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Regeste

Verfahrenshandlung der Bundesanwaltschaft (Art. 20 Abs. 1 1it. bi.V.m. Art. 393 Abs. 1 lit.
aStPO).

Erwagungen

E.11

Die Beschwerdeftihrer 1 bis 3 fechten die Verfiigung vom 6. Juni 2012 an, mit welcher die
Beschwerdegegnerin die BeschwerdefUhrer 2 und 3 anweist, den Betrag von CHF
66'391'618.71 vorlaufig in der dritten Klasse in den Kollokati- onsplan der A. AG
aufzunehmen. Sie machen zur Hauptsache geltend, die angefochtene Verfligung stelle eine
Kompetenzanmassung dar und sei daher nichtig. Fur die Prifung und Zulassung von
Konkursforderungen sei das Kol- |okationsverfahren vorgesehen. Weder das SchKG noch
die KOV sdhen vor, dass die Konkursorgane zur Kollokation von Forderungen angewiesen
wir- den. Die Beschwerdegegnerin habe eine Verfligung in einem Verfahren ge- troffen,
das sie nicht fuhre und seiner Natur nach nicht ftihren kénne (act. 1 S. 9).

E.121

Gegen Verfugungen und V erfahrenshandlungen der Bundesanwaltschaft kann bei der
Beschwerdekammer des Bundesstrafgerichts Beschwerde nach den Vorschriften der Art.
393 ff. StPO erhoben werden (Art. 393 Abs. 1 lit. aStPOi.V.m. Art. 20 Abs. 1 lit. b StPO
und Art. 37 Abs. 1 StBOG und Art. 19 Abs. 1 des Organisationsreglements vom 31. August
2010 fir das Bundesstrafgericht [BStGerOR; SR 173.713.161]). Der angefochtene
Entscheid vom

E.122

Eine nichtige Verfuigung entfaltet keinerlel Rechtswirkungen. Nichtigkeit be- deutet
absolute Unwirksamkeit einer Verfigung. Sieist vom Erlass an (ex tunc) und ohne amtliche
Aufhebung rechtlich unverbindlich. Eine Verfiigung ist dann nichtig, wenn der ihr
anhaftende Mangel besonders schwer und offen- sichtlich oder zumindest leicht erkennbar
ist und zudem durch die Feststellung der Nichtigkeit die Rechtssicherheit nicht ernsthaft
gefahrdet wird. Die 6rtliche Unzustandigkeit ist in der Regel kein Nichtigkeitsgrund. Die
funktionelle und sachliche Unzustandigkeit stellt zumeist einen Nichtigkeitsgrund dar
(HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6.A., Zirich 2010, S.
215-218, mit weiteren Hinweisen). Ist der Entscheid vom 6. Juni 2012 nich- tig, kann dieser
aufgrund seiner fehlenden Rechtswirkung nicht Anfechtungs-
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objekt einer Beschwerde sein. Diesfallsist auf die Beschwerde nicht einzutre- ten, jedoch
ist die Nichtigkeit im Dispositiv festzustellen.



E. 131

Die Tatsache, dassin der Beschwerde eine Nichtigkeit geltend gemacht wird, bedeutet
nicht, dass sich die Frage nach der Legitimation der Beschwerdefih- rer 1 bis 3 zur
Beschwerde nicht stellt. Wird die Beschwerde von einer Person erhoben, welche kein
rechtlich geschiitztes Interesse an der Aufhebung oder Anderung des angefochtenen
Entscheidesim Sinne von Art. 382 Abs. 1 StPO hat, kdnnte die Eingabe hdchstens al's
Anzeige betrachtet werden. Aufgrund einer solchen kann sich die Beschwerdekammer
veranlasst sehen, von Amtes wegen einzugreifen. Der Anzeigeerstatter hat jedoch keinen
Anspruch auf ei- nen Entscheid.

E.13.2

Zur Beschwerde berechtigt ist jede Partei, welche ein rechtlich geschiitztes In- teresse an
der Aufhebung oder Anderung des angefochtenen Entscheides hat (Art. 382 Abs. 1 StPO).
Ein rechtlich geschitztes Interesse bzw. eine soge- nannte Beschwer liegt vor, wenn diese
Partei durch den angefochtenen Ent- scheid unmittelbar in ihren Rechten betroffen ist. Der
Parteibegriff ist im Sinne von Art. 104 und 105 zu verstehen (s. Botschaft vom 21.
Dezember 2005 zur Vereinheitlichung des Strafprozesses [nachfolgend: Botschaft], BBI
2005 S. 1308; VIKTOR LIEBER, Zircher Kommentar StPO, Zirich 2010, Art. 382, N. 2).
Demnach wird nebst der beschuldigten Person und der Privatkl&ger- schaft auch den
anderen am Verfahren beteiligten Personen die Beschwerde- |egitimation zuerkannt, sofern
sie sich am erstinstanzlichen Verfahren beteiligt haben und ein rechtlich geschiitztes
Interesse geltend machen kdnnen (s. Botschaft, S. 1308). Darunter kénnen von
Zwangsmassnahmen wie Be- schlagnahmungen oder Einziehungsentscheiden betroffene
Drittefallen (LIE- BER, aa.O., Art. 382 N. 2; NIKLAUS SCHMID, Handbuch des
schweizerischen Strafprozessrechts, Zurich/St. Gallen 2009, S. 669 f.).

E. 133

Was die Beschwerdefuhrerin 1 anbelangt, ist vorab festzuhalten, dass sie die Konkursmasse
der A. AGinLiquidationist. Die Konkursmasseist keine juristi- sche Person, sieist aber in
Prozessen, welche die Aktiven und Passiven des Gemeinschuldners betreffen, partei- und
prozessfahig (Art. 240 SchKG; BGE 47 111 10 E. 1; 97 11 403 E. 2; 121 111 28 E. 3 mit
Hinweisen). Vor Gericht wird die Konkursmasse durch die Konkursverwaltung vertreten
(Art. 240 SchKG) (vgl. zum Ganzen Urteil 5C.180/1996 vom 15. Mai 1997 E. 2b), wasin
casu auch der Fall ist. Vorliegend wird nicht eine Beschlagnahme von Vermo- genswerten
der A. AG, sondern die Anweisung an die Beschwerdefuhrer 2 und 3 angefochten, den
Betrag von CHF 66'391'618.71 vorlaufig in der dritten
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Klasse in den Kollokationsplan der A. AG aufzunehmen. Die Beschwerdefih- rerin 1
begrtindet ihre Beschwerdel egitimation damit, dass sich der von der Beschwerdegegnerin
geltend gemachte Anspruch gegen die Masse zu richten hétte (act. 1 S. 3). Nach der
konkursrechtlichen Rechtsmittelordnung ist der konkursite Eigenttimer zur Anfechtung des
Kollokationsplanes mit Bezug auf den materiellrechtlichen Inhalt nicht legitimiert. Ihm
steht lediglich die betrei- bungsrechtliche Beschwerde offen, mit welcher der
Kollokationsplan nur we- gen Verfahrensfehlern bei dessen Erstellung angefochten werden
kann (s. JO- LANTA KREN KOSTKIEWICZ, Schuldbetreibungs- und Konkursrecht, Zi-
rich/Basel/Genf 2012, S. 350). Ohne einen Entscheid in der Sache vorwegzu- nehmen, kann
als Zwischenergebnis festgehalten werden, dass die Be- schwerdefihrerin 1 nicht dargelegt



hat, inwiefern sie unter Beriicksichtigung ihrer Stellung und V erfahrensrechte im Konkurs
durch die angefochtene An- ordnung unmittelbar in ihren Rechten betroffen ist.

E. 134

Sowohl die Beschwerdeflihrerin 2 wie auch der Beschwerdefiihrer 3 haben die Beschwerde
ausdrticklich (auch) im eigenen Namen erhoben. Die Beschwer- defUhrerin 2 ist als
ausseramtliche Konkursverwaltung ausftihrendes Organ im Konkursverfahren der A. AG.
Ihr obliegt die Durchfihrung des Konkurses im Einzelnen. Der Beschwerdefiihrer 3 ist
Glaubigerausschuss im Konkurs der A. AG (act. 1.4). Der Glaubigerausschussist ein von
der Glaubigerversamm- lung eingesetztes Hilfsorgan (MARC RUSSENBERGER, in:
Basler Kommentar zum Bundesgesetz Uber Schuldbetreibung und Konkurs, Bd. 11, 2. Aufl.
2010, Art. 237 N. 24). Seine Kompetenzen sind beschliessender und nicht vollzie- hender
Natur, was bedeutet, dass die auf seinen Anordnungen beruhenden, nach aussen wirkenden
Verfligung von der Konkursverwaltung zu treffen sind (RUSSENBERGER, a.a.O., Art. 237
N. 24). Zu den unmittel baren gesetzlichen Kompetenzen des Glaubigerausschusses gehort
das Recht, Widerspruch ge- gen Konkursforderungen zu erheben, welche die
Konkursverwaltung zugelas- sen hat (Art. 237 Abs. 3 Ziff. 4 SchKG). Sowohl die
Beschwerdefiihrerin 2 als auch der Beschwerdefuihrer 3 verfugen in ihrer Eigenschaft als
atypische Kon- kursorgane grundsétzlich tiber keine Rechtspersonlichkeit und sind somit
we- der partei- noch prozessfahig. Nach stéandiger Rechtsprechung ist die Kon-
kursverwaltung zur Beschwerde an die kantonale A ufsichtsbehdrden bzw. an die
Schuldbetreibungs- und Konkurskammer des Bundesgericht nur dann legi- timiert, wenn sie
Interessen der Konkursmasse und damit der Gesamtheit der Glaubiger oder - als Organ des
Kantons - fiskalische Interessen geltend macht (BGE 116 111 32). Diese V oraussetzungen
sind im Falle der Beschwerdefihre- rin 2 nicht erflllt, soweit die vorstehenden V orgaben
auf die Beschwerdebe- fugnis in Straf sachen Ubertragen werden. Die Beschwerdefuhrer 2
und 3 wer- den mit der angefochtenen Verflgung allerdings durch eine ihnen grundsétz-
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lich nicht vorgesetzte Behtrde zu einer bestimmten Ausiibung ihres Amtes angewiesen.
Unter diesen Umstéanden ist den Beschwerdefiihrern 2 und 3 als Adressaten einer solchen
Verfligung durchaus ein ausreichendes I nteresse anzuerkennen, im eigenen Namen
zumindest die Nichtigkeit eines solchen Aktes feststellen zu lassen.

E.1.35

Rechtfertigt es sich, die von den Beschwerdefiihrern geltend gemachte Nich- tigkeit zu
prifen, braucht mit Blick auf den Verfahrensausgang die Beschwer- delegitimation der
Beschwerdefuhrer nicht abschliessend beurteilt zu werden. 2.

2.1 Die Beschwerdegegnerin stellt in der angefochtenen Verfligung in einem ers- ten Punkt
fest, dass die Voraussetzungen fur die Anordnung der Sicherungs- beschlagnahme im
Hinblick auf die Durchsetzung der Ersatzforderungen ge- mass Art. 71 Abs. 3 StGB im
Grundsatz gegeben seien, und legt in einem zweiten Punkt Bestand sowie Umfang der
Ersatzforderung provisorisch fest (act. 1.1 S. 3f., s. act. 4 S. 4). Sie kommt sodann zum
Schluss, dass die "pro- visorische Kollokation™ der Ersatzforderung anzuordnen sei (act. 1.1
S. 5). Im Dispositiv ordnet sie die "provisorische Kollokation" der Ersatzforderung ge-
geniliber der Beschwerdefiihrerin 2 und den Beschwerdefiihrer 3 an (act. 1.1 S. 5). 2.2
Zunéchst ist auf die Darstellung der Beschwerdegegnerin einzugehen, die an- gefochtene
provisorische Anordnung entspreche einer sogenannten "Kolloka- tion pro memoria’



gemass Art. 63 Abs. 1 und Art. 82 Abs. 2 KOV. Streitige Forderungen, welche im
Zeitpunkt der Konkurseroffnung bereits Gegenstand eines Prozesses, wie vorliegend seit
2010, bilden wirden, seien im Kollokati- onsplan zunachst ohne Verfligung der
Konkursverwaltung lediglich pro memoria vorzumerken (act. 4 S. 4). 2.3

2.3.1 Gemass Art. 244 SchK G hat die Konkursverwaltung die angemel deten Forde- rungen
nach Rechtsbestand, Hohe und Rang zu prufen (DIETER HIERHOLZER, in: Basler
Kommentar zum Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und Kon- kurs, Bd. 11, 2. Aufl. 2010,
Art. 244 N.15). Sie entscheidet in der sog. Kollokati- onsverfiigung Uber die Anerkennung
der Forderungen (Art. 245 SchKG) und erstellt darauf basierend in der Folge den
Kollokationsplan (Art. 247 Abs. 1 SchKG). Sofern die Konkursforderung im Zeitpunkt der
Konkurseréffnung be- reits Gegenstand einer Zivilklage bildet, ist eine Kollokationsklage
ausge- schlossen. Die Konkursverwaltung hat diesfalls die eingegebene Forderung
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ohne Verfligung lediglich pro memoria geméass Art. 63 Abs. 1 KOV vorzumer- ken (BGE
13311 386). Nach BGE 93 111 86 ist eine Verfiigung, durch welche die Konkursverwaltung
eine zur Zeit der Konkurser6ffnung bereits im Prozess liegende Forderung gegen den
Gemeinschuldner abweist bzw. die Kollokation einer solchen For- derung abweist, statt sie
gemass Art. 63 Abs. 1 KOV zunéchst lediglich pro memoriaim Kollokationsplan
vorzumerken, nicht schlechthin nichtig, sondern nur innert der Frist von Art. 17 Abs. 2
SchK G anfechtbar (a.M. HIERHOLZER, a.a.O., Art. 247 N. 75). Wird die Frist zur
Beschwerde gegen eine solche Ver- fiigung versaumt, so ist der Streit dartiber, ob die
betreffende Forderung bel der Verteilung der Konkursmasse zu berticksichtigen sei, im
Kollokationspro- zess nach Art. 250 SchK G auszutragen (BGE 93 111 86). 2.3.2 Zur
Anordnung einer —um den von der Beschwerdegegnerin gewahlten Aus- druck zu
verwenden — "Kollokation pro memoria' gegentiber der Beschwerde- fihrerin 2 ist
demnach grundsétzlich die Aufsichtsbehdrde tiber die Be- schwerdefihrerin 2 auf
Beschwerde im Sinne von Art. 17 Abs. 2 SchKG hin zustandig. Die Beschwerdegegnerin
ist nicht Aufsichtsbehdrde tiber die Be- schwerdefihrerin 2. Sie war folglich nach
Konkursrecht nicht befugt, eine sol- che Anordnung gegeniiber der Beschwerdefthrerin 2
zu treffen, selbst wenn diese die Kollokation der verfahrensgegenstandlichen
Ersatzforderung abge- wiesen hétte, statt diese pro memoriaim Kollokationsplan
vorzumerken. Unter diesen Umstanden braucht die Frage, ob die Ersatzforderung Uberhaupt
eine zur Zeit der Konkurser6ffnung bereits im Prozess liegende Forderung gegen die
konkursite A. AG darstellt, nicht zu beantwortet zu werden. 2.3.3 Dartiber hinaus kénnen
Anordnungen gegenuiber der Konkursverwaltung be- treffend den Kollokationsplan
grundsétzlich auch im Kollokationsprozess er- folgen, welcher entweder im ordentlichen
oder im vereinfachten Verfahren (Art. 219 ff., Art. 243 ff. ZPO) durchgefuhrt wird. Auf
Kollokationsklage hin ge- gen die im Kollokationsplan enthaltene Verfiigung der
Konkursverwaltung spricht sich der Kollokationsrichter im Urtellsdispositiv Uber die
Zulassung ei- ner bestrittenen Forderung im Kollokationsplan unter entsprechender Anwei-
sung an die Konkursverwaltung aus und Uberpriift dabei vorfrageweise die
materielIrechtliche Frage (s. HIERHOLZER, a.a.0., Art. 250 N. 69). Ortlich zu- standig fir
die Kollokationsklage ist das Gericht am Konkursort (Art. 148 SchKG); die sachliche
Zustandigkeit richtet sich nach kantonalem Recht. Die- se Zustandigkeitsvoraussetzungen
sind bei der Beschwerdegegnerin nicht gegeben.
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2.4 Nach dem Gesagten steht als Zwischenergebnis fest, dass sich aus dem Konkursrecht
keine Anordnungsbefugnis der Beschwerdegegnerin ableiten |&asst.

3.

3.1 Die Beschwerdegegnerin argumentiert, es sei an Stelle der Beschlagnahme, welche mit
der Konkurser6ffnung nicht mehr méglich sei, die vorlaufige Auf- nahme der Forderung im
Umfange der Ersatzforderung in den Kollokations- plan anzuordnen bis zum Entscheid
durch den Sachrichter in Strafsachen be- treffend die Einziehung (act. 1.1). Sie beruft sich
dabel auf verschiedene Rechtsgrundlagen: In der angefochtenen Verfligung stiitzt sie ihr
Vorgehen auf Art. 71 Abs. 3 StGB i.V.m. Art. 263 Abs. 1 lit. b, cund d StPO ab (act. 1.1 S.
5). In der Beschwerdeantwort bringt die Beschwerdegegnerin vor, eine Anord- nung auf
"provisorische Kollokation" einer Forderung in der Hohe des an die A. AG geflossenen
mutmasslichen Netto-Deliktsbetrages wahrend der Straf- untersuchung erscheine al's
weniger einschneidendes Mittel als die Beschlag- nahme samtlicher Vermogenswertein
Anwendung von Art. 70 Abs. 1 SIGB (act. 4 S. 3). Sie scheint damit ihre
Anordnungsbefugnis (auch) aus Art. 70 Abs. 1 StGB ableiten zu wollen. Im Rahmen der
Beschwerdeantwort beruft sie sich auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung, wonach die
Festlegung von Bestand und Hohe einer 6ffent- lich-rechtlichen Forderung im Konkurs den
zustandigen Verwaltungsbehtrden zustehe. Nichts anderes habe in analoger Anwendung
fr die Strafuntersu- chung zu gelten, in der der verfahrensleitende Staatsanwalt bis zu
deren Ab- schlussfur die Sicherung der Vermogenswerte zustandig sei, die kiinftig einer
Einziehung unterliegen kénnen und moglicherweise zu Gunsten der Gesché digten
verwendet werden. Daraus folgert die Beschwerdegegnerin, sie habe insofern eine
provisorische offentlich-rechtliche Forderung festzulegen und durchzusetzen (act. 4 S. 4).
Einen zusétzlichen Grund fur ihre Anweisungsbefugnis erblickt die Beschwer- degegnerin
darin, dass sie—im Falle ihres durch die Beschwerdefiihrer 2 und 3 abgewiesenen Antrages
auf Kollokation einer offentlich-rechtlichen Forde- rung in Form einer Ersatzforderung —
keinen Kollokationsprozess anstrengen durfte, daim Strafverfahren der Sachrichter
definitiv iber Hohe und Bestand der Forderung zu entscheiden habe (act. 4 S. 3).
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3.2 Das Gericht verfugt die Einziehung von Vermogenswerten, die durch eine Straftat
erlangt worden sind oder dazu bestimmt waren, eine Straftat zu veran- lassen oder zu
belohnen, sofern sie nicht dem Verletzten zur Wiederherstel- lung des rechtmassigen
Zustandes ausgehandigt werden (Art. 70 Abs. 1 StGB). Die Einziehung ist ausgeschlossen,
wenn ein Dritter die Vermogens- werte in Unkenntnis der Einziehungsgriinde erworben hat
und soweit er flr sie eine gleichwertige Gegenleistung erbracht hat oder die Einziehung ihm
ge- gentiber sonst eine unverhaltnismassige Harte darstellen wirde (Art. 70 Abs. 2 StGB).
Sind die der Einziehung unterliegenden Vermdgenswerte nicht mehr vorhan- den, so
erkennt das Gericht auf eine Ersatzforderung des Staates in gleicher Hohe, gegeniiber einem
Dritten jedoch nur soweit dies nicht nach Artikel 70 Absatz 2 ausgeschlosseniist (Art. 71
Abs. 1 StGB). Das Gericht kann von ei- ner Ersatzforderung ganz oder teilweise absehen,
wenn diese voraussichtlich uneinbringlich wére oder die Wiedereingliederung des
Betroffenen ernstlich behindern wirde (Art. 71 Abs. 2 StGB). 3.3 Gemass Art. 71 Abs. 3
StGB kann die Untersuchungsbehdrde im Hinblick auf die Durchsetzung der
Ersatzforderung Vermogenswerte des Betroffenen mit Beschlag belegen. Der
Sicherungsbeschlagnahme nach Art. 71 Abs. 3 StGB unterliegen alle Vermdgenswerte der
betroffenen Person, nicht nur jene, bel denen ein Zusammenhang mit der Anlasstat



ersichtlich oder zumindest ver- mutet wird (Urteil des Bundesgerichts 6B_694/2009 vom
22. April 2010, E. 1.4.2). Hintergrund fur die Einfuhrung der Sicherungsbeschlagnahme
nach Art. 59 Ziff. 2 Abs. 3 aStGB bildete der Umstand, dass das damals geltende Recht
denjenigen beguinstigte, welcher sich der einziehbaren Vermdgenswerte ent- ledigte
gegeniiber demjenigen, der sie behielt (vgl. Botschaft tiber die Ande- rung des

Schwei zerischen Strafgesetzbuches und des Militéarstraf gesetzes [Revision des
Einziehungsrechts, Strafbarkeit der kriminellen Organisation, Melderecht des Financiers
vom 30. Juni 1993, BBI 1993 [11 277 f., 313). Da den Behtrden im Bereich der
Ersatzforderung eine direkte dingliche Zugriffs- méglichkeit auf Vermogenswerte des
Betroffenen fehlte, konnten sie nur be- treibungsrechtlich vorgehen. Der zwischen der
Er6ffnung eines Untersu- chungsverfahrens und der tatséchlichen Intervention der
Betreibungsbehorde aufgrund des Zahlungsbefehls - mit welchem der Staat seine
Ersatzforderung geltend machte - liegende Zeitraum gab dem Betroffenen die Moglichkeit,
Dispositionen zu treffen, die ihn anschliessend al's zahlungsunfahig erschei- nen liessen
(BBI 1993 111 313).
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Die Sicherungsbeschlagnahme begriindet bei der Zwangsvollstreckung der Ersatzforderung
kein Vorzugsrecht zu Gunsten des Staates (Art. 71 Abs. 3in fine StGB). Die
Beschlagnahme nach Art. 71 Abs. 3 StGB al's Sicherungsin- strument zur spéteren
Durchsetzung der Ersatzforderung stellt eine vorsorgli- che Massnahme dar, die sich ihrer
Natur und Tragweite nach von der her- kdmmlichen straf prozessual en Beschlagnahme
unterscheidet, indem ihre Wir- kung Uber die Rechtskraft des Urteils hinaus bis zu dem
Zeitpunkt andauert, in welchem sie durch eine Massnahme nach dem Schul dbetreibungs-
und Kon- kursrecht abgel 6st wird. Die Gléubigerinteressen werden dadurch gewahrt, dass
die Durchsetzung der Ersatzforderung, die Verwertung beschlagnahmter Vermogenswerte
und die Verteilung entsprechender Erlése nach den Vor- schriften des SchK G durch die
gemass diesem Gesetz zustéandigen Behorden erfolgt (vgl. BBI 1993 111 313). Wenn Uber
das Vermogen des Téaters oder des durch die Straftat Beglnstig- ten der Konkurs er6ffnet
worden ist und die Vermogenswerte zur Konkurs- masse gehoren, dirfen die
Vermogenswerte, die sich nicht as durch die Straf- tat erworbene Originalwerte oder
Surrogate bestimmen lassen, zur Sicherung einer Schadenersatzforderung des Staates oder
des Geschéadigten nicht mehr beschlagnahmt werden. Ist der Betroffene im Konkurs, fallt
der sichergestellte Betrag in die Konkursmasse und der Staat partizipiert dann ohne Vorrang
mit den Gbrigen Glaubigern der 3. Klasse. Die Strafbehtrde, welche die Ersatz- forderung
anordnete und Uber die beschlagnahmten Vermogenswerte verfigt, Uberweist diese der
Konkursverwaltung und meldet die Forderung beim Kon- kursamt an (s. NIKLAUS
SCHMID, in: N. Schmid [Hrsg.], Kommentar Einziehung, Organisiertes Verbrechen,
Geldwascherel, Bd. I, 2. Aufl., Zirich 2007, Art. 70- 72 StGB N. 185, Fn. 912 und 913, S.
213). 3.4 Von der Sicherungsbeschlagnahme nach Art. 71 Abs. 3 StGB gilt es die Ein-
ziehungsbeschlagnahme gemass Art. 263 Abs. 1 lit. d StPO zu unterscheiden, welche eine
vorsorgliche Massnahme zur Durchsetzung des Einziehungs- rechts gemass Art. 69, Art. 70
bzw. Art. 72 StGB darstellt. Die strafrechtliche Beschlagnahme von Vermdgenswerten, die
sich eindeutig als durch die Straf- tat erworbene Originawerte oder Surrogate im Sinne von
Art. 70 Abs. 1 StGB bestimmen lassen, geht dem Konkursbeschlag vor. Solche
Vermogenswerte dirfen auch dann zur Sicherung der Einziehung beschlagnahmt werden,
wenn Uber das Vermogen des Téaters oder des durch die Straftat Begiinstigten der Konkurs



ertffnet worden ist und die Vermdgenswerte zur Konkursmasse ge- horen (BGE 1261 97 S.
110). Die Restitutionsbeschlagnahme nach Art. 263 Abs. 1 lit. ¢ StPO bildet das
prozessuale Gegenstick zu Art. 70 Abs. 1 in fine StGB (FELIX BOMMER /PETER
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GOLDSCHMID, in: Basler Kommentar StPO, Basel 2011, Art. 263 N 48). Ihr un- terliegen
samtliche Gegensténde und Vermdgenswerte, die voraussichtlich dem Verletzten zur
Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands gemass Art. 70 Abs. 1 in fine StGB
auszuhéndigen sind (HEIMGARTNER, in: Zircher Kommentar StPO, Art. 263 N. 20).
Gemass Art. 263 Abs. 1 lit. bi.V.m. Art. 268 Abs. 1 StPO kann vom Vermdbgen einer
beschuldigten Person soviel beschlagnahmt werden, a's zur Deckung der Verfahrenskosten,
Geldstrafen, Bussen und Entschédigung voraussicht- lich nétig ist. Nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung geht auch die Kostendeckungsbeschlagnahme im
Sinnevon Art. 263 Abs. 1 lit. b StPO (zu- mindest hinsichtlich der Verfahrenskosten) einem
Beschlag nach Schuldbe- treibungs- und Konkursrecht selbst dann vor, wenn der staatliche
Beschlag erst spéter erfolgt ist als der zwangsvollstreckungsrechtliche (FELIX BOMMER
/PETER GOLDSCHMID, in: Basder Kommentar StPO, Basel 2011, Art. 268 N. 17, mit
Hinweisen auf die Rechtsprechung). 3.5 Nach Darstellung der Beschwerdegegnerin kénne
aktuell nicht beurteilt wer- den, welche Vermogenswerte der A. AG unmittelbar, mittel bar
oder gar nicht auf deliktisches Handeln zurtickzufiihren seien (act. 1.1, act. 4). Demnach
scheiden einstweilen sowohl die Einziehungsbeschlagnahme nach Art. 70 Abs. 1 StGB
1.V.m. Art. 263 lit. d StPO al's auch die Restitutionsbeschlagnah- me gestiitzt auf Art. 70
Abs. 1infine StGB i.V.m. Art. 263 Abs. 1 lit. ¢ StPO aus. Bei dieser Sachlage kann Art. 70
Abs. 1 StGB bereits im Ansatz nicht zur Begrindung von weniger einschneidenden
Massnahmen wie der geltend ge- machten Anordnungsbefugnis herangezogen werden. Die
Befugnis zur Anordnung der "provisorischen Kollokation" der Ersatzforde- rung lasst sich
auch nicht aus Art. 263 Abs. 1 lit. b StPO ableiten, welcher oh- nehin lediglich die
vorsorgliche Sicherstellung von Verfahrenskosten, Geld- strafen, Bussen und
Entschadigung betrifft. Da eine Kostendeckungsbe- schlagnahme dem Konkursbeschlag
vorgeht, auch wenn der staatliche Be- schlag erst spéter erfolgt ist, wirde die "provisorische
Kollokation™ einer For- derung zur Kostendeckung ohnehin Art. 263 Abs. 1 lit. b StPO
widersprechen. Soweit die Beschwerdegegnerin ihre Anweisungsbefugnis aus Art. 71 Abs.
3 SIGB ableitet, ist klarzustellen, dass diese Norm sowohl nach ihrem eindeuti- gen
Wortlaut als auch mit Blick auf ihre Entstehungsgeschichte die Untersu- chungsbehorde
ausschliesslich zur Beschlagnahme von Vermogenswerten des Betroffenen im Hinblick auf
die Durchsetzung der Ersatzforderung er- méchtigt. Die Beschlagnahme nach Art. 71 Abs.
3 StGB bezweckt die Siche- rung der betreffenden Vermdgenswerte bis die Beschlagnahme
durch eine
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Massnahme nach dem Schuldbetreibungs- und Konkursrecht abgel 6st wird. Ist - wie
vorliegend - noch vor Anordnung der Sicherungsbeschlagnahme tiber das Vermogen des
(nach Darstellung der Beschwerdegegnerin) Betroffenen der Konkurs eréffnet worden und
gehdren die Vermdgenswerte zur Konkurs- masse, besteht angesichts des
Konkursbeschlags keine Notwendigkeit, aber auch keine gesetzliche Grundlage fur eine
besondere Sicherung der Ersatz- forderung des Staates, welcher gegentiber den anderen
Konkursglaubigern kein Vorzugsrecht geniesst. 3.6 Wie vorstehend ausgefiihrt, hat die
Durchsetzung der Ersatzforderung nach den Vorschriften des SchK G durch die geméss



diesem Gesetz zustdndigen Behdrden zu erfolgen. Die Durchfiihrung des Konkursesim
Einzelnen obliegt der Konkursverwaltung. Sieist auch zur Erstellung des Kollokationsplans
zu- sténdig (Art. 247 Abs. 1 SchKG). Dem Gléaubigerausschuss steht das Geneh-
migungsrecht hinsichtlich desihm unterbreiteten Kollokationsplans zu (Art. 247 Abs. 3
SchKG). Als Konkursforderung gilt jede Forderung an den Konkursiten, die im Zeitpunkt
der Konkursertffnung schon rechtlich bestanden hat oder erst durch die Kon- kurseréffnung
entstanden ist. Nach der Rechtsprechung entstehen der Einzie- hungs- und
Ersatzforderungsanspruch des Staates von Gesetzes wegen mit dem Augenblick, in
welchem der Betroffene in Genuss der Zuwendung ge- langt. Was in der Folge mit der
Zuwendung geschieht, andert an der Existenz des staatlichen Anspruches grundsétzlich
nichts. Dieser kann sich einzig in dem Sinne wandeln, dass bei Verbrauch der Zuwendung
das urspriinglich auf Verfall derselben angelegte Recht zu einer Ersatzforderung auf deren
ur- springlichen Wert wird (BGE 104 1V 3 S. 5). Die Ersatzforderung kommt demnach a's
Konkursforderung grundsétzlich in Frage, soweit ihr Entste- hungsgrund vor der
Konkurser6ffnung eingetreten ist, auch wenn dartiber noch kein rechtskréftiger Entscheid
vorliegt. Den Konkursglaubiger trifft grundsétzlich eine Anmeldepflicht (HIERHOLZER,
aaO., Art. 244 N. 3), welche ebenfalls fir den Staat als Glaubiger einer 6f-
fentlich-rechtlichen Forderung gilt. Entgegen der Annahme der Beschwerde- gegnerin sind
oOffentlich-rechtliche Forderungen selbst dann anzumelden, wenn fir die Feststellung von
deren Bestand und Umfang die SchK G- Behdrden nicht zusténdig sind (s. F. LORANDI/R.
CAMPONOVO, Die Kollokation offentlich-rechtlicher Geldforderungen im Konkurs und
beim Nachlassvertrag mit Vermdgensabtretung, AJP/PJA 1993 1676 ff., S. 1473). Auch als
oOffent- lich-rechtliche Forderung ist demnach die Ersatzforderung in jedem Fall im Konkurs
einzugeben (Art. 232 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG), selbst wenn dartiber noch kein rechtskréftiger
Entscheid vorliegt. Wie vorstehend ausgefiihrt, gilt
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sie as Konkursforderung, soweit ihr Entstehungsgrund vor der Konkurser6ff- nung
eingetreten ist. Gemass Art. 244 SchKG hat die Konkursverwaltung die angemeldeten
Forde- rungen nach Rechtsbestand, Hohe und Rang zu prifen (HIERHOLZER, a.a.O., Art.
244 N.15). Sie entscheidet in der sog. Kollokationsverfigung tber die An- erkennung der
Forderungen (Art. 245 SchKG) und erstellt darauf basierend in der Folge den
Kollokationsplan (Art. 247 Abs. 1 SchKG). Entscheiden die Konkursverwaltung und der
Kollokationsrichter tber die Zulassung von zivil- rechtlichen Forderungen im
Kollokationsplan, bestehen zur gesetzlichen Vor- gehensweise (sowohl was die
Uberpriifungs- und Entscheidbefugnis der Kon- kursverwaltung sowie als auch was die
Zulassigkeit der Kollokationsklage an- belangt) Ausnahmen im Zusammenhang mit
oOffentlich-rechtlichen Forderun- gen (s. F. LORANDI/R. CAMPONOVO, aa.0., S. 1473).
Sieht das Gesetz zur Beurteilung des Bestehens einer offentlich-rechtlichen Forderung eine
besondere Instanz vor, so ist der Konkursrichter nicht befugt, dartiber im Rahmen der
Anfechtung des Kollokationsplans zu entscheiden (s. HHERHOLZER, a.aO., Art. 247 N.13,
mit Hinweisen auf die Rechtsprechung). Die Kompetenzabgrenzung zwischen SchK G- und
Verwaltungsbehdrden hat unabhangig davon, in welchem Stadium sich das
Verwaltungsverfahren befin- det, ihre Gultigkeit (s. F. LORANDI/R. CAMPONOVO,
aa0.). Das einzuschla- gende Vorgehen im Konkursverfahren hangt davon ab, wie weit
das Verwal- tungsverfahren zur Feststellung von Bestand und Umfang der 6ffentlich-
rechtlichen Forderung im Zeitpunkt der Erstellung des K ollokationsplanes be- reits



fortgeschritten ist (s. F. LORANDI/R. CAMPONOVO, a.a.0.). Eswird unter- schieden, ob
a) die Konkursforderung aus offentlichem Recht auf einem rechtskréftigen Entscheid der
zustandigen Verwaltungsbehorde bzw. des V erwaltungsgerichts beruht, b) das
Verwaltungsverfahren zur Festsetzung der offentlich-rechtlichen Forderung eingeleitet,
aber noch nicht rechtskréftig ab- geschlossen ist, oder ¢) noch kein bzw. noch kein
definitiver Entscheid der Verwaltungsbehdrde vorliegt (s. zum Ganzen HIERHOL ZER,
aaO., Art. 247, N. 14 bis 16 mit Hinweisen auf die Rechtsprechung). Geméss BGE 120 111
149 hat die Konkursverwaltung gleich wie bei zivilrechtli- chen Forderungen tber die
Anerkennung oder Nichtanerkennung der ange- meldeten Forderung zu entscheiden, wenn
die Verwaltungsbehdrde nach der anwendbaren Spezia gesetzgebung ausschliesslich zur
Beurteilung von Be- stand und Umfang der 6ffentlich-rechtlichen Forderung zusténdig ist
und der Glaubiger selbst das zur Feststellung seiner Forderung fiihrende Verfahren bel der
fur die Entscheidung zusténdigen Behtrde in Gang zu bringen hat. Weist die
Konkursverwaltung diese Forderung ganz oder teilweise ab, so setzt
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sie dem Gléaubiger eine 20-tagige Frist (gleich derjenigen fur die Kollokations- klage) an,
um das Verfahren auf Anerkennung der Forderung im Verwaltungs- verfahren einzuleiten.
Die Frage, ob und inwiefern sich ein solches Vorgehen auf das Strafverfahren Ubertragen
lasst, ist fir die Beurteilung der angefoch- tenen Anordnung der " provisorischen
Kollokation" der Ersatzforderung aus nachfolgenden Griinden nicht zu entscheiden. So
bedeutet der Umstand, wonach der Konkursrichter nicht befugt ist, Gber Bestand und Hohe
einer offentlich-rechtlichen Forderung zu entscheiden, sondern die zustandige
Verwaltungsbehdrde dariiber zu entscheiden hat, nicht, dass diese vorab fir die Kollokation
der Forderung zusténdig sei, wie dies demgegentber die Beschwerdegegnerin anzunehmen
scheint. Die Be- fugnis der zustandigen V erwal tungsbehérde zur Anordnung der
Kollokation einer offentlich-rechtlichen Forderung vorab ergibt sich auch nicht aus der von
der Beschwerdegegnerin angerufenen Rechtsprechung des Bundesgerichts. Die Erstellung
des Kollokationsplans bleibt auch in einer solchen Konstellation Sache der
Konkursverwaltung. Die Befugnis, sie zur Kollokation einer Kon- kursforderung
anzuweisen, steht in der Regel der Aufsichtsbehtrde als der der Konkursverwaltung
vorgesetzten Behorde auf Beschwerde hin und dem fir kollokationsrechtliche Streitigkeiten
zustandige Kollokationsrichter auf Kol- lokationsklage hin zu (s. supra Ziff. 2.3). Die
Frage, ob die Ersatzforderung eine 6ffentlich-rechtliche Forderung dar- stellt, Uber deren
Bestand und Umfang der Konkursrichter im Rahmen der An- fechtung des
Kollokationsplans nicht entscheiden darf, ist im vorliegenden Be- schwerdeverfahren nicht
zu beantworten. Wie die vorstehenden Erwagungen zeigen, setzt sich die
Beschwerdegegnerin mit ihrer gegenuiber der Be- schwerdefiihrerin 2 und dem
Beschwerdefuhrer 3 verfiigten Anweisung der "provisorischen Kollokation™ in jedem Fall
uber die gesetzliche Kompetenz- ordnung bzw. den im SchK G vorgesehenen
Verfahrensablauf hinweg. TRECHSEL/JEAN-RICHARD fuhren in ihrer Kommentierung
zu Art. 71 Abs. 3 StGB ohne weitergehende Begriindung aus, im Konkursfall sei eine
"proviso- rische Kollokation" angebracht. Soweit in einem Strafverfahren noch offen sei, ob
der Nachweis der Einziehbarkeit eines beschlagnahmten Vermdgenswer- tes gelingen
werde, habe - so die beiden Autoren weiter - die betreibungs- oder konkursrechtliche
Verteilung des entsprechenden Verwertungserl 6ses zu unterbleiben
(TRECHSEL/JEAN-RICHARD, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar 2008,



Art. 71 N. 4). Esist nicht eindeutig, ob ihre Ausfuih- rungen zuhanden der
Untersuchungsbehtrde oder der Konkursbehorden gel- ten sollen. Im ersten Fall bleibt
festzuhalten, dass fir ein solches Vorgehen keine gesetzliche Ausnahmebestimmung
besteht. Wie die angemeldete, durch ein Strafgericht noch nicht festgel egte Ersatzforderung
konkursrechtlich zu
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behandeln und welches V orgehen unter Beriicksichtigung der noch laufenden
Strafuntersuchung einzuschlagen ist, wird ausgehend vom Konkursverfahren zu bestimmen
sein. Ausgangspunkt wird der Entscheid der Beschwerdefiihre- rin 2 a's ausfihrendes
Organ im Konkursverfahren (vgl. Art. 244 ff. SchKG) bilden. Das von der
Beschwerdegegnerin aufgeworfene Argument, sie durfte keinen Kollokationsprozessin
Bezug auf die Ersatzforderung anstrengen, vermag die Umgehung des im Konkursrecht
vorgesehenen Verfahrensablaufs nicht zu rechtfertigen. Ebenso wenigist die
Beschwerdegegnerin befugt, den Entscheid der Beschwerdefiihrerin 2 vorweg zu nehmen
mit Blick auf das von ihr alsrichtig beurteilte Ergebnis bzw. mit der Begriindung, es konnte
eine prozessual nicht geregelte Zwischenphase folgen. Vielmehr ist der Staat (bzw. die
Beschwerdegegnerin als die im Untersuchungsverfahren zusténdige Be- horde) wie jeder
andere Konkursglaubiger soweit notwendig an die entspre- chenden Beschwerde- und
Anfechtungsmoglichkeiten zu verweisen. Was das weitere Verfahren im Konkurs
anbelangt, steht es der Beschwerdekammer in Strafsachen nicht zu, weitergehende
Ausfuhrungen zu machen. Aus dem Gesagten folgt, dass die Anordnung der
Beschwerdegegnerin, mit welcher sie die Beschwerdefiihrer 2 und 3 anweist, den Betrag
von CHF 66'391'618.71 vorlaufig in der dritten Klasse in den Kollokationsplan der A. AG
aufzunehmen, mangels sachlicher Zustandigkeit nichtig ist. Auf die Beschwerde st folglich
nicht einzutreten und es ist festzustellen, dass die Anordnung der "provisorischen
Kollokation" von Ersatzforderungen aus ei- nem Strafverfahren nichtig ist.

4. Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind keine Gerichtskosten zu erheben und keine
Partei entschadigungen zuzusprechen.
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E.6

Juni 2012, mit welchem die Beschwerdegegnerin die Beschwerdeftihrer 2 und 3 — formell
in Anwendung von Art. 263 Abs. 1 lit. b, cund d StPO i.V.m. Art. 71 und 73 StGB sowie
Art. 219 Abs. 4 und Art. 247 Abs. 3 SchKG — an- weist, den Betrag von CHF 66'391'618.71
vorlaufig in der dritten Klasse in den Kollokationsplan der A. AG in Liquidation
aufzunehmen, stellt insofern eine Verfiigung im Sinne von Art. 393 Abs. 1 lit. a StPO
1.V.m. Art. 20 Abs. 1 lit. b StPO dar (s. aber nachfolgend Ziff. 1.2.2).
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