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Art. 72 Einziehung von Vermdogenswerten einer kriminellen
Organisation
5. Einziehung

b. Einziehung von Vermdégenswerten./Einziehung von Vermdgenswerten einer
kriminellen Organisation

Das Gericht verfiigt die Einziehung aller Vermogenswerte, welche der Verfii-
gungsmacht einer kriminellen Organisation unterliegen. Bei Vermdgenswerten
einer Person, die sich an einer kriminellen Organisation beteiligt oder sie unter-
stiitzt hat (Art. 260*"), wird die Verfiigungsmacht der Organisation bis zum Be-
weis des Gegenteils vermutet.

Art. 72 Confiscation de valeurs patrimoniales d'une organisation
criminelle

5. Confiscation

b. Confiscation de valeurs patrimoniales./Confiscation de valeurs patrimoniales d'une or-
ganisation criminelle

Le juge prononce la confiscation de toutes les valeurs patrimoniales sur lesquelles une or-
ganisation criminelle exerce un pouvoir de disposition. Les valeurs appartenant a une per-
sonne qui a participé ou apporté son soutien a une organisation criminelle (art. 260'") sont
présumées soumises, jusqu'a preuve du contraire, au pouvoir de disposition de 1'organisa-
tion.

Art. 72 Confisca di valori patrimoniali di una organizzazione crimi-
nale

5. Confisca

b. Confisca di valori patrimoniali./Confisca di valori patrimoniali di una organizzazione
criminale

Il giudice ordina la confisca di tutti i valori patrimoniali di cui un'organizzazione criminale
ha facolta di disporre. I valori appartenenti a una persona che abbia partecipato o sostenu-
to un'organizzazione criminale (art. 260%") sono presunti sottoposti, fino a prova del con-
trario, alla facolta di disporre dell'organizzazione.
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Vorentwurf und erlduternder Bericht zum Bundesbeschluss (iber die Genehmigung und Umset-
zung des Ubereinkommens des Europarates zur Verhiitung des Terrorismus mit dem dazuge-
hoérigen Zusatzprotokoll und die Verstarkung des strafrechtlichen Instrumentariums gegen
Terrorismus und organisierte Kriminalitat, Bundesamt fiur Justiz, Juni 2017 (zit. VE-
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setzes sowie zu einem Bundesgesetz Uber das Jugendstrafrecht, BBI 1999 II, 2108 ff. (zit.
Botschaft, BBI 1999 II)

Referendumsvorlage Schweizerisches Strafgesetzbuch, Militarstrafgesetz (Revision des Einzie-
hungsrechts, Strafbarkeit der kriminellen Organisation, Melderecht des Financiers), Ande-
rung vom 18. Mérz 1994, BBI 1994 |1, 274 ff. (zit. Referendumsvorlage, BBI 1994 II)

Botschaft vom 30. Juni 1993 iber die Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches (Revi-
sion des Einziehungsrechts), BBI 1993 111, 316 ff. (zit. Botschaft, BBI 1993 I11)
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Botschaft vom 12. Juni 1989 iiber die Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches (Ge-
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1089 ff. (zit. Botschaft, BBI 1989 II)
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l. Einleitung

«Mit dieser neuen Einziehungsregel im Rahmen des organisierten Verbrechens
gehen wir ja an sich — aber zu Recht — schon sehr, sehr weit.»! Diese Anmerkung,
der mit Ausnahme der Aussage innerhalb der Gedankenstriche durchaus zuzu-
stimmen ist, machte der damalige Bundesrat Arnold Koller im Rahmen der parla-
mentarischen Beratung zur Revision des Einziehungsrechts im Jahre 1994. So
kann man die Bestimmung von Art. 72 StGB in gewissem Sinne als rechtliches
Neuland bezeichnen, unterschied sich die Norm doch grundlegend von dem bis
anhin geltenden Recht und stellte in Europa ein Novum dar.2

1 votum BR Arnold Koller, AmtlBull NR 1994, 67.
2 HETZER, ZStrR 2000, 201; KuNz, pladoyer 1/1996, 36; PIETH, ZStrR 1995, 237.
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Art. 72 StGB bestimmt unter dem Titel «Einziehung von Vermdgenswerten einer
kriminellen Organisation», dass das Gericht die Einziehung aller Vermdgenswerte
verfugt, welche der Verfugungsmacht einer kriminellen Organisation unterliegen.
Bei Vermdgenswerten einer Person, die sich an einer kriminellen Organisation be-
teiligt oder sie unterstitzt hat (Art. 260" StGB), wird dabei die Verfligungsmacht
der Organisation bis zum Beweis des Gegenteils vermutet. Die Bestimmung ver-
folgt das Ziel, die Bekdmpfung des organisierten Verbrechens dadurch zu verbes-
sern, dass Vermogenswerten, welche der Verfugungsmacht einer kriminellen Or-
ganisation unterliegen, erleichtert eingezogen werden kénnen.

Bis heute blieb die praktische Relevanz dieser Bestimmung jedoch gering, wes-
halb bei deren Erladuterung auch auf keine umfangreiche Rechtsprechung zuriick-
gegriffen werden kann. Die Griinde fir die geringe praktische Anwendung mdgen
unterschiedlicher Natur sein: Wohl war die Gefahr der organisierten Kriminalitét
in der Schweiz weit weniger gross, als im Zuge des Erlasses der Bestimmung be-
flrchtet wurde.3 Des Weiteren enthélt die Regelung eine Anzahl unbestimmter
Rechtsbegriffe, die wiederum durch die geringe Anzahl hochstrichterlicher Ent-
scheide keine genuigende Klarung erfahren.4 Nicht zuletzt ist die in Satz zwei sta-
tuierte Beweislastumkehr rechtsstaatlich bedenklich; die Strafverfolgungsbehérden
wollen moglicherweise das Risiko einer héchstrichterlichen Aufhebung nicht ein-
gehen, weshalb sie eher auf alternative Einziehungstypen zuriickgreifen. Wie
nachfolgend aufzuzeigen ist, ist Art. 72 StGB de lege ferenda ersatzlos zu strei-
chen.

Il.  Entstehungsgeschichte

A. Revision 1994 — Kriminelle Organisation

Mit dem Bundesgesetz vom 18. Mérz 1994 wurde die Beteiligung an und Unter-
stitzung von kriminellen Organisationen fur strafbar erklart (Art. 260" StGB) und
ein Melderecht fiir Financiers (Art. 305%" Abs. 2 StGB) eingefiihrt.5 Ferner wurden
die Einziehungsbestimmungen grundlegend revidiert. Diese Revision ist nur zu
verstehen, wenn man sie in den grosseren Gesetzgebungskontext zu Beginn der
1990er Jahre einbettet. Mit dem Bundesgesetz vom 23. Mérz 1990, welches ab
dem 1. August 1990 galt, wurden in der Schweiz die Geldwascherei (Art. 305
StGB) sowie die mangelnde Sorgfalt bei Finanzgeschéften (Art. 305" StGB)
erstmals unter Strafe gestellt.6 Damit wurde ein erstes Massnahmenpaket gegen

KUNz, pladoyer 1/1996, 36; OBERHOLZER, pladoyer 1/2001, 32 ff.
TSCHIGG (2003), 143.

Referendumsvorlage BBI 1994 11, 274 ff.

Vgl. Referendumsvorlage, BBI 1990 I, 1608 f.
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das organisierte Verbrechen geschniirt.” Schon in den parlamentarischen Beratun-
gen zum ersten Massnahmenpaket wurde indessen sowohl seitens des Bundesrates
wie auch des Parlaments deutlich zum Ausdruck gebracht, dass eine effiziente Be-
k&mpfung der organisierten Kriminalitat zusatzliche strafrechtliche Mittel erforde-
re.8 Der Bundesrat fasste dabei am 28. November 1988 den Entscheid, die Ausar-
beitung einer Strafnorm zur Bekdmpfung der Geldwéscherei prioritdr voranzu-
treiben.® Im gleichen Entscheid beauftragte der Bundesrat das Bundesamt fir Jus-
tiz auch, «die Einziehung nach Artikel 58 des Strafgesetzbuches auf seine [recte:
ihre] Effizienz zu tberpriifen und dem Bundesrat gegebenenfalls Anderungen zu
beantragen».10 Eine Studienkommission wurde eingesetzt, die «bis zum Friihjahr
1989»11, also innerhalb weniger Monate, einen Vorschlag erarbeiten sollte. Aus-
gehend vom Vorentwurf-Bernasconi, der die Geldwascherei als strafbare Einzie-
hungsvereitelung qualifizierte, hétte es nahegelegen, zusammen mit der Schaffung
der Geldwaschereistrafnorm zugleich die Bestimmungen (ber die Einziehung auf
den neusten Stand zu bringen. Auch die Studienkommission erkannte den engen
Konnex zwischen dem vorgeschlagenen Geldwaschereiartikel und der Einziehung.
Sie sah sich jedoch (versténdlicherweise) ausser Stande, die Einziehungsregelung
innert dieser kurzen Frist serids zu Uberarbeiten. Mit Bundesratsbeschluss vom
10. Mai 1989 wurde die Neuregelung der Einziehung von der damals als dringlich
eingestuften Gesetzgebung zur Geldwéscherei abgekoppelt und eine neue Studien-
kommission eingesetzt.12

Die von dieser neuen Studienkommission ausgearbeiteten VVorschlage fanden Ein-
gang in den Vorentwurf des Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartements, wel-
cher am 11. Mérz 1991 in die Vernehmlassung gegeben wurde. In der Vernehmlas-
sung wurde eine konzeptionelle Trennung der Sicherheits- und Abschdpfungsein-
ziehung gefordert; ferner gab es grundsétzliche Debatten um die hier zu diskutie-
renden Beweiserleichterungen bei der Einziehung von Vermdgenswerten Kkrimi-
neller Organisationen. Nach Verarbeitung der Vernehmlassungsergebnisse verab-
schiedete der Bundesrat am 30. Juni 1993 seine Botschaft sowie einen Gesetzes-
entwurf zur Revision des Einziehungsrechts, der Strafbarkeit der kriminellen
Organisation und des Melderechts des Financiers,3 welche er dem Parlament als
zweites Massnahmenpaket!4 zur Bekdmpfung des organisierten Verbrechens unter-
breitete.1s Nach der Vorstellung des Bundesrates war das primére Ziel der Revision,

7 PIETH, ZStrR 1995, 225; TSCHIGG (2003), 5 ff.

8 Vgl. dazu Botschaft, BBI 1993 IlI, Fn. 23, 24.

9 Votum BR Arnold Koller zur Interpellation Salivioni (88.810), AmtIBull NR 1988, 1876.

10 Botschaft, BBI 1989 11, 1077 f.

11 Botschaft, BBI 1989 II, 1077 f.

12 Botschaft, BBI 1989 I, 1078; Botschaft, BBI 1993 Ill, 285; zum Gesetzgebungsverfahren im De-
tail Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 StGB N 3 ff.

13 Botschaft, BBI 1993 111, 277 ff.

14 50 die Bezeichnung in der Botschaft, BBI 1993 11, 285 (/... Djas mit dieser Botschaft vorgeleg-
te «Zweite Massnahmenpaket gegen das organisierte Verbrechen)»).

15 Mit Details zum Gesetzgebungsverfahren Schmid EOVG?*-ScHMID, Art. 69 StGB N 1 ff.; zum 1.
und 2. Massnahmenpaket insb. PIETH, ZStrR 1995, 225 ff.
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8 Art. 72

die erkannten Schwéchen des Einziehungsrechts zu eliminieren, um «die Einzie-
hung als Instrument gegen die Geldwéscherei und das organisierte Verbrechen wir-
kungsvoller zu gestalten»'®.

Dabei wurde eine neuartige, speziell auf die Bek&mpfung der organisierten Krimi-
nalitdt ausgerichtete Einziehungsbestimmung geschaffen (Art. 59 Ziff. 3
StGB/1994, heute Art. 72 StGB), welche die Einziehung von Vermdégenswerten
krimineller Organisationen — als deren Betriebskapital — erleichtern sollte.}” Nach
dem bis zu jenem Zeitpunkt geltenden Recht konnte ein Vermdgenswert nur dann
eingezogen werden, wenn nachgewiesen werden konnte, aus welcher konkreten
Straftat er stammte.18 Dieser Nachweis erwies sich jedoch im Bereich der organi-
sierten Kriminalitat oftmals als schwierig.1® Bezugspunkt sollte daher nicht mehr
die kriminelle Herkunft des Vermdgenswertes, sondern die Verfligungsmacht der
kriminellen Organisation sein.20 Uberdies wurde im Falle der Erfiillung des Tatbe-
standes der Beteiligung an bzw. der Unterstiitzung einer kriminellen Organisation
(Art. 260" StGB) eine eigentliche Beweislastumkehr eingefiinrt.2t Damit ging die-
se Regelung viel weiter als die internationalen Standards zu jener Zeit: So enthalt
das Ubereinkommen Nr. 141 des Europarats vom 8. November 1990 (iber Geld-
wésche sowie Ermittlung, Beschlagnahme und Einziehung von Ertrdgen aus Straf-
taten keine vergleichbare Bestimmung.22

Mit der Einflihrung von Art. 59 Ziff. 3 StGB/1994 sollte durch Satz 1 Uberdies den
Rechtshilfeproblematiken Rechnung getragen bzw. der rechtshilfeweise Vollzug
auslandischer Einziehungsentscheide — insbesondere im Verhaltnis zu Landern des
angloamerikanischen Rechts und deren Eigenheiten wie plea bargaining — ermog-
licht werden.23 Bis anhin war ndmlich die Einziehung eines Vermdgenswerts nur
mdglich, wenn nachgewiesen werden konnte, aus welcher konkreten Straftat der
Wert stammte. Nach Auffassung des Bundesrats konnte sich eine auf Absprachen
zwischen den Verfahrensbeteiligten beruhende Verurteilung hinsichtlich der Be-
weisanforderungen des geltenden schweizerischen Einziehungsrechts als unzu-
reichend erweisen.24 Entgegen der Vorstellung des Bundesrats ergibt sich das Be-
weisdefizit — wenn Uberhaupt — nicht aus dem Umstand, dass eine Absprache

16 Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 69 StGB N 2; vgl. zur Entstehungsgeschichte auch PIETH, ZStrR
1995, 232 ff.; SCHMID, ZStrR 1995, 322; STRATENWERTH, AT 112, § 13 N 133; THOMMEN, Vor
Art. 69-73 StGB N 73; TSCHIGG (2003), 5 ff.

17 Botschaft, BBI 1993 Ill, 316; BGer, Urteil 15.16/2005 vom 7. Juni 2005, E. 2.2; ENGEWALD-
DANNACHER, AJP 2009, 288; FRANK, Jusletter vom 15. Mérz 2010, N 8; PAvLIDIS (2012), 226;
Schmid EOVG?*-ScHMID, Art. 70-72 StGB N 126; SCHWARZENEGGER/HUG/JOSITSCH (2007),
214; STRATENWERTH, AT 112, § 13 N 133.

18 Botschaft, BBI 1993 111, 317 unter VVerweis auf GASSER (1992), 162 ff.

19 Botschaft, BBI 1993 111, 316.

20 BGer, Urteil 6B_238/2013 vom 22. November 2013, E. 11.7.2.

21 vgl. dazu hinten eingehend N 52 ff.

22 CassANI, ZSR 2008, 336; PAVLIDIS (2012), 226.

23 Botschaft, BBI 1993 111, 317 f.; Schmid EOVG?*-SCHMID, Art. 70-72 StGB N 126; DERS., ZStrR
1995, 345.

24 Botschaft, BBI 1993 111, 317.
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(bargain) getroffen wurde, sondern daraus, dass ein guilty plea, also ein Sich-
Schuldig-Bekennen des Angeklagten an die Stelle eines gerichtlichen Schuld-
nachweises tritt.2> Der neue Einziehungsartikel &ndert nichts an dieser Beweis-
problematik. Denn wie noch zu zeigen sein wird, unterliegen sowohl die Verfi-
gungsmacht der kriminellen Organisation als auch die Strafbarkeit des Beteiligten
oder Unterstutzers einem Strengbeweis, der — folgt man der bundesratlichen Ar-
gumentation — mit einem guilty plea nicht zu fiihren ist.26

Trotz der rechtspolitisch und verfassungsrechtlich heiklen Beweislastumkehr zu-
lasten des Einziehungsbetroffenen hat das Parlament den vom Bundesrat vorge-
schlagenen Anderungen des Einziehungsrechts nach wenigen Erlauterungen ohne
materielle Anderungen zugestimmt, womit Art. 59 Ziff. 3 StGB/1994 rasch ins
geltende Recht tberfuhrt wurde.2?

B. Revision 2002 — StGB AT

Im Rahmen der Revision des allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches — in Kraft
seit dem 1. Januar 2007 — wurde die Bestimmung von Art. 59 Ziff. 3 in Art. 72
StGB iiberfiihrt, wobei es jedoch zu keinen inhaltlichen Anderungen kam. Die ver-
schiedenen Aspekte der Vermdgenseinziehung, die in Art. 59 StGB in vier Ziffern
und neun Abséatzen geregelt waren, wurden im Rahmen der Gesamtrevision neu
gegliedert und in drei Artikel unterteilt: Art. 70 StGB/2002 regelte neu die
Grundsétze zur Einziehung von Vermdgenswerten, Art. 71 die Ersatzforderungen.
Die Einziehung von Vermogenswerten krimineller Organisationen wurde in
Art. 72 erstmals in einer eigenstdndigen Bestimmung geregelt.?

In sprachlicher Hinsicht wurde lediglich die Formulierung «der Richter» durch
«das Gericht» ersetzt.

C. Erneuter Revisionsbedarf?

Am 14. Dezember 2012 hat Nationalrat Marco Romano eine Motion Uber die
«Einziehung von Vermdgenswerten ausldndischer krimineller Organisationen in
der Schweiz» eingereicht.2? Darin wurde der Bundesrat «beauftragt, eine Ande-

25 Zur Unterscheidung von plea bargains und guilty pleas THOMMEN (2013), 158 f.

26 Zum Verhaltnis zwischen Schuldnachweis und Schuldeingestandnis THOMMEN (2013), 284 ff.

21 3. etwa AmtIBull SR 1993, 981 f. sowie AmtlBull NR 1994, 55 ff. (Eintretensdebatte) und Amtl-
Bull NR 1994, 64 ff. (Detailberatung); Referendumsvorlage, BBI 1994 1, 274 ff.; vgl. noch die
gleichlautenden Bestimmungen im Entwurf: Botschaft, BBI 1993 111, 329 ff.; PIETH, ZStrR 1995,
233 ff.; TSCHIGG (2003), 10 f.; vgl. dazu eingehend hinten N 52 ff.

28 BBI 1999 11, 2108; s. fiir eine ausfilhrliche Darstellung THOMMEN, Vor Art. 69-73 StGB N 86 ff.

29 Motion NR Marco Romano vom 14. Dezember 2012, Curia Vista — Geschaftsdatenbank, Dossi-
er-Nr. 12.4249.
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rung des StGB vorzulegen, wonach die Strafverfolgungsbehdrden des Bundes sol-
che Vermoégenswerte in der Schweiz einziehen kdnnen, und zwar unabhéngig von
der gerichtlichen Zustandigkeit». Zur Begrindung wurde ausgefihrt, dass eine
Anpassung der Einziehung von Vermégenswerten krimineller Organisationen ana-
log zu Artikel 24 Absatz 1 des Betdubungsmittelgesetzes die Bestimmung
«schlagkraftiger» machen wiirde.30 Der Bundesrat hielt in seiner Stellungnahme
fest, dass fur die Einziehung gemass Artikel 72 StGB ausschlaggebend sei, dass
die Vermdogensbestandteile sich in der Schweiz befinden und der Verfligungs-
macht der (auslédndischen) kriminellen Organisation unterliegen wirden. In diesem
Zusammenhang sei darauf hinzuweisen, dass die Verwaltung von deliktischen
Vermdgenswerten einer VVerbrechensorganisation eine Handlung zugunsten dieser
kriminellen Organisation darstellen kénne und in der Regel im Sinne von Artikel
260%" StGB als Unterstiitzung oder Beteiligung zu betrachten sei, womit eine zu-
sétzliche Anknupfung fiir die Vornahme einer Einziehung gegeben sei. In jenen
Fallen, wo mangels eines Anknlpfungspunkts in der Schweiz keine Strafuntersu-
chung eroffnet werde, hétten die Strafverfolgungsbehérden die Mdglichkeit, auf-
grund eines auslandischen Rechtshilfeersuchens und gestutzt auf Art. 18 IRSG die
sich in der Schweiz befindenden Vermdgenswerte vorsorglich und im Hinblick auf
die Einziehung seitens der auslédndischen Behdrde zu beschlagnahmen. Die gesetz-
lichen Mdoglichkeiten der Einziehung von Vermdgenswerten von auslédndischen
kriminellen Organisationen seien damit ausreichend. Der Bundesrat erachtete eine
Anpassung oder Ausweitung der bewéhrten Regelungen daher nicht als angebracht
oder notwendig und beantragte die Ablehnung der Motion.3!

Am 25. September 2014 reichte Marco Romano erneut eine Motion (iber die «An-
derung von Artikel 72 des Strafgesetzbuches. Vereinfachte selbststdndige Einzie-
hung von Vermdgenswerten einer kriminellen Organisation» ein.32 Darin beauf-
tragte er den Bundesrat, den «Artikel 72 des Strafgesetzbuches wie folgt zu
andern: «Das Gericht verfligt die Einziehung aller Vermdgenswerte, welche der
Verfligungsmacht einer kriminellen Organisation unterliegen. Bei Vermdgenswer-
ten einer Person, die sich an einer kriminellen Organisation, ob im Inland oder im
Ausland, beteiligt oder sie unterstiitzt hat (Art. 260ter), wird die Verfiigungsmacht
der Organisation bis zum Beweis des Gegenteils vermutet. Die Einziehung wird
auch verfugt, wenn die kriminelle Organisation in der Schweiz weder eine Straftat
ausgefihrt noch eine solche Tat geplant hat.»» Offenbar kénne man namlich Ver-
madgenswerte nicht immer einzig auf der Grundlage, dass sie sich in der Schweiz
befinden, einziehen; es wére zusétzlich eine Grundlage oder eine Zustandigkeit fur
eine Strafuntersuchung notwendig. Daher sollten alle Vermdgenswerte in der Ver-
fligungsmacht einer kriminellen Organisation nach Artikel 260" StGB allein

30 Motion NR Marco Romano vom 14. Dezember 2012, Curia Vista — Geschaftsdatenbank, Dossi-
er-Nr. 12.4249.

31 stellungnahme des Bundesrates vom 13. Februar 2013 zur Motion NR Marco Romano vom 14.
Dezember 2012, Curia Vista — Geschaftsdatenbank, Dossier-Nr. 12.4249.

32 Motion NR Marco Romano vom 25. September 2014, Curia Vista — Geschéftsdatenbank, Dossi-
er-Nr. 14.3846.
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schon deshalb eingezogen werden kénnen, weil sie in der Schweiz liegen.33 Der
Bundesrat verwies in seiner Antwort auf die bereits bei der Motion vom 14. De-
zember 2012 gemachten Aussagen. Eine Anpassung der bewéhrten Regelungen
erscheine daher nicht als angebracht.3* Die Motion wurde daraufhin am 14. Sep-
tember 2016 zurtickgezogen.

Im Rahmen der Terrorismusbekdampfung legte der Bundesrat am 21. Juni 2017 ei-
nen Vorentwurf und einen erlduternden Bericht vor zum «Bundesbeschluss tiber
die Genehmigung und Umsetzung des Ubereinkommens des Europarates zur Ver-
hiitung des Terrorismus mit dem dazugehoérigen Zusatzprotokoll und die Verstar-
kung des strafrechtlichen Instrumentariums gegen Terrorismus und organisierte
Kriminalitat».3> Mit dieser Vorlage soll eine Anpassung der Schweizerischen Ge-
setzgebung im Bereich der strafrechtlichen Terrorismusbekdampfung an die «aktu-
ellen Erfordernisse» erfolgen und die Schweiz ihre F&higkeiten zur internationalen
Zusammenarbeit ausbauen.?® Gemass dem Vorentwurf soll Art. 260®" StGB (Kri-
minelle Organisationen) verschérft werden, soweit terroristische Organisationen
betroffen sind. Bezuglich der Einziehung von Vermdgenswerten einer kriminellen
Organisation missten bei Art. 72 StGB entsprechend notwendige redaktionelle
Anpassungen vorgenommen werden.3” Neu ware somit unter Art. 72 StGB die
Einziehung von Vermogenswerten einer kriminellen oder terroristischen Organi-
sation erfasst.38

I11.  Rechtsvergleich

A. Deutschland

Das deutsche Verfallsrecht kennt mit § 73d Abs. 1 StGB/D3° (erweiterter Verfall) 13
eine mit Art. 72 StGB vergleichbare Bestimmung, wonach der Verfall bei be-

33 Motion NR Marco Romano vom 25. September 2014, Curia Vista — Geschaftsdatenbank, Dossi-
er-Nr. 14.3846.

34 Stellungnahme des Bundesrates vom 19. November 2014 zur Motion NR Marco Romano vom
25. September 2014, Curia Vista — Geschaftsdatenbank, Dossier-Nr. 14.3846.

8 3. VE-StGB/2017 sowie Bericht VE-StGB/2017.

36 Bericht VE-StGB/2017, 2.

87 Bericht VE-StGB/2017, 71.

38 vgl. Art. 72 VE-StGB/2017; eine entsprechende Anpassung ware auch in Art. 52 MstG vorzu-
nehmen (vgl. Bericht VE-StGB/2017, 72).

39 §73d Abs. 1 StGB/D: «! Ist eine rechtswidrige Tat nach einem Gesetz begangen worden, das auf
diese Vorschrift verweist, so ordnet das Gericht den Verfall von Gegenstanden des Taters oder
Teilnehmers auch dann an, wenn die Umstande die Annahme rechtfertigen, daR diese Gegen-
stande fiir rechtswidrige Taten oder aus ihnen erlangt worden sind. Satz 1 ist auch anzuwenden,
wenn ein Gegenstand dem Tater oder Teilnehmer nur deshalb nicht gehort oder zusteht, weil er
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stimmten Delikten auch dann anzuordnen ist, wenn die Umstande die Annahme
rechtfertigen, dass diese Gegenstande fir (andere) rechtswidrige Taten oder aus
ihnen erlangt worden sind.*° Diese Bestimmung wurde im Jahr 1992 im Rahmen
einer Neuorientierung der Kriminalpolitik mit dem Ziel eines rigorosen Zugriffs
auf kriminelle Profite in das deutsche Strafgesetzbuch aufgenommen; dadurch
sollte den Gerichten der in der Praxis schwer filhrbare Nachweis des Zusammen-
hangs zwischen einer Straftat und den konkret daraus entstammenden Vermo-
genswerten erleichtert werden.*t Obwohl diese Norm im Vergleich zur schweizeri-
schen Regelung nur im Sinne einer Beweiserleichterung, und nicht als Beweis-
umkehr fungiert, sah sich der Gesetzgeber im Gesetzgebungsverfahren gleichwohl
massiver Kritik ausgesetzt.#2 Mit Entscheid vom 22. November 1994 versuchte
sich der 4. Strafsenat des Deutschen Bundesgerichtshofs mit einer verfassungskon-
formen Auslegung dieser Norm, indem er festhielt, dass die Anordnung des erwei-
terten Verfalls nicht bereits bei «hoher Wahrscheinlichkeit» der deliktischen Her-
kunft zul&ssig sei, sondern erst dann, wenn der Tatrichter die «uneingeschrankte
Uberzeugung» gewonnen habe, dass die Gegenstande aus rechtswidrigen Taten
erlangt worden seien.*? Diese Auslegung wurde durch den 2. Senat des Bundesver-
fassungsgerichts mit Entscheid vom 14. Januar 2004 bestatigt.4

B. Vereinigtes Konigreich

Mit dem Proceeds of Crime Act 2002 (POCA) existiert auch im Vereinigten Ko-
nigreich ein Erlass, der unter gewissen Voraussetzungen eine Beweiserleichterung
bei der Einziehung von Vermdgenswerten vorsieht. Erfolgt so geméss Section 6
POCA die Verurteilung der betroffenen Person, ist unter bestimmten Vorausset-
zungen zu bestimmen, ob sie einen sog. «criminal lifestyle» gefiihrt hat (Paragraph
4). Dies wird gemass Section 75 etwa angenommen, wenn der Verurteilte alterna-
tiv entweder eine Straftat geméss Anhang 2 des Erlasses begangen hat (Handel mit
Betdubungsmitteln, Geldwéscherei, Waffenhandel etc.), die Straftat Teil eines
«course of criminal activity» (abhéngig von den Vorstrafen) mit finanziellem Ge-
winn von mindestens GBP 5000 war oder wenn die Straftat (iber eine Zeitspanne
von sechs Monaten begangen wurde, aus der wiederum ein finanzieller Gewinn
von nicht weniger als GBP 5000 resultierte.

den Gegenstand fiir eine rechtswidrige Tat oder aus ihr erlangt hat. § 73 Abs. 1 Satz 2, auch in
Verbindung mit § 73b, und 8§ 73 Abs. 2 gelten entsprechend».

40 g5/S?_FgeR, § 73d N 1.

41 ARzT, recht 1993, 82; NK StGB*-SALIGER, § 73d N 1.

42 protokoll Nr. 31 der dffentlichen Anhdrung des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages
vom 22. Januar 1992; s. auch FISCHER®, § 73d StGB/D N 4 mit umfangreichem Verweis auf die
Kritik in der Lehre; MEYER, ZRP 1990, 85 ff.; S/S?*~ESER, Vor § 73 N 2a.

43 BGHSt 40, 371 ff.

44 BVerfG NJW 04, 2073; kritisch dazu FISCHER®, § 73d StGB/D N 6; NK StGB*-SALIGER, § 73d
N 4; WESSLAU (1996), 143.
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Wird dies bejaht, stellt das Gericht gemadss Section 10 die folgenden vier Vermu-
tungen auf um zu entscheiden, inwiefern der Betroffene von seinem allgemeinen
sowie dem konkreten kriminellen Verhalten profitiert hat: So wird vermutet, dass
(1) «[...] any property transferred to the defendant at any time after the relevant
day was obtained by him [...] as a result of his general criminal conduct»; (2)
«[...] any property held by the defendant at any time after the date of conviction
was obtained by him [...] as a result of his general criminal conduct»; (3) «[...]
any expenditure incurred by the defendant at any time after the relevant day was
met from property obtained by him as a result of his general criminal conduct»;
(4) «[...] for the purpose of valuing any property obtained (or assumed to have
been obtained) by the defendant, he obtained it free of any other interests in it».
Das Gericht kann jedoch von den Vermutungen «in relation to particular property
or expenditure» absehen, wenn «the assumption is shown to be incorrect» oder
wenn «there would be a serious risk of injustice if the assumption were made». Im
Falle eines finanziellen Gewinns der betroffenen Person ist schliesslich gemass
Section 6 (Paragraph 5) die Einziehung der betreffenden Vermdgenwerte anzu-
ordnen.

C. Gesamteuropiische Bestrebungen

Das Européische Parlament und der Rat der Européischen Union erliessen am
3. April 2014 die Richtlinie 2014/42/EU (ber die Sicherstellung und Einziehung
von Tatwerkzeugen und Ertrdgen aus Straftaten in der Europdischen Union. Ge-
mass Art. 1 Abs. 1 legt die Richtlinie Mindestvorschriften fur die Einziehung von
Vermdgensgegenstanden in Strafsachen sowie flr die Sicherstellung solcher Ver-
maogensgegenstande im Hinblick auf deren etwaige spatere Einziehung fest. Die
Richtlinie findet geméss Art. 3 lit. h insbesondere auch Anwendung auf Straftaten
im Sinne des Rahmenbeschlusses 2008/841/J1 des Rates vom 24. Oktober 2008
zur Bekampfung der organisierten Kriminalitat*®>. Bei solchen Straftaten im Zu-
sammenhang mit der Beteiligung an einer kriminellen Vereinigung sieht Art. 5
Ziff. 1i.v.m. Art. 5 Ziff. 2 lit. b der Richtlinie eine sog. erweiterte Einziehung vor.
Demgemass sollen die Mitgliedstaaten darauf hinarbeiten, dass Vermdgensgegen-
stdnde, die einer Person gehdren, die wegen einer Straftat verurteilt ist, die direkt
oder indirekt zu einem wirtschaftlichen Vorteil fuhren kann, eingezogen werden
kdénnen. Entsprechend soll auch die Einziehung von nicht unmittelbar aus Strafta-
ten erlangten Betrdgen mdglich sein, wenn das Gericht aufgrund der Umstande des
Falls, einschlieflich der konkreten Tatsachen und verfiigbaren Beweismittel, zur
der Uberzeugung kommt, dass die betreffenden Vermogensgegenstande aus Straf-
taten stammen. Hierbei vermutet die Richtlinie die illegale Herkunft der Vermo-
genswerte, wenn der Wert der Vermdgensgegenstdnde in einem Missverhaltnis
zum rechtmé&Bigen Einkommen der verurteilten Person steht.

45 ABI. L 300/42.
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IV. Grundlagen und Rechtsnatur

Anders als bei der Einziehung geméss Art. 70 StGB handelt es sich bei der Einzie-
hung nach 72 StGB grundsatzlich nicht um den Ausgleich deliktisch erlangter
Vorteile, sondern um den Zugriff auf das Betriebskapital krimineller Organisatio-
nen.%¢ Eine Einziehung nach Art. 72 StGB ist denn auch mdglich, ohne dass nach-
gewiesen werden muss, aus welcher konkreten Tat ein bestimmter Vermogenswert
stammt.*” Insofern kénnte man geneigt sein anzunehmen, dass es sich in erster Li-
nie um eine Massnahme praventiver Natur handelt: Die Vermdgenswerte sind ein-
zuziehen, weil es zu gefahrlich ware, sie in der Verfigungsmacht der kriminellen
Organisation zu belassen.*® Die Einziehung hat denn auch zum Ziel, das gesamte
Kapital der Organisation zu erfassen und diese damit gleichsam in ihrem Lebens-
nerv zu treffen bzw. ihren Kreislauf dadurch lahmzulegen, dass ihr sowohl die de-
liktischen wie auch die nicht deliktischen Finanzmittel entzogen werden.*® In die-
sem Lichte betrachtet, weist die Einziehung der Vermdgenswerte krimineller
Organisationen Ahnlichkeiten mit der Sicherungseinziehung nach Art. 69 StGB
auf:50 Der Gegenstand, der zur Begehung einer Straftat gedient hat oder dazu be-
stimmt war und fiir die Offentlichkeit auch kiinftig eine Gefahr darstellt, ist inso-
fern gleichzusetzen mit Betriebskapital, das sich in der Verfugungsmacht der kri-
minellen Organisation befindet. Da Geld oder sonstige Vermdgenswerte weder als
Tatinstrumente noch als Tatprodukte nach Art. 69 StGB eingezogen werden kon-
nen,?! erscheint die Einziehung infolge Sozialgefahrlichkeit von Vermdgen auf-
grund der Verfligungsmacht einer kriminellen Organisation als eine Art Spezialfall
der Sicherungseinziehung.52 Der Sicherungseinziehung wird von einem grossen
Teil der Lehre und Praxis ein (rein) praventiver Charakter zugesprochen.® Die
praventive Natur von Art. 72 StGB wird damit begriindet, dass die deliktische
Herkunft der einzuziehenden Vermdgenswerte gerade nicht vorausgesetzt ist. All-
fallige «verborgene» repressive Ziige wirden durch den grundsétzlich praventiven
Zweck der Massnahmen verdrangt.>

Die Uberzeugenderen Argumente sprechen jedoch fur eine — zumindest teilweise —
repressive Natur der Einziehungsbestimmung. Ob eine Norm repressiven oder

46 Botschaft, BBI 1993 Il1, 316; BSK StGB I*-BAUMANN, Art. 72 N 2.

47 BGE 13111 169, E. 9.1; HIRSIG-VOUILLOZ, AJP 2007, 1392.

48 ENGEWALD-DANNACHER, AJP 2009, 288; PAVLIDIS (2012), 227 vgl. auch PIETH (2016), 92.

49 BGer, Urteil 15.16/2005 vom 7. Juni 2005, E. 2.2; Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 70-72 StGB N
129; NADELHOFER DO CANTO (2008), 11.

50 pavLIDIS (2012), 227.

51 Dazu Kommentierung in THOMMEN, Art. 69 StGB N 171 ff.

52 BSK StGB I>-BAUMANN, Art. 69 N 16.

53 BGer, Urteil 6B_659/2010 vom 20. Dezember 2010, E. 5.1. («Der Sicherungseinziehung kommt
kein Strafcharakter zu. Sie ist vielmehr eine sachliche Massnahme zum Schutz der Allgemeinheit
vor rechtsgutsgefahrdender [Wieder-]Verwendung von gefahrlichen Gegenstéanden.»); Schmid
EOVG?-SCHMID, Art. 69 StGB N 13; SCHODLER (2012), 11; kritisch dazu THOMMEN, Art. 69
StGB N 68 ff.

54 TscHIGG (2003), 123.
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praventiven Charakter hat, ergibt sich ndmlich nicht nur aus dem mit ihr verfolgten
Zweck (hier: die Bannung der Gefahren, die von einer kriminellen Organisation
ausgehen), sondern auch aus ihren Auswirkungen.%® So ist bereits aufgrund der
drastischen Beweislastumkehr nach Art. 72 Satz 2 StGB zweifelhaft, ob die Ein-
ziehung wirklich einen rein préventiven Charakter hat. Die Einziehung droht ndm-
lich gerade dann zu einer Strafe zu verkommen, wenn infolge der Umkehr der
Beweislast moglicherweise legal erworbenes und verwendetes Vermdgen bzw.
solches Vermdgen, das sich nicht in der Verfugungsmacht der kriminellen Organi-
sation befindet, erfasst wird.>¢ Der von der Einziehung Betroffene wird hinsicht-
lich seines Vermdgens in einem ersten Schritt quasi mit dem Verlust der Un-
schuldsvermutung «bestraft» sowie in einem zweiten Schritt auch mit dem Verlust
seines gesamten, u.U. legal erworbenen Vermdégens, falls ihm der Beweis des Ge-
genteils nicht gelingen sollte.5” Die Einziehung wirkt sich auf die betroffene Per-
son daher wie eine betragsmassig unbeschrankte Vermdogensstrafe aus.58

Gegen den rein praventiven Charakter wird ferner vorgebracht, dass es der Einzie-
hung der Vermdgenswerte nach Art. 72 Satz 2 StGB an der fiir préaventive Siche-
rungsmassnahmen typischen Zweckbindung fehlt.5® Anders als bei der Siche-
rungseinziehung nach Art. 69 StGB® wird namlich nicht geprift, inwieweit — etwa
bei definitiver Zerschlagung der kriminellen Organisation — fur die Zukunft eine
Gefahr des Missbrauchs besteht.61 Auch wird dem Angehdrigen der kriminellen
Organisation der Zugriff auf die Vermdgenswerte fur legale Zwecke, wie den Fa-
milienunterhalt, Krankenkassenpramien, Telefonrechnungen usw. untersagt.t?
Wenn aber die Einziehung nach Art. 72 StGB nicht auf eine zukiinftige Geféhr-
dung ausgerichtet ist, so kann man sie im Sinne der Botschaft als Sanktion eigent-
lich nur noch damit legitimieren, dass die der Verfligungsmacht einer kriminellen
Organisation unterliegenden Vermdgenswerte mit grosser Wahrscheinlichkeit de-
liktischer Herkunft sind.63 Folgte man dieser Begriindung, wiirden die Vermo-
genswerte nicht primér wegen ihrer Gefahrlichkeit eingezogen, sondern weil sie
aus einer Straftat stammen.®* Damit wirde man sich aber der Ausgleichseinzie-

5 vgl. S/S®-ESER, § 73 N 19 («[...] ob eine Sanktion Strafcharakter hat, ergibt sich massgeblich
aus ihren Zwecken und Wirkungen, von denen ihrerseits die entsprechenden Anordnungsvoraus-
setzungen abhéngen [...]»).

5 BSK StGB I*-BAUMANN, Art. 72 N 9.

57 BSK StGB I*-BAUMANN, Art. 72 N 9; s. zum Beweis des Gegenteils hinten N 52 ff.

58 vgl. dazu THOMMEN, Art. 69 StGB N 68 ff.; s. auch NADELHOFER DO CANTO (2008), 39; DAN-
NACHER, SJZ 2011, 486.

59 BSK StGB I>-BAUMANN, Art. 72 N 2.

60 s, dazu THOMMEN, Art. 69 StGB N 256 ff.

61 BSK StGB I>-BAUMANN, Art. 72 N 2.

62 BGer, Urteil 15.16/2005 vom 7. Juni 2005, E. 2.3 (<Er miisste die beschlagnahmten Vermogens-
werte nur fir einen legalen Zweck bestimmen und dabei Gewéhr bieten, dass eine kriminelle Or-
ganisation darauf keinen Zugriff hat. Dies geht offensichtlich nicht an»).

63 Botschaft, BBI 1993 111, 317; StGB Kommentar®~HuG, Art. 72 N 2; BSK StGB I*-BAUMANN,
Art. 72N 9.

64 Fur Deutschland vgl. NK StGB*-SALIGER, Vor 88 73 N 7, wonach Gegenstande, von denen im
Moment der Einziehung keine konkrete Gefahr ausgeht, bei Tatern und Teilnehmern eingezogen
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hung anndhern, bei der das Bundesgericht bereits zu Art. 58 StGB/1974 festgehal-
ten hat, dass es sich um eine Einziehung mit repressivem Charakter handelt.®
Auch die von der Botschaft, dem Bundesgericht und einem Teil der Lehre propa-
gierte Zulassung des Entlastungsbeweises der legalen Herkunft bringt zum Aus-
druck, dass es sich letztlich wieder nur um die Abschdpfung deliktisch erlangter
Vermogenswerte handelt.5¢

Selbst wenn man davon ausgeht, dass sich die Einziehung nach Art. 72 StGB eher
an die Sicherungs- als an die Ausgleichseinziehung anlehnt, spricht viel fir den
ponalen Charakter der Massnahme, zumal auch bei der Sicherungseinziehung die
ponalen Elemente iberwiegen.” Ob eine Sanktion Strafcharakter hat, ergibt sich
nadmlich massgeblich aus ihren Zwecken und Wirkungen. Einer Sanktion kann da-
her nicht schon der Strafcharakter abgesprochen werden, weil es etwa am Ver-
schuldenserfordernis fehlt.68 Kann so eine Einziehung ohne Riicksicht auf die
Strafbarkeit angeordnet werden, &ndert dies nichts daran, dass sie in den meisten
Fallen gegen einen schuldfahigen Tater ausgesprochen wird und insoweit an des-
sen vergangener Straftat anknlipft und repressiv auf ihn einwirkt; sie bezweckt als
Reaktion auf das Delikt, den Willen des Téters zu «afficiren»®. Zwar soll bei der
Sicherungseinziehung auf die Gefahrlichkeit des Gegenstands abgestellt werden
und diese damit préventiv wirken.”® Ein solcher Geféhrlichkeitsnachweis ist je-
doch nicht sinnvoll zu fihren, weil nicht Gegenstande, sondern Menschen geféhr-
lich sind (z.B. Handy eines Drogendealers).”* Entsprechend kniipft auch die Siche-
rungseinziehung an eine Straftat an; dem Téater wird dabei die Sache nicht primar
wegen ihrer Gefahrlichkeit entzogen, sondern weil er damit delinquiert hat.”?> Die
Einziehung verfolgt so den Zweck, repressiv auf den Téater einzuwirken.”

Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass die Einziehung von Vermdgenswer-
ten nach Art. 72 StGB eine vorwiegend ponale Natur aufweist.” Inwiefern dies

werden, weil ihnen der «Makel des sozialwidrigen Gebrauchs» anhaftet; TOPHINKE (2000), 247,
s. auch THOMMEN, Art. 69 StGB N 73.

65  BGE 105 IV 169, E. 1 ¢ («Die Einziehung unrechtmassig erlangter Vermdgensvorteile bezweckt
somit nicht den Schutz der 6ffentlichen Sicherheit, sondern hat repressiven Charakter. Sie nahert
sich der Strafe.»); s. auch BSK StGB I*-BAUMANN, Art. 72 N 2; TOPHINKE (2000), 247.

66 vgl. hinten N 58 ff.; TOPHINKE (2000), Fn. 341.

67 STOOSS (1878), 32; DERS., AT?, 246; s. dazu eingehend THOMMEN, Art. 69 StGB N 68 ff.

68 vgl. S/S®_ESER, § 73N 19.

69 STOOSS (1878), 32; 5.a. DERS., AT?, 246; vgl. auch THOMMEN, Art. 69 StGB N 68.

70 BGE 130 IV 143, E. 3.3.1 («Die Sicherungseinziehung im Sinne von Art. 58 StGB ist eine sachli-
che Massnahme zum Schutz der Allgemeinheit vor rechtsgutgefahrdender [Wieder-]Verwendung
von gefahrlichen Gegenstéanden»).

71 vgl. THOMMEN, Art. 69 StGB N 271 ff.; de lege ferenda ist deshalb bei Art. 69 StGB auf den
Gefahrlichkeitsnachweis zu verzichten und die Sicherungseinziehung auf ihren urspriinglichen
pdnalen Gedanken zuriickzufiihren: Gegensténde sind einzuziehen, weil damit delinquiert wurde.

72 Fur Deutschland vgl. NK StGB*-SALIGER, Vor §8§ 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.

73 STOOSS (1878), 32; 5.a. DERS., AT?, 246.

7 Soauch PC CP, Art. 72 N 3; Schmid EOVGZ%-SCHMID, Art. 70-72 StGB N 190.

THOMMEN/SEELMANN



Art. 72 17

Auswirkungen auf die Beweislastumkehr bzw. die Geltung der Unschuldsvermu-
tung hat, ist unter N 52 ff. eingehend zu behandeln.

V. Die einzelnen Tatbestandselemente

A. Zustindigkeit («Das Gericht»)

1.  Sachliche Zustindigkeit

Nach dem Wortlaut von Art. 72 StGB ist «das Gericht» zustandig, die Einziehung
der Vermdgenswerte zu verfiigen. Welches Gericht diesen Entscheid treffen kann,
richtet sich in kantonalen Strafverfahren nach den einschldgigen Gerichtsorganisa-
tionsgesetzen.”® Bei Strafsachen in Bundeszustandigkeit ist grundsétzlich die
Strafkammer des Bundesstrafgerichts zustandig fir die Einziehung von Vermdégen
krimineller Organisationen.”®

Bereits 1946 plédierte ERNST HAFTER dafir, «Richter» bei Konfiskationen in ei-
nem weiten Sinne zu verstehen. Auch «Untersuchungsrichter etc.» seien deshalb
zur Einziehung befugt.”” Noch 1982 hatte das Bundesgericht entschieden, dass
Einziehungsentscheide dem Gericht vorbehalten sind.”® Heute ist neben dem ei-
gentlichen Gericht auch die Staatanwaltschaft fir Einziehungen nach den Art. 69
ff. StGB zustandig.”® Gemaéss Art. 352 Abs. 2 StPO konnen die verschiedenen
Einziehungsmassnahmen in einem Strafbefehl angeordnet werden.8 Auch bei ei-
ner Verfahrenseinstellung «kann» die Staatsanwaltschaft gemdss Art. 320 Abs. 2

75 Fir den Kanton Ziirich vgl. etwa das Gesetz vom 10. Mai 2010 iber die Gerichts- und Behérden-
organisation im Zivil- und Strafprozess (GOG; LS 211.1), § 22 (Zustandigkeit des Bezirksge-
richts als Kollegialgericht) und § 27 Abs. 1 (Zustandigkeit des Einzelrichters des Bezirksge-
richts); fir den Kanton Basel-Stadt s. etwa das Gesetz vom 3. Juni 2015 betreffend die
Organisation der Gerichte und der Staatsanwaltschaft (GOG; SG 154.100), § 79 (Abs. 1: Zur Be-
urteilung aller Straftaten, die nicht in die Zustandigkeit anderer Behorden fallen, sind zusténdig
die Kammer, das Dreiergericht sowie das Einzelgericht des Strafgerichts; Abs. 2: Die Zustandig-
keit richtet sich nach der zu erwartenden Strafe oder Massnahme. Ob eine Sache der Kammer,
dem Dreiergericht oder dem Einzelgericht zuzuweisen ist, entscheidet die Verfahrensleiterin oder
der Verfahrensleiter.).

76 Art. 35 und Art. 36 StBOG.

7T HAFTER, AT?, 418.

8 BGE 108 IV 154 («Entscheide gemdiss Art. 58, 58bis und 59 StGB sind von einer richterlichen
Instanz zu féllen; der Generalprokurator des Kantons Genf ist keine richterliche Instanz [E. 2]»
[Regeste]); heute noch in diesem Sinne SHK MSchG-RUETSCHI, Art. 68 N 3 («Fir die Anord-
nung der Sicherungseinziehung zustandig sind ausschliesslich richterliche Behdrden [BGE 108
IV 154, 157 — Einziehung], nicht dagegen die Untersuchungsbehdrdens).

79 Botschaft, BBI 2006, 1273; BSK StPO2-GRADEL/HEINIGER, Art. 320 N 10.

80 BSK StPO’-RIKLIN, Art. 352 N 12; DAPHINOFF (2012) leitet die staatsanwaltschaftliche Einzie-
hungskompetenz aus Art. 353 Abs. 1 lit. h StPO ab (496).

THOMMEN/SEELMANN

22

23



24

25

18 Art. 72

StPO die Einziehung von Gegenstanden und Vermdgenswerten anordnen.8! Ent-
gegen dem Gesetzestext steht ihr diesbeziiglich kein Ermessen zu.82 Schliesslich
ordnet die Staatsanwaltschaft bei gegebenen Voraussetzungen im selbstandigen
Einziehungsverfahren geméss Art. 376 f. StPO — als Gegenstiick zur sog. akzesso-
rischen Einziehung im Rahmen eines Strafverfahrens — die Einziehung von Ver-
mdgenswerten im Sinne von Art. 69-73 StGB an.83

Grundsétzlich unbestritten ist, dass Einziehungsentscheide — sei es nun als «straf-
rechtliche Anklage» oder im Sinne «zivilrechtlicher Anspriiche» — unter den
Schutz von Art. 6 Ziff. 1 EMRK fallen.84 Dies bedeutet, dass Einziehungsbetroffe-
ne unter anderem Anspruch auf ein unabhéngiges Gericht sowie auf eine 6ffentli-
che Verhandlung haben. Wird die Einziehung durch die Staatsanwaltschaft z.B. in
einem Strafbefehl angeordnet, werden diese Anspriiche auf den ersten Blick nicht
gewahrt. Da jedoch der betroffenen Person die Mdglichkeit offen steht, den Straf-
befehl mittels Einsprache geméss Art. 354 ff. StPO gerichtlich Uberprifen zu las-
sen, werden die Gerichts- und Offentlichkeitsgarantien von Art. 6 Ziff. 1 EMRK
nicht verletzt.%5 Verzichten so der Beschuldigte oder allfallige weitere von der
Einziehung betroffene Personen wissentlich auf Einsprache gegen den Strafbefehl,
gilt dies zugleich als Verzicht auf ihre Konventionsrechte.®® Das Gleiche gilt,
wenn Vermdgenswerte in Einstellungsverfugungen oder selbstdndigen Einzie-
hungsverfligungen staatsanwaltschaftlich eingezogen werden.

2. Ortliche Zustindigkeit

Wenn die Einziehung zusammen mit der Beurteilung der Tat akzessorisch®’ er-
folgt, ist der Hauptsachenrichter auch flr die Beurteilung der Einziehung zustén-
dig.88 Es gilt somit in der Regel der Gerichtsstand am Ort, an dem die Tat ver{bt
wurde (Art. 31 Abs. 1 Satz 1 StPO). Dabei wird es sich grundsatzlich um Falle
handeln, in denen ein strafrechtliches Verfahren gegen die betroffene Person we-
gen Beteiligung an oder Unterstlitzung einer kriminellen Organisation gemass

81 BSK StPO*-GRADEL/HEINIGER, Art. 320 N 11; ZK StPO?-LANDSHUT/BOSSHARD, Art. 320 N 6.

82 BStGer, Urteil BB.2011.32 vom 23. August 2011, E. 2.1 f. = fp 2012, 23 ff.; BSK StPO*-
GRADEL/HEINIGER, Art. 320 N 11; ZK StPO?>-LANDSHUT/BOSSHARD, Art. 320 N 6; StPO PK?-
SCHMID, Art. 320 N 4.

83 BSK StPO>-BAUMANN, Art. 376 N 7; DANNACHER, Anwaltsrevue 2009, 466.

84 Schmid EOVG2?-SCHMID, Art. 69 StGB N 87; TSCHIGG (2003), 133; s. auch THOMMEN, Art. 69
StGB N 16.

85 Schmid EOVG%-SCHMID, Art. 69 StGB N 87 («Dem Anspruch auf ein Gericht ist jedoch Geniige
getan, wenn dieser allenfalls nur auf Einsprache gegen eine entsprechende Anordnung z.B. in ei-
nem Strafbefehl [ ...] titig wirdy); SCHODLER (2012), 30 ff.; zur EMRK-Konformitat von Strafbe-
fehlsverfahren im Allg. THOMMEN (2013), 37 ff.; DERS., Art. 69 StGB N 16.

86 THOMMEN (2013), 116 ff.; DERS., Art. 69 StGB N 16.

87 vgl. dazu vorne N 23.

88 Schmid EOVG?-SCHMID, Art. 70-72 StGB N 139; DERS., Art. 69 N 81 und BSK StGB I3-
BAUMANN, Art. 70/71 N 17, beide noch mit Hinweis auf die unterdessen aufgehobenen Art. 346
ff. StGB.
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Art. 260" StGB héngig ist und darin Gber die Einziehung von Vermdégenswerten
entschieden wird, die der Verfigungsmacht einer solchen Organisation unterlie-
gen.8 Im Ubrigen gelten die allgemeinen Gerichtsstandsregeln (Art. 31 ff.
StPO).%0

Bei selbstandigen Einziehungen richtet sich der Gerichtsstand nach Art. 37 StPO.
Nach Absatz 1 sind «selbststandige» Einziehungen im Sinne von Art. 376-378
StPO am Ort durchzufiihren, an dem sich die einzuziehenden Gegenstande oder
Vermodgenswerte befinden (sog. locus rei sitae).®! Forderungen befinden sich dort,
wo der Schuldner seinen Sitz bzw. Wohnsitz in der Schweiz hat; Guthaben liegen
daher am Sitz der kontofiihrenden Bank.9? Soweit sich die einzuziehenden Gegen-
stdnde in mehreren Kantonen befinden und ein sachlicher Zusammenhang besteht,
sind nach Art. 37 Abs. 2 StPO die Behorden des Ortes zustandig, an dem das Ein-
ziehungsverfahren zuerst erdffnet worden ist (sog. forum praeventionis).%?

Bei der ortlichen Zusténdigkeit in internationalen Verhaltnissen ist grundsétzlich
zwischen zwei Maglichkeiten zu unterscheiden: Einerseits kann sich die kriminel-
le Organisation im Ausland befinden, wahrend die Vermoégenswerte in der
Schweiz liegen. Dabei will ein Teil der Lehre eine Einziehung nach Art. 72 StGB
auch dann ermdglichen, wenn die kriminelle Organisation in der Schweiz keine
deliktische Tatigkeit austibt.?* Das Bundesgericht halt diesbeziiglich jedoch zu
Recht fest, dass die Einziehung nur maéglich sei, wenn eine schweizerische Zu-
standigkeit flr die Verfolgung einer Person vorliege, die sich an einer kriminellen
Organisation i.S.v. Art. 260" StGB beteiligt hat.% Diese Problematik ist dann von
untergeordneter Bedeutung, wenn bereits das Verwalten deliktischer Mittel durch
Mitglieder der kriminellen Organisation in der Schweiz als Unterstiitzen der Orga-
nisation i.S.v. Art. 260" StGB zu qualifizieren ist, weil dann wiederum eine

89 vgl. so etwa BStGer, Urteil SK.2015.45 vom 18. Marz 2016, E. IX. 2.2 f.; TSCHIGG (2003), 140;
s. zur ortlichen Zustandigkeit bei Art. 260" etwa BGer, Urteil 6B_107/2010 vom 22. Februar
2011, E.2.3.

9% Im Detail BSK StPO~BARTETZKO, Art. 31 und Art. 32 sowie BSK StPO’-MOSER/SCHLAP-
BACH, Art. 33 ff.

91 BAUMGARTNER (2014), 347.

92 BSK StGB I*-BAUMANN, Art. 72 N 17; BAUMGARTNER (2014), 348; Schmid EOVG?-SCHMID,
Art. 7072 StGB N 128, 139.

98 BAUMGARTNER (2014), 348; BSK StPO2-MOSER/SCHLAPBACH, Art. 37 N 4 f.; zum alten Recht
noch: Schmid EOVG2-ScHMID, Art. 69 StGB N 81 und BSK StGB 112-NAY/THOMMEN, Art.
344aN 2.

9 Schmid EOVG?-SCHMID, Art. 70-72 StGB N 131, 230; DERS., ZStrR 1995, 332.

9%  BGE 128 IV 145, E. 2d («La confiscation selon I'art. 59 CP de valeurs patrimoniales en relation
avec une infraction est aussi soumise aux art. 3 a 7 CP. Elle ne peut &tre ordonnée que si l'infrac-
tion en cause ressortit & la compétence de la juridiction suisse»); BGer, Urteil 6P.142/2004 und
6S.389/2004 vom 7. Februar 2005, E. 4.2 («le droit suisse ne reconnait pas de maniere générale
la confiscation au forum rei sitae [...] il faut admettre que la confiscation prévue a I'art. 59 ch. 3
CP implique que la juridiction suisse soit compétente pour poursuivre la personne propriétaire
des valeurs délictueuses pour appartenance a une organisation criminelle au sens de I'art. 260ter
CP»).
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schweizerische Zustandigkeit begriindet ist.%¢ In einem solchen Fall ist aber erfor-
derlich, dass der Vermdgensverwalter vorsétzlich handelt, mithin nicht nur ahnt,
eine kriminelle Organisation zu unterstiitzen, sondern dies auch will. Falls ein
Rechtshilfegesuch geméss Art. 59 bzw. Art. 63 Abs. 2 lit. d i.v.m. Art. 74a IRSG
bzw. in Anwendung der anwendbaren Rechtshilfeabkommen vorliegt, konnen die
betreffenden Vermdgenswerte ins Ausland transferiert und anschliessend durch die
auslandischen Behdrden eingezogen werden.®?

Die zweite Mdglichkeit ist, dass die kriminelle Organisation in der Schweiz tatig
ist, die Vermdgenswerte sich jedoch im Ausland befinden. Eine Einziehung ist
dann auf dem Rechtshilfeweg mdglich,?® da grundsétzlich nur Vermdégenswerte
der Einziehung unterliegen, die sich in der Schweiz befinden.?® So kann insheson-
dere gemass Art. 13 ff. des Ubereinkommens tiber Geldwéscherei sowie Ermitt-
lung, Beschlagnahme und Einziehung von Ertrdgen aus Straftaten bei einer Ver-
tragspartei ein Ersuchen um Einziehung gestellt werden.100

B. Verfiigung der Einziehung («]...] verfiigt»)

Gemass Art. 72 StGB verfigt das Gericht die Einziehung aller Vermdgenswerte,
welche der Verfligungsmacht einer kriminellen Organisation unterliegen. Es han-
delt sich mithin nicht um eine Kann-Vorschrift, d.h. die Vermégenswerte sind bei
im Ubrigen gegebenen Voraussetzungen zwingend einzuziehen.10! Entsprechend
liegt dessen Anwendung auch nicht im Ermessen des Gerichts.102

Die Einziehung kann dabei auf unterschiedliche Arten verfiigt werden. Einerseits
etwa zusammen mit der materiellen Beurteilung einer Straftat. Zusammen mit
Art. 72 StGB werden wohl meist Personen beurteilt, die eine kriminelle Organisa-
tion unterstiitzt oder sich an ihr beteiligt haben. (Art. 260" StGB). In diesem Zu-
sammenhang spricht man von unselbstandiger oder akzessorischer Einziehung.103

96 BGer, Urteil 6P.142/2004 und 6S.389/2004 vom 7. Februar 2005, E. 4.2 («En outre, celui qui
administre les fonds de I'organisation est punissable selon I'art. 260ter CP, dés lors qu'il soutient
I'organisation. Il s'ensuit que la confiscation pourra étre ordonnée en Suisse si les fonds sont gé-
rés dans notre pays par un membre de I'organisation ou par un instrument utilisé a son insu»);
vgl. auch PAJAROLA/THOMMEN, Art. 260%" StGB N 434, 448.

97 BSK StGB I*-BAUMANN, Art. 72 N 24; Schmid EOVG?-SCHMID, Art. 70 -72 StGB N 231; s.
zum Verhéltnis Einziehung/Rechtshilfe BGE 115 Ib 517 = Praxis 1990 Nr. 210.

98 SCHWARZENEGGER/HUG/JOSITSCH (2007), 214; vgl. auch TSCHIGG (2003), 138 ff.

99 BSK StGB I>-BAUMANN, Art. 72 N 7; Schmid EOVG?*-ScHMID, Art. 70-72 StGB N 128;
SCHWARZENEGGER/HUG/JOSITSCH (2007), 214.

100 schmid EOVG*-ScHMID, Art. 70—72 StGB N 232; s. zur Teilung eingezogener Gegenstande
und Vermdgenswerte einschliesslich Ersatzforderungen (eingezogene Vermdgenswerte) unter
Kantonen, Bund und auslandischen Staaten das Bundesgesetz (ber die Teilung eingezogener
Vermogenswerte (TEVG).

101 Hirsie-VoulLLoz, AJP 2007, 1392.

102 schmid EOVG*-SCHMID, Art. 70-72 StGB N 127; DERS., ZStrR 1995, 345.

103 BSK StGB I>-BAUMANN, Art. 72 N 16; TSCHIGG (2003), 133.
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Diese kann entweder vom Staatsanwalt im Strafbefehl (Art. 352 Abs. 2 StPO)04
oder vom Gericht im Sachurteil angeordnet werden (Art. 351 Abs. 1 StPQ).1%
Meist erfolgen akzessorische Einziehungen in einer Verurteilung. Es ist aber
grundsétzlich auch mdglich, einen Freispruch oder eine Verfahrenseinstellung ak-
zessorisch mit einer Einziehung zu verbinden. Wenn z.B. der Unterstutzer einer
kriminellen Organisation infolge Schuldunfahigkeit freigesprochen wird, kann
sein Vermdgen gleichwohl eingezogen werden.106

Schliesslich kann die Einziehung auch in einem (echten) selbstdndigen Einzie-
hungsverfahren nach Art. 376 ff. StPO durch die Staatsanwaltschaft erfolgen.197
Dies ist etwa im Rahmen eines Rechtshilfeverfahrens maoglich.

Des Weiteren ist eine Einziehung auch in einem sog. unechten selbsténdigen Ein-
ziehungverfahren moglich, wenn Vermogenswerte erst nach abgeschlossenem Ge-
richtsverfahren gefunden werden und tber deren Einziehung zu entscheiden ist.1%®
In der Sache handelt es sich bei den nachgeschobenen Einziehungen um einen
nachtraglichen Massnahmenentscheid (Art. 363 StPO), der allerdings nach den
Vorschriften des selbstandigen Einziehungsverfahrens zu treffen ist.1%°

C. Einziehungsobjekt («Vermogenswertey)

Als Gegenstand der Einziehung nach Art. 72 StGB fungieren wie bei der Aus-
gleichseinziehung Vermdgenswerte. Unter diesen Begriff fallen die bereits unter
Art. 70 StGB ausfihrlich behandelten Vermogenshestandteile!, die sich grund-
sétzlich in der Schweiz befinden missen.!1! Dies ist etwa der Fall, wenn der
Schuldner seinen Sitz bzw. Wohnsitz in der Schweiz hat oder sich Guthaben auf
Konten befinden, die in der Schweiz gefilhrt werden.112 Befinden sich die Vermo-
genswerte einer in der Schweiz tatigen kriminellen Organisation im Ausland, ist
eine Einziehung auf dem Rechtshilfeweg mdglich.113

104 BSK StPO2-RIKLIN, Art. 352 N 12.

105 BSK StPO*HEIMGARTNER/NIGGLI, Art. 351 N 12.

106 BSK StPO2-BAUMANN, Art. 376 N 3; THOMMEN, Art. 69 StGB N 68, 94.

107 BSK StGB I*-BAUMANN, Art. 72 N 16; THOMMEN, Art. 69 StGB N 48; TSCHIGG (2003), 133;
vgl. auch SCHODLER (2012), 176 ff.

108 vgl. Schmid EOVG*SCHMID, Art. 70-72 StGB N 80; SCHODLER (2012), 177 f.; THOMMEN,
Art. 69 StGB N 49.

109 scHMID (2013), N 1390 Fn. 104; BSK StPO?-HEER, Art. 363 N 1.

110 vgl. dazu ausfuhrlich die Kommentierung bei ScHoLL, Art. 70 StGB N 192 ff.; s. dazu auch

Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 70-72 StGB N 128; STRATENWERTH AT 112, § 13 N 87; STRA-

TENWERTH/WOHLERS?, Art. 70 N 2; TSCHIGG (2003), 32 ff.

111 BSK StGB I>-BAUMANN, Art. 72 N 7; Schmid EOVG2-ScHMID, Art. 70-72 StGB N 128;
SCHWARZENEGGER/HUG/JOSITSCH (2007), 214.

112 schmid EOVG?-ScHMID, Art. 70-72 StGB N 128.

113 SCHWARZENEGGER/HUG/JOSITSCH (2007), 214; vgl. dazu ausfiihrlich vorne N 28.
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Bei den Vermogenswerten wesentlich ist, dass die Einziehung alle der Verfi-
gungsmacht der kriminellen Organisation unterliegenden VVermdgenswerte unab-
hangig von ihrer Herkunft oder bisherigen Verwendung umfasst.114 Es spielt somit
keine Rolle, ob es sich bei den Vermdgenswerten um solche deliktischer oder
nicht deliktischer Herkunft handelt.11> Dadurch sollen die kriminellen Organisati-
onen auch in den Bereichen getroffen werden, in denen sie sich in die legale Wirt-
schaft eingebracht haben.!16

In diesem Zusammenhang ist auch zu Kklaren, ob unter Art. 72 StGB Ersatzforde-
rungen ausgeféllt werden kdnnen. Ist etwa bei der normalen Vermdgenseinziehung
gemass Art. 70 StGB ein bestimmter, der Einziehung unterliegender Vermdgens-
wert nicht mehr vorhanden, erkennt das Gericht auf eine Ersatzforderung des Staa-
tes (Art. 71 StGB). Da alle Vermdgenswerte in der Verfligungsmacht krimineller
Organisationen der Einziehung nach Art. 72 StGB unterliegen,'” braucht hier im
Gegensatz zur Ausgleichseinziehung nach Art. 70 StGB nicht zwischen unmittel-
barem Deliktserlds, Surrogaten und sonstigem Vermdgen unterschieden zu wer-
den. Sind die Vermogenswerte der kriminellen Organisation jedoch nicht mehr
vorhanden, kann mangels gesetzlicher Grundlage nicht auf eine Ersatzforderung
erkannt werden. Aus ihrer systematischen Stellung in Art. 71 StGB geht klar her-
vor, dass sich die Ersatzforderung nur auf die Ausgleichseinziehung in Art. 70
StGB bezieht.118 Bereits in der urspriinglichen Regelung (Art. 59 StGB/1994)
stand die Ersatzforderung in Ziff. 2 systematisch vor der Einziehung von Vermo-
genswerten krimineller Organisationen in Ziff. 3.

Die Gesetzesmaterialien und die h.L. sprechen sich des Weiteren fur die Einzie-
hung ganzer Vermdgenskomplexe juristischer Personen, wie Unternehmen, mafios
beherrschte Banken usw. aus.1'® Voraussetzung ist jedoch auch hier, dass die Ge-

114 BstGer, Urteil BB.2015.77 vom 8. Dezember 2015, E. 3.2; HIRSIG-VOUILLOZ, AJP 2007, 1394;
Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 70-72 StGB N 129.

115 sem.jud. 1997, 1; HIRSIG-VOUILLOZ, AJP 2007, 1394; Schmid EOVGZ-SCHMID, Art. 70-72
StGB N 129; DERS., ZStrR 1995, 346; TSCHIGG (2003), 34.

116 BGer, Urteil 1B_79/2007 vom 27. November 2007, E. 4; BGer, Urteil 15.16/2005 vom 7. Juni
2005, E. 2.2.

117 vgl. dazu Botschaft, BBI 1993 Il1, 316; BGer, Urteil 15.16/2005 vom 7. Juni 2005, E. 2.2; EN-
GEWALD-DANNACHER, AJP 2009, 288; PAVLIDIS (2012), 226; Schmid EOVG?-SCHMID,
Art. 70-72 StGB N 126; SCHWARZENEGGER/HUG/JOSITSCH (2007), 214; STRATENWERTH, AT
112, § 13 N 133; TSCHIGG (2003), 38.

118 Gegen die Maglichkeit der Ersatzforderung auch BSK StGB I*-BAUMANN, Art. 72 N 7, da an
abstrakten Vorteilen keine «Verfigungsmacht» i.S.v. Art. 72 denkbar sei; vgl. auch TSCHIGG
(2003), 34; a.A. Schmid EOVG2-ScHMID, Art. 70-72 StGB Fn. 663, demgemass Ersatzforde-
rungen im Bereich von Art. 72 nach Art. 71 nicht «undenkbar» seien.

119 AmtiBull SR 1993, 981, dort allerdings einschrankend beztiglich der Einziehung ganzer Banken
Standerat Zimmerli («Hat sich beispielsweise ein Bankdirektor der Unterstutzung einer kriminel-
len Organisation schuldig gemacht, indem er das Finanzmanagement der Organisation tber die
Bank abwickelte, so unterliegt er der Beweislastumkehr von Artikel 59 Ziffer 2 des StGB-
Entwurfes. Bei seinen Vermdgenswerten wird bis zum Beweis des Gegenteils bei ihm die entzie-
hungsbegriindende Verfligungsmacht der Organisation vermutet Diese Vermutung erstreckt sich
aber keineswegs auf die Bank als solche, das muss klargestellt sein — es sei denn, der Bankdirek-
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samtheit der von einer juristischen Person gehaltenen Vermdgenswerte der Verfu-
gungsmacht einer kriminellen Organisation unterliegt.120

D. Einziehungsbetroffene

Das Gericht verfiigt die Einziehung «aller Vermdgenswerte, welche der Verfi-
gungsmacht einer kriminellen Organisation unterliegen.» Damit wird zum Aus-
druck gebracht, dass fiir eine Einziehung einzig der Nachweis der Verfligungs-
macht einer kriminellen Organisation erbracht werden muss. Diese Verfligungs-
macht wird bei Vermdgenswerten einer Person, die sich an einer kriminellen
Organisation beteiligt oder sie unterstiitzt hat (Art. 260*" StGB), vermutet. Im Fol-
genden zu Klaren ist, wer als Einziehungsbetroffener in Frage kommt.

1.  Kriminelle Organisation

Der Gesetzeswortlaut kdnnte darauf schliessen lassen, dass die kriminelle Organi-
sation selbst Einziehungsbetroffene ist. Eingezogen werden Vermdgenswerte in
der Verfugungsmacht «einer kriminellen Organisation» (Art. 72 Satz 1 StGB). Bei
der Verfligungsmacht einer Organisation denkt man zunéchst an juristische Perso-
nen, welche selbstandig Vermdgenswerte halten kénnen.

Dass die kriminelle Organisation selbst als juristische Person verfasst sein kénnte,
ist nur schwer vorstellbar. Hiergegen sprechen zundchst gesellschaftsrechtliche
Grinde: Nach Art. 52 Abs. 3 ZGB kénnen Personenverbindungen und Anstalten
zu unsittlichen oder widerrechtlichen Zwecken das Recht der Personlichkeit nicht
erlangen.t2t Widerrechtlichkeit meint dabei den Verstoss gegen eine objektiv
zwingende Rechtsnorm (privat- oder offentlich-rechtlich, eidgendssisch oder kan-
tonal).122 Der Zweck der juristischen Person kann sich neben den statutarischen
Vorgaben auch aus den tatsachlich verfolgten Zielen ergeben.!23 Kriminelle Orga-
nisationen verfolgen definitionsgeméss den Zweck, «Gewaltverbrechen zu bege-
hen oder sich mit verbrecherischen Mitteln zu bereichern» (Art. 260%" Ziff. 1 Abs.
1 StGB). Wird die Organisation mit anfanglich widerrechtlichem Zweck gegriin-
det, kann sie das Recht der Persdnlichkeit grundsatzlich nicht erlangen.1* Eine

tor sei Alleinaktionar, die Bank also Bestandteil seines Vermdgens.»); FORSTER (1998), 39; PA-
VLIDIS (2012), 229 f.; Schmid EOVG?>-SCHMID, Art. 70-72 StGB N 128, 134; DERS., ZStrR
1995, 346; TSCHIGG (2003), 84 f.

120 BSK StGB I*-BAUMANN, Art. 72 N 8; s. zur Frage der kriminellen Organisationen als Korper-
schaften TSCHIGG (2003), 46 f.

1215, dazu auch LEU, ZStrR 2017, 180.

122 BGE 134 |11 438, E. 2.2; BGer, Urteil 4A 173/2010 vom 22. Juni 2010, E. 2.2; BSK OR 15—
HUGUENIN/MEISE, Art. 19/20 N 15.

123 BGE 115 11 401, E. 1 a); BGE 79 11 113, E. 6.

124 Differenzierend BSK ZGB I1>-HUGUENIN/REITZE, Art. 52 N 16 («Die Nichtanerkennung der
Rechtspersonlichkeit ist indessen nur fiir einen kleinen Teil der tatbestandsmassig von Art. 52
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Ausnahme hiervon statuiert Art. 643 Abs. 2 OR, wonach eine Aktiengesellschaft
das Recht der Personlichkeit durch den Eintrag in das Handelsregister auch dann
erwerben kann, wenn die Voraussetzungen dafiir gar nicht vorhanden waren.125
Dies gilt unabhangig davon, ob es sich dabei um leichte oder schwere Mangel
handelt.126 Man spricht von der heilenden Wirkung des Registereintrags (sog. Hei-
lungstheorie).12’ Die Heilung bezieht sich jedoch lediglich auf die Rechtspersén-
lichkeit der AG, der rechtswidrige Zweck bleibt hingegen weiterhin bestehen.128
Die einen widerrechtlichen Zweck verfolgende AG ist daher aufzulésen.’?® Diese
Aufhebung hat durch ein Gestaltungsurteil ex nunc zu erfolgen,13° was dazu flhrt,
dass vor Rechtskraft des Urteils der AG eine eigene Rechtspersonlichkeit zu-
kommt. Gleiches gilt wohl auch, wenn eine kriminelle Organisation eine beste-
hende Aktiengesellschaft vereinnahmt.131

Diese beiden Ausnahmen scheinen nahezulegen, dass es Situationen gibt, in denen
eine kriminelle Organisation als juristische Person verfasst sein kann.32 Bei néhe-
rem Hinsehen zeigt sich allerdings, dass nicht nur gesellschaftsrechtliche, sondern
auch strafrechtliche Griinde dagegen sprechen, eine juristische Person nach Art. 72
StGB zur Verantwortung zu ziehen. Das zeigt nur schon ein oberflachlicher Blick
auf den Begriff der kriminellen Organisation, der Art. 260%" StGB zugrunde
liegt.133 Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung setzt der Begriff der krimi-
nellen Organisation «eine strukturierte Gruppe von mindestens drei, im Allgemei-
nen mehr, Personen voraus, die mit dem Ziel geschaffen wurde, unabhéngig von
einer Anderung ihrer Zusammensetzung dauerhaft zu bestehen, und die sich na-
mentlich durch die Unterwerfung ihrer Mitglieder unter Anweisungen, durch sys-
tematische Arbeitsteilung, durch Intransparenz und durch in allen Stadien ihrer
verbrecherischen Tétigkeit vorherrschende Professionalitit auszeichnet. Im Weite-
ren gehort zum Begriff der kriminellen Organisation die Geheimhaltung von Auf-
bau und Struktur [...] Zudem muss die Organisation den Zweck verfolgen, Ge-

Abs. 3 erfassten Falle angemessen. Wie bei Art. 19 f. OR bzw. Art. 27 ZGB ist daher nach Mass-
gabe des Schutzzwecks der verletzten Norm zu prifen, ob die traditionelle Nichtigkeit die zur Be-
seitigung des Mangels notwendige Rechtsfolge darstellt»).

125 BGE112111,E. 4 b) = Praxis 1986 Nr. 140, E. 4 b); BGE 110 Ib 105, E. 1 c); BGE 107 Ib 12,
E. 1; Kick (1993), 83 ff.; BSK ZGB I1>-HUGUENIN/REITZE, Art. 52 N 18; TSCHIGG (2003), 46.

126 BSK OR II>-SCHENKER, Art. 643 N 6.

127 BGE 112 Il 1, E. 4 b) = Praxis 1986 Nr. 140, E. 4 b); Kick (1993), 83; BSK OR II>~SCHENKER,
Art. 643 N 3; TSCHIGG (2003), 46.

128 BSK ZGB I*-HUGUENIN/REITZE, Art. 52 N 18; Kick (1993), 84; BSK OR II>-~SCHENKER,
Art. 643 N 3.

129 BGE 112 11 1, E. 4 b) = Praxis 1986 Nr. 140, E. 4 b); DRUEY/DRUEY/GLANZMANN (2015), § 15
N 25; BSK OR II>-SCHENKER, Art. 643 N 12.

180 schmid EOVG?-ARZT, Art. 260®" StGB N 216; BSK ZGB I>-HUGUENIN/REITZE, Art. 57/58
N 9; BSK OR II>-SCHENKER, Art. 643 N 12; TSCHIGG (2003), 46; s. Kick (1993), 110 ff.
m.w.H. zur rechtlichen Grundlage der dafiir anzuwendenden Klage.

131 TscHIGG (2003), 47; vgl. auch DRUEY/DRUEY/GLANZMANN (2015), § 15 N 25.

132 50 etwa TSCHIGG (2003), 48 («Kriminelle Organisationen kénnen [...] grundsatzlich eine eigene
Rechtspersonlichkeit erlangen und auch subjektive Vermdgensrechte innehabens).

133 Eingehend dazu die Kommentierung bei PAJAROLA/THOMMEN, Art. 260t StGB N 159 ff.
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waltverbrechen zu begehen oder sich durch verbrecherische Mittel Einkinfte zu
verschaffen [...]»34. Nur schon die Unterwerfung der Mitglieder, deren Weisungs-
gebundenheit sowie die Arbeitsteilung zeigen, dass die Verbrechensorganisation
nach Art. 260" StGB ein Verbund natirlicher Personen sein muss. Ferner kénnen
Gewaltverbrechen nur durch natlrliche Personen begangen werden. Auch das Kri-
terium der Intransparenz passt nicht auf juristische Personen, deren Organzusam-
mensetzung ohne weiteres aus dem Handelsregister ersichtlich ist.13> Dass die
kriminelle Organisation ein Zusammenschluss natlrlicher Personen ist und nicht
ein Verbund mit eigener Rechtspersonlichkeit, zeigt auch ein Blick auf die Unter-
nehmensstrafbarkeit nach Art. 102 Abs. 2 StGB. Danach wird das «Unternehmen
unabhéngig von der Strafbarkeit naturlicher Personen bestraft», wenn ihm vorzu-
werfen ist, nicht alle erforderlichen und zumutbaren organisatorischen Vorkehren
getroffen zu haben, um eine Straftat, also z.B. Art. 260®" StGB, zu verhindern.
Damit steht aber auch fest, dass die Straftat (Unterstutzung der kriminellen Orga-
nisation) zwar aus dem Unternehmen heraus erfolgt, jedoch von natiirlichen Per-
sonen ausgegangen sein muss. 136

Im Ergebnis ist damit festzuhalten, dass die kriminelle Organisation entgegen dem
verwirrlichen Wortlaut von Art. 72 Satz 1 StGB nicht selbst Einziehungsbetroffe-
ne im Sinne von Art. 72 StGB sein kann. In den meisten Fallen fehlt ihr hierzu be-
reits die Rechtspersonlichkeit. Selbst wenn es in Ausnahmeféllen mdglich sein
sollte, dass eine kriminelle Organisation (noch) das Gewand einer juristischen Per-
son tréagt, ergibt sich aus der strafrechtlichen Konzeption der Verbrechensorganisa-
tion, dass sie ein Verbund natirlicher Personen sein muss, der keine eigene
Rechtspersonlichkeit hat.13” Die kriminelle Organisation ist vielmehr darauf ange-
wiesen, ihre Herrschaft Gber die in Frage stehenden Vermdgenswerte durch die im
Folgenden zu behandelnden Beteiligten und Unterstiitzer auszuiiben.138

Von der Frage, ob die kriminelle Organisation selbst als juristische Person verfasst
sein kann, ist die Frage zu unterscheiden, ob der Verbrechensverbund eine juristi-
sche Person fiir seine Zwecke einsetzen kann. Selbstverstandlich kann die krimi-

134 BGE 132 IV 132, E. 4.1.1; BGE 129 IV 271, E. 2.3.1 = Praxis 2004 Nr. 89, E. 2.3.1; im Wesent-
lichen bestatigt in BGE 133 IV 235, E. 4.2; das Bundesstrafgericht hat die entsprechende Defini-
tion Ubernommen, vgl. BStGer, Urteil SK.2013.39 vom 2. Mai 2014, E. 1.2.2; vgl. auch Bot-
schaft, BBI 1993 Ill, 297 f.; kriminelle Regierungen fallen nicht per se unter den Begriff der
kriminellen Organisation, weshalb die Tauglichkeit von Art. 72 StGB zur Einziehung von Poten-
tatengeldern diesbezuglich eingeschrénkt wird. Eine Ausnahme davon machte das Bundesgericht
im Fall der Familie Abacha, die es zur kriminellen Organisation erklarte und auf sie die Einzie-
hung nach Art. 59 Ziff. 3 StGB/1994 anwendete (BGE 131 Il 169, E. 9.1; vgl. dazu auch CASsA-
NI, Sem.jud. 2009, 251; ENGEWALD-DANNACHER, AJP 2009, 291; PC CP, Art. 72 N 5 f.; PIETH,
FS Riklin, 504; STRATENWERTH/WOHLERS?, Art. 72 N 2; StGB PK2-TRECHSEL/JEAN-RICHARD-
DIT-BRESSEL, Art. 72 N 2).

135 DRUEY/DRUEY/GLANZMANN (2015), § 23 N 47 ff.; s. auch Schmid EOVG2-ARZT, Art. 260
StGB N 147; StGB PK?>-TRECHSEL/VEST, Art. 260® N 5 (es werde «sich keine kriminelle Orga-
nisation ins Handelsregister eintragen»).

136 vgl. FORSTER (1998), 39.

137 Schmid EOVG%-ARZT, Art. 260® StGB N 213.

138 Schmid EOVG%-ARZT, Art. 260% StGB N 213.
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nelle Organisation Strohfirmen!3® halten oder ihre Finanzgeschéfte (iber eine Bank
oder eine Vermdogensverwaltungsgesellschaft abwickeln lassen. Die Aktien der
Strohfirma stellen dann einen Vermdégenswert in der Verfligungsmacht der krimi-
nellen Organisation dar, welche nach dem Gesagten der Einziehung nach Art. 72
Satz 2 StGB unterliegen.1#® Die Bankmitarbeiter oder die Organe der Vermdgens-
verwaltungsgesellschaft wiirden sich der Unterstiitzung einer kriminellen Organi-
sation strafbar machen. lhre Vermdgenswerte konnten eingezogen werden, aller-
dings auch wiederum nur nach Art. 72 Satz 2 StGB. Das Gleiche gilt fur die
Unternehmung welche nicht verhindert (Art. 102 Abs. 2 StGB), dass in ihrem Be-
trieb kriminelle Organisationen unterstiitzt werden.

2.  Beteiligte/Unterstiitzer

Aufgrund der Ausflihrungen im vorgegangenen Abschnitt fallen als Einziehungs-
betroffene nur Personen in Betracht, die sich an einer kriminellen Organisation be-
teiligt oder sie unterstitzt haben.24! Fiir diese sieht Art. 72 Satz 2 StGB denn auch
eine Beweislastumkehr vor, welche die Verfigungsmacht der kriminellen Organi-
sation vermutet. Denkbar ware wohl auch die Unterstiitzung einer kriminellen Or-
ganisation durch eine juristische Person,142 z.B. in Gestalt von Finanzdienstleis-
tungen durch eine Bank oder Beratungsleistungen durch eine Anwaltskanzlei.

3. Weitere Einziehungsbetroffene

Auch Personen, die nicht Beteiligte oder Unterstitzer einer kriminellen Organisa-
tion sind, kdnnen als Einziehungsbetroffene in Betracht kommen, wenn sie etwa
der wirtschaftlichen Berechtigung von beteiligten oder unterstiitzenden Personen
oder der kriminellen Organisation selber unterstehen.!*® Hierbei ist etwa an den
Fall zu denken, bei dem ein Beteiligter oder Unterstiitzer flr die kriminelle Orga-
nisation eine Aktiengesellschaft einsetzt, die von ihm beherrscht wird. In diesem

139 Botschaft, BBI 1993 IIl, 318 («Zunachst ist festzuhalten, dass es nicht allein auf die rechtliche
Verfligungsmacht ankommen kann. Ausschlaggebend muss vielmehr die wirtschaftliche Berechti-
gung an den Vermdgenswerten und damit die tatséchliche Verfligungsmacht sein. Gerade ange-
sichts der flir das organisierte Verbrechen typischen Vermogensverwaltung tber Strohfirmen und
Strohmanner (aber auch tber gutglaubige Dritte) muss der Durchgriff durch bloss scheinbare,
formale Verfugungsberechtigungen auf die wirkliche wirtschaftliche Zugehérigkeit moglich sein,
ansonsten eine Einziehung weitgehend illusorisch bliebe»).

140 ForsTER (1998), 39; zur Frage der Einziehung des Unternehmens als Ganzes BSK StGB 13-
BAUMANN, Art. 72 N 6; Schmid EOVG?-SCHMID, Art. 70-72 StGB N 134; DERS., ZStrR 1995,
348; TSCHIGG (2003), 84 f.

141 schmid EOVG2-ARZT, Art. 260% StGB N 213, der darauf hinweist, dass deshalb in Art. 72
StGB gedanklich die Reihenfolge von Satz 1 und 2 zu tauschen sei; zur Beteiligung und Unter-
stlitzung vgl. Kommentierung von PAJAROLA/THOMMEN zu Art. 260" StGB N 374 ff.

142 BSK StGB I*-BAUMANN, Art. 72 N 13; m.w.H. TSCHIGG (2003), 101 f.

143 TscHIGG (2003), 74 ff.
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Fall ist die Aktiengesellschaft zugleich Einziehungsbetroffene und Einziehungsob-
jekt.

4. Tod

Was gilt, wenn die primar einziehungsbetroffene Person verstirbt? Kann sich die
Einziehung nach Art. 72 StGB auch gegen ihre Erben richten? Bei der Sicherungs-
einziehung gilt, dass z.B. eine Tatwaffe eines verstorbenen Téters nur eingezogen
werden kann, wenn sie auch in den Handen der Erben weiterhin eine Gefahr dar-
stellt.144 Dieser Gedanke lasst sich ceteris paribus auch auf die Einziehung nach
Art. 72 StGB Ubertragen: Nur wenn die kriminelle Organisation auch nach dem
Tod des primér Einziehungsbetroffenen weiter Verfligungsmacht iber die Vermo-
genswerte hat, kdnnen diese eingezogen werden. Dies ist nur der Fall, wenn sich
die Erben ihrerseits an der kriminellen Organisation beteiligen oder sie unterstiit-
zen.1s Dann liegt aber streng genommen wiederum eine origindre Einziehung bei
den Erben vor.

E. Einziehungsvoraussetzung («Verfiigungsmacht»)

Als Einziehungsvoraussetzung wird die Verfligungsmacht der kriminellen Organi-
sation an den einzuziehenden Vermdgenswerten genannt. Den Materialien ist hier-
zu zu entnehmen, dass es sich beim Begriff der Verfligungsmacht im hier relevan-
ten Sinn um einen eigenstandigen Begriff des Strafrechts handle.’%¢ Es komme
nicht allein auf die rechtliche Verfligungsmacht an. Ausschlaggebend midisse viel-
mehr die wirtschaftliche Berechtigung an den Vermdgenswerten und damit die
tatsachliche Verfiigungsmacht sein.147 ROBERTA TSCHIGG argumentiert, dass es
sich allein schon aufgrund der Bezeichnung «Verfligungsmacht» — und nicht etwa
«Verfugungsbefugnis» oder «Verfugungsrecht» — nicht um eine solche rechtlich

144 vgl. THOMMEN, Art. 69 StGB N 105.

145 Frage offen gelassen in BStGer, Urteil BB.2014.4 vom 9. Mai 2014, E. 4.3.

146 vgl. etwa Votum Werner Marti, AmtIBull NR 1994, 64: «Und ich glaube, wir sind uns auch da-
hingehend einig, dass der Begriff der Verfligungsmacht klar ist. Das Bundesamt fiir Justiz hat der
Kommission am 31. Januar 1994 noch einen entsprechenden Bericht unterbreitet, in welchem der
Begriff der Verfugungsmacht klar umschrieben ist. Es wird dort ausgefiihrt, es handle sich um
einen eigenstandigen strafrechtlichen Begriff, welcher mit der rechtlichen Verfugungsmacht des
Privatrechts nicht identisch ist.»; so auch Votum Moritz Leuenberger (66): «Die Verfugungs-
macht im Sinne dieser neuen Bestimmung soll ein eigener strafrechtlicher Begriff sein, der mit
der rechtlichen Verfligungsmacht des Privatrechts nicht identisch ist».

147 Botschaft, BBI 1993 111, 318 unter Verweis auf Botschaft, BBI 1989 11, 1089 sowie GRABER
(1990), 187 ff.; so auch BSK StGB I*-BAUMANN, Art. 72 N 3, der dies auch damit begriindet,
dass die kriminelle Organisation nicht legal in Erscheinung tritt; HIRSIG-VoulLLOZ, AJP 2007,
1394; StGB Kommentar’®~Hug, Art. 72 N 3; PAVLIDIS (2012), 229; PC CP, Art. 72 N 7; STRA-
TENWERTH AT 112, § 13 N 136; StGB PK?*-TRECHSEL/JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, Art. 72
N 2.
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begriindeter Art handeln kénne.1#8 Zur naheren Umschreibung der tatsachlichen
Verfugungsmacht zieht der Bundesrat eine Parallele zum Gewahrsam.14® Dagegen
wurde zu Recht eingewendet, dass dieser Begriff zu eng ist, da sich der Gewahr-
sam nur auf (korperliche) Gegenstande beziehen kann.15° Unkérperliche Vermo-
genswerte (wie z.B. Bankguthaben) wéaren dann wohl entgegen der gesetzgeberi-
schen Intention nicht erfasst. Hier misse genigen, dass die kriminelle
Organisation rechtlich oder faktisch selbst — oder unter Zwischenschaltung von
Mittelsménnern — (ber die Verwendung der fraglichen Werte bestimmen kann.151
Verfligungsmacht im Sinne von Art. 72 StGB bedeute entsprechend, dass die kri-
minelle Organisation die faktische Verfligungsgewalt tber die in Frage stehenden
Vermogenswerte ausiibe und diese jederzeit fir ihre Ziele einsetzen kdnne.’52 An
der Voraussetzung der jederzeitigen Verfugbarkeit fehle es, wenn die kriminelle
Organisation nur durch weitere Straftaten wie z.B. Nétigung oder Erpressung an
die Vermdgenswerte gelangen kdnne.153

Die Konzeption des Gesetzgebers, welcher in Art. 72 Satz 1 StGB an die (rechtli-
che oder tatsachliche) Verfligungsmacht der kriminellen Organisation ankniipfen
mdchte, erweist sich als unbrauchbar. Wie im vorgegangen Kapitel (N 37 ff.) dar-
gelegt wurde, kann sich die Einziehung nicht gegen die kriminelle Organisation
selbst richten. Kriminelle Organisationen sind selbst grundsétzlich weder rechts-
noch handlungsféahig. Sie kdnnen daher nicht Trager rechtlich geschitzten Vermo-
gens sein.1> Ob und inwieweit einer kriminellen Organisation deshalb nur tatséch-
liche Verfigungsmacht in gewahrsamsahnlicher Form oder sogar rechtliche Be-
fugnisse Uber Vermdgenswerte zukommt, ist vor diesem Hintergrund keine
zielfuhrende Diskussion.

148 TscHIGG (2003), 38 f.

149 Botschaft, BBI 1993 III, 318 («Kommt es mithin auf die tatsachliche Verfiigungsmacht an, stellt
sich die Frage, was diese beinhaltet. Verfligungsmacht als strafrechtlich relevanter Begriff ist
grundsatzlich nichts Neues. Es kann hier namentlich an den Gewahrsam angekniipft werden,
welcher im Rahmen der Eigentumsdelikte eine bedeutsame Rolle spielt»).

150 StGB PK2-TRECHSEL/JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, Art. 72 N 2; vgl. auch TSCHIGG (2003), 86
f., die den Gewahrsamsbegriff lediglich als Auslegungshilfe sieht.

151 Schmid EOVG%-SCHMID, Art. 70-72 StGB N 134; DERS., ZStrR 1995, 348.

152 BGer, Urteil 15.16/2005 vom 7. Juni 2005, E. 2.2; HIRSIG-VOUILLOZ, AJP 2007, 1394; PAVLIDIS
(2012), 229; Schmid EOVG?-ScHMID, Art. 70-72 StGB N 132; DERS., ZStrR 1995, 347;
SCHWARZENEGGER/HUG/JOSITSCH (2007), 215; STRATENWERTH, AT 112, § 13 N 136; kritisch
dazu StGB I*-BAUMANN, Art. 72 N 4, der ausfiihrt, dass es letztlich wohl doch eher auf das
rechtliche Diirfen als auf das faktische Kénnen ankommen miisse. Das rein «Faktische» kdnne
namlich keine Auskunft dariiber geben, wer legitimerweise als «wirtschaftlich Berechtigter» an
einem Vermdgenswert betrachtet werden kdnne.

153 Botschaft, BBI 1993 111, 319 f.; Schmid EOVG%-SCHMID, Art. 70-72 StGB Fn. 686; STRATEN-
WERTH, AT 112, § 13 Fn. 185; TSCHIGG (2003), 79 ff.

154 vgl. dazu vorne N 41; Schmid EOVG?-ARZT, Art. 260% StGB N 213; LEU, ZStrR 2017, 180;
PAVLIDIS (2012), 229; Schmid EOVG?*-SCHMID, Art. 70-72 StGB N 126; TSCHIGG (2003), 39.
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Die Verfugungsmacht kann nur Personen zukommen, die der Organisation ange-
horen, flr sie tatig sind oder von ihr beherrscht werden.1%5 Betroffen von der Ein-
ziehung sind immer natdrliche oder juristische Personen in ihrer Funktion als Be-
teiligte oder Unterstutzer. Dies bedeutet, dass sich die Verfligungsmacht der
kriminellen Organisation im Ergebnis immer auf das (Privat-)Vermdgen der betei-
ligten Personen erstreckt.’>¢ Die Einziehung von Vermogenswerten in der «Verfi-
gungsmacht einer kriminellen Organisation» (Art. 72 Satz 1 StGB) erfolgt mit an-
deren Worten immer nach Art. 72 Satz 2 StGB.

Von Seiten der Lehre wurde insofern die Beflirchtung geédussert, dass unter der
Flagge der Vermutung der Verflgungsmacht im Einziehungsverfahren den Mit-
gliedern einer kriminellen Organisation im vermdégensrechtlichen Bereich prak-
tisch die Rechtsféhigkeit aberkannt werde, die Art. 11 ZGB «jedermann» gewah-
re.157 In der Lehre und Praxis kam daher die Forderung auf, dass eine Anwendung
von Art. 72 StGB auf das (Privat-)VVermdgen dann nicht stattfinden solle, wenn es
sich dabei um solches legaler Herkunft handelt.158 Diese Forderung steht jedoch
im Widerspruch zum Grundgedanken der Einziehung nach Art. 72 StGB, die ge-
rade nicht an die deliktische Herkunft, sondern an die Verfligungsmacht der kri-
minellen Organisation ankniipfen will.159

F. Vermutung der Verfiigungsmacht

Nach Art. 72 Satz 1 StGB verfligt das Gericht die Einziehung aller Vermdgens-
werte, welche der Verfligungsmacht einer kriminellen Organisation unterliegen.
Nach der gesetzgeberischen Konzeption ist hier zwar nicht die illegale Herkunft
der Vermdgenswerte zu beweisen, wohl aber die Verfligungsmacht der kriminellen

155 StGB IB-BAUMANN, Art. 72 N 5; LEU, ZStrR 2017, 180; Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 7072
StGB N 132; STRATENWERTH, AT 112, § 13 N 136; TSCHIGG (2003), 39.

156 In diesem Sinne verwirrlich noch das Votum Moritz Leuenberger, AmtIBull NR 1994, 64: «Beim
Hauptakteur, also beim Mafiaboss, wird zudem vermutet, dass all sein Vermdgen, auch sein pri-
vates Vermdgen, das er unter Umsténden auch legal erworben hat, in den Dienst der kriminellen
Organisation gestellt wird, d. h., auch dieses Vermdgen kann bei ihm eingezogen werden»;
m.w.H. LEU, ZStrR 2017, 183.

157 g0 etwa ARZT, AJP 1993, 1192.

158 Botschaft, BBI 1993 111, 320; BGE 136 IV 4, E. 5 = Praxis 2010 Nr. 105, E. 5 («L'intéressé peut
se libérer en démontrant l'origine licite des avoirs, mais aussi I'absence de pouvoir de disposition
de Il'organisation criminelle») unter Verweis auf CASSANI, Sem.jud. 2009, 249; BGer, Urteil
6B_144/2011 vom 16. September 2011, E. 6.3.2 («La presunzione dell'art. 72 CP pud essere
rovesciata dimostrando I'origine lecita degli averi o I'assenza di potere di disposizione dell'orga-
nizzazione criminale»); FORSTER (1998), 38; Schmid EOVG?-SCHMID, Art. 70-72 StGB Fn.
686; StGB PK?-TRECHSEL/JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, Art. 72 N 3.

159 vgl. dazu ausfuhrlich hinten N 56 ff.; ACKERMANN/D'ADDARIO D1 PAOLO, fp 2010, 181; BSK
StGB I*-BAUMANN, Art. 72 N 11; ENGEWALD-DANNACHER, AJP 2009, 291; TSCHIGG (2003),
114 f., die festhélt, dass das Konzept von Art. 72 StGB nicht nachtraglich «durch die Hintertlr
des Beweisthemas» mit dem Herkunftsprinzip «verwassert» werden sollte.
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Organisation.6% Da jedoch wie gesehen die kriminelle Organisation selbst nicht
Einziehungsbetroffene sein kann,6 ist insofern nur Art. 72 Satz 2 von Belang: Bei
Vermdgenswerten einer Person, die sich an einer kriminellen Organisation betei-
ligt oder sie unterstiitzt hat (Art. 260%" Ziff. 1 StGB), wird die Verfligungsmacht
der Organisation bis zum Beweis des Gegenteils vermutet. Dies fiihrt dazu, dass
von den Strafverfolgungsbehorden lediglich die Vermutungsbasis, d.h. das Beste-
hen einer kriminellen Organisation und die Beziehung des Einziehungsbetroffenen
zu dieser zu beweisen ist, nicht jedoch deren Verfligungsmacht tber die in Frage
stehenden Vermdgenswerte.’62 Bei belegter Vermutungsbasis unterliegen alle
Vermdgenswerte von Beteiligten und Unterstiitzern somit — vorbehaltlich des Be-
weises des Gegenteils — der Einziehung.163 Fir die Vermutungsbasis selbst ist aber
immerhin die Erbringung des vollen Beweises zu verlangen.164

Im Ergebnis beinhaltet Art. 72 StGB eine dreifache Beweiserleichterung: (1) muss
bei den Vermdgenswerten der Organisation nicht bewiesen werden, dass sie aus
Straftaten stammen; (2) muss die Mitwirkung bei einer einzelnen Straftat bei den-
jenigen nicht bewiesen werden, die sich an einer kriminellen Organisation beteiligt
oder diese unterstitzt haben und (3) muss bei deren Vermdgenswerten nicht nach-
gewiesen sein, dass sie der Verfligungsmacht der kriminellen Organisation unter-
stehen.165

G. Beweis des Gegenteils

1.  Voraussetzungen

Die Vermutung der Verfugungsmacht bleibt geméss Art. 72 Satz 2 StGB solange
bestehen, bis die von der Einziehung betroffene Person den Beweis des Gegenteils
erbringt. Wie die Botschaft ausflhrt, handelt es sich dabei rechtstechnisch gesehen
um eine Beweislastumkehr.166 Der Gesetzgeber ging bei Erlass der Bestimmung
davon aus, dass bei einer Person, die sich nachweislich an einer kriminellen Orga-
nisation beteiligt oder diese unterstiitzt hat, zumindest ein Verdacht bestehe, dass
sie ihr Vermdgen in Zusammenhang mit dieser deliktischen Tatigkeit erworben
habe und dieses auch weiterhin fiir die Organisation verfugbar sei. Dabei gehe es
in einem gewissen Sinne um eine Kontaminierung von Vermdgenswerten des Be-
troffenen, die sich aus seinem strafbaren Vorverhalten ergebe. Unter diesen Um-
standen erscheine es daher trotz rechtsstaatlicher Bedenken als zumutbar, der be-

160 BGer, Urteil 15.16/2005 vom 7. Juni 2005, E. 2.2; TSCHIGG (2003), 99.

161 v/gl. vorne N 41.

162 BGer, Urteil 15.16/2005 vom 7. Juni 2005, E. 2.2.

163 Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 70-72 StGB N 188; DERS., ZStrR 1995, 348.

164 TscHIGG(2003), 104; SHK StGB-VEST, Art. 260%" N 77.

165  BGE 138 IV 1 ff. = Praxis 2012 Nr. 81; STRATENWERTH, AT 112, § 13 N 134; STRATEN-
WERTH/WOHLERS?®, Art. 72 N 1.

166 Botschaft, BBI 1993 111, 319; PAVLIDIS (2012), 231.
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treffenden Person den Nachweis fir solche Tatsachen aufzuerlegen, welche diesen
Verdacht entkréaften.167

Art. 72 Satz 2 StGB knipft an Personen an, die an einer kriminellen Organisation
beteiligt sind oder diese unterstiitzen, d.h. als Tater im Sinne von Art. 260" StGB
in Betracht fallen. Nicht notwendig ist dabei eine entsprechende Verurteilung der
betroffenen Person.1%8 Sofern Uber diese Beziehung kein Urteil vorliegt, ist Giber
diese Frage «nach schweizerischem Recht unter Gewahrung der Unschuldsvermu-
tung und unter Einrdumung samtlicher Verteidigungsrechte in einem 6ffentlichen
Verfahren zu entscheiden»169, Dies wird in der Regel zu einem Schuldspruch i.S.v.
Art. 260" StGB fiihren.17® Grundlage der Beweislastumkehr kdnne gemass Bun-
desgericht auch ein auslandisches Urteil sein.1’ Dem ist mit Blick auf Art. 260%"
Ziff. 3 StGB nur zuzustimmen, sofern die kriminelle Organisation ihre verbreche-
rische Tatigkeit ganz oder (zumindest) teilweise auch in der Schweiz ausibt.

Ausgeschlossen ist die Beweislastumkehr in Féllen, in denen die betroffene Person
im In- oder Ausland wegen des Tatbestandes von Art. 260" StGB freigesprochen
wurde.1’2 Des Weiteren fordert ein Teil der Lehre, dass die Beweislastumkehr
nicht auf eigentliche Opfer der kriminellen Organisation, z.B. die Opfer regelmas-
siger Schutzgelderpressungen, angewendet wird.1® Da in diesen Fallen die krimi-
nelle Organisation oftmals nur durch weitere Straftaten wie N6tigung oder Erpres-
sung an die Vermogenswerte gelangen konne, fehle es ohnehin an der Voraus-
setzung der jederzeitigen Verfligbarkeit und damit an der fiir die Einziehung erfor-
derlichen Verfligungsmacht.174

167 Botschaft, BBI 1993 Il1, 319; Schmid EOVG*SCHMID, Art. 70-72 StGB N 188; DERS., ZStrR
1995, 348.

168 BGer, Urteil 6B_144/2011 vom 16. September 2011, E. 2.2 («E certo ipotizzabile che la persona
interessata sia condannata in Svizzera in applicazione dell'art. 260ter CP, ma, contrariamente a
quanto sembra ritenere il ricorrente, una tale condanna non € necessaria»); BGer, Urteil
6P.142/2004 und 6S.389/2004 vom 7. Februar 2005, E. 4.1 («II est certes pensable que la per-
sonne concernée ait été condamnée en Suisse, en application de I'art. 260ter CP. Contrairement
a ce que soutiennent les recourantes, une telle condamnation n'est toutefois pas nécessaire. Si
aucun jugement ne se prononce sur l'appartenance au crime organisé, le juge devra trancher si
la personne concernée a participé ou apporté son soutien a une organisation criminelle au sens
de I'art. 260ter CP»); PAvLIDIS (2012), 230.

169 BSK StGB I*-BAUMANN, Art. 72 N 14; vgl. auch TOPHINKE (2000), 257.

170 BSK StGB I*-BAUMANN, Art. 72 N 14; s. aber Schmid EOVG?*-SCHMID, Art. 70-72 StGB
N 192, der darauf hinweist, dass ein ausbleibender Schuldspruch jedoch auch denkbar ist, wenn
konkrete Straftatbestande (z.B. Geldwéscherei) im Sinne unechter Konkurrenz Art. 260%" StGB
vorgehen.

171 BGer, Urteil vom 27. August 1996, abgedruckt in Sem.jud. 1997, 1 ff.; Schmid EOVG%SCHMID,
Art. 70-72 StGB N 191; TOPHINKE (2000), Fn. 374; TSCHIGG (2003), 104.

172 Grds. gleich, jedoch mit Einschrankung in Bezug auf neue Anhaltspunkte BSK StGB 13-
BAUMANN, Art. 72 N 14; Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 70-72 StGB N 192; DERS., ZStrR 1995,
350; TOPHINKE (2000), 252; TSCHIGG (2003), 104.

173 ARzT, AJP 1993, Fn. 30; StGB PKZTRECHSEL/JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, Art. 72 N 3.

174 Botschaft, BBI 1993 111, 319 f.; Schmid EOVGZ-SCHMID, Art. 70-72 StGB Fn. 686; STRATEN-
WERTH, AT 112, § 13 Fn. 185; TSCHIGG (2003), 79 ff.; vgl. auch vorne N 46.
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In zeitlicher Hinsicht werden schliesslich nur Vermdgenswerte erfasst, die der be-
troffenen Person wahrend ihrer Zugehdrigkeit zur Organisation zugeflossen
sind.1’> Die dem Einziehungsbetroffenen spater zugeflossenen Vermdgenswerte
fallen nicht unter die Beweislastumkehr. Bei diesen Vermdgenswerten besteht
kein Verdacht, dass sie der Verbrechensorganisation noch zur Verfigung stehen,
zumal der Betroffene nicht langer in die Organisation eingebunden ist.176

2. Beweisthema

Bejaht die zustandige Behorde die VVoraussetzungen der Beweislastumkehr bezlg-
lich gewisser Vermdgenswerte bzw. Vermdgenskomplexe, so hat der Betroffene
zu beweisen, dass die davon betroffenen Vermdgenswerte nicht der Verfugungs-
macht der kriminellen Organisation unterliegen.t’” Dies kann geschehen, indem
die betroffene Person den Nachweis fehlender Herrschaftsmdglichkeit oder feh-
lenden Herrschaftswillens der kriminellen Organisation erbringt.17® Teilweise wird
vertreten, dass der Nachweis fehlenden Herrschaftswillens nicht ausreiche, weil
Beteiligte und Unterstitzer der Organisation dann nur den Herrschaftswillen uber-
einstimmend verneinen missten.1”® Damit werden jedoch Beweisthema und Be-
weiswiirdigung vermengt. Ob man den Einziehungsbetroffenen den fehlenden
Herrschaftswillen abnimmt, ist nur eine Frage der Beweiswiirdigung.

Von diesem Beweis des Gegenteils abzugrenzen ist der sog. Gegenbeweis, der auf
die Entkraftung der Vermutungspramissen zielt, d.h. auf die Beteiligung/Unter-
stlitzung der kriminellen Organisation oder die formelle oder wirtschaftliche Be-
rechtigung des Einziehungsbetroffenen an den in Frage stehenden Vermdgenswer-
ten.180

175 schmid EOVG?-SCHMID, Art. 70-72 StGB N 193; TSCHIGG (2003), 107.

176 TscHiGG (2003), 108.

177 Botschaft, BBI 1993 11, 319; BGer, Urteil 1B_79/2007 vom 27. November 2007, E. 4; BGer,
Urteil 1S.16/2005 vom 7. Juni 2005, E. 2.2; SCHMID, ZStrR 1995, 352.

178 Botschaft, BBI 1993 111, 319; Schmid EOVG?-SCHMID, Art. 70-72 StGB N 200; DERS., ZStrR
1995, 352.

179 50 etwa TSCHIGG (2003), 111; vgl. auch ARzT, AJP 1993, Fn. 31: «Denkbar, aber unerfreulich
ist die wechselseitige Erteilung von (Vermdgenszugriffsnegativattesten, durch verurteilte oder in
Strafverfahren verwickelte Organisationsmitglieders.

180 TscHiGG (2003), 108 f.; zur Definition der Begriffe «Gegenbeweis» und «Beweis des Gegenteils»
s. BSK ZPO2-GUYAN, Art. 154 N 2 («Gegenbeweis ist der Beweis des Beweisgegners der Partei,
welche den Hauptbeweis filhrt [...] Der «Beweis des Gegenteils, bezweckt die Widerlegung von
gesetzlichen Vermutungen [...] und ist ein Hauptbeweis»); vgl. auch BStGer, Urteil SK.2015.45
vom 18. Mérz 2016, E. 2.3, wo der Einziehungsbetroffene seine wirtschaftliche Berechtigung be-
stritt («Der Beschuldigte 2 hat sich der Unterstiitzung einer kriminellen Organisation schuldig
gemacht. Den Entlastungsbeweis nach Art. 72 StGB hat er nicht geflihrt. Er hat angegeben, dass
das Geld dem Beschuldigten 1 gehdre, wobei dieser sich an der kriminellen Organisation IS be-
teiligt hat, weshalb auch jenem gegeniiber Art. 72 StGB Anwendung fande [...] Der genannte
Geldbetrag ist einzuziehen»).
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Umstritten ist, ob die fehlende Verfligungsmacht einer kriminellen Organisation
das einzig mdgliche Beweisthema des Beweises des Gegenteils ist. So flhrt die
Botschaft entgegen dem Wortlaut der Bestimmung aus, dass «ferner [...] auch der
Nachweis, dass ein bestimmter Vermogenswert vom Betroffenen legal erworben
wurde, geeignet [ist], die Vermutung zu entkréften».181 Diese Mdglichkeit wurde
ebenfalls in der parlamentarischen Beratung vorgebracht.182 Auch das Bundesge-
richt hat sich in seiner neueren Rechtsprechung auf den Standpunkt gestellt, dass
die betroffene Person sich befreien kénne, indem sie entweder das Fehlen der Ver-
fiigungsmacht der kriminellen Organisation oder die rechtmassige Herkunft der
Guthaben nachweise.’8 Ebenso will ein Teil der Lehre den Nachweis der legalen
Herkunft der Vermdgenswerte geniigen lassen.184 Begriindet wird dies hauptsach-
lich damit, dass der Nachweis der fehlenden Verfligungsmacht im Sinne einer ne-
gativen Tatsache praktisch nur schwer zu fiihren sei.18

Noch wenige Jahre zuvor hatte das Bundesgericht explizit festgehalten, dass der
Nachweis der legalen Herkunft allein nicht zu einer Widerlegung der Beweisver-
mutung flhre. Dies sei nur der Fall, wenn mit diesem Nachweis die fehlende Herr-
schaftsmacht der Organisation belegt werden konne.1® Auch ein Teil der Lehre
zweifelt an, ob der Nachweis der legalen Herkunft mit dem Wortlaut und der Kon-
zeption von Art. 72 Satz 2 StGB Uberhaupt vereinbar ist.187 Zu Recht wird darauf

181 Botschaft, BBI 1993 111, 320.

182 votum Moritz Leuenberger, AmtIBull NR 1994, 66: «Wie kann sich der Betroffene, also der
Vermieter, von dieser Vermutung wieder befreien? Zunéchst einmal kann er das nicht mit dem
Beweis tun, dass er selbst die Verfiigungsmacht iber den Gegenstand habe, auch nicht damit,
dass dieser Vermogenswert rechtlich gesehen ihm gehdre. Denn es wird in dieser Branche oft mit
Strohménnern gearbeitet; gerade diesem Strohméanner-Effekt will man mit dieser Vermutung bei-
kommen. Vielmehr kann er sich in erster Linie dadurch befreien, dass er sagt und nachweist, die-
sen Vermdgenswert selbst legal erworben zu haben».

18 BGE 136 IV 4, E. 5 = Praxis 2010 Nr. 105, E. 5 («L'intéressé peut se libérer en démontrant I'ori-
gine licite des avoirs, mais aussi I'absence de pouvoir de disposition de I'organisation crimi-
nelle.») unter Verweis auf CASSANI, Sem.jud. 2009, 249; BGer, Urteil 6B_144/2011 vom
16. September 2011, E. 6.3.2 («La presunzione dell'art. 72 CP pu0 essere rovesciata dimostran-
do l'origine lecita degli averi o l'assenza di potere di disposizione dell'organizzazione crimi-
nale»).

184 FORSTER (1998), Fn. 194; StGB PK*TRECHSEL/JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, Art. 72 N 3.

185 BGE 136 IV 4, E. 5 = Praxis 2010 Nr. 105, E. 5 («S'agissant d'un fait négatif, cette derniére ne
peut que difficilement étre rapportée, par exemple lorsqu'il est démontré que l'organisation ne
pourrait avoir acces aux valeurs qu'en commettant de nouvelles infractions [...] L'affirmation de
la recourante qu'elle serait la seule a disposer des fonds ne saurait en tout cas suffire, puisque
selon la demande d'entraide, Simone Ovide Duvalier serait elle-méme impliquée, en tant
qu'épouse de Francois Duvalier et mére de Jean-Claude Duvalier, dans I'organisation crimi-
nelle»); BGer, Urteil 6B_144/2011 vom 16. September 2011, E. 6.3.2 («Tuttavia, trattandosi di
un fatto negativo, quest'ultima pud essere provata difficilmente [...]»); ArRzT, AJP 1993, 1192
(«Wie soll der Betroffene die Vermutung widerlegen? Die geheimnisvolle Organisation wird
schwerlich sich im Zeugenstand fiir einen Entlastungsbeweis zur Verfiigung stellen).

186 BGer, Urteil 1B_79/2007 vom 27. November 2007, E. 4; BGer, Urteil 15.16/2005 vom 7. Juni
2005, E. 2.2.

187 ARzT, AJP 1993, 1192 («Der Entlastungsbeweis ist jedoch nach dem ausdriicklichen Willen des
Entwurfs nicht durch Nachweis legalen Erwerbs zu fiihren [denn dann ware man wieder bei der
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hingewiesen, dass das Abstellen auf die legale Herkunft im Widerspruch zum
Grundgedanken der Einziehung nach Art. 72 StGB steht, die gerade nicht an die
deliktische Herkunft, sondern an die Verfiigungsmacht der kriminellen Organisati-
on ankniipfen will.18 Wirde man den systemwidrigen Nachweis der legalen Her-
kunft der Vermdgenswerte ausreichen lassen, misste man dies auch fir die der
kriminellen Organisation eindeutig zuordenbaren Vermdgenswerte gelten lassen,
was dem Gesetzeszweck zuwiderlaufen wiirde.8® Auch faktisch durfte sich oft-
mals eine Klarung der Herkunft des Vermdgens als nicht viel einfacher als der
Nachweis der fehlenden Verfligungsmacht erweisen.19

Zutreffend ist, dass die neue Rechtsprechung, wonach der Beweis des Gegenteils
der legalen Herkunft gentige, weder mit dem Gesetzestext noch mit dem gesetzge-
berischen Konzept in Einklang zu bringen ist, wonach Vermdgenswerte in der
Verfligungsmacht der kriminellen Organisation unabh&ngig vom Nachweis delik-
tischer Herkunft einzuziehen sind. Allerdings wurde oben bereits dargelegt, dass
auch die ldee der Verfugungsmacht der Organisation auf einer gesetzgeberischen
Fehlvorstellung beruhe. An dieser Stelle zeigt sich nun das volle Ausmass dieser
Fehlkonzeption, indem vom betroffenen privaten Vermdgensinhaber ein Beweis
verlangt wird, der schlechterdings nicht zu fiihren ist. Damit kann hier nur wieder-
holt werden, was bereits eingangs gefordert wurde: Art. 72 StGB ist de lege feren-
da ersatzlos zu streichen.191

3. Beweisumfang

Dem soeben dargestellten Beweisdilemma wird dadurch zu begegnen versucht,
dass die Anforderungen an den Beweis des Gegenteils verringert werden. Gemass
einem Teil der Lehre soll bei einem derartigen Wechsel der Beweislast auf eine
private Person die Schwelle des Beweises des Gegenteils nicht allzu hoch ange-
setzt werden.1®2 ScHMID will etwa bei der Beteiligung nach der Intensitéit der Be-

— viel sinnvolleren — Vermutung illegalen Erwerbs!]»); PAVLIDIS (2012), 231; STRATENWERTH,
AT 112, § 13 N 137; TscHIGG (2003), 114; differenzierend Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 70-72
StGB N 203, der den Nachweis legalen Erwerbs nur bei Nebenfiguren der kriminellen Organisa-
tion zul&sst und allgemein bei den Anforderungen an den Beweis des Gegenteils nach der Intensi-
tat der Beziehung zur Organisation differenziert.

188 ACKERMANN/D'ADDARIO DI PAOLO, fp 2010, 181; BSK StGB I*-BAUMANN, Art. 72 N 11;
DANNACHER, AJP 2009, 291; TSCHIGG (2003), 114 f., die festhalt, dass das Konzept von Art. 72
StGB nicht nachtraglich «durch die Hintertiir des Beweisthemas» mit dem Herkunftsprinzip
«verwassert» werden sollte.

189 STRATENWERTH, AT 112, § 13 N 137.

190 vgl. Votum BR Arnold Koller, AmtIBull NR 1994, 67: «Denken Sie nur an sich selber: Wiirde
es Ihnen allen gelingen, beispielsweise fiir Fahrnis, die wir haben, also fiir Bilder, fiir Kunstge-
genstande oder fur Mobel, den Nachweis des legalen Erwerbs zu erbringen? Fir mich personlich
ware das auf jeden Fall sehr, sehr schwierig»; vgl. auch Schmid EOVG2-ScHMID, Art. 70-72
StGB N 132.

191 vgl. vorne N 3.

192 ENGEWALD-DANNACHER, AJP 2009, 291; KuNz, pladoyer 1/1996, 36 f.; PAVLIDIS (2012), 232;
StGB PKZ%TRECHSEL/JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, Art. 72 N 3; Schmid EOVGZ-SCHMID,
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ziehung differenzieren und grundsatzlich fur das Gelingen des Beweises des Ge-
genteils ein erhohtes Glaubhaftmachen dafur, dass keine Verfligungsmacht der
kriminellen Organisation bestand, geniigen lassen.1% Je héher die einziehungsbe-
troffene Person innerhalb der kriminellen Organisation stehe, umso héhere Be-
weisanforderungen seien an den Beweis der fehlenden Verfigungsmacht der Or-
ganisation zu stellen.1%4

Eine solche Abstufung der Beweisanforderungen ist jedoch abzulehnen. Der Ge-
setzeswortlaut lasst ndmlich keinerlei Differenzierung zwischen den fiihrenden
Personlichkeiten einer kriminellen Organisation, deren Zudienern oder den blossen
Mitlaufern zu. Eine solche Aufweichung des Wahrscheinlichkeitsgrads hatte auch
eine gewisse Rechtsunsicherheit zur Folge.1%® De lege lata fiihrt deshalb kein Weg
daran vorbei vom Betroffenen den Vollbeweis dafiir zu verlangen, dass seine Ver-
mdgenswerte nicht der Verfligungsmacht einer kriminellen Organisation unterlie-
gen.19 Dass dieser Beweis de facto kaum zu filhren ist, wiegt bei der sogleich zu
besprechenden Vereinbarkeit mit der Unschuldsvermutung als gewichtiges Argu-
ment zugunsten des Beweisbelasteten.

4, Unschuldsvermutung

Es wurde bereits dargelegt, dass die Vermutung der Verfigungsmacht gegen die
Unschuldsvermutung verstossen kann, wenn dem Einziehungsbetroffenen nicht
unter Einrdumung samtlicher Verteidigungsrechte in einem 6ffentlichen Verfahren
die Beteiligung oder Unterstiitzung gemass Art. 260%" StGB nachgewiesen wird®’,

Art. 7072 StGB N 206; DERS., ZStrR 1995, 354 unter Verweis auf EGMR Urteil i.S. Salabiaku
gg. Frankreich (10519/83) vom 7. Oktober 1988 sowie EGMR Urteil i.S. Pham Hoang gg. Frank-
reich (13191/87) vom 25. September 1992.

193 Schmid EOVG?-SCHMID, Art. 70-72 StGB N 206; DERS., ZStrR 1995, 353 f.; vgl. auch KuNz,
pladoyer 1/1996, 36 f.

194 5chmid EOVG2-ScHMID, Art. 70-72 StGB N 206; DERS., ZStrR 1995, 354; auch der Bundesrat
versuchte im Gesetzgebungsverfahren hinsichtlich des Umfangs des Beweises des Gegenteils
Gegensteuer zu geben, s. etwa VVotum Arnold Koller, AmtIBull NR 1994, 67: «Bedeutungsvoller
ist dagegen der Nachweis legalen Erwerbs durch den Betroffenen. Bei eher untergeordneten Mit-
gliedern oder Helfern von Verbrechensorganisationen wird dieser Nachweis im allgemeinen aus-
reichen, die gesetzliche Vermutung zu widerlegen. Anders wird es sich dagegen im Regelfall bei
den Hauptakteuren der Organisation verhalten; hier muss man davon ausgehen, dass diese
Hauptakteure durchaus auch legal erworbene Vermdgen fiir die weitere verbrecherische Tatig-
keit der Organisation bereithalten. Aus diesem Grunde reicht hier, also bei Mafiosi, der blosse
Nachweis legalen Erwerbs zur Verhinderung der Einziehung noch nicht aus»; vgl. auch ARzT,
AJP 1993, 1192; KuNz, pladoyer 1/1996, 36 f.

195 STRATENWERTH, AT 112, § 13 N 137.

196 50 auch TscHIGG (2003), 117, die aber gleichwohl konstatiert, dass nicht jedes einzelne Indiz
voll bewiesen werden miisse und die Intensitat der Beziehung des einzelnen Betroffenen zur kri-
minellen Organisation respektive die von ihm ausgelibte Funktion «sicher auch von grosser Be-
deutung» sei; vgl. auch den fehlgeschlagenen Beweis des Gegenteils in BStGer, Urteil
BB.2015.77 vom 8. Dezember 2015, E. 3.4.2.

197 vgl. vorne N 53.

THOMMEN/SEELMANN

62

63



64

65

66

36 Art. 72

Hier geht es um die Frage, wie sich die Umkehr der Beweislast in Art. 72 Satz 2
StGB zur Unschuldsvermutung gemass Art. 6 Ziff. 2 EMRK, Art. 32 Abs. 1 BV
und Art. 10 Abs. 2 StPO verhalt.

Zunéchst ist zu beurteilen, ob diese Beweislastumkehr in den Geltungsbereich der
Unschuldsvermutung féllt. Nach der Botschaft stehe jede Beweislastumkehr prin-
zipiell «in einem gewissen Spannungsverhdltnis» zur Unschuldsvermutung. Die
Frage von strafrechtlicher Schuld oder Nichtschuld sei jedoch nicht das Thema der
mit Artikel Art. 72 StGB vorgeschlagenen Beweisvermutung, weshalb Artikel 6
Ziffer 2 EMRK nicht unmittelbar zur Anwendung komme. Die Bestimmung regle
ausschliesslich die Frage, wem die Verfligungsmacht tber bestimmte Vermdgens-
werte zufalle.2®® Auch ROBERTA TSCHIGG macht geltend, dass nur Sanktionen re-
pressiver Natur in den Geltungsbereich der Unschuldsvermutung fielen. Daher sei
die Vermogenseinziehung nach Art. 72 StGB, die ihrer Meinung nach rein praven-
tiver Natur sei, bereits von deren Geltungsbereich ausgenommen.1%9

Dem ist zu widersprechen. Der Geltungsbereich der Unschuldsvermutung ist hier
betroffen. Das Argument, wonach es bei Art. 72 StGB nicht um einen Schuld-
nachweis, sondern um eine rein praventive Massnahme gehe, wurde bereits bei
anderen Einziehungsmassnahmen herangezogen, um die Anwendbarkeit der Un-
schuldsvermutung zu verneinen. So wird etwa bei der selbstdndigen Sicherungs-
einziehung geltend gemacht, diese sei eine reine Massnahme in rem und Art. 6
Ziff. 2 EMRK deshalb nicht anwendbar.2® Selbstverstandlich ist die drohende
Einziehung des gesamten Vermdogens einer Person eine ponale Massnahme?®! in
personam. Als repressive Sanktion wird die Bestimmung daher unzweifelhaft vom
Geltungsbereich der Unschuldsvermutung erfasst.202

Als zweites ist zu beurteilen, ob die Beweislastumkehr in Art. 72 Satz 2 StGB mit
der Unschuldsvermutung materiell vereinbar ist. Die Zuteilung der Beweislast ist
massgebend durch den Grundsatz in dubio pro reo geprégt, wonach ein von den
Strafverfolgungsbehérden nicht erbrachter Beweis zugunsten der betroffenen Per-
son wirken muss; die Behorde hat grundsatzlich also die Folgen der Beweislosig-
keit zu tragen.2%3 In der Botschaft wird ausgefiihrt, dass in der Beweislastumkehr
«eine Abweichung vom Grundsatz [liegt], wonach die Strafverfolgungsorgane alle
eine Sanktion begriindenden Tatsachen zu beweisen haben.» Jedoch stelle die
Durchbrechung dieses Prinzips kein Novum dar. Auch bei der ublen Nachrede
gemiss Art. 173 StGB miisse dem Angeschuldigten die Unwahrheit seiner Ausse-
rungen nicht nachgewiesen werden, sondern dieser habe zu seiner Entlastung den

198 Botschaft, BBI 1993 111, 320.

199 TscHiGG (2003), 120 ff., die des Weiteren auch bei Anwendung der Unschuldsvermutung die
Vereinbarkeit mit ihr bejaht.

200 v/gl. die Verweise bei THOMMEN, Art. 69 StGB N 85.

201 v/gl. vorne N 18 ff.; Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 70-72 StGB N 190; TOPHINKE (2000), 247.

202 TOPHINKE (2000), 247; s. dazu auch THOMMEN, Art. 69 StGB N 23 ff.; vgl. auch TSCHIGG
(2003), 120.

203 BSK StPO?-TOPHINKE, Art. 10 N 19.
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Wahrheitsbeweis erbringen.204 Ebenso findet sich ein Verweis auf die besitzrecht-
liche Regelung von Art. 930 ZGB, wo bei «zweideutigem Besitz» dem Besitzer
die Pflicht auferlegt werde, den rechtmadssigen Eigentumserwerb zu beweisen.2%

Der Bundesrat kommt deshalb zum Schluss, dass Art. 72 Satz 2 StGB den vom
Europdischen Gerichtshof formulierten Anforderungen geniige.2% Im Nationalrat
wurde geltend gemacht, dass die Umkehr der Beweislast gerechtfertigt sei, weil es
hier um die «wirklich «grossen Fische> unter den Kriminellen gehe»?%7. Der Stén-
derat erklarte die Beweislastumkehr kurzer Hand fur verfassungskonform. Man
hielt es einzig fur notwendig hervorzuheben, dass nicht eine ganze Bank eingezo-
gen werden konne, wenn deren Direktor eine kriminelle Organisation unter-
stiitzt.2%®

Der EGMR I&sst Tatsachen- und Rechtsvermutungen unter bestimmten Vorausset-
zungen zu. In Salabiaku gegen Frankreich®® ging es um «versehentlichen»
Schmuggel. Salabiaku fiihrte am Flughafen statt eines erwarteten Pakets einen
fremden Koffer aus, der 10 kg Cannabis enthielt.

Er wurde wegen Schmuggelns verurteilt, da Art. 392 des franzésischen Zollgeset-
zes die Vermutung aufstellt, dass derjenige strafrechtlich verantwortlich ist, in
dessen Besitz die verbotenen Gegenstéande gefunden werden. Der Gerichtshof hielt
fest, dass solche Vermutungen von der EMRK nicht verboten wiirden. Sie mussten
sich allerdings in angemessenen Grenzen halten, die betroffenen Rechtsguter be-

204 Botschaft, BBI 1993 111, 319.

205 Botschaft, BBI 1993 111, 319.

206 Botschaft, BBI 1993 111, 320 (die vorgeschlagene Beweislastumkehr solle sich «auf das unab-
dingbare Mindestmass dessen, was fiir eine wirksame Bekdampfung organisierter Kriminalitat
notwendig ist» beschranken, weshalb kein Verstoss gegen die Unschuldsvermutung nach Art. 6
Ziff. 2 EMRK vorliege) unter Verweis auf EGMR Urteil i.S. Salabiaku gg. Frankreich
(10519/83) vom 7. Oktober 1988, Ziff. 28 («Tout systéme juridique connait des présomptions de
fait ou de droit; la Convention n’y met évidemment pas obstacle en principe, mais en matiére pé-
nale elle oblige les Etats contractants & ne pas dépasser a cet égard un certain seuil [...]
L article 6 par. 2 [art. 6-2] ne se désintéresse donc pas des présomptions de fait ou de droit qui
se rencontrent dans les lois répressives. Il commande aux Etats de les enserrer dans des limites
raisonnables prenant en compte la gravité de ’enjeu et préservant les droits de la défense») so-
wie auf EGMR Urteil i.S. Pham Hoang gg. Frankreich (13191/87) vom 25. September 1992, Ziff.
32 f.; vgl. auch BStGer, Urteil BB.2015.77 vom 8. Dezember 2015, E. 3.4.1.

207 \otum Nationalrat Luzi Stamm, AmtlBull NR 1994, 65 («Ich habe ebenfalls darauf hingewiesen,
dass es mir Kklar ist, dass es im Grunde genommen rechtsstaatlich bedenklich ist, wenn man die
Beweislast umkehrt, wenn man die Strafbarkeit ausweitet. Aber wenn nicht hier, wo denn sonst?
Hier geht es um die wirklich (grossen Fische, unter den Kriminellen»).

208 v/g|. Berichterstatter der Kommission, Standerat Zimmerli, AmtlBull SR 1993, 981.

209 EGMR Urteil i.S. Salabiaku gg. Frankreich (10519/83) vom 7. Oktober 1988.
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ricksichtigen und die Verteidigungsrechte sicherstellen.?1® Der EGMR stellte im
erwahnten Fall keine Verletzung der Unschuldsvermutung fest.211

Zu dieser EGMR-Rechtsprechung halten der Bundesrat und Teile der Lehre fest,
dass die Vermutung der Verfigungsmacht in Art. 72 Satz 2 StGB in ihrem An-
wendungsbereich eng auf das organisierte Verbrechen begrenzt sei. Weiter gebe
die Bestimmung dem Betroffenen die Mdoglichkeit zur Widerlegung der Vermu-
tung und lasse den Gerichten die volle Freiheit der Beweiswiirdigung.?*? Schliess-
lich wird darauf hingewiesen, dass eine Beweislastumkehr dann legitim sei, wenn
diese an ein vom Staat zu beweisendes bewusst riskantes Verhalten ankniipft.23
Andere Stimmen dussern Zweifel, ob die Beweislastumkehr mit der Unschulds-
vermutung vereinbar sei.?4

Letzterer Meinung ist zuzustimmen. Art. 72 Satz 2 StGB steht mit der Unschulds-
vermutung in einem unvereinbaren Widerspruch. Beim Hinweis auf den Entlas-
tungsbeweis bei der tiblen Nachrede unterschlégt der Bundesrat, dass auch dort die
Vereinbarkeit mit der Unschuldsvermutung in Zweifel gezogen wird.?> Dass
«grosse Fische» betroffen sind, ist kein Argument daflir die Unschuldsvermutung
ausser Kraft zu setzen. Im Gegenteil, zumal fir diese Personen besonders viel auf
dem Spiel steht. Auch die Anknlpfung an bewusst riskantes Verhalten ist kein
taugliches Kriterium. Sonst kénnte die Beweislast bei allen Vorsatzdelikten umge-
kehrt werden. Selbst wenn man die vom EGMR fur die Einschrankung der Un-
schuldsvermutung aufgestellten Kriterien fur plausibel halt, sind diese vorliegend
nicht gegeben. So gilt die Vermutung gerade nicht nur in angemessenen Grenzen.
Zwar ist die Einziehungsregelung sachlich begrenzt auf Personen, welche die kri-
minelle Organisation unterstiitzt oder sich daran beteiligt haben, jedoch fehlt in

210 EGMR Urteil i.S. Salabiaku gg. Frankreich (10519/83) vom 7. Oktober 1988, Ziff. 28; s. auch
EGMR Urteil i.S. Pham Hoang gg. Frankreich (13191/87) vom 25. September 1992, Ziff. 33;
DANNACHER, SJZ 2011, 486; kritisch zu diesen Kriterien TRECHSEL (2005), 168 ff.

211 EGMR Urteil i.S. Salabiaku gg. Frankreich (10519/83) vom 7. Oktober 1988, Ziff. 30; ebenfalls
keine Verletzung der Unschuldsvermutung wurde im EGMR Urteil i.S. Phillips gg. Vereinigtes
Konigreich (41087/98) vom 5. Juli 2001 hinsichtlich der gesetzlichen Vermutung geméss des
Drug Trafficking Acts 1994 festgestellt (Ziff. 28 ff.), vgl. aber dazu die dissenting opinion von
Judge Sir Bratza.

212 Botschaft, BBI 1993 111, 320; PAVLIDIS (2012), 232; StGB PK2—TRECHSEL/JEAN-RICHARD-DIT-
BRESSEL, Art. 72 N 3 unter Verweis auf EGMR Urteil i.S. Raimondo gg. Italien (12954/87) vom
22. Februar 1994 sowie EGMR Urteil i.S. M. gg. Italien (12386/86) vom 15. April 1991.

213 TRECHSEL (2005), 168 ff.; DERS., SJZ 1981, 320.

214 DANNACHER, Anwaltsrevue 2009, 466; ENGEWALD-DANNACHER, AJP 2009, 291 («Diese Be-
weislastumkehr bricht mit einem fundamentalen strafrechtlichen Prinzip: in dubio pro reo wird
missachtet»); STRATENWERTH/WOHLERS®, Art. 72 N 3; SCHMID, ZStrR 1995, 349 («Inwieweit
diese Beweislastumkehr mit der Unschuldsvermutung geméass EMRK Art. 6 Ziff. 2 zu vereinbaren
ist, sei hier nicht im einzelnen abgehandelt. Die Materialien sind diesbeziiglich relativ unbekiim-
mert. Angesichts gewisser ponaler Elemente der Vermdgenseinziehung ist diese Beweislastver-
schiebung allerdings nicht ganz unproblematisch»); SHK StGB-VEST, Art. 260% N 77 («nicht
ganz unproblematisch»); s. auch Schmid EOVG?-SCHMID, Art. 70-72 StGB N 190 («In jedem
Fall ist diese Beweisregel <auf das sachlich Notwendige und rechtsstaatlich Vertretbare) zu be-
schranken»).

215 SCHUBARTH (1984), Art. 173 N 63 f.
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den sich daraus ergebenden Rechtsfolgen jegliche Begrenzung: Das gesamte Ver-
mdgen dieser Personen ist betroffen. In der Sache wird damit die langst tberwun-
den geglaubte allgemeine Vermdgenseinziehung, die sog. confiscatio generalis,
wieder eingefiihrt.216

In Bezug auf das Kriterium der Verteidigungsrechte wird des Weiteren argumen-
tiert, dass dieses Recht dadurch gewahrt wiirde, dass die betroffene Person die
Madglichkeit habe, die gesetzliche Vermutung durch die Flihrung des Beweises des
Gegenteils zu widerlegen.2'” Eine solche Begriindung wird jedoch in Fallen prob-
lematisch, wo nur eine sehr eingeschrankte Mdglichkeit der Widerlegbarkeit der
gesetzlichen Vermutung besteht.218 Genau dies ist bei der Beweislastumkehr im
Rahmen von Art. 72 Satz 2 StGB aber der Fall. So wird vom Bundesgericht darauf
hingewiesen, dass der Nachweis der fehlenden Verfligungsmacht im Sinne einer
negativen Tatsache praktisch nur schwer zu filhren ist.2® Hinzu kommt, dass der
leichter zu fuhrende Beweis der legalen Herkunft der Vermdgenswerte wie gese-
hen nicht Gegenstand des Beweises des Gegenteils sein kann.22 Eine Vereinba-
rung mit der Unschuldsvermutung mag so bei gewissen Beweiserleichterungen im
Rahmen der Einziehung zuléssig sein,?2 wenn der betroffenen Person eine reelle
Madglichkeit offensteht, den Beweis des Gegenteils zu erbringen. Nicht mit der
Unschuldsvermutung kompatibel ist jedoch eine strikte und nicht begrenzte Be-
weislastumkehr wie diejenige in Art. 72 Satz 2 StGB.%?22

H. Rechtsfolge («Einziehungy)

Sind die Voraussetzungen von Art. 72 StGB erfillt, verfiigt das Gericht die Ein-
ziehung. Im Fall von unkérperlichen Vermdgenswerten, wie z.B. Guthaben auf
Bankkonten, die in den meisten Fallen bereits mit einer Sperre belegt wurden, er-
folgt eine Zuweisung an den Staat. Bei Gegenstanden fiihrt die Verfiigung zu einer
formellen Enteignung.??

Fraglich ist, ob die Vermdgenseinziehung nach Art. 72 StGB einen verhaltnismas-
sigen Eingriff in die Eigentumsgarantie geméss Art. 26 i.V.m. Art. 36 Abs. 3 BV
darstellt. Teilweise wird vertreten, dass das Verhéltnismassigkeitsprinzip nicht zur

216 v/gl. dazu THOMMEN, Art. 69 StGB N 138, 340.

217 TscHIGG (2003), 125.

218 v/gl. ESSER (2002), 743.

219 BGE 136 IV 4, E. 5 = Praxis 2010 Nr. 105, E. 5 («S'agissant d'un fait négatif, cette derniére ne
peut que difficilement étre rapportée [...]»); BGer, Urteil 6B_144/2011 vom 16. September
2011, E. 6.3.2 («Tuttavia, trattandosi di un fatto negativo, quest'ultima pud essere provata diffi-
cilmente [...]»); ARZT, AJP 1993, 1192; SCHMID, ZStrR 1995, 354.

220 vgl. vorne N 60.

221 BSK StGB I>-BAUMANN, Art. 72 N 9.

222 BSK StGB IP-BAUMANN, Art. 72 N 9; DERS., fp 2011, 348.

223 ygl. THOMMEN, Art. 69 StGB N 126; zum Begriff HAFELIN/MULLER/UHLMANN (2016),
N 2359; wie hier BSK BV-WALDMANN, Art. 26 N 87.
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Anwendung gelangen soll.2* Dem ist zu widersprechen, handelt es sich doch beim
Grundsatz der Verhaltnisméssigkeit um ein verfassungsmaéssiges Grundprinzip,
welches alles staatliche Handeln bindet (Art. 5 Abs. 2 BV).225 Wie aufzuzeigen ist,
verstsst Art. 72 StGB gegen dieses Prinzip. Die Gesamtvermdgenseinziehung
mag zwar noch geeignet sein, ihren Zweck zu erreichen: Der kriminellen Organi-
sation wird so das Betriebskapital entzogen. Bereits deren Erforderlichkeit er-
scheint aber zweifelhaft, wéren doch weniger einschneidende Massnahmen denk-
bar. In der Lehre wird hier etwa die Vermdgensheistandschaft erwéhnt.226 Spa-
testens die Verhéltnisméassigkeit i.6.S.227 ist nicht gegeben. Die Erreichung des
gesteckten Ziels steht ndmlich in keinem Verhéltnis zu den beim Privaten eintre-
tenden Eingriffswirkungen. Die Einziehung samtlicher Vermégenswerte ist Klar-
erweise unzumutbar. De facto wird dem Einziehungsbetroffenen damit eine Busse
in unbegrenzter Hohe auferlegt.

Die Gesamtkonfiskation verletzt wohl auch den Kerngehalt (Art. 36 Abs. 4 BV)
der Eigentumsgarantie in seiner menschenrechtlichen Dimension (Schutz des Ei-
gentums als Basis menschenwirdigen Daseins)?28, Soweit namlich mit der Einzie-
hung das ganze Vermoégen einer Person konfisziert werden kann, ist moglicher-
weise die Eigentumsordnung in ihren Grundziigen, jedenfalls aber der Einzelne in
seiner Existenz in Frage gestellt.22° Dies ist fUr Art. 72 StGB zu bejahen, wird der
Einziehungsbetroffene doch in aller Regel durch die Einziehung seiner gesamten
Vermdgenswerte — und nicht nur einzelner Gegenstéande — im Sinne einer confisca-
tio generalis in seinem Dasein bedroht.° In diesem Sinne ist wohl auch ARzT zu
interpretieren, wonach dem Betroffenen die Rechtsfahigkeit aberkannt werde
(Art. 11 ZGB).%3! Im Ergebnis erweist sich Art. 72 StGB daher als verfassungs-
widrige Einschrankung der Eigentumsfreiheit.

I.  Verjihrung

224 schmid EOVG2-SCHMID, Art. 70-72 StGB N 129 («die besonderen Voraussetzungen von StGB
69 [kinftige Gefahrlichkeit; Verhaltnismassigkeit] sind hier nicht nachzuweisen»).

225 HAFELIN/MULLER/UHLMANN (2016), N 517.

226 TscHIGG (2003), 93.

221 SGK BV3-SCHWEIZER, Art. 36 N 40.

228 SCHEFER (2001), 294 («Eigentum kann fir die Personlichkeit des Einzelnen von existenzieller
Bedeutung sein. Die Mdglichkeit, Gber minimale materielle Grundlagen verfligen zu kdnnen, ist
unabdingbare Voraussetzung fiir ein menschenwiirdiges Dasein. Ein verfassungsrechtlicher Weg,
solche Verfligungsmacht zu sichern, bietet das Institut des Privateigentums»).

229 y/gl. THOMMEN, Art. 69 StGB N 340 f.

230 vgl. etwa 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 con-
damnées contumaces ne peut avoir lieu», zitiert nach: BAUMANN (1907), 20 f.; vgl. auch THOM-
MEN, Art. 69 StGB N 340.

231 50 etwa ARZT, AJP 1993, 1192.

THOMMEN/SEELMANN



Art. 72 41

Art. 72 StGB enthdlt selbst keinerlei Verjahrungsbestimmungen. Der Expertenaus-
schuss hatte sich bei der Beratung grundsétzlich flr eine Unverjahrbarkeit dieser
Einziehungsart ausgesprochen.232 In der Lehre wird Art. 70 Abs. 3 StGB analog
angewendet,232 wonach das Recht zur Einziehung nach sieben Jahren verjéhrt. Ist
die Verfolgung der Straftat einer langeren Verjahrungsfrist unterworfen, so findet
diese Frist auch auf die Einziehung Anwendung. Diesem Analogieschluss ist zu
folgen, stellt er doch fir den Einziehungsbetroffenen eine mildere Massnahme als
die Unverjahrbarkeit dar. Da die Einziehung nach Art. 72 StGB an der Verfu-
gungsmacht der kriminellen Organisation an den betreffenden Vermdégenswerten
anknupft, ist die Verjahrung entsprechend den Dauerdelikten gemass Art. 98 lit. ¢
StGB zu bestimmen; sie beginnt entsprechend mit dem Ende der Verfligungs-
macht bzw. mit dem Austritt des Einziehungsbetroffenen aus der kriminellen Or-
ganisation zu laufen.z3* Fraglich ist nun, welche konkrete Verjahrungsfrist zur
Anwendung gelangt. NIKLAUS SCHMID geht von einer 15-jahrigen Frist gestiitzt
auf Art. 97 Abs. 1 lit. b i.V.m. Art. 260%" StGB aus. Da Art. 72 StGB jedoch nicht
an eine Anlasstat anknUpft, ist auf die generelle Frist von sieben Jahren gemass
Art. 70 Abs. 3 erster Teilsatz StGB abzustellen.23

J.  Konkurrenz von Einziehungsbestimmungen

Art. 72 StGB kann auch die Einziehung von Gegenstdnden umfassen, die als Ein-
ziehungsobjekte eigentlich der Sicherungseinziehung nach Art. 69 StGB unterla-
gen (so etwa ein Fahrzeug, das von der kriminellen Organisation zum Drogen-
transport verwendet wurde).2%6 Die Anwendung der Sicherungseinziehung neben
oder anstatt der Einziehung gemass Art. 72 StGB wiirde zu einem unnétigen Leer-
lauf fiihren: Wird das Fahrzeug der kriminellen Organisation, das fir den Betéu-
bungsmitteltransport verwendet wurde, namlich nach Art. 69 StGB eingezogen
und verwertet, wére dem Eigentimer der Verwertungserlds herauszugeben.?3’ Da
der Verwertungserlés jedoch wiederum der Verfligungsmacht der kriminellen Or-
ganisation unterldge, wére dessen erneute Einziehung geméss Art. 72 StGB mdg-
lich. Es ist daher legitim, Art. 69 StGB als subsididr zu Art. 72 StGB zu betrach-
ten. In einem solchen Fall der Einziehung nach Art. 72 StGB wére zwar die
kinftige Gefahrlichkeit des Einziehungsobjekts nicht mehr nachzuweisen, jedoch

282 TscHIGG (2003), 134 f., mit Verweis auf die jeweiligen Materialien; s. auch Kunz, pladoyer
1/1996, 36.

233 Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 70 —72 StGB N 223.

234 BGE 136 IV 12, E. 6.5; BGer, Urteil 6B_144/2011 vom 16. September 2011, E. 4.2; Schmid
EOVG?-SCHMID, Art. 70—72 StGB N 223; StGB PK?>~TRECHSEL/JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL,
Art. 72N 2.

235 schmid EOVG2-SCHMID, Art. 70 —72 StGB N 223.

236 50 auch HIRSIG-VOUILLOZ, AJP 2007, 1394; Schmid EOVG*SCHMID, Art. 70-72 StGB N 129;
DERS., ZStrR 1995, 346; BStGer, Urteil BB.2015.77 vom 8. Dezember 2015, E. 3.2.

237 3. dazu die Ausfiihrungen bei THOMMEN, Art. 69 StGB N 342.
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die Beteiligung oder Unterstiitzung der kriminellen Organisation.238 Entgegen NI-
KLAUS SCHMID%3® muss die Verhaltnismassigkeit der Einziehung auch hier weiter-
hin gegeben sein.

Denkbar waren auch Uberschneidungen von Art. 72 mit Art. 70 Abs. 1 StGB bei
der Einziehung von Vermdgenswerten, die durch eine individualisierte Straftat,
bspw. ein Vermdégensdelikt, erlangt worden sind und die geschadigte Person be-
kannt ist. Zwar kann in einem solchen Fall die Verfugungsmacht der kriminellen
Organisation Uber die Vermogenswerte gegeben sein, doch geht hier Art. 70 Abs.
1 StGB als Grundsatznorm vor. Die Geschadigten haben das Recht auf Aushéndi-
gung der Vermdgenswerte zwecks Wiederherstellung des rechtméssigen Zustan-
des.240

Schliesslich kann noch eine Konkurrenz zur zivilrechtlichen Einziehung nach
Art. 57 Abs. 3 ZGB bestehen, gemdss der das Vermdgen der wegen Verfolgung
unsittlicher oder widerrechtlicher Zwecke aufgehobenen juristischen Person an das
Gemeinwesen féllt. Die h.L. nimmt diesbeziiglich an, dass Art. 72 StGB im Sinne
einer Spezialbestimmung vorgeht, «wenn die juristische Person nicht nur wider-
rechtliche oder unsittliche Zwecke im zivilrechtlichen Sinn verfolgte, sondern sich
bei ihrer Téatigkeit und insbesondere bei der Beschaffung von Betriebsmitteln (Ei-
gen- und Fremdkapital) strafbar verhielt.»241

Der Umstand, dass sdmtliche anderen Einziehungsbestimmungen parallel an-
wendbar sind, zeigt wiederum, dass die Bestimmung von Art. 72 StGB ersatzlos
gestrichen werden konnte.

288 HirsIG-VoulLLOz, AJP 2007, 1394; Schmid EOVG*SCHMID, Art. 70-72 StGB N 129; DERS.,
ZStrR 1995, 346.

239 schmid EOVG2-SCHMID, Art. 70-72 StGB N 129 («die besonderen Voraussetzungen von StGB
69 [Kiinftige Gefahrlichkeit; Verhéltnismassigkeit] sind hier nicht nachzuweisen»).

240 HirsIG-VOUILLOZ, AJP 2007, 1394; PC CP, Art. 72 N 8; Schmid EOVG2-SCHMID, Art. 70-72
StGB N 135; DERS., ZStrR 1995, 346; TSCHIGG (2003), 96; BSK StGB I°>-BAUMANN, Art. 72
N 15, geht von einer analogen Anwendung von Art. 70 Abs. 1 StGB aus.

241 schmid EOVG*SCHMID, Art. 70-72 StGB N 14 m.w.H.; vgl. auch Kick (1993), 168 ff., der von
einer «Spezialeinziehung» spricht.
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