abwégung entzogen,

1085 | der Begriindung gleich, allerdings immer noch auf den Sicherungszweck abstellend BGE 135 |
209, E.3.3.2.i.f.

1086 SGK BV-SCHWEIZER, Art. 36 N 40.

1087 BGE 137 IV 249 E. 4.5.1.

1088 Art. 36 al 4 Constitution.
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eben unantastbar.1%® In Bezug auf die Eigentumsgarantie wird der Kerngehalts-
schutz teilweise mit der Institutsgarantie gleichgesetzt.1®® Nach tberzeugender
Auffassung sind die «menschenrechtlich motivierte Kernghaltsgarantie und die
primdr ,objektivrechtlich* begriindete Institutsgarantie je eigenstindige Rechtsfi-
guren».1! Die Institutsgarantie schitzt das Eigentum als Herrschaftsrecht
schlechthin.1%% In ihrer menschenrechtlichen Dimension schiitzt die Kerngehalts-
garantie das Eigentum als Basis menschenwiirdigen Daseins.'® Die Sicherungs-
einziehung hohlt das Eigentumsrecht als Institution unserer Gesellschafts- und
Wirtschaftsordnung nicht aus. Die als Spezialeinziehung ausgestaltete Sicherungs-
einziehung bedroht den Betroffenen in aller Regel auch nicht in seinem Dasein.
Eingezogen werden ja nur einzelne Gegenstande. Anders zu bewerten ist dies fur
eine confiscatio generalis («confiscation générale des biens»).19%4 Soweit mit der
Einziehung das ganze Vermdgen einer Person konfisziert werden kann, ist mog-
licherweise die Eigentumsordnung in ihren Grundziigen, jedenfalls aber der Ein-
zelne in seiner Existenz bedroht.

Diese Gefahr besteht vor allem bei ruindsen Ersatzforderungen'®® oder bei der
Einziehung ganzer Vermdgenskomplexe, die unter der Verfiingsgewalt krimineller
Organisationen stehen.'%% Die Sicherungseinziehung kann existenzbedrohende
Dimensionen annehmen, wenn ein Haus oder eine Wohnung eingezogen wird,%
in denen delinquiert wurde.10%

8.  Enteignung und Entschidigung (Art. 26 Abs. 2 BV)

Enteignungen und Eigentumsbeschrankungen, die einer Enteignung gleichkom-
men, werden voll entschadigt (Art. 26 Abs. 2 BV). Soweit der (unbrauchbar ge-
machte) Deliktsgegenstand dem Tater nicht zuriickgegeben wird, flhrt die Einzie-
hung nach vorliegend vertretener Auffassung dazu, dass der Betroffene enteignet
wird und das Eigentum auf den Staat tibergeht.1% Dem Eigentiimer des Einzie-

1089 Relativierend GGK BV—SCHWEIZER, Art. 36 N 45 m.H.a. die Zumutbarkeit.

1090 BGE 106 la 342, E. 6a; HAFELINMULLER/UHLMANN (2016), N 2322; SGK BV-
VALLENDER/HETTICH, Art. 26 N 51.

1091 BiaGGINI, BV Kommentar, Art. 26 N 23 m.w.H.

1092 BGE 105 1a 134, E. 3a.

1093 ScHEFER (2001), 294.

1094 Art. 7 Constitution de la république et du canton de Genéve vom 24. Mai 1847: «La confiscation
générale des biens ne peut étre établie; le séquestre des bien des accusés et des condamnées con-
tumaces ne peut avoir lieu», zititert nach: BAUMANN E. (1907), 20 f.; zur allgemeinen Giiterein-
ziehung (confiscatio bonorum universalis) vgl. auch HEIMGARTNER (2011), 274; ferner BOHLER
(1945), 7, Griter (1895), 14 ff. und LoGoz (1939), Art. 58 N 1.

1095 BGer, Urteil 6S.479/2006; 6S.482/2006 vom 4. Juli 2007, E. 4.2.; vgl. hier immerhin Art. 71 Abs.
2 StGB.

1096 \/gl. etwa die Debatte um die «vollstandige Enteignung» krimineller Organisationen nach Art. 72
StGB (BSK StGB I*-BAUMANN E., Art. 72 N 8); ferner MULLER (1993), 7.

1097 BGE 114 IV 98, E. 4.

1098 zyr Einziehung von Grundstiicken vgl. vorne N 210 ff.

1099 \/orne N 126 ff.
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hungsobjekts wird seine Sache zum Schutz der Sicherheit von Menschen und der
offentlichen Ordnung sowie gegen Entschadigung durch einen Hoheitsakt entzo-
gen und das Eigentum dem Staat Ubertragen.'® Es liegt deshalb eine formelle
Enteignung vor.}1% Enteignungen sind voll zu entschadigen.*'%? Dies ergibt sich
aus der Wertgarantie von Art. 26 Abs. 2 BV.1% Soweit dies moglich ist, sind ein-
gezogene Gegenstande deshalb zu verwerten und der Verwertungserlés dem Be-
troffenen herauszugeben.!'% Eine entschadigungslose Enteignung'® ist somit
grundsétzlich ausgeschlossen. Damit ist e contrario auch gesagt, dass keine Ent-
schadigung geschuldet ist, soweit keine Enteighung stattfindet. Werden einem
Drogenhéndler die beschlagnahmten Betdubungsmittel definitiv weggenommen,
stellt dies mangels Eigentlimerstellung des Taters keine Enteignung dar.*1% Sofern
die Betdubungsmittel zu vernichten sind (Art. 24 Abs. 2 BetmG), entfallt eine Ent-
schadigung bereits aus diesem Grund.!'%” Eine Entschadigung kann auch unter-
bleiben, wenn eine Verwertung des eingezogenen Gegenstands entweder nicht
moglich oder zu aufwendig ist.1*% In diesen Fallen erfillt die Einziehung eine rein
ponale Funktion: Das Tatmesser wird dem Téater weggenommen, weil er damit ei-
ne Person niedergestochen hat. Eine Entschadigung fiir das eingezogene Messer
bekommt er nicht.

Die Lehre und Rechtsprechung gehen weiterhin davon aus, dass Einziehungen
nicht zu einem Eigentumsiibergang, sondern bloss zu staatlicher Verfligungsmacht
fuhren.*1% Folgt man dieser Auffassung, dann stellt sich die Frage, ob die Einzie-
hung eine entschadigungslos zu duldende Beschréankung des Eigentums ist, oder
ob sie einer Enteignung gleichkommt (materielle Enteignung) und deshalb eben-
falls voll zu entschadigen ist.1*1% Nach st. Rsp. liegt eine «materielle Enteignung
im Sinne von Art. 26 Abs. 2 BV [...] vor, wenn dem Eigentimer der bisherige oder
ein voraussehbarer kinftiger Gebrauch einer Sache untersagt oder in einer Weise
eingeschrankt wird, die besonders schwer wiegt, weil der betroffenen Person eine
wesentliche aus dem Eigentum fliessende Befugnis entzogen wird».*1' Mit der de-
finitiven Wegnahme einer Sache und der Begrinung staatlicher Verfigungsmacht
wird dem Konfiskationsbetroffenen der kiinftige Gebrauch seiner Sache untersagt.

1100 pefinition nach HAFELIN/MULLER/UHLMANN (2016), N 2359; zum Begriff ferner SGK BV-
VALLENDER/HETTICH, Art. 26 N 54.

1101 \wie hier BSK BV-WALDMANN, Art. 26 N 87; a.A. wohl BGE 135 | 209, E. 3.3.1 und BGE 118 la
305, E. 6b., dazu BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 26 N 32.

1102 BGE 1271 185, E. 3; SGK BV-VALLENDER/HETTICH, Art. 26 N 57.

1103 B1aGGINI, BV Kommentar, Art. 26 N 27

1104 5chmid EOVG2-ScHMID, Art. 69 N 76; Botschaft, BBI 1993 111, 306.

1105 STRATENWERTH, AT 112§ 13 N 65.

1106 |nsoweit zustimmungswiirdig BGE 132 IV 5, E. 3.4.1.

1307 zyr Einziehung von Betaubungsmitteln vgl. vorne N 213 ff.

1108 BGE 1351209, E. 4.1.

1109 BGE 123 IV 55, E. 3a; im gleichen Sinne BGE 132 IV 5, E. 3.4.5; Schmid EOVG?-SCHMID, Art.
69 N 66; SCHULTZ, ZBJV 1978, 328; SCHWARZENEGGER/HUG/JOSITSCH, Strafrecht 118, 206; wi-
derspriichlich STRATENWERTH, AT 112 § 13 N 75, dann aber § 13 N 65.

1110 SGK BV-VALLENDER/HETTICH, Art. 26 N 59 ff.

1111 BGE 131 11 728, E. 2.
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Dies ist eine Einschrankung des Eigentums, die einer Enteignung gleichkommt.12
Sie ist deshalb nach den Grundsétzen der materiellen Enteignung ebenfalls voll zu
entschadigen.

Das Bundesgericht ist in seiner &lteren Rechtsprechung noch davon ausgegangen,
dass polizeilich motivierte Eigentumsbeschrédnkugen stets entschédigungslos zu
dulden seien.!'*3 Gemeint waren damit primar baurechtliche Eigentumsbeschran-
kungen zur Gefahrenabwehr, wie z.B. ein Bauverbot wegen Lawinengefahr.114
Die Sicherungseinziehung ist auch eine polizeilich motivierte Eigentumsbeschran-
kung. Das Konfiskandum wird eingezogen, weil es eine Gefahr fiir die Sicherheit
von Menschen oder fiir die 6ffentliche Ordnung darstellt. Konsequenterweise liess
das Bundesgericht deshalb auch in Bezug auf Einziehungen zunéchst noch offen,
ob der Staat den Verwertungserlos behalten kénne.!'S

Unterdessen geht das Bundesgericht nicht langer davon aus, dass polizeilich moti-
vierte Eigentumsbeschrankungen immer entschadigungslos zu erdulden sind.t®
Auch in Bezug auf die Einziehung hat es inzwischen klargestellt, dass ein unent-
geltlicher Eingriff in das Eigentum nicht weiter gehen dirfe «als dies zur Er-
reichung des gesetzlichen Zwecks erforderlich ist, was bei der Einziehung eines
Gegenstands dessen Verwertung unter Herausgabe des Nettoerléses an den Be-
rechtigten gebieten kannx».*'” Ohne dass dies die h.L. und Rechtsprechung unter
diesem Titel thematisieren, wird die Einziehung heute in der Sache als materielle
Enteighung behandelt, die grundsatzlich zu einer vollen Entschadigung fuhrt. Wird
kein Verwertungserlds erzielt oder dieser einbehalten, wird die Einziehung zur
Vermdgensstrafe:*1'8 Das Gericht kann die Verwertung des Motorfahrzeugs an-
ordnen und die Verwendung des Erloses, unter Abzug der Verwertungs- und Ver-
fahrenskosten, festlegen (Art. 90a Abs. 2 SVG). Wenn der Verwertungserlos nicht
ausgehandigt wird, liegt darin eine Vermogensstrafe.!''® Das Motorfahrzeug wird
in diesen Féllen eingezogen, weil der Tater damit delinquiert hat und um ihm ein
«Strafleiden zuzufiigen»,*'?° seinen Willen «zu afficiren».*?* Wenn die Einzie-
hung als Vermdgensstrafe eingesetzt wird, hat dies Auswirkungen auf die Verfah-
rensregeln (Art. 6 Abs. 2 und 3 EMRK) und ist die tber die Einziehung zugefigte

1112 gGK BV-VALLENDER/HETTICH, Art. 26 N 67.

1113 BGE 96 1 350, E. 4.

1114 SGK BV-VALLENDER/HETTICH, Art. 26 N 61.

1115 v/gl. BGE 84 IV 6 betreffend die Einziehung gefalschter Goldstiicke, wo die Herausgabe des Ver-
wertungserldses als eine nicht Uberpriifbare Frage des kantonalen Rechts bezeichnet und offenge-
lassen wurde, ob «eine vom kantonalen Recht vorgesehene Herausgabe konfiszierter Gegenstande
oder ihres Gegenwertes mit Art. 58 StGB vereinbar sei»; hierzu diff. PIOTET (1995), N 73 und N
86 ; s.a. noch SCHWANDER (1952), N 476.

1116 BGE 106 Ib 330, E. 4; BGE 135 | 209, E. 3.3.1; zum Ganzen m.w.H. BIAGGINI, BV Kommentar,
Art. 26 N 34.

1117 BGE 135 1209, E. 3.3.1. i f.

1118 BGE 135 1209, E. 3.3.2.

1119 ScHUBARTH, AJP 2005, 532.

1120 5100ss, AT?, 246.

1121 g100ss (1878), 32;
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Vermdgenseinbusse bei der Strafzumessung zu bertcksichtigen. Ferner kann die
Einziehung als Vermdgensstrafe nur gegen den Tater angeordnet werden.

N. Verjihrung

Kann ein Gegenstand eingezogen werden, auch wenn die Anlasstat bereits verjahrt
ist? Bejaht man dies, konnte der Staat gefahrliche Gegenstande zeitlich unbefristet
konfiszieren. Im Gegensatz zur Vermdgenseinziehung, welche explizit eine grund-
sétzlich selbstandige Verjahrung des Rechts zur Einziehung statuiert (Art. 70 Abs.
3 StGB: sieben Jahre),''?? ist die Verjahrung bei der Sicherungseinziehung nicht
geregelt.

Die Rechtsnatur der Verjahrung ist seit Langem umstritten.1'23 Je nach Einordnung
ergeben sich fiir die Einziehung unterschiedliche Konsequenzen: Wenn man die
Verjahrung als Prozesshindernis ansieht'*?* (sog. «formell-rechtliche» Natur der
Verjahrung), steht deren Eintritt einer Einziehung nicht entgegen, weil sie nur ver-
hindert, dass gegen eine bestimmte Person ein Strafverfahren gefiihrt wird, am
Vorliegen einer Straftat objektiv aber nichts &ndert. Interpretiert man die Verjéh-
rung hingegen als Institut des materiellen Rechts, schwindet das strafrechtliche
Unrecht mit zunehmendem Zeitablauf seit der Tat. Nach Ablauf der Verjahrungs-
frist misste eine Einziehung dann mangels Anlasstatunrechts ausscheiden. Nach
Uiberzeugender Ansicht ist die Verjahrung zwar materiell-rechtlich zu interpretie-
ren, jedoch bloss als entfallender Strafanspruch oder objektive Strafbarkeitsbedin-
gung.t? Trotz Verjahrung liegt somit strafrechtlich relevantes Unrecht vor.

Ohne sich in Bezug auf die Rechtsnatur der Verjahrung festzulegen, hat das Bun-
desgericht entschieden, dass eine Sicherungseinziehung auch nach Verjahrung der
Anlasstat méglich sei, sofern der Gegenstand in den Handen des Besitzers gefahr-
lich bleibt.1?¢ Die Lehre ist in dieser Frage gespalten.!*?” So wird inshesondere die
Zuléssigkeit einer vorwiegend repressiv motivierten Einziehung angezweifelt,
wenn die Anlasstat infolge Verjahrung gar nicht mehr gerichtlich festgestellt wer-
den kann.!?® Die heute wohl herrschende Meinung halt die Sicherungseinziehung

1122 5 . Schmid EOVG?-SCHMID, Art. 70-72 N 218 ff.

1123 BSK StGB I*~ZURBRUGG, Vor Art. 97 N. 52 ff. m.w.H.

1124 50 etwa Schmid EOVG?-ScHMID, N 319.

1125 pK StGB2-TRECHSEL/CAPUS, Vor Art. 97 N 5; zur objektiven Strafbarkeitsbedingung vgl. vorne
N 95.

1126 \/gl. den sehr differenzierten BGE 117 IV 233, E. 5d.

1127 Eir die Zulassigkeit der Einziehung: Schmid EOVG2-ScHMID, Art. 69 N 37; STRATENWERTH,
AT 112, § 13 N 62; dagegen GAUTHIER, ZStrR 1977, 370 f.; THORMANN/VON OVERBECK (1940),
Art. 71 N 6.

1128 GAUTHIER, ZStrR 1977, 371.
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bei Verjahrung im Anschluss an BGE 117 1V 233 weiterhin fiir moglich, solange
die Gefahrlichkeit weiterhin bestehe.'?°

De lege lata ist diese Losung konsequent: Stuft man die Sicherungseinziehung mit
der heute wohl h.L. als rein praventive Massnahme ein, hindert die Verjahrung die
Einziehung nicht. Es kommt dann einzig darauf an, ob der Gegenstand in den
Handen des Taters auch nach der Verjahrung noch eine Gefahr darstellte.1'%0
Selbstverstéandlich kann auch aufgrund einer verjahrten Tat nur eingezogen wer-
den, wenn die Tatbegehung mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit fest-
steht. Bei Einziehungen, welche an verjahrte Taten ankniipfen, hat die einziehende
Behdorde jedoch der Unschuldsvermutung besondere Sorge zu tragen. Es darf nicht
der Eindruck erweckt werden, dass den Betroffenen trotz Verjahrung immer noch
eine strafrechtliche Schuld treffe.!*3! Fiihrt man die Einziehung de lege ferenda auf
ihren ponalen Kern zuriick,***? dann schlagt die Verjahrung der Anlasstat auch auf
die Einziehung durch. Weil ein Strafanspruch nicht langer besteht, kdnnen nach
der Verjahrung der Tat keine pdnalen Sanktionen, egal ob Geldstrafe oder Konfis-
kationen, mehr verhangt werden.

Im «Mordfall von Seewen» wurde die bei der Tat verwendete Winchester Replica
nur wenige Monate nach der Verjahrung der Taten gefunden. Folgt man dem Bun-
desgericht und der herrschenden Lehre, dann kann diese Waffe trotz Verjahrung
grundsétzlich eingezogen werden. Hier wiirde wohl argumentiert werden, dass
trotz Verjahrung mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit feststehe, dass
ein Totungsdelikt und damit Anlasstatunrecht vorliege sowie, dass es sich bei der
gefundenen Winchester um die Tatwaffe handle. Zusétzlich misste aber nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung nachgewiesen werden, dass die Waffe in den
Hénden des Eigentumers weiterhin eine Gefahr darstellen. Dieser Nachweis fort-
bestehender Gefédhrdung kann nicht gefuhrt werden, da der Eigentlimer unbekann-
ten Aufenthalts ist. Eine strafrechtliche Einziehung muss deshalb unterbleiben.
Aus Sicht der Unschuldsvermutung &usserst heikel war in casu, dass der Eigenti-
mer der Waffe als moglicher Téter mit den verjéhrten Straftaten in Zusammenhang

1129 Botschaft, BBI 1993 I11, 306; PK StGB2-TRECHSEL/JEAN-RICHARD, Vor Art. 69 N 12; entgegen
TRECHSEL/JEAN-RICHARD kommt es jedoch nicht auf die Gefahrlichkeit des Gegenstands, son-
dern darauf, ob er in Téterhénden eine Gefahr darstellt.

1130 50 BGE 117 IV 233, E. 5d.

1131 EGMR Urteil i.S. Peltereau-Villeneuve gg. die Schweiz (60101/09) vom 28. Oktober 2014, Ziff.
31, diesen Grundsatz bekréftigend, zugleich aber auch die Gefdhrdung der Unschuldsvermutung
verharmlosend BGE 117 1V 233, E. 3, wonach eine Verletzung von Art. 6 Ziff. 2 EMRK nicht
vorliege, weil die Einziehung hier selbsténdig erfolge.

1132 Nach vorliegend vertretener Auffassung ist die Einziehung grundsatzlich als ponale Massnahme

einzustufen: Sie ist eine im Strafgesetzbuch geregelte Sanktion, kniipft an eine Straftat an und wird
vom Betroffenen als Strafe empfunden. Nur sofern sie sich ausnahmsweise gegen Schuldunfahige
richtet, kann sie diese Straffunktion nicht wahrnehmen.
Die ihr zugeschriebenen praventiven Funktionen kann die Sicherungseinziehung nicht erfiillen:
Nicht Gegenstande, sondern Menschen sind gefahrlich. Die Einziehung eines Gegenstands kann
diese Gefahr deshalb nicht bannen. Hinzu kommt, dass dem Betroffenen entweder gleichartige
Gegenstande bereits zur Verfligung stehen (z.B. Autos, Mobiltelefone etc.) oder er sich solche aus
dem Verwertungserlds wiederbeschaffen kann (Messer etc.). Vgl. hinten N 332 ff.
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gebracht wurde.!'3 Stuft man die Einziehung als pénale Sanktion ein, kann sie
hier nicht mehr angeordnet werden: Genauso wenig wie der Tater fiir den Finf-
fachmord heute noch zur Verwantwortung gezogen werden diirfte, konnte die
Waffe strafrechtlich eingezogen werden.

O. Konkurrenz

Nicht selten sind die Tatbestandsvoraussetzungen verschiedener Einziehungsnor-
men erfullt. Dann stellt sich die Frage, nach welcher Bestimmung zu konfiszieren
ist.

1.  Sicherungseinziehung — Vermdogenseinziehung

In welchem Verhdltnis steht die Sicherungseinziehung zur Vermdgenseinziehung?
Diese Frage ist nicht nur von akademischem Interesse. Die Ratio der Sicherungs-
einziehung soll zumindest nach herrschender Rechtsprechung und Lehre in der
Beseitigung gefahrlicher Gegenstande liegen.*'** Kann der Betroffene nicht mehr
Uber die Gegensténde verfiigen, ist das Sicherungsinteresse gewahrt. Will man die
Sicherungseinziehung nicht unter der Hand zur Vermdgensstrafe machen, ist es
weder notwendig noch zuldssig, ihm auch den Wert des Gegenstands vorzuenthal-
ten.!135 Der Verwertungserlds ist deshalb auszuhandigen. Mit der Vermdgensein-
ziehung soll der Grundsatz durchgesetzt werden, dass sich Deliquenz nicht
lohnt.113¢ Hier geht es somit gerade darum, dem Betroffenen den deliktsverstrick-
ten Vermogenswert auch wertméssig vollstdndig zu entziehen.

Nach herrschender Lehre geht die Sicherheitseinziehung der Vermdogens-
einziehung vor.**3" Dahinter steckt wohl der Gedanke, dass soweit ein polizeili-
ches Interesse daran besteht, einen gefahrlichen Gegenstand aus dem Verkehr zu
ziehen, dieses Sicherungsinteresse Vorrang haben muss. Bereits im Parlament
wurde darauf hingewiesen, dass «alles, was im Sinne der Gefahrdung der 6ffentli-
chen Ordnung gefahrlich bleibt», zur Sicherung eingezogen werde, «alles, was

1133 7ym Ganzen KIEFER, Neue Erkenntnisse zum Mordfall Seewen, NZZ, 29. Oktober 1996, 20.

1134 BGE 137 IV 249, E. 4.4; STRATENWERTH, AT 112, § 13 N 57 f.; zum Konzept des gefahrlichen
Gegenstands z.R. krit. bereits OETKER, GS 1926, 40, wonach «allein ein Gegenstand an sich ist im
Grunde niemals geféhrlich, nur eine Situation kann gefahrlich sein, in die der Gegenstand ver-
bracht worden [...] ist. »; s.a. ESER (1969), 261.

1135 pas Bundesgericht hebt hervor, dass es bei der Sicherungseinziehung nicht darum geht, den Veur-
teilten am Vermdgen zu schadigen, indem ihm der Verwertungserlds vorenthalten wird und die Si-
cherungseinziehung damit zu einer «zusatzlichen Vermdgensstrafe» gemacht wird; vgl. BGE 135 |
209, E. 3.3.2. i.f.; siehe bereits OG Bern, ZBJV 1945, S. 140.

1136 gt, Rsp., vgl. nur BGE 139 1V 209, E. 5.3; vgl. bereits BGE 71 IV 139, E. 8 sowie ST00SS (1878),

48.
1137 pioTET (1995), N 372; Schmid EOVG*-ScHMID, Art. 69 N 15.
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nicht gefahrlich ist, auf der Grundlage von Art. 59», also der Vermdgenseinzie-
hung konfisziert werde.113

Die mehrheitlich postulierte kategorische Vorrangstellung der Sicherungseinzie-
hung ist nur in wenigen Féllen durchzusetzen: So sind illegale Betdubungsmittel,
obwohl sie zweifellos auch einen Vermdgenswert haben, primér das Produkt eines
deliktischen Herstellungsprozesses (Art. 19 Abs. 1 lit. a BetmG) und deshalb nach
Art. 69 StGB sicherungshalber einzuziehen.!'®® Die Sicherungseinziehung muss
hier vorgehen.

Uber weite Strecken vollzieht sich die Abgrenzung der Sicherungseinziehung von
der Vermdogenseinziehung nicht kategorisch, sondern (ber das konkrete Einzie-
hungsobjekt. Der Sicherungseinziehung unterliegen nur korperliche Sachen!!4;
die Vermogenseinziehung erstreckt sich in den meisten Féllen auf Unkorperliches,
wie Forderungen in Gestalt von Buchgeld (Bankguthaben etc.). Als Faustregel un-
terliegen Gegenstande deshalb der Sicherungseinziehung, (unkérperliche) Vermo-
genswerte der Vermdgenseinziehung. Gerade Vermdégenswerte kdnnen aber auch
in korperlicher Form anfallen, z.B. nicht vermischtes Bargeld in einer «fiir den
Drogenhandel Gblichen Stiickelung».14! Hier lassen sich Sicherungs- und Vermo-
genseinziehung nicht Uber das Einziehungsobjekt abgrenzen. Da Bar- und Buch-
geld «im Regelfall an sich nicht geféhrlich» seien, komme hier nur die Vermo-
genseinziehung in Betracht.}42 Dem ist im Resultat, nicht aber in der Begriindung
zuzustimmen. Auch bei der Tat verwendete Schuss- oder Hiebwaffen sind nicht
«an sich» gefahrlich. Gleichwohl kdnnen sie zur Sicherung eingezogen werden,
wenn sie in den Handen des Téters weiterhin eine Gefahr darstellen. Entscheidend
ist die Geféhrlichkeit des Téters, nicht des Einziehungsgegenstands. Der Grund,
weshalb der Erlds aus Drogenhandel nicht der Sicherungseinziehung unterliegt, ist
nicht die (auch hier) fehlende Gefahrlichkeit, sondern der Umstand, dass dieses
Geld weder «zur Begehung einer Straftat gedient» hat noch durch eine «Straftat
hervorgebracht» worden ist (Art. 69 StGB).

Eine kumulative Anwendung von Sicherungs- und Vermdgenseinziehung soll in
Betracht kommen, wenn ein geféhrlicher Gegenstand aus Deliktserlds angeschafft
wurde.**3 Dies trafe etwa zu, wenn die Waffe firr einen Raubiiberfall aus Drogen-
erlos angeschafft wurde. Bei genauer Betrachtung kommt hier primér die Siche-
rungseinziehung in Betracht. Die Waffe kann zur Sicherung eingezogen werden,
weil und soweit sie in den Handen des Téaters weiterhin eine Gefahr darstellt. Sie
unterliegt nicht kumulativ der Vermdgenseinziehung. Die Waffe stellt zwar ein
Surrogat fur den Drogenerlds dar, da dieses infolge Sicherungseinziehung aber

1138 AmtiBull SR 1993, 981.

1139 7yr Einziehung von Betaubungsmitteln vgl. vorne N 213 ff.

1140 pc CP, Art. 69 N 4; SCHULTZ, ZBJV 1978, 310; BAUMANN E. (1907), 89; zum Begriff des Ge-
genstands in Abgrenzung zur Sache a.a.O., 90.

1141 BGer, Urteil 6B_684/2012 vom 15. Mai 2013, Sachverhalt Lit. A.

1142 gehmid EOVG?-SCHMID, Art. 69 N 15,

1143 50 Schmid EOVG*-SCHMID, Art. 70-72 N 12 und Art. 69 N 76.

MARC THOMMEN



Art. 69 [Author accepted manuscript] 161

nicht mehr vorhanden ist, ist insoweit eine Ersatzforderung auszufallen (Art. 71
Abs. 1 StGB). Zur Deckung dieser Ersatzforderung kann jedoch der Erlés aus der
Verwertung der zur Sicherung eingezogenen Waffen verwendet werden.

2. Sicherungseinziehung — Einziehung von Vermogenswerten
einer kriminellen Organisation (Art. 72 StGB)

Die Einziehung von Vermogenswerten, die der Verfligungsmacht einer kriminel-
len Organisation unterliegen, soll der Sicherungseinziehung vorgehen.!1%4 Art. 72
StGB kann namlich auch die Einziehung von Gegenstanden umfassen, die als Ein-
ziehungsobjekte eigentlich der Sicherungseinziehung nach StGB Art. 69 unterla-
gen, so etwa ein Fahrzeug, das von der kriminellen Organisation zum Drogen-
transport verwendet wurde.'!*> Die Anwendung der Sicherungseinziehung neben
oder anstatt der Einziehung gemass Art. 72 StGB wiirde hier zu einem unnétigen
Leerlauf fuhren: Wird das Kurierfahrzeug der kriminellen Organisation namlich
nach Art. 69 StGB eingezogen und verwertet, misste der Verwertungserlos her-
ausgegeben werden. Da der Verwertungserlds jedoch wiederum der Verfligungs-
macht der kriminellen Organisation unterldge, wére dessen erneute Einziehung
gemass Art. 72 StGB mdglich. Es ist daher legitim, Art. 69 StGB als subsidiar zu
Art. 72 StGB zu betrachten. Bei einer Einziehung nach Art. 72 StGB ist zwar die
kiinftige Geféhrlichkeit des Einziehungsobjekts nicht mehr nachzuweisen, dafir
msste die Verfugungsmacht der kriminellen Organisation bewiesen werden.1146
Entgegen Niklaus Schmid'*4” muss die Verhaltnisméassigkeit der Einziehung auch
hier nachgewiesen werden.

3.  Sicherungseinziehungen im Allgemeinen und Besonderen Teil
des Strafgesetzbuchs

Art. 69 StGB ordnet pauschal an, dass Gegenstande, die zur Begehung einer Straf-
tat gedient haben oder bestimmt waren oder die durch eine Straftat hervorgebracht
worden sind, einzuziehen sind, wenn diese Gegenstande die Sicherheit von Men-
schen, die Sittlichkeit oder die 6ffentliche Ordnung geféhrden. Daneben gibt es im
Besonderen Teil des Strafgesetzbuchs zahlreiche spezielle Einziehungsbestim-
mungen. So werden Gewaltdarstellungen (Art. 135 Abs. 2 StGB) und pornografi-
sche Schriften, Ton- oder Bildaufnahmen, Abbildungen und andere Gegensténde
solcher Art eingezogen (Art. 197 Abs. 6 StGB). Falschgeld sowie falsche

1144 Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 70-72 N 12 und N 129.

1145 50 auch HIRSIG-VOUILLOZ, AJP 2007, 1394; SCHMID, ZStrR 1995, 346; Schmid EOVG2Z-

SCHMID, Art. 70-72 N 129.

1146 HirsiG-VoulLLOzZ, AJP 2007, 1394; SCHMID, ZStrR 1995, 346; Schmid EOVG2-SCHMID, Art.
70-72 N 129.

1147 5chmid EOVG?-SCHMID, Art. 70-72 N 129.
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(Wert-)Zeichen, Masse und Gewichte unterliegen ebenfalls der Einziehung (Art.
249 StGB).

Wendet man in Bezug auf die Einziehungsbestimmungen die allgemeinen Konkur-
renzregeln an, dann missten die spezielleren Konfiskationsbestimmungen des be-
sonderen Teils Art. 69 StGB eigentlich verdrédngen. Die Spezialitat setzt jedoch
definitionsgemass voraus, dass der speziellere den allgemeineren Tatbestand «ers-
tens komplett in sich einschliesst und zweitens noch mindestens eine weitere Tat-
bestandsvoraussetzung enthalt»'48, Dies trifft auf die Einziehungsbestimmungen
des besonderen Teils aber gerade nicht zu. Im Unterschied zur allgemeinen Ein-
ziehungsbestimmung von Art. 69 StGB ist nach den besonderen Einziehungsnor-
men keine kiinftige Geféhrdung vorausgesetzt. Teilweise wird deshalb postuliert,
dass die Gefahrdung hier nicht zu priifent sei resp. unwiderlegbar vermutet wer-
de.!%° Nach anderer Ansicht soll bei den producta sceleris tendenziell auf den Ge-
fahrdungsnachweis verzichtet werden kénnen, da deren Entstehung und Existenz
von der Rechtsordnung verpont sei. Dies gelte insbesondere fiir Gegensténde, die
gar nicht anders als deliktisch verwendet werden kénnen, wie Radarwarngerate
oder Drogen.!5* Im Umkehrschluss ist nach dieser Meinung bei den Deliktsin-
strumenten weiterhin nachzuweisen, dass sie auch kunftig in den Handen des Té&-
ters eine Gefahr darstellen.

Die referenzierten Meinungen Uberzeugen aus konkurrenztheoretischer Sicht nicht.
Art. 69 StGB statuiert mit der Gefahrdung eine zusétzliche Voraussetzung, wes-
halb sie insoweit die speziellere Norm ist. Hinzu kommt, dass wenn ausschliess-
lich auf die Einziehungsbestimmungen des besonderen Teils abgestellt wird, dies
zu einer Schlechterstellung des Taters fihrte. Die fur den Tater mildere, weil zu-
sétzlich von einem Gefahrdungsnachweis abhangige Sicherungseinziehung wére
nicht anwendbar. Der Nachweis der Gefahrdung ist de lege lata somit in jedem
Fall unentbehrlich. Das eigentliche Problem ist hier die Gefdhrdung als Einzie-
hungsvoraussetzung als solche. Wie bereits dargelegt, sind Menschen gefahrlich
und nicht Gegenstande.*'%? Eine Gefahr stellen Einziehungsgegenstande nur in den
Hénden riickfallbedrohter Tater dar. Das gilt selbst fur die herkbmmlicherweise
sog. absolut gefahrlichen Gegenstande,*'5® die «gar nicht anders als deliktisch
verwendet werden konnen, z.B. Radarwarngeréte, aber auch verbotene Dro-
gen»'54. Auch hier griindet die Einziehung bei genauer Betrachtung nicht darauf,
dass diese Gegenstande per se geféhrlich sind. Das Fortbestehen der Gefahr lasst
sich hier lediglich leichter nachweisen, weil meist bereits der Besitz solcher Ge-
genstande eine Straftat darstellt. Nach vorliegend vertretener Auffassung sollte de
lege ferenda in Art. 69 StGB auf die Gefahrlichkeit als Einziehungsvoraussetzung

1148 5 fijr die Konkurrenz der Straftatbestande EICKER, ius.full 2003, 148.

1149 BGE 89 IV 62, E. 1c; ahnlich STRATENWERTH, AT 112, § 13 N 70.

1150 GAUTHIER, ZStrR 1977, 367; SCHULTZ, ZBJV 1978, 307.

1151 Schmid EOVG2-ScHMID, Art. 69 N 60.

1152 50 bereits OETKER, GS 1926, 40.; s.a. ESER (1969), 261.

1153 Kritik zu den sog. absolut und relativ gefahrlichen Gegenstanden vorne N 268 ff.
1154 schmid EOVG2-ScHMID, Art. 69 N 60.
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verzichtet werden. Die Einziehung wirde so auf ihren urspriinglichen ponalen Ge-
danken zuriickgefihrt, dass ein Tatwerkzeug oder —produkt eingezogen wird, weil
damit delinquiert wurde. Dieser Gedanke ist bei den hier diskutierten Einzie-
hungstatbestdnden des besonderen Teils bereits verwirklicht: Falschungen sind
einzuziehen, weil sie das Produkt einer Straftat sind. Bei der harten Pornografie
stellt sogar das Belassen des Besitzes als solcher eine Straftat dar (Art. 197 Abs. 5
StGB), welche die Einziehung tragt.

4.  Kern- und nebenstrafrechtliche Sicherungseinziehung

Einziehungsbestimmungen finden sich nicht nur im allgemeinen (Art. 69) und be-
sonderen (Art. 135 Abs. 2; Art. 197 Abs. 6; Art. 249) Teil des Strafgesetzbuchs,
sondern sehr zahlreich auch im eidgendssischen und kantonalen Nebenstraf-
recht.!1% Teilweise werden dem Nebenstrafrecht auch noch die Strafbestimmun-
gen verwaltungsrechtlicher Erlasse gegentiibergestellt, deren Verletzung ebenfalls
in Einziehungen minden kann.}'% Diese kdnnen jedoch grundsatzlich dem Ne-
benstrafrecht zugerechnet werden: So wird die Beschlagnahme und Vernichtung
gesundheitsgefahrdender Heilmittel gesetzlich zwar als «Verwaltungsmassnahme»
eingestuft,!'5” dennoch liegt in solchen Fallen in aller Regel auch eine nebenstraf-
rechtliche Anlasstat vor.1158

Fur das Nebenstrafrecht gilt zunachst Art. 333 Abs. 1 StGB,'*>° wonach die allge-
meinen Bestimmungen des Strafgesetzbuchs auf Taten, die in andern Bundesge-
setzen mit Strafe bedroht sind, insoweit Anwendung finden, als diese Bundesge-
setze nicht selbst Bestimmungen aufstellen. Die Verletzung von
Strafbestimmungen des Nebenstrafrechts kénnen mit anderen Worten Anlasstaten
fur die Sicherungseinziehung sein, soweit in den spezielleren Bundesgesetzen
nichts Abweichendes statuiert ist.!'% So unterliegen die Produkte unerlaubter Be-
taubungsmittelherstellung der kernstrafrechtlichen Sicherungseinziehung: Anlass-

1155 Fiir eine spezialgesetzliche Einziehungsbestimmung des Bundesrechts vgl. etwa Art. 31 Abs. 3
WG oder Art. 104 ZolIG; fiir kantonale Einziehungsbestimmungen siehe etwa Art. 32 Gesetz des
Kantons Bern tber Jagd und Wildtierschutz (JWG) vom 25. Mérz 2002; Art. 32 Abs. 2 Satz 2 der
Jagdverordnung des Kantons Bern vom 26. Februar 2001; zahlreiche weitere Hinweise bei Schmid
EOVG2-SCHMID, Art. 69 N 17 ff.

1156 v/gl. ScHMID (2007), Art. 69 N 19, jedoch m.H.a. Bundesgesetze (Strassenverkehrsgesetz, Betéu-
bungsmittelgesetz, Waffengesetz etc.), die nach herkdémmlichem Verstandnis gerade dem Neben-
strafrecht zugerechnet werden (vgl. etwa STRATENWERTH, AT 14, § 19). Zum Nebenstrafrecht im
Allg. BSK StGB I1>-WIPRACHTIGER, Art. 333 N 8 f.

1157 vgl. Art. 66 Abs. 2 lit. d Heilmittelgesetz (Beschlagnahme, Verwahrung und Vernichtung gesund-
heitsgefahrdender Heilmittel), welcher unter der Abschnittsiiberschrift Verwaltungsmassnahmen
steht.

1158 \/gl. nur schon Art. 86 HMG, der sowohl den vorsatzlich als auch den fahrlassig sorgfaltspflicht-
widrigen Umgang mit Heilmitteln verletzt.

1159 geHuLTz, ZBIV 1978, 307.

1160 Noch weitergehend (weil nicht auf nebenstrafrechtliche Anlasstaten einschrankend) Schmid E-
OVG?-SCHMID, Art. 69 N 17.
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tat ist die Verletzung einer nebenstrafrechtlichen Bestimmung (Art. 19 Abs. 1 lit. a
BetMG), mangels einer allgemeinen Regelung zur Sicherungseinziehung im Be-
tdubungsmittelgesetz, gelten die allgemeinen Bestimmungen des Strafgesetzbuchs
(Art. 333 Abs. 1 StGB und insofern unndtig wiederholend Art. 26 StGB*61),

Verschiedene nebenstrafrechtliche Bundesgesetze enthalten eigene Einziehungs-
bestimmungen. Deren Verhéltnis zur kernstrafrechtlichen Sicherungseinziehung
soll nach den allgemeinen Vorranggrundsatzen, lex posterior derogat legi priori
und lex specialis derogat legi generali, zu bestimmen sein.''? So regelt etwa Art.
90a SVG die Einziehung und Verwertung von Motorfahrzeugen. Das Verhéltnis
dieser Einziehungsbestimmung zu Art. 69 StGB ist komplex. Einerseits ist die
strassenverkehrsgesetzliche Einziehung milder, weil sie bloss fakultativ anzuord-
nen ist («Das Gericht kann die Einziehung von Motorfahrzeugen anordnen [...]»).
Andererseits ist Art. 90a SVG die speziellere Norm, da sie sich nur auf Motorfahr-
zeuge bezieht. Sie ist auch insofern spezieller als die Anlasstaten und die Geféahr-
dungsprognose enger gefasst sind als in Art. 69 StGB: Nur in skrupelloser Weise
begangene grobe Verkehrsregelverletzungen kénnen zur Anwendung von Art. 90a
SVG filhren.*% Ferner kann sie nur zur Anwendung kommen, wenn der Téater
durch die Einziehung von weiteren groben Verkehrsregelverletzungen abgehalten
werden kann. Mit anderen Worten kdnnen nur drohende schwere Verkehrsdelikte
und nicht bereits eine allgemeine Gefahrdung der Sicherheit von Menschen oder
der offentlichen Ordnung zur Einziehung flihren. Schliesslich ist Art. 90a SVG
auch in Bezug auf die Rechtsfolgen die strengere Bestimmung, da das Gericht die
Verwendung des Verwertungserlses gemass Absatz 2 frei festlegen kann.!164
Nach der (Fehl-)Vorstellung des Gesetzgebers soll dem Téter auch der nach Ab-
zug der Verwertungs- und Verfahrenskosten noch verbleibende sog. Nettoverwer-
tungserlos vorenthalten werden kdnnen. Eine derart weitgehende Einschrédnkung
der Eigentumsfreiheit ist vom Sicherungsgedanken der Konfiskation nicht mehr
getragen. Sie ist deshalb nur zu rechtfertigen, wenn man zugleich den pénalen
Charakter dieser entschadigungslosen Enteignung anerkennt. Art. 90a Abs. 2 SVG
fuhrt insoweit zu einer Nebenstrafe am Vermogen,''% die bei der Strafzumessung
mitzuberiicksichtigen ist.}16¢ Fir das Konkurrenzverhaltnis bedeutet dies zusam-
menfassend, dass die kernstrafrechtliche Sicherungseinziehung (Art. 69 StGB)
anwendbar bleibt, soweit die spezielleren Voraussetzungen von Art. 90a SVG
nicht anwendbar sind. Soweit die strengen Voraussetzungen erflllt sind, «kann»

1161 Gleich SHK BetmG—ALBRECHT, Art. 26 N 1.

1162 TrecHsEL, StGB?, Art. 58 N 16; s.a. BGE 117 IV 336, E. 2.

1163 BGE 140 IV 133, E. 3.4; BGE 139 IV 250; E. 2.3.3. Zur Losung der Problematik, dass die grobe
Verkehrsregelverletzung nach Art. 90 Abs. 2 SVG nach standiger Rechtsprechung subjektiv be-
reits ein riicksichtsloses oder sonst schwerwiegend verkehrswidriges Verhalten (BGE 131 IV 133,
E. 3.2) voraussetzt, wird von BAUMANN F./STENGEL, Jusletter 2013, N 7 ff., iberzeugend vorge-
schlagen, die Einziehung nach Art. 90a SVG zu beschréanken auf grobe Verkehrsregelverletzungen
i.S.v. Art. 90 Abs. 2 SVG, welche unter den Tathestand der Gefahrdung des Lebens fallen wiirden.

1164 5G zH, ZR 2015 Nr. 6, S. 33.

1165 WoHLERS, fp 2014b, 28; ahnlich SCHUBARTH, AJP 2005, 532.

1166 Fiir D vgl. NK StGB*-SALIGER, Vor §§ 73 N 7.
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das Gericht von seinem Einziehungsrecht nach Art. 90a SVG Gebrauch machen.
Wenn es hierbei auch den Nettoverwertungserlos einziehen mdochte, ist dies auf die
Strafe anzurechnen.

Der bundesgerichtliche Leitentscheid zum Verhéltnis von kern- und nebenstraf-
rechtlichen Konfiskationsbestimmungen (BGE 117 1V 336) betrifft die Einziehung
von Kriegsmaterial. Zum damaligen Zeitpunkt enthielt das Kriegsmaterialgesetz
noch eine Einziehungsbestimmung: Ist eine Widerhandlung festgestellt, so ist,
wenn nicht besondere Griinde entgegenstehen, ohne Riicksicht auf die Strafbarkeit
einer bestimmten Person die Einziehung des betreffenden Kriegsmaterials durch
den Richter zu verfligen (Art. 20 Abs. 1 KMG). Das eingezogene Kriegsmaterial
verfallt dem Bunde (Abs. 2). Das Bundesgericht entschied, dass Kriegsmaterial im
Falle der Widerhandlung gegen das Kriegsmaterialgesetz nach dessen Art. 20 un-
abhédngig davon eingezogen werden kdnne, ob eine erneute Widerhandlung gegen
das KMG hinreichend wahrscheinlich ist.1*6” M.a.W. hielt es fest, dass keine Ge-
fahrdungsprognose zu stellen sei, weil die kriegsmaterialgesetzliche Bestimmung
der kernstrafrechtlichen Sicherungseinziehung vorgehe.

Der Entscheid ist nur schwer verstandlich. Zundchst wird argumentiert, dass der
Nachweis kiinftiger Gefahrdung bei der Einziehung nach Kriegsmaterialrecht nicht
notwendig sei. Verwiesen wird hierzu auf die Einziehungshestimmungen des be-
sonderen Teils des Strafgesetzbuchs, die ebenfalls keinen Gefahrdungsnachweis
verlangten. Dann wird jedoch eingerdumt, dass diese Einziehungsbestimmungen
des besonderen Teils Gegenstande (z.B. Félschungen) betréfen, welche nicht legal
handelbar seien und die 6ffentliche Ordnung deshalb eo ipso gefahrdeten. Eine
solche absolute Gefahrdung fehle bei Kriegsmaterial, da dieses bei Vorliegen der
entsprechenden Bewilligung legal handelbar sei. Dennoch sei es jedenfalls dann
sachlich gerechtfertigt auf einen Gefahrdungsnachweis zu verzichten, wenn es bei
der festgestellten Widerhandlung um vorsatzlichen illegalen Handel mit Kriegsma-
terial gehe.'1%® Es ist nicht ersichtlich, welchen Einfluss der Vorsatz der Handeln-
den auf die Einziehungsnotwendigkeit bei Kriegsmaterial haben soll. Der Bundes-
gerichtsentscheid ist wohl so zu verstehen, dass bei vorsétzlicher Widerhandlung
gegen das Kriegsmaterialgesetz eher davon auszugehen ist, dass solche Waffen in
den Héanden des Taters auch kiinftig eine Gefahr darstellen. Dann aber wirde mit-
telbar genau wieder derjenige Gefahrdungsnachweis verlangt, den der Entscheid
eigentlich fur entbehrlich erklart.

Auch hier gilt das im vorangegangenen Kapitel Ausgefiihrte. Der Gefédhrdungs-
nachweis in Art. 69 StGB ist eine zusatzliche und insofern konfiskationsein-
schréankende Voraussetzung. Indem das Bundesgericht die Sicherungseinziehung
des allgemeinen Teils hier flir unanwenbar erklart, hat es eine spezialgesetzliche
Sanktion zu Lasten des Taters ausgeweitet. De lege lata ist der Gefahrdungsnach-
weis deshalb auch im Verhéltnis von neben- zu kernstrafrechtlichen Einziehungs-
bestimmungen unentbehrlich. De lege ferenda kann auf die kiinftige Gefédhrdung

1167 BGE 117 IV 336, Regeste.
1168 BGE 117 IV 336, E. 2b.
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als Einziehungsvoraussetzung verzichtet und die Konfiskation auf ihren pdnalen
Gedanken zurtickgefuhrt werden. Dann konnte auch Kriegsmaterial nur schon
deshalb eingezogen werden, weil damit gegen eine nebenstrafrechtliche Strafnorm
verstossen wurde. Ob man den Nettoverwertungserlds auch noch einbehdlt oder
ihn weiterhin aushandigt, hinge dann davon ab, ob man die Einziehung zusétzlich
zur Wegnahme des deliktsverstrickten Gegenstands auch noch zur Nebenstrafe am
Vermdgen machen will.

5. Straf- und zivilrechtliche Einziehung

Diverse immaterialglterrechtliche Erlasse kennen einen Einziehungsdualismus
von straf- und zivilrechtlicher Einziehung.!'%° Dieses historisch beriindete Neben-
einander von straf- und zivilrechtlichen Bestimmungen soll zumindest im Design-
recht keine grosse praktische Bedeutung haben, da oft Hemmungen bestlinden,
strafrechtlich vorzugehen. Wird dies aber dennoch getan, dann mit dem Zweck,
die Gegenpartei unter Druck zu setzen oder um (ber die staatsanwaltschaftlichen
Zwangsmassnahmenbefugnisse leichter an Belastungsbeweise zu gelangen.17

Art. 36 Designgesetz bestimmt unter dem Titel «Einziehung im Zivilverfahren»,
dass das Gericht die Einziehung und Verwertung oder Vernichtung widerrechtlich
hergestellter Gegenstande anordnen kann. Mit dieser Bestimmung soll einerseits
der Grundsatz durchgesetzt werden, dass sich rechtswidriges Verhalten nicht loh-
nen darf, andererseits soll sie dem Verletzten den ausschliesslichen Genuss seines
Immaterialguts sichern.1t”t Art. 44 Designgesetz steht unter der Uberschrift «Ein-
ziehung im Strafverfahren» und bestimmt, dass das Gericht selbst im Falle eines
Freispruchs die Einziehung oder Vernichtung widerrechtlich hergestellter Gegen-
stdnde anordnen kann. Diese Norm uberschneidet sich mit der kernstrafrechtlichen
Sicherungseinziehung, setzt jedoch im Gegensatz zur Art. 69 StGB keine Gefahr-
dung der offentlichen Sicherheit, Ordnung oder Sittlichkeit voraus.*'’2 Trotz feh-
lender gesetzlicher Grundlage wird der kernstrafrechtliche Geféhrdungsnachweis
offenbar auch bei der strafrechtlichen Einziehung nach Designgesetz fur verbind-
lich gehalten. Von Designobjekten, die in Verletzung von subjektiven Rechten des
Designinhabers hergestellt wurden, gehe in der Regel jedoch keine Gefahrdung fir
Menschen, die Sittlichkeit oder die 6ffentliche Ordnung aus. Daraus wird der
Schluss gezogen, dass die Einziehung designrechtsverletzender Erzeugnisse sich
praktisch alleine nach der zivilrechtlichen Einziehungsbestimmung von Art. 44
DesG richte.’”® Dem ist im Ergebnis zuzustimmen, da der Gefahrdungsnachweis,
wie bereits dargelegt, de lege lata unumganglich ist.

1169 5chmid EOVG2-ScHMID, Art. 69 N 20.

1170 zym Ganzen SHK DesG-STUTZ/BEUTLER/KUNZI, Vorbem. Art. 41 ff. N 1.
1171 OFK DesG?-HEINRICH, Art. 36 N 1.

1172 Hierzu OFK DesG2-HEINRICH, Art. 44 N 3.

1173 OFK DesG2-HEINRICH, Art. 44 N 3; gleich DesG—ZULLIG/CELLI, Art. 44 N 5.
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In den Art. 66 ff. des Patentgesetzes werden gemeinsame Bestimmungen fiir den
zivil- und strafrechtlichen Schutz aufgestellt («doppelfunktionelle Norm»)7,
Nach Art. 69 PatG kann der Richter die Einziehung widerrechtlich hergestellter
Erzeugnisse oder der vorwiegend zu ihrer Herstellung dienenden Einrichtungen,
Geréte und sonstigen Mittel anordnen. Diese Bestimmung Uberschneidet sich mit
der strafrechtlichen Sicherungseinziehung, welche parallel anwendbar ist (Art. 333
Abs. 1 StGB und Art. 83 PatG).!*"> Auf den Gefahrdungsnachweis nach Art. 69
StGB kann somit auch bei strafrechtlichen Einziehungen im Gefolge von Patent-
verletzungen nicht verzichtet werden.

Art. 57 des Markenschutzgesetzes regelt die «Einziehung im Zivilverfahren». Da-
nach kann der Richter unter anderem die Einziehung von Gegenstanden anordnen,
die widerrechtlich mit einer Marke oder einer Herkunftsangabe versehen sind
(Abs. 1). Zweck dieser zivilrechtlichen Einziehungsnorm sei nicht nur die Beseiti-
gung rechtswidriger Verletzungen, sondern auch die generalpréventive Verhinde-
rung zukinftiger Markenrechtsverletzungen.!*’® In Bezug auf die «Einziehung im
Strafverfahren» erkléart Art. 68 MSchG die Sicherungseinziehung (Art. 69 StGB)
fur anwendbar, bestimmt aber immerhin noch, dass ein widerrechtlich mit einer
Marke oder einer Herkunftsangabe versehener Gegenstand als Ganzes eingezogen
werden kann. Zwischen den zivil-, straf- und verwaltungsrechtlichen Rechtsbehel-
fen bestehe «Anspruchskonkurrenz».t*’7 Mit dem Verweis auf die Sicherungsein-
ziehung in Art. 69 StGB steht auch fest, dass (zumindest noch de lege lata) ein
Gefahrdungsnachweis zu erbringen ist.1178

Auch das Urheberrechtsgesetz kennt eine «Einziehung im Zivilverfahren». Nach
Art. 63 URG kann das Gericht die Einziehung widerrechtlich hergestellter Gegen-
stdnde oder der vorwiegend zu ihrer Herstellung dienenden Einrichtungen anord-
nen (Abs. 1).117° Ausgenommen sind ausgefiihrte Werke der Baukunst (Abs. 2).
Zur «Einziehung im Strafverfahren» bestimmt Art. 72 URG, dass ausgefiihrte
Werke der Baukunst auch nicht nach Artikel 69 des Strafgesetzbuches eingezogen
werden kénnen. Daraus ergibt sich im Umkehrschluss, dass alle anderen Werke
auch nach Art. 69 StGB eingezogen werden kénnen.*& Auch hier gilt, dass der
Gefahrdungsnachweis in jedem Fall unentbehrlich ist.18!

1174 patG2-HEINRICH, Art. 66 N 1.

1175 patG2Heinrich, Art. 69 N 1 f.

1176 SHK MSchG-STAUB, Art. 57 N 1.

1177 SHK MSchG-STAUB, Vorb. Art. 52-60 N 3.

1178 A A, allerdings mit der unzutreffenden Begriindung, dass die Gefahrdung bei producta sceleris
vermutet werde, SHK MSchG—RUETSCHI, Art. 68 N 10.

1179 Dazu im Detail SHK URG*-MULLER, Art. 63 N 1 ff.

1180 SHK URG2-DAVID, Art. 72 N 23.

1181 A A. SHK URG2-DAVID, Art. 72 N 17.
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