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Regeste

Regeste Art. 58 Abs. 4 StGB i.V.m. Abs. 1 lit. aStGB a.F.; Ersatz-Einziehung bel
versuchter Hehlerei? Wer irrtiimlich davon ausgeht, dass die von ihm verausserten
Gegensténde aus elner strafbaren Vortat stammen, handelt objektiv rechtméassig.
Einnahmen aus einem objektiv legalen Verkaufsgeschaft unterliegen nicht der
Ersatz-Einziehung (E. 2).

Erwagungen

E.1l

Der BeschwerdefUhrer beschrénkt sich auf den Antrag, die Angelegenheit unter Aufhebung
von Ziffer 5 des obergerichtlichen Urteilsdispositivs - in welcher er zur Zahlung einer
Ersatzforderung von Fr. 275'458.-- verpflichtet wurde - an die Vorinstanz zuriickzuwei sen.
Uber diesen Antrag darf das Bundesgericht nicht hinausgehen ( Art. 277bis Abs. 1 Satz 1
BStP; vgl. auch BGE 1231V BGE 1251V 4 S. 6 125). Im Ubrigen ist seine Verurteilung
wegen vollendeter, teilweise untauglich versuchter gewerbsmassiger Hehlerel im Lichte der
von der Vorinstanz getroffenen tatsachlichen Feststellungen bundesrechtlich nicht zu
beanstanden.

E.2

Der Beschwerdefuhrer bringt vor, selbst wenn untaugliche Versuche der Hehlerei strafbar
waren, konne deren Kausalitét fur Vorteile im Sinne von Art. 58 StGB a.F. nicht gegeben
sein. Esfehle an einer strafbaren Vortat als Anlasstat der Ausgleichs-Einziehung. Zudem
habe die Absatzhehlerei keinen deliktischen Gewinn des Hehlers zur Folge. Das Erfordernis
der Unrechtmassigkeit der von ihm erlangten Vermdgensvorteile sei nicht erfallt, well er
zivilrechtlich Anspruch auf den Verkaufserl6s gehabt habe; damit sei eine Ersatzforderung
des Staates ausgeschlossen. a) Die Vorinstanz ordnete eine Ersatz-Einziehung im Sinne von
Art. 58 Abs. 4i.V.m. Abs. 1 lit. aStGB a.F. an. aa) Gemass Art. 58 Abs. 1 lit. a StGB a.F.
verflgt der Richter ohne Ricksicht auf die Strafbarkeit einer bestimmten Person die
Einziehung von (...) Vermdgenswerten, die durch eine strafbare Handlung hervorgebracht
oder erlangt worden sind (...), soweit die Einziehung zur Beseitigung eines unrechtmassigen
Vorteils oder Zustandes als geboten erscheint; sind (...) Vermogenswerte bei demjenigen,
der durch sie einen unrechtmassigen Vortell erlangt hat und bei dem sie einzuziehen wéren,
nicht mehr vorhanden, so wird nach Art. 58 Abs. 4 StGB a.F. auf eine Ersatzforderung des
Staates in der Hohe des unrechtmassigen Vorteils erkannt. Sinn und Zweck dieser
Bestimmungen ist es, zu verhindern, dass der Téter im Genuss eines durch eine strafbare
Handlung erlangten Vermogensvorteils bleibt; strafbares Verhalten soll sich nicht lohnen (
BGE 1191V 17 E. 2a S. 20 mit Hinweisen). Sind mehrere Téter an einer Transaktion
beteiligt, so erfolgt die Einziehung anteilsméassig (BGE 1191V 17 E. 2b S. 21 f.). bb)
Einziehung ist nur im Zusammenhang mit einer strafbaren Handlung vorgesehen, welche



mindestens tatbestandsmassig und rechtswidrig sein muss. Anlasstat einer
Ersatz-Einziehung konnen sowohl die den rechtswidrigen Vorteil unmittel bar
begrindenden Delikte als auch Sekundéartaten wie Hehlerel und Geldwascherei sein (zur
vergleichbaren Regelung in Art. 59 StGB n.F. NIKLAUS SCHMID, StGB 59 § 2 N. 23in:
Schmid (Hrsg.), Kommentar Einziehung, organisiertes Verbrechen und Geldwascherei, Bd.
I, Zurich 1998). Ob es sich um ein Vorsatz- oder Fahrl&ssigkeitsdelikt handelt oder der
Tatbestand als Verletzungs- oder Gefahrdungsdelikt konzipiert ist, BGE 1251V 4 S. 7 spielt
im Prinzip keine Rolle (STEFAN TRECHSEL, Kurzkommentar Strafgesetzbuch, 1. Aufl.
Zurich 1989, Art. 58 N. 18). Was die Frage anbetrifft, bis zu welchem Stadium der
Tatbestandsverwirklichung das Téaterverhalten gelangt sein muss, damit die
Ersatz-Einziehung von Vermogenswerten tberhaupt greifen kann, sollen nach Schmid zwar
unvollendeter oder vollendeter Versuch sowie Teilnahme gentigen, doch seien zum Beispiel
Félle des untauglichen Versuchs auszuklammern, um den Anwendungsbereich der
Massnahme nicht zu Uberdehnen (SCHMID, op.cit., 8 2 N. 24 und Anm. 118, mit
Hinweisen). Die Ersatz-Einziehung kommt Uberall dort in Betracht, wo jemand durch die
einzuziehenden Gegensténde oder Vermogenswerte mindestens zugleich einen
unrechtmassigen Vorteil erlangt hat (GUNTER STRATENWERTH, Schweizerisches
Strafrecht, Allgemeiner Teil |1, Bern 1989, § 14 N. 70). Dabei ist unbeachtlich, ob der
Vermogensvorteil rechtlich oder bloss tatsachlich, direkt oder indirekt durch die strafbare
Handlung erlangt worden ist (STRATENWERTH, op.cit., 8 14 N. 54; vgl. auch BGE 115
IV 175). Auf die Unrechtméssigkeit der Vorteile darf aber nicht schon aufgrund der
Tatbegehung selbst geschlossen werden, sondern der Vorteil muss «in sich» unrechtmassig
sein (JURG LUZIUS MULLER, Die Einziehung im schweizerischen Strafrecht (Art. 58
und 58bis), Diss. Basdl 1993, S. 83 mit Hinwels auf STRATENWERTH). Diesist

bei spielsweise dann nicht der Fall, wenn die fragliche Handlung objektiv nicht verboten ist
(STRATENWERTH, op.cit., 8 14 N. 24). b) Der Beschwerdefihrer hat aus Geschéften, die
von der Vorinstanz a's vollendete, teilweise untauglich versuchte gewerbsmassige Hehlerei
gewertet wurden, einen Gewinn in der Hohe von rund Fr. 340'000.-- erzielt. Soweit der
Erl6s aus denjenigen Handlungen stammt, welche die Vorinstanz als vollendete
gewerbsmassige Hehlerei qualifiziert hat, sind die V oraussetzungen zur Anordnung einer
Ersatz-Einziehung unstreitig erfullt. Fraglich ist einzig, ob dies auch fur digjenigen
Vermogenswerte gilt, die der Beschwerdefihrer durch vollendet untauglich versuchte
Hehlerei erlangt hat. Das ist aus den folgenden Grinden zu verneinen. aa) Bei der hier zu
prifenden Einziehungsvariante ergibt sich aus der Formulierung, wonach die Gegenstande
und Vermdgenswerte durch eine strafbare Handlung hervorgebracht oder erlangt worden
sein missen, dass die Handlung - jedenfalls bel Delikten gegen das Vermogen - mindestens
bis zum V ersuchsstadium gediehen sein muss. BGE 1251V 4 S. 8 bb) Vorliegend hat der
Beschwerdefiihrer von einem Arbeitskollegen Computerteile tibernommen und
weiterverkauft und dabel mindestensin Kauf genommen, dass sie durch eine strafbare
Handlung erlangt worden waren; nachtréglich stellte sich dann heraus, dass teilweise keine
tatbestandsmassige und rechtswidrige Haupttat vorlag. Soweit die Computer-Teile nicht
nachweislich aus einer strafbaren Vortat stammten, war der Vertrag zwischen dem
Beschwerdefiihrer und dem oder den Ké&ufern objektiv nicht rechtswidrig und hatte der
Beschwerdefuhrer zivilrechtlich Anspruch auf den Kaufpreis. Die fraglichen

V eréusserungshandlungen erfiillten allein aufgrund der falschen Einschétzung des
Beschwerdefiihrers den Straftatbestand der (untauglich versuchten) Hehlerei. Sein
deliktischer Wille a's solcher gentigt bel den nicht durch ein Delikt gegen das Vermogen



erlangten Tatobjekten indessen nicht, um den von Art. 58 Abs. 1 lit. a StGB aF.
vorausgesetzten Zusammenhang zwischen strafbarer Handlung und Vermogensvorteil zu
begrinden. Soweit die Einnahmen des Beschwerdeflihrers aus einem objektiv legalen
Rechtsgeschéft stammten, waren diese Vermogenswerte nicht das Produkt einer strafbaren
Handlung und mithin nicht «unrechtmassig» im Sinne von Art. 58 Abs. 1 lit. aund Abs. 4
StGB aF. Im genannten Umfang besteht keine Grundlage fur eine Einziehung und folglich
fur eine Ersatzforderung des Staates. ¢) Die Nichtigkeitsbeschwerde ist daher gutzuheissen,
soweit darauf einzutreten ist. Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind keine Kosten
aufzuerlegen und ist dem Beschwerdefiihrer eine angemessene Entschéadigung aus der
Bundesgerichtskasse auszurichten ( Art. 278 Abs. 2 und 3 BStP). Bel der Neubeurteilung
wird die Vorinstanz den Betrag der Vermdgenswerte ausschei den missen, die aus objektiv
legalen Rechtsgeschaften stammen und deshalb nicht der Einziehung unterliegen. Sollte die
Feststellung der einzuziehenden Vermogenswerte mit einem unverhdtnismassigen
Aufwand verbunden sein, wére auch eine Schatzung des Deliktserl 6ses zulassig, sofern
feststeht, dass der geschétzte Betrag nicht hoher ist als der tatsachlich erlangte
unrechtmassige Vermoégensvorteil.
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