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Regeste

Regeste Art. 36 Abs. 4 ZG, Art. 55 ZV: Beschlagnahme von V eréffentlichungen und
Gegensténden unsittlicher Natur, die bei der Zollrevision entdeckt werden. - Zulassigkeit
der Verwaltungsgerichtsbeschwerde. - Begriff der "Veroffentlichungen und Gegensténde
unsittlicher Natur" und Abgrenzung zum Begriff der "unzichtigen Veréffentlichungen™ im
Sinne von Art. 204 StGB. - Massnahmen, welche die Bundesanwaltschaft bel zollrechtlich
beschlagnahmten Veréffentlichungen und Gegenstéanden unsittlicher Natur im Einzelfall
treffen kann; Grundsétze der Gesetz- und Verhatnismassigkeit sowie der
verfassungskonformen Auslegung.

Regeste Art. 36 a. 4 LD et 55 OLD: séquestre de publications et d'objets immoraux
découverts al'occasion d'une vérification douaniere. - Recevabilité du recours de droit
administratif. - Notion de "publications et objets immoraux"; délimitation par rapport ala
notion de "publications obscénes' de I'art. 204 CP. - Mesures que peut prendre, dans un cas
d'espece, e Ministere public de la Confédération al'égard de publications et objets
immoraux séquestrés par la douane; principes de la |égalité, de la proportionnalité et de
I'interprétation conforme ala constitution.

Regesto Art. 36 cpv. 4 LD e 55 OLD: sequestro di pubblicazioni ed oggetti di carattere
immorale scoperti in occasione di unavisita doganale. - Ammissibilita del ricorso di diritto
amministrativo. - Nozione di "pubblicazioni ed oggetti di carattere immorale’”;
delimitazione rispetto a quelladi "pubblicazioni oscene" dell'art. 204 CP. - Misure cheiil
Ministero pubblico della Confederazione € autorizzato ad adottare in una fattispecie
concretain materiadi pubblicazioni ed oggetti immorali sequestrati dalla dogana; principi
dellalegalita, della proporzionalita e dell'interpretazione conforme alla Costituztone.

Erwagungen

E.1l

Nach Art. 97 Abs. 1 OG beurteilt das Bundesgericht letztinstanzlich

V erwaltungsgerichtsbeschwerden gegen Verfliigungen im Sinne von Art. 5 VwG. Als
solche gelten Anordnungen der Behdrden im Einzelfall, die sich auf 6ffentliches Recht des
Bundes stiitzen und u.a. Begriindung, Anderung oder Aufhebung von Rechten und Pflichten
zum Gegenstand haben. Der angefochtene Entscheid des EJPD stellt eine Verfligung im
Sinne dieser Bestimmung dar. Er stiitzt sich auf die eldgentssische Zollgesetzgebung und
stammt von einem Departement des Bundesrates ( Art. 98 lit. b OG ). Wiewohl die Parteien
das Problem der Zustandigkeit des Bundesgerichtes nicht aufwerfen, die Frage der
Zulassigkeit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde somit unbestritten ist, muss von Amtes
BGE 100 I1b 383 S. 385 wegen gepruft werden, ob einer der in den Art. 99 bis 102
aufgezahlten Unzul dssigkeitstatbestande zutrifft. In Betracht fallt namentlich Art. 100 lit. f



OG . Diese Bestimmung schliesst die Verwaltungsgerichtsbeschwerde aus, wenn es sich bei
der angefochtenen Massnahme um eine Verfligung auf dem Gebiete der Strafverfolgung
handelt. Die Frage wurde in einem friheren Urteil (2. Mé&rz 1973, in BGE 99 Ib 66 nicht
publizierte Erwagung 1) ohne ndhere Begrindung verneint. Die von der
Bundesanwaltschaft gestiitzt auf die Bestimmungen der eidgendssischen Zollgesetzgebung
(Art. 36 Abs. 4 ZG und Art. 55 Abs. 2 Verordnung zum Zollgesetz vom 10. Juli 1926; ZV)
angeordnete und vom EJPD bestétigte "endgultige Beschlagnahme™ ist keine Massnahme,
die unmittelbar der Strafverfolgung dient. Wie die Beschlagnahme aufgrund des BRB
betreffend staatsgeféahrliches Propagandamaterial vom 29. Dezember 1948 oder dhnlich der
Beschlagnahme durch die Postverwaltung geméss Art. 25 Abs. 1 lit. b PVG, hat die
Verfigung der Bundesanwaltschaft tber die definitive Beschlagnahme von Gegenstanden
oder Veroffentlichungen, die sich bei der Zollkontrolle als unsittlicher Natur erweisen und
deshalb vorsorglich und unter Meldung an die Bundesanwaltschaft zurtickbehalten worden
sind, administrativen Charakter. Es handelt sich um eine selbstandige Massnahme des
Verwaltungsrechts, die - wie die nachfolgenden Erwéagungen erhellen - ohne Riicksicht auf
eine alféalige Strafverfolgung angeordnet wird. Der Unzul&ssigkeitsgrund des Art. 100 lit. f
OG trifft demnach auf die hier angefochtene Massnahme nicht zu, weshalb auf die
Beschwerde einzutreten ist. Wie weit die einzelnen Rigen zu héren sind, ist nicht hier,
sondern im Rahmen der Sachpriifung zu entscheiden.

E.2

Der BeschwerdefUhrer macht geltend, dass die Beschlagnahme des Romans DLY S
bundesrechtswidrig sei und daher aufgehoben werden misse; namentlich sei der Roman in
keiner Weise unziichtig im Sinne von Art. 204 StGB bzw. unsittlich im Sinne von Art. 36
Abs. 4 ZG . Die Beschlagnahme verstosse auch gegen die Grundsétze der Rechtsgleichheit
und der Verhdtnismassigkeit von Verwaltungsmassnahmen. Auch sei das rechtliche Gehor
verletzt worden, weil die Vorinstanz eine Aktenerganzung vorgenommen und sich auf
anonyme Gutachter gestiitzt habe. BGE 100 Ib 383 S. 386 Diese letzte Riige ist - weil
offensichtlich unbegriindet - vorab zu beurteilen. Im verwaltungsgerichtlichen Verfahren
konnen die Parteien eine Aktenerganzung vornehmen. Der Beschwerdefiihrer hétte esin der
Hand gehabt, vor Ausarbeitung der Replik Einsicht in diese Aktenstlicke zu verlangen, die
Uberdies fur das vorliegende Verfahren ohne Bedeutung sind. Anderseits handelt es sich bel
den "anonymen Gutachtern" gar nicht um Gutachter im Sinne des geltenden

V erwaltungsprozessrechtes, sondern lediglich um Meinungsausserungen zu einer
Rechtsfrage, die der Richter selbst entschelden muss. Diese M einungsausserungen sagen
dem Richter nicht mehr, als wie anonym gebliebene Personen Uber ein bestimmtes Problem
denken oder eine Publikation werten.

E.3

Art. 36 Abs. 4 ZG , der die Rechtsgrundlage fir den angefochtenen Entscheid bildet,
verpflichtet die Zollorgane, Verdffentlichungen und Gegenstande unsittlicher Natur, die bel
der Zollrevision entdeckt werden, zu beschlagnahmen unter Anzeige an die
Bundesanwaltschaft. Nach Art. 55 ZV entscheidet die Bundesanwaltschaft, ob die
Beschlagnahme aufrechtzuerhalten ist. Damit stellen sich grundsétzlich zwei Fragen, die
auf dem Wege der Auslegung zu beantworten sind: Einerseitsist klarzustellen, was unter
dem Begriff der Verdffentlichungen und Gegensténde "unsittlicher Natur" zu verstehen ist;
anderseitsist zu entscheiden, was mit den ob ihrer "unsittlichen Natur" vorsorglich
beschlagnahmten Gegenstanden zu geschehen hat. Bei der Beantwortung dieser beiden



Fragenist Art. 36 Abs. 4 ZG in erster Linie aus sich selbst, d.h. nach seinem Wortlaut, Sinn
und Zweck sowie nach den ihm zugrunde liegenden Wertungen auszulegen; die
Entstehungsgeschichte der Norm kann dabel ein wertvolles Hilfsmittel sein, den Sinn der
Norm zu erkennen und damit falsche Auslegungen zu vermeiden ( BGE 100 11 57 mit
Hinweisen).

E.4

a) Das Bundesgericht hat in seinem Urteil vom 3. Marz 1973 (BGE 99 |b 67)
hervorgehoben, dass es sich beim Begriff "unsittlicher Natur" um einen unbestimmten
Rechtsbegriff handelt. Das V orliegen dieses unbestimmten Rechtsbegriffes rdumt aber der
Verwaltung bei der Auslegung des Art. 36 Abs. 4 ZG keinen Beurteilungsspielraum ein, der
die Kognition des Richters einschranken wirde. Der Richter ist ndmlich - ebenso wie die
Verwaltung - in der Lage, den BGE 100 Ib 383 S. 387 Begriff des Unsittlichen mit
hinreichend bestimmtem Rechtsgehalt zu fillen und ihm den dem Willen des Gesetzgebers
entsprechenden Sinn zu geben. Er ist daher in der Beurtellung der Rechtsfrage, ob ein
Gegenstand oder eine Veroffentlichung unsittlicher Natur im Sinne von Art. 36 Abs. 4 ZG
zu werten ist, frei (BGE 99 1b 67 ). b) Die Bestimmung des Art. 36 Abs. 4 ZG war im
Entwurf des Bundesrates vom 4. Januar 1924 noch nicht enthalten (vgl. BBl 1924 | 69 ff.).
Das Thema der Beschlagnahme unsittlicher Verdffentlichungen taucht erstmals auf in der
nationalratlichen Kommission. Damals war das internationale Ubereinkommen vom 12.
September 1923 zur Bekdmpfung der Verbreitung und des Vertriebes von unztichtigen
Veroffentlichungen in frischer Erinnerung und das Bundesgesetz vom 30. September 1925
betreffend die Bestrafung des Frauen- und Kinderhandels sowie des Vertriebes von
unzichtigen Verdffentlichungen in Vorbereitung. Das EJPD winschte - im Blick auf diese
Regelungen - im Zollgesetz eine Handhabe zur Verhinderung der Einfuhr solcher Dinge
Uber die Grenze. Der Nationalrat stimmte auf Antrag seiner Kommission der heutigen
Fassung des Art. 36 Abs. 4 ZG zu (StenBull NR 1925 S. 751.). Im Standerat wollte die
vorberatende Kommission den Begriff der "unsittlichen" Veroffentlichungen ersetzen durch
"unziichtige" Veroffentlichungen. Sie suchte die Ubereinstimmung zum Text des
internationalen Abkommens und desin Vorbereitung befindlichen Strafgesetzes und wollte
den allgemeinen Begriff "unsittlich" vermeiden. Der Rat wog ausdrticklich die beiden
Formulierungen gegeneinander ab und bekannte sich mehrheitlich zum Begriff "unsittlich”,
den er als etwas welter als den Begriff "unzlchtig" verstand. Er tat dies, um - wie sich ein
Votant ausdrtickte - "soweit mdglich ist, diesen Dingen schérfer auf die Eisen gehen zu
konnen". Der Standerat stimmte deshalb der vom Nationalrat gewahlten, heute geltenden
Fassung zu (StenBull SR 1925 S. 225 f.). In der Folge bemUhten sich die zusténdigen
Behorden des Bundes um die Festlegung einer Praxis. Insbesondere tat dies das EJPD bel
der Behandlung von Beschwerden gegen Beschlagnahmeverfiigungen der
Bundesanwaltschaft gemass Art. 36 Abs. 4 ZG , wobel |etzte Instanz bis zum 1. Oktober
1969 der Bundesrat war. Als unsittlich im Sinne dieser Bestimmungen erachteten die
Bundesbehorden jene Druckschriften, die das Schamgefuhl BGE 100 Ib 383 S. 388 in
geschlechtlicher Beziehung verletzen und bei denen die Absicht des Herausgebers auf die
geschéftliche Ausbeutung des Sexualinteresses erkennbar ist (so die Definition im
Geschéftsbericht des Bundesrates von 1954 S. 231). Diese Begriffsbestimmung gleicht
jener der damaligen Rechtsprechung zu Art. 204 StGB . Hier wie dort wird das
Schamgefiihl des normal empfindenden Blrgers in geschlechtlichen Dingen zum
Ausgangspunkt genommen. Im Unterschied zur Anwendung des Art. 204 StGB wird jedoch
bei der zollrechtlichen Beschlagnahme nicht vorausgesetzt, dass das Schamgefihl “in nicht



leicht zu nehmender Weise" verletzt wird. Jede Verletzung, wenn sie al's solche bei der
Zollrevision klar zu erkennen ist, erfiillt den gesetzlichen Tatbestand und muss zur
vorlaufigen Beschlagnahme durch die Organe der Zollverwaltung unter Anzeige an die
Bundesanwaltschaft fuhren. Diese durchaus sinnvolle Unterscheidung entspricht nicht nur
dem unterschiedlichen Wortlaut, sondern auch den verschiedenen Zweckbestimmungen der
beiden Vorschriften: Will Art. 204 StGB den Schutz der Offentlichkeit auf repressivem
Weg erreichen, so dient Art. 36 Abs. 4 ZG der Pravention. In der Erkenntnis, dass
Gegenstande und Veréffentlichungen unsittlicher Natur, haben sie die Zollgrenze passiert,
in ihrem Lauf nur schwer zu kontrollieren sind, soll die Einfuhr an der Grenze vorlaufig,
d.h. provisorisch unterbunden werden. Seinem historischen Werdegang, seinem praventiven
Zweck und seinem Gehalte nach ndhert sich der Begriff der Unsittlichkeit nach Art. 36 Abs.
4 7G demjenigen von Art. 212 StGB . Auch dieser Begriff geht, dem
Jugendschutzgedanken entsprechend, weiter a's derjenige des Unziichtigen nach Art. 204
StGB (vgl. hierzu Urteil des Kassationshofes vom 28. Mai 1971 1.S. Marti in BGE 97 1V 99
nicht publizierte Erwagung 3a). Das Bundesgericht ist daher in seinem Urteil vom 2. Méarz
1973 zum Ergebnis gelangt, dass a's unsittlich im Sinne von Art. 36 Abs. 4 ZG
Veroffentlichungen und Gegensténde zu betrachten sind, die das Sittlichkeits- und
Schamgefiihl des normal empfindenden Erwachsenen verletzen und geeignet sind, die
unreife Jugend durch Uberreizung oder Irreleitung des Geschlechtsgefiihlsin ihrer sittlichen
Entwicklung zu gefahrden ( BGE 99 1b 67 f.). c) Dieser Begriff ist - entsprechend der
aufgezeigten BGE 100 Ib 383 S. 389 Zwecksetzung der Norm - sehr weit gefasst. Er muss
es aber auch sein, denn er ist Richtlinie fir die Zollbeamten, nach welcher diese bel der
Revision zu entscheiden haben, ob eine Verdffentlichung oder ein Gegenstand zu
beschlagnahmen ist oder nicht. Diese zollrechtliche Beschlagnahme hat aber von Gesetzes
wegen bloss vorlaufigen, d.h. provisorischen Charakter, auch dann, wenn die
Bundesanwaltschaft einzig gestiitzt auf Verordnungsrecht ( Art. 55 ZV ) entscheidet, die
zollrechtliche Beschlagnahme sei aufrechtzuerhalten. Sache der Bundesanwaltschaft und
der ihr Ubergeordneten Rechtsmittelinstanzen ist es, nachtraglich und endgiltig dartiber zu
befinden, was mit den beschlagnahmten Gegenstanden oder Verdffentlichungen zu
geschehen hat. Diesist denn auch der Sinn der gesetzlichen Anzeigepflicht der
Zollverwaltung an die Bundesanwaltschaft. Allerdings schweigt sich das Gesetz dariiber
aus, welche Massnahmen die Bundesanwaltschaft ergreifen darf und ergreifen muss. Art.
36 Abs. 4 ZG weist hier eine Licke auf; denn auf eine vorsorgliche und provisorische
Massnahme - die zollrechtliche Beschlagnahme - muss notwendigerweise eine Verfigung
folgen, die dartiber befindet, was mit den beschlagnahmten Sachen zu geschehen hat. Der
Betroffene hat einen Rechtsanspruch darauf, dass in der Sache ein endgiltiger Entscheid
ergeht.

E.5

Zum Entscheid in der Sache berufen, fallen fir die Bundesanwaltschaft verschiedene
Massnahmen in Betracht: Sie kann die beschlagnahmten Gegenstande oder
Veroffentlichungen freigeben ohne oder mit Auflagen und Bedingungen, u.a. unter der
Auflage an den Importeur, die Wiederkaufer darauf aufmerksam zu machen, dassim
Handel Art. 212 StGB zu beachten ist. Sie kann die Einfuhr verweigern und den Importeur
veranlassen, dass die Sendung an den Absender im Ausland zurtickerstattet wird mit Verbot
der Wiedereinfuhr. Sie kann die Sache an den zustéandigen Strafrichter Gberweisen mittels
Strafanzeige wegen Einfuhr unziichtiger Vertffentlichungen verbunden mit dem Begehren
um Einziehung durch den Strafrichter gemass Art. 204 StGB . Sie kann Klage beim



zustandigen Strafrichter auf Einziehung ohne Bestrafung einer bestimmten Person erheben.
Schliesdlich fragt es sich, ob und unter welchen Bedingungen sie selbst Gegenstande oder
Veroffentlichungen einziehen und vernichten kann. BGE 100 Ib 383 S. 390 Richtlinien fir
die Wahl der im Einzelfall zu treffenden Massnahme lassen sich dem Gesetz, namentlich
Art. 36 Abs. 4 ZG nicht entnehmen. Die Wahl ist daher nach den allgemeinen
Rechtsgrundsétzen der Gesetzmassigkeit und der Verhaltnisméssigkeit von
Verwaltungsmassnahmen zu treffen. @) Die weitest gehende Massnahme der Einziehung
und Vernichtung der Gegenstande und V eréffentlichungen durch die Bundesanwaltschaft
erscheint nur zulassig, wenn sie sich auf eine gesetzliche Grundlage stiitzen lasst und
gemessen am verfolgten Zweck verhdtnismassig ist. Die Bundesanwaltschaft anerkennt,
dass die schweizerische Rechtssprache im allgemeinen zwischen "Beschlagnahme™ und
"Einziehung" unterscheidet. Das EJPD versucht aber darzutun, dass Art. 36 Abs. 4 ZG tber
seinen Wortlaut hinaus zur Einziehung und alfalligen Vernichtung von Gegenstanden und
Veroffentlichungen unsittlicher Natur erméachtigt. Es stiitzt seine Auffassung auf den
Werdegang der Bestimmung. Die Entstehungsgeschichte zeigt, dass vorgangig des Erlasses
des Zollgesetzes sich das Problem der Einziehung unsittlicher Verdffentlichungen im
Postrecht gestellt hatte. Der Bundesgesetzgeber raumte der Postverwaltung dabei die sehr
weitgehende Kompetenz ein, Sendungen unsittlicher Natur zu beschlagnahmen und zu
vernichten (Art. 25 PVG). Mit der Einfihrung des Art. 36 Abs. 4 ZG wollte nun das EJPD
fr das Zollrecht eine entsprechende Ordnung schaffen wie im Postverkehrsgesetz, mit dem
Unterschied, dass der Entscheid tiber die "Beschlagnahme” nicht bel den Zollbehtrden
belassen, sondern in die Hénde der Bundesanwaltschaft gelegt wirde. Zweck der
Bestimmung sollte es sein, aufgrund allgemeiner polizeilicher Bestimmungen alle
unzuchtigen Verdffentlichungen an der Grenze aufzuhalten. Im Parlament war man sich
aber offenbar bewusst, dass damit der Bundesanwaltschaft eine sehr gewichtige Kompetenz
eingerdaumt wirde. Stimmen wurden laut, dass sich die Beschlagnahme nur auf Sendungen
beziehen sollte, die ohne Zweifel fir die Verbreitung und den Handel bestimmt sind. Dies
entsprach dem damals in Vorbereitung stehenden und vorne bereits erwéhnten
Bundesgesetz betreffend die Bestrafung des Frauen- und Kinderhandels sowie der
Verbreitung und des Vertriebes von unziichtigen Verdffentlichungen (Art. 4 Abs. 1), das
wie das StGB in Art. 204 die Einfuhr unziichtiger Verdffentlichungen nur fir strafbar
erklart, BGE 100 Ib 383 S. 391 sofern die Einfuhr zum Zwecke des Handels, der
Verbreitung oder der 6ffentlichen Ausstellung dient. Dieser Werdegang des Art. 36 Abs. 4
ZG legt den Schluss nahe, dass hinsichtlich der Massnahmen, welche die
Bundesanwaltschaft im Anschluss an die provisorische zollrechtliche Beschlagnahme zu
verfligen hat, der Bundesanwaltschaft tiber den Wortlaut des Gesetzes hinaus die
Kompetenz zuerkannt werden darf, Gegenstande oder V erdffentlichungen unsittlicher
Natur alenfalls einzuziehen und zu vernichten. Dieses Konfiskationsrecht der
Bundesanwaltschaft muss sich aber auf Gegenstande oder V ertffentlichungen beschranken,
deren Einfuhr objektiv gesehen nach Art. 204 StGB strafbar ist. Doch lassen sich auch Félle
denken, in denen die Einfuhr objektiv nach Art. 204 StGB strafbar wére, bei welchen aber
das Gebot der Verhaltnismassigkeit von Verwaltungsmassnahmen es al's angezeigt
erscheinen lasst, auf die Einziehung solcher Waren, die jadie Zollgrenze noch nicht passiert
haben, zu verzichten und den Importeur lediglich anzuhalten, die Sendung an den Absender
im Ausland zurtickgehen zu lassen. Damit wird dem Zweck des Art. 36 Abs. 4 ZG
jedenfalls gentige getan: Es wird verhindert, dass die Sendung die schweizerische
Zollgrenze Uberschreitet. Die Bundesanwaltschaft ist bisher - wie sie selbst ausfiihrt - weiter



gegangen. Sie hat ein Einziehungs- und V ernichtungsrecht auch bei eingefuhrten
Gegenstanden und V erdffentlichungen bejaht, deren Einfuhr nach Art. 204 StGB nicht
strafbar ist. Sie erachtet, dass sie Art. 36 Abs. 4 ZG auch zur Einziehung von
Veroffentlichungen erméchtige, die zwar unzichtig, aber nicht fir den Handel, die
Verbreitung und die 6ffentliche Ausstellung bestimmt sind, sowie fur Veréffentlichungen,
die nicht unzuichtig im Sinne des V ergehenstatbestandes von Art. 204 StGB aber unsittlich
im Sinne des Ubertretungstatbestandes von Art. 212 StGB sind. Eine derartige Ausweitung
der verwaltungsrechtlichen Konfiskationsbefugnis findet jedoch weder im Wortlaut nochin
der Entstehungsgeschichte des Art. 36 Abs. 4 ZG eine ausreichende Stiitze. Diese Norm
kann nicht dahingehend ausgel egt werden, dass dem Bund eine verwaltungsrechtliche
Zensur- und Einziehungsbefugnis eingerdumt ist fur Schriften, deren Einfuhr nicht strafbar
ist. Die Bundesanwaltschaft wendet freilich ein, es werde Umgehungen BGE 100 1b 383 S.
392 Tir und Tor gedffnet, wenn ihre Einziehungsbefugnis sich auf Gegenstande und
Veroffentlichungen beschranke, die nachgewiesenermassen zum Zwecke der Verbreitung
oder des Handels oder der Ausstellung eingefiihrt wirden. Die Sendungen wiirden einfach
an verschiedene Private adressiert, um der Kontrolle zu entgehen. Diesem Einwand ist in
dem Sinne Rechnung zu tragen, dass aus Art. 36 Abs. 4 ZG durchaus neben dem Recht zur
Einziehung auch ein Recht zur beweissichernden Beschlagnahme abgel eitet werden kann.
Die Zollbehdrden sind - wie dargelegt worden ist - durchaus befugt, in jedem Falle, in dem
sie auf eine unsittliche Verdffentlichung stossen, die Sendung vorlaufig zu
beschlagnahmen; die Bundesanwaltschaft kann diese Beschlagnahme im Sinne einer
bewei ssichernden Massnahme bestétigen ( Art. 55 ZV ), wenn sie glaubt, Anhaltspunkte zu
besitzen, dass die Sendung zusammen mit andern den Straftatbestand des Art. 204 StGB
erflllt. Ist damit zu rechnen, dass die Einfuhren tber die Grenzen verschiedener Kantone
erfolgen, so kann die Bundesanwaltschaft auch Ermittlungen nach Art. 259 BStP anordnen.
b) Esfragt sich, welche Massnahme angemessen ist, wenn eine Verdffentlichung oder ein
Gegenstand zwar nicht unztichtig im Sinne von Art. 204 SIGB i, jedoch unsittlich im
Sinnevon Art. 212 StGB , d.h. eine Vertffentlichung zwar eingefihrt, jedoch an
Jugendliche unter 18 Jahren weder angeboten noch verkauft oder ausgeliehen sowiein
Auslagen oder Schaufenstern, die von der Strasse aus sichtbar sind, nicht ausgestellt werden
durfen. Im Hinblick auf die erhebliche Bedeutung von Art. 212 StGB ergibt sich aus der
Anwendung des Art. 36 Abs. 4 ZG nach dem Grundsatz der Verha tnismassigkeit, dass die
Bundesanwaltschaft die umstrittene Veréffentlichung zwar nicht einziehen und vernichten
kann, sondern unter Auflagen an den Importeur freizugeben hat. Dem Importeur wird im
Sinne einer Praventivmassnahme die Anweisung erteilt, es seien die Detaillisten darauf
aufmerksam zu machen, dass die Verdffentlichung unter Art. 212 StGB féllt. Eine derartige
Freigabe unter der Auflage, dass jedes einzelne Exemplar auf der Verpackung einen
entsprechenden Hinweis tragen muss, der von den Buchhéndlern und Kioskinhabern nicht
zu Ubersehen ist, wird dem Sinn und Zweck des Art. 36 Abs. 4 ZG gerecht. BGE 100 Ib 383
S. 393 ¢) Es sind auch Félle denkbar, da eine génzliche Freigabe ohne jedwelche Auflage
angezeigt ist. Diese Mdglichkeiten entsprechen der Verfahrensordnung des Art. 36 Abs. 4
ZG , wonach die Zollorgane bloss vorsorglich die Vertffentlichungen und Gegenstande, die
ihnen unsittlicher Natur erscheinen, mit Beschlag belegen sollen und es der
Bundesanwaltschaft Ubertragen ist, zu entscheiden, ob und allenfalls welche weiteren
Massnahmen ergriffen werden mussen. Da der Begriff "unsittlicher Natur” - wie bereits
erwdhnt - weitgefasst ist, hangt es vom Masstab des einzelnen Zollbeamten ab, ob und wie
weit er eine Sendung vorsorglich beschlagnahmen will. Sein Entscheid sollte in der Regel



eher streng ausfallen, was sinnvoll ist, well er nur vorsorglich verfiigt. Aufgabe der
Bundesanwaltschaft ist es a'sdann, eine einheitliche Praxis durchzusetzen.

E.6

Im vorliegenden Fall beabsichtigt der Beschwerdefihrer, 500 Exemplare des umstrittenen
Romans DLY S einzufuhren, unbestrittenermassen zum Zwecke des Handels. Der Sinn des
angefochtenen Entscheids geht dahin, nicht nur die vorlaufige Beschlagnahme der Sendung
Zu bestétigen, sondern die ganze Sendung einzuziehen. Unter Berticksichtigung der eben
dargelegten Grundsétze sind daher im folgenden die Ruigen betreffend die Beschlagnahme
und Einziehung der beanstandeten Sendung zu beurteilen. Dabei ist vorab zu prifen, ob das
umstrittene Buch wegen seiner Natur Uberhaupt Anlass zu einer vorsorglichen
Beschlagnahme durch die Organe des Zolls Anlass geben konnte (nachfolgend lit. a); ist
diese Frage zu begahen, fragt sich in zweiter Linie, ob der Roman DLY S eindeutig als
unzichtig im Sinne von Art. 204 StGB zu qualifizieren ist und deshalb die Sendung
eingezogen und gegebenfalls vernichtet werden darf (nachfolgend lit. b). Muss die zweite
Frage verneint werden, ist schliesslich noch das Problem zu 16sen, ob der Roman
vorbehaltlos freigegeben werden kann, oder welche Auflagen allenfalls geboten sind
(nachfolgend lit. ¢). @) Der Roman DLY S wird vom Herausgeber als ein "historischer
Roman aus der Ming-Zeit (1580-1644 n. Chr.) mit erstaunlich taoistischen Liebespraktiken"
bezeichnet. Das Buch enthélt - so der Herausgeber - "die erstaunliche L ebensgeschichte des
wunderschdnen und liebeslustigen Mé&dchens BGE 100 I1b 383 S. 394 Su-nngo". " Streng
geschichtliche Uberlieferung und taoistische Deutung durch den Erzahler verflechten sich
zu einer Legende, die aus einer grossen und mannerverfihrenden Schonheit, einer
Schicksal sschwester der griechischen Helena, eine Art erotischen Vampirs macht. Durch
bewusst erlernte Liebeskunst gelingt es dieser femme fatale, ihren mannlichen Partnern so
viel ihrer gottlichen Lebens- und Zeugungskraft, so viel ihres Yin zu entziehen, dass sie
selbst davon die Unsterblichkeit und die Entriickung in den Himmel gewinnt, gerade als
wieder einmal irdische Gerechtigkeit ihr zucht- und sittenloses Tun bestrafen wollte. Der
Roman der Dame Djiaist also zugleich ein historischer Bericht aus grauer Vorzeit, eine
erotische Geschichte mit vielen vergniglichen Szenen, eine Art Kriminalroman und ein
moralisch-religioser Traktat Gber Sinn und Ziel der menschlichen Liebessehnsucht und
-erfullung.” Im Buch werden 12 erotische Holzschnitte aus der Ming-Zeit wiedergegeben,
die einem 1951 in Tokio erschienen Werk "Erotic colour prints of the Ming Period"
entnommen sind. Der Herausgeber ist sich offenbar bewusst, dass sich das Buch nicht zur
Ausgabe an jedermann eignet. Eingangs fuhrt er ndmlich die Bemerkung an, dass wer das
Werk offentlich ausstelle und wer es Jugendlichen unter 18 Jahren vorzeige, tUbergebe,
anbiete, verkaufe oder audleihe, strafrechtliche Ahndung zu gewértigen habe. Bel einer
summarischen Prifung, wie sie die Zollorgane bel der Zollrevision vorzunehmen haben,
présentiert sich das Buch DLY S a's erotisch-historisch mérchenhafter Roman, dessen
Hauptthema auf die Beschreibung der Liebeserlebnisse einer schonen Heldin - Dschu-lin

Y &schi - gerichtet ist. Die Szenen sind eingebettet in die Welt der altchinesischen Kultur
und schildern Geschlechtsakte, die sich in voller Hemmungslosigkeit abspielen. In dieser
Sicht kann kein Zweifel darlber bestehen, dass der Roman als "unsittlicher Natur” im Sinne
von Art. 36 Abs. 4 ZG zu qudlifizieren ist. Dieswird durch den Hinwels des Herausgebers
zu Beginn des Buches selbst bestétigt. Als solcher bot der Roman bei der Zollrevision
Anlass zu einer provisorischen Beschlagnahme. Die vorsorgliche Beschlagnahme ist somit
nicht zu beanstanden. b) Fur die Bundesanwaltschaft stellt sich im Hinblick auf die
Einziehung und die alfalige Vernichtung der Sendung die Frage, ob der Roman DLY S



unzuchtig im Sinne von Art. 204 BGE 100 1b 383 S. 395 StGB ist. Bei der Beantwortung
dieser Frage haben sich die Verwaltungsbehtrden an den von der Strafrechtspflege
erarbeiteten Kriterien zu orientieren. Als unzuchtig im Sinne von Art. 204 StGB gilt nach
der Strafrechtsprechung ein Gegenstand, wenn er in nicht leicht zu nehmender Weise gegen
das Sittlichkeitsgeftihl in geschlechtlichen Dingen verstosst, so dass sich die Bestrafung des
Vergehens mit Geféangnis oder Busse rechtfertigt. Darunter félt in erster Linie die sog.
eigentliche Pornographie. In Féllen, die nicht zur eigentlichen Pornographie zu zahlen sind,
ist Art. 204 StGB mit Zuriickhaltung und erst anzuwenden, wenn die Darstellung
geschlechtlicher Vorgange eindeutig den von der Uberwiegenden Mehrheit des Volkes
getragenen sittlichen Vorstellungen zuwiderlauft und somit als Stérung oder Belastigung
der sozialen Ordnung angesehen werden muss ( BGE 96 IV 68 E. 3; vgl. auch BGE 99 IV
591.). Gehen auch die Verwaltungsbehdrden von diesen strafrechtlichen Kriterien aus bei
der Bestimmung der aufgrund von Art. 36 Abs. 4 ZG zu verfiigenden Massnahme, so wird
damit dem Gebot der verfassungskonformen Auslegung, wie sie vom Beschwerdeftihrer
gefordert wird, entsprochen. Esmussin der Tat verlangt werden, dass bei Bestimmungen,
die ein Freiheitsrecht einschrénken und mit auslegungsbedirftigen Begriffen arbeiten,
digjenige Auslegung gewahlt wird, die mit der Verfassung in Einklang steht. Das bedeutet,
dass die gesetzliche Einschrankung der Pressefreiheit nicht weiter gehen kann, als es der
Schutz eines von der Verfassung gewahrleisteten Polizeigutes gebietet. Diese Polizeigter,
die oft unter dem Begriff "6ffentliche Ordnung" zusammengefasst werden, sind im Falle
des Art. 204 SIGB einerseits die "offentliche Sittlichkeit" im Sinne des Ubergreifenden
Marginales zu den Artikeln 203 und 204 StGB, anderseits der Jugendschutz im Sinne von
Art. 204 Ziff. 2 StGB . Was unter den Begriff der "6ffentlichen Sittlichkeit" im einzelnen
fallt, ist umstritten. Doch umfasst dieses Polizeigut auf jeden Fall das allgemeine Interesse
daran, dass keine pornographischen Publikationen im eigentlichen Sinne eingefihrt und in
den Handel gebracht werden. Anderseits kann das nach Art. 204 Ziff. 1 StGB
schitzenswerte Rechtsgut der "6ffentlichen Sittlichkeit" nur darin bestehen, das Sitten- oder
Schamgefiihl breiter Bevolkerungskreise davor zu schiitzen, dass V erdffentlichungen auf
den Markt BGE 100 Ib 383 S. 396 kommen, die bei einem normal empfindenden Betrachter
oder Leser Abscheu oder Widerwillen erzeugen. Der Grad der Anstssigkeit muss derart
sein, dass sich nach einer algemeinen Rechtsliberzeugung eine Bestrafung rechtfertigt.
Dann ist aber auch die Einziehung nicht nur statthaft, sondern geboten. Im Lichte dieser
Uberlegungen und anhand des zuganglichen Vergleichsmaterials beurteilt, ware der
unzuchtige Charakter des Romans DLY S angesichts der Haufung von Darstellungen eines
hemmungsl osen Sexualverkehrs eher zu bejahen, wenn ein zeitgendssischer Autor den
umstrittenen Roman verfasst hétte. Denn es |&sst sich nicht bestreiten, dassdie bisin ale
Einzelheiten gehende Darstellung von Sexualorgien und die Schreibweise an sich in einer
nicht leicht zu nehmenden Art gegen das Sittlichkeitsempfinden in geschlechtlichen Dingen
verstossen. Auch mussten einzel ne Hol zschnitt-Reproduktionen, wenn sie offentlich
ausgestellt oder an Jugendliche vorgezeigt wirden, als unztichtig bezeichnet werden. Doch
ist dies noch nicht entscheidend. Wie erwahnt, ist darauf abzustellen, ob der
Gesamteindruck des Romans bel einem normal urteilenden und empfindenden Leser
Abscheu und Widerwillen verursacht, m. a. W., ob das Buch zur eigentlichen Pornographie
zu zdhlen ist oder - im Sinnevon BGE 96 1V 70 f. - zu den sog. "andern Féllen”, bei denen
hinsichtlich der Qualifikation a's unziichtige Veréffentlichungen Zuriickhaltung geboten ist.
Unter diesem Gesichtspunkt darf angenommen werden, dass dieser vor Jahrhunderten in
China geschriebene Roman anders auf den Leser wirkt, als ein heute geschriebenes Buch.



Bei einem Grossteil der Bevolkerung, auch bei Lesern, die fir sich personlich eine starke
Gebundenheit der geschlechtlichen Beziehungen bejahen, dirfte nach allgemeiner

L ebenserfahrung das Buch weder Abscheu noch Widerwillen erregen. Viele Leser, die das
Buch gegebenenfallsin die Hande bekommen, werden es anfanglich interessant, vielleicht
sogar amusant finden, nach einer teilweisen Lektire sich aber auf die Dauer doch eher
langweilen. Schwere anstdssige Perversitéten, wie sie zum Teil im Buche "Jou Pu Than"
(siehe hierzu BGE 87 1V 73) dargestellt und ausfuihrlich geschildert werden, finden sich im
Roman DLY S nicht. Zwar rechnet der Herausgeber des Werkes offenbar damit, dass das
Buch nicht so sehr aufgrund seines angeblich wissenschaftlichen BGE 100 I1b 383 S. 397
Wertes, sondern gerade im Hinblick auf seinen pikant erotischen Charakter zu einem Erfolg
auf dem Buchermarkt wird. Das Buch wird denn auch vom Grossteil der Leser nicht so sehr
aus wissenschaftlichem, sondern eher aus sexuell-erotischem Interesse gekauft und gelesen
werden. Doch ist ausschlaggebend, dass diese ganze Erotik - wie erwéhnt - in eine fremde,
vergangene, mythol ogisch-mérchenhaft anmutende, den Leser gegebenenfalls faszinierende
Kultur eingebettet ist. Mag fachliteralisch gesehen der wissenschaftliche Wert des Buches
zweifelhaft und der Urtext bei der Ubersetzung verschiedentlich erganzt oder inhaltlich
abgedndert worden sein, so liest sich der Roman doch in der hier vorliegenden Ubersetzung
gut. Breite Bevolkerungskreise unseres Landes kénnten heute nicht mehr einsehen, dassein
solch loser Roman durch staatliche Zensurmassnahme verwal tungsrechtlichen Charakters
den erwachsenen Lesern vorenthalten wird. In dieser Sicht unterscheidet sich der
umstrittene Roman aus der Ming-Zeit als Ganzes betrachtet deutlich von den vielen platten
und geilen Erzeugnissen der Pornographie unserer Zeit. Er ist, verglichen mit dem, was
heute auf dem Bicher- und Zeitschriftenmarkt frei erhdtlich ist, zu der Kategorie von
Veroffentlichungen zu zéhlen, die zwar keineswegs eine wertvolle Bereicherung des
Angebotes darstellen, die jedoch nicht al's unziichtig im Sinne des strengen Begriffes von
Art. 204 Ziff. 1 StGB zu betrachten sind. Das hat zur Folge, dass die von der
Bundesanwaltschaft definitiv verfligte "Beschlagnahme”, die Einziehung, im Lichte des
verfassungsrechtlichen Verhaltnismassigkeitsprinzips bundesrechtswidrig ist und daher
aufgehoben werden muss. ¢) Unter diesen Umsténden ist zu prifen, ob - wie dies der
Beschwerdefiihrer begehrt - der Roman vorbehaltlos, d.h. ohne jedwelche Auflage
freigegeben werden darf, oder ob allenfalls eine weniger einschneidende Massnahme asdie
Einziehung notwendig ist. Letzteresist namentlich der Fall, wenn das Buch als "unsittlich”
im Sinne von Art. 212 StGB zu werten wére; dann darf das Buch zwar eingeftihrt und
verkauft werden, doch nur unter den durch den Jugendschutz gebotenen Bedingungen. Wie
bereits festgestellt wurde, ist der Roman DLY S geeignet, die sittliche oder gesundheitliche
Entwicklung von Kindern BGE 100 Ib 383 S. 398 oder Jugendlichen durch Uberreizung
und Irreleitung des Geschlechtsgefiihls zu geféhrden. Dies wird vom Herausgeber im
Vorwort selbst anerkannt. Die These des Beschwerdefiihrers, wonach niemand an einer
derartigen Publikation Schaden nehmen kdnne, erscheint deshalb nicht nur unzutreffend, sie
ist widerspriichlich. Fraglich ist, ob der auf der ersten Seite des umstrittenen Werkes
angebrachte Hinweis des Verlegers auf den jugendgefahrdenden Inhalt des Buches genligen
kann, um die Buchhandler und Kioskinhaber darauf aufmerksam zu machen, dass das Buch
alsunsittlich im Sinne von Art. 212 StGB zu qualifizieren ist und dass die entsprechenden

V orsichtsmassnahmen zu beachten sind. Im Rahmen des heutigen Buchhandels kann
namlich kaum erwartet werden, dass der einzelne Detaillist von sich aus ein derartiges Buch
Offnet und so auf den Hinwels des Verlegers stosst. Esist daher Aufgabe der
Bundesanwaltschaft, im Sinne des eben Erlauterten zu prifen, mit welcher Auflage die



Freigabe des Buches zu verbinden ist, damit Aussicht auf eine Respektierung von Art. 212
StGB beim Weliterverkauf besteht. Mit einer blossen Mitteilung an den Importeur, dass das
Buch unter die Jugendschutznorm des Art. 212 StGB féllt, ist wenig Gewahr dafUr geboten,
dass Buchhandler und Kioskinhaber die nach Art. 212 StGB verlangten

V orsichtsmassnahmen treffen. Die Sache wird daher an die Bundesanwaltschaft
zuriickgewiesen, damit sie Uber die Frage entscheide, unter welchen Auflagen der Roman
DLY S freigegeben werden kann.
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