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Regeste
Zolle

Erwagungen

E.1

Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt Beschwerden gegen Verfiigungen nach Art. 5 des
Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren
(Verwaltungsverfahrensgesetz, VWV G, SR 172.021), sofern keine Ausnahme nach Art. 32
des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesverwaltungsgericht (VGG, SR
173.32) gegebenist (Art. 31 VGG). Vorliegend wurde eine solche der Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht unterliegende Verfligung erlassen. Diese stiitzt sich - wie sich
aus ihrer Begrindung ergibt - auf zollrechtliche Vorschriften (vgl. dazu hinten E. 6.2 und E.
8.1) und somit auf 6ffentliches Recht. Eine Ausnahme gemass Art. 32 VGG liegt nicht vor.
Das Kommando Grenzwachtkorpsist - auch nach der Reorganisation der Zollverwaltung
vom 1. Mai 2015 - Teil der Oberzolldirektion (Urteil des BV Ger A-5258/2014 vom 24. Juli
2015 E. 1.1; Rudolf Dietrich, in: Martin Kocher/Diego Clavadetscher [Hrsg.], Zollgesetz
[ZG], 2009, Art. 91 N. 13 sowie S. 571). Die Oberzolldirektion (im Folgenden: Vorinstanz)
Ist eine Vorinstanz des Bundesverwaltungsgerichts (Art. 33 VGG; vgl. auch Art. 116 Abs. 4
des Zollgesetzes vom 18. Mérz 2005 [ZG, SR 631.0]). Das Bundesverwaltungsgericht ist
daher fr die Beurteilung der vorliegenden Beschwerde zustandig. Das Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach dem VwV G, soweit das VGG nichts anderes
bestimmt (Art. 37 VGG und Art. 2 Abs. 4 VwVG). Die Beschwerdefuhrerin ist zur
Beschwerde legitimiert (vgl. Art. 48 VwVG). Diese wurde zudem frist- und formgerecht
eingereicht (vgl. Art. 50 und 52 VWV G). Auf die Beschwerde ist deshalb grundsétzlich
einzutreten. Wie im Folgenden aufgezeigt wird (hinten E. 11), ist allerdings auf den
sinngemass gestellten Antrag, die Zollverwaltung sei anzuweisen, der BeschwerdefUhrerin
das beschlagnahmte Kratom herauszugeben, teilweise nicht einzutreten.

E.21

Das Bundesverwaltungsgericht kann die angefochtene Verfiigung in vollem Umfang
Uberprifen. Der Beschwerdeflihrer kann neben der Verletzung von Bundesrecht (Art. 49
Bst. aVwVG) und der unrichtigen oder unvollstéandigen Feststellung des rechtserheblichen
Sachverhalts (Art. 49 Bst. b VwV G) auch die Rige der Unangemessenheit erheben (Art. 49
Bst. c VWVG).

E.22

Das Bundesverwaltungsgericht ist verpflichtet, auf den unter Mitwirkung der
Verfahrensbeteiligten festgestel lten Sachverhalt jenen Rechtssatz anzuwenden, den es al's
den zutreffenden erachtet, und ihm jene Auslegung zu geben, von der es Uberzeugt ist



(Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes wegen; vgl. dazu André Moser et al.,
Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, 2. Aufl. 2013, N. 1.54, mit Verweis auf
BGE 119V 349 E. 14). Darausfolgt, dass das Bundesverwaltungsgericht als
Beschwerdeinstanz nicht an die rechtliche Begriindung der Begehren gebunden ist (Art. 62
Abs. 4 VwVG). Es kann eine Beschwerde auch aus anderen als den geltend gemachten
Griunden (allenfalls auch nur teilweise) gutheissen oder den angefochtenen Entscheid im
Ergebnis mit einer von der Vorinstanz abwei chenden Begriindung bestétigen (sog.
Motivsubstitution; vgl. BVGE 2007/41 E. 2).

E.23

Der Wortlaut einer Bestimmung ist Ausgangspunkt jeder Auslegung. Vom klaren Wortlaut
darf nur ausnahmswei se abgewichen werden, wenn triftige Grinde fur die Annahme
bestehen, dass er nicht den wahren Sinn der Norm wiedergibt. Liegen entsprechende
Zweifel vor, ist die fragliche Bestimmung mit Hilfe der Gbrigen Auslegungselemente
auszulegen, um den wahren Sinngehalt der Gesetzesbestimmung zu ermitteln. Abzustellen
ist namentlich auf die Entstehungsgeschichte einer Rechtsnorm (historische Auslegung),
ithren Sinn und Zweck (teleologische Auslegung) sowie die Bedeutung, die ihr im Kontext
mit anderen Normen (systematische Auslegung) zukommt (sog. Methodenpluralismus;
BGE 141V 197E.5.2,141V 221 E.5.2.1, 14111 57 E. 3.2, 141 |1 436 E. 4.1).

E.31

Verfahrensvorschriften sind bei Fehlen einer ausdriicklichen Ubergangsregelung
grundsétzlich mit dem Tag ihres Inkrafttretens anwendbar. Anders verhélt es sich hingegen,
wenn eine grundlegend neue V erfahrensordnung geschaffen wurde oder wenn im konkreten
Fall der Vertrauensschutz der sofortigen Anwendung des neuen Rechts entgegensteht (vgl.
zum Ganzen Ulrich Hafelin et al., Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 2016, N. 296,
mit Hinweisen).

E.3.2

Die Zustandigkeit bestimmt sich jeweils entsprechend dem Grundsatz der
Unabanderlichkeit des Gerichtsstandes (perpetuatio fori) nach dem Zeitpunkt der
Verfahrensainleitung (BGE 130 V 90 E. 3.2). Im Fall einer spéteren Modifikation der
Zustandigkeitsvorschriften greift somit prinzipiell der allgemeine intertemporalrechtliche
Grundsatz, wonach héngige Rechtsmittel verfahren nach dem bisherigen Prozessrecht
fortzufuhren sind (vgl. Urteil des BGer 2C_487/2012 vom 2. April 2013 E. 1.2.3; siehe
dazu ferner [mit Hinweisen zu hier nicht interessierenden Ausnahmen] Thomas Fllckiger,
in: Bernhard Waldmann/Philippe Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar
Verwaltungsverfahrensgesetz [VwWV G|, 2. Aufl. 2016, Art. 7 N. 26).

E.33

Bei der Beurteillung einer Angelegenheit, diein ihre Kompetenz fallt, kann eine Behérde
ausnahmswei se auch tber Fragen entscheiden, zu deren Beurteilung sie an sich sachlich
unzustandig ist (Kompetenzattraktion; vgl. Fluckiger, aa.O., Art. 7 N. 36). Die
Notwendigkeit, die Entscheidzusténdigkeit in diesem Sinne bei einer bestimmten Behérde
zu konzentrieren, kann sich aus prozessokonomischen Griinden, aus dem Gebot der
Rechtssicherheit sowie aus dem Grundsatz der Einheit des Verfahrens ergeben (Urtelle des
BV Ger A-445/2015 vom 18. November 2015 E. 12.1, A-6471/2009 vom 2. Mé&rz 2010 E.
4.2.3).



E.4

Bei der verwaltungsrechtlichen Einziehung und Vernichtung von Vermogenswerten handelt
es sich um sog. unmittelbaren Zwang, fur welchen es - wie fir jedes staatliche Handeln -
grundsétzlich einer gesetzlichen Grundlage bedarf (vgl. Art. 5 Abs. 1 und Art. 36 Abs. 1 der
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV, SR
101]; BVGE 2015/34 E. 3.1.1; Urteil des BV Ger A-5258/2014 vom 24. Juli 2015 E. 2.5 und
3.1.1). Fehlt es an einer gesetzlichen Grundlage, darf eine solche Einziehung und
Vernichtung von Vermoégenswerten nur erfolgen, wenn die Voraussetzungen der sog.
polizeilichen Generalklausel erflllt sind (BVGE 2015/34 E. 3.1.1). Die polizeiliche
Generaklausel greift rechtsprechungsgemass, wenn und soweit die 6ffentliche Ordnung
sowie fundamentale Rechtsguter des Staates oder Privater gegen schwere und zeitlich
unmittelbar drohende Gefahren zu schiitzen sind, welche unter den konkreten Umstanden
nicht anders abgewendet werden kénnen als mit gesetzlich nicht ausdrticklich vorgesehenen
Mitteln; diese Mittel missen dabei mit den allgemeinen Prinzipien des Verfassungs- und
Verwaltungsrechts (insbesondere dem Grundsatz der Verhdtnismassigkeit) vereinbar sein
(BGE 1261 112 E. 4b, 1211 22 E. 4blaa, 111 1a 246 E. 2 und 3a). Wahrend die Anwendung
der polizeilichen Generalklausel nach langjdhriger Praxis ausgeschlossen war, wenn
typische und erkennbare Gefahrdungsl agen vom Gesetzgeber trotz Kenntnis der
Problematik nicht geregelt wurden (vgl. etwa BGE 136 | 87 E. 3.1, mit Hinweisen), ist die
Unvorhersehbarkeit der Gefahrdungsl age nach neuester Rechtsprechung lediglich ein
Element, das im Rahmen der Anwendung der polizeilichen Generalklausel bei der
Abwagung zwischen dem Interesse an der Abwehr der Stérung oder Gefahr und dem
Interesse an der Gesetzmassigkeit des staatlichen Handels zu beriicksichtigen ist (BGE 137
1431 E. 3.3.2,136 1V 97 E. 6.3.2; Urteil des BGer 1C_35/2015 vom 28. Oktober 2015 E.
3.3; siehe zum Ganzen auch Héfelin et ., aa.O., N. 2583 ff.).

E.5

Die algemeinen Befugnisse der Zollverwaltung sind in Art. 100 Abs. 1 ZG festgehalten,
wobei das Bundesgesetz vom 20. Méarz 2008 tber die Anwendung polizeilichen Zwangs
und polizeilicher Massnahmen im Zustandigkeitsbereich des Bundes (ZAG, SR 364)
anwendbar ist, soweit das ZG keine besonderen Bestimmungen enthalt (Art. 100 Abs. 1bis
ZG). Insbesondere darf die EZV den Verkehr von Waren kontrollieren (Art. 100 Abs. 1 Bst.
c ZG).

E.6.1

Gemass der bis 31. Juli 2016 gultig gewesenen Fassung von Art. 104 ZG (im Folgenden:
aArt. 104 ZG) konnte die Zollverwaltung alle erforderlichen Massnahmen zur Sicherung
von Beweismitteln ergreifen, welche in einem Strafverfahren verwendet werden konnen
(Abs. 1). Ferner hatte sie nach Abs. 2 der Bestimmung die Befugnis, Gegenstande und
Vermdgenswerte zu beschlagnahmen, welche voraussichtlich der Einziehung unterliegen.
Gemass Abs. 3 der Bestimmung waren diese Gegenstande, Vermogenswerte und
Beweismittel seitens der Zollverwaltung unverziglich der zustandigen Behdrde zu
ubermitteln. Fir Gegenstande, Vermodgenswerte oder andere Beweismittel, deren
Ubernahme durch die zustandige Behorde verweigert wurde, galt im Fall von aArt. 104
Abs. 1 ZG das Zollpfandrecht (vgl. Art. 82-84 ZG) sowieim Fall von aArt. 104 Abs. 2 ZG,
dass sie vernichtet werden (aArt. 223a der Zollverordnung vom 1. November 2006 [ZV, SR
631.01] in der Fassung vom 27. Juni 2012 [AS 2012 3837]; diese Bestimmung wurde mit
Wirkung seit 1. August 2016 aufgehoben [vgl. die Verordnung vom 3. Juni 2016 zur



Anderung der Zollverordnung, AS 2016 2443]).

E.6.2

Eine sich auf aArt. 223a ZV stitzende Einziehung sowie Vernichtung von Gegenstanden
bildet rechtsprechungsgemass eine verwaltungsrechtliche Massnahme (BV GE 2015/34 E.
4.3; Urteil des BV Ger A-5258/2014 vom 24. Juli 2015 E. 4.3). Das
Bundesverwaltungsgericht hat in einem neueren Entscheid im Rahmen einer akzessorischen
Normenkontrolle erkannt, dass aArt. 223aZV dann, wenn keine Bestimmung in einem
anderen Gesetz als dem ZG elne entsprechende Massnahme vorsieht, keine gentigende
gesetzliche Grundlage fur die Einziehung und Vernichtung von vorlaufig beschlagnahmten
Gegensténden (im betreffenden Fall: mit Kokain kontaminierte Banknoten) bildet und
gegen die Eigentumsgarantie (Art. 26 BV) sowie den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit
(vgl. Art. 5 Abs. 2 BV) verstosst (BVGE 2015/34 E. 5.1; vgl. auch Urtell des BV Ger
A-5258/2014 vom 24. Juli 2015 E. 5.1). In seinem Urteil C-1428/2014 vom 26. April 2016
befand das Bundesverwaltungsgericht, dass im konkreten Fall die Beschlagnahme von
Betaubungsmitteln (altrechtlich) gemass aArt. 223aZV in Verbindung mit Art. 130 ZG
zulassig sei (E. 7.7 des Urtells, auch zum Folgenden). Es verwies dabei auf dasin Art. 82
Abs. 1 Bst. b ZG vorgesehene gesetzliche Pfandrecht des Bundes an Waren bzw. Sachen,
welche zur Verletzung zollrechtlicher oder nichtzollrechtlicher Erlasse des Bundes, bei
deren Vollzug die EZV mitwirkt, gedient haben. Die im betreffenden Fall durch die
Zollverwaltung angeordnete V ernichtung von Betaubungsmitteln betrachtete das Gericht
mit Blick auf Art. 24 Abs. 2 des Betdubungsmittel gesetzes vom 3. Oktober 1951 (BetmG,
SR 812.121) als zulassig. Nach dieser Bestimmung verwahren die zusténdigen Behorden
dieihnen bel der Ausfiihrung des BetmG zugehenden Betaubungsmittel und sorgen fir
deren Verwertung oder Vernichtung.

E.6.3

Am 1. August 2016 trat eine neue Fassung von Art. 104 ZG in Kraft (vgl. das Bundesgesetz
vom 18. Méarz 2016 zur Anderung des ZG, AS 2016 2429 ff.). Die Bestimmung hat
nunmehr folgenden Wortlaut: «1 Die EZV kann Gegenstande und Vermdgenswerte
vorlaufig sicherstellen, wenn die Gegenstande und Vermégenswerte voraussichtlich: a. als
Beweismittel gebraucht werden; oder b. einzuziehen sind. 2 Sie Gbermittelt Gegenstande
und Vermdgenswerte unverziglich der zustandigen Behorde. Diese entscheidet Uber die
Anordnung einer Beschlagnahme. 3 Ordnet die zustandige Behdrde keine Beschlagnahme
an, so gibt die EZV die in ihrem Gewahrsam befindlichen Gegenstande und
Vermogenswerte der berechtigten Person zurlick. Ist diese oder deren Aufenthaltsort nicht
bekannt, so findet Artikel 92 VStrR [Bundesgesetz vom 22. Méarz 1974 Uber das
Verwaltungsstrafrecht, SR 313.0] sinngemass Anwendung. 4 Die EZV kann eine

sel bststandige Einziehung von Gegenstanden und V ermdgenswerten nach den Artikeln 69
und 70 des Strafgesetzbuchs [vom 21. Dezember 1937, StGB, SR 311.0] anordnen. Das
Verfahren richtet sich nach Artikel 66 VStrR.»

E.6.4

Ob es sich bei der neurechtlichen selbsténdigen Einziehung durch die EZV im Sinne von
Art. 104 Abs. 4 Satz 1 ZG in Verbindung mit Art. 69 f. StGB um eine Massnahme des
Strafrechts oder um ein Zwangsmittel des Verwaltungsrechts handelt, wurde bislang
gerichtlich noch nicht entschieden. Geméass dem Wortlaut von Art. 104 Abs. 4 Saiz 1 ZG
hat die EZV die Befugnis, eine Einziehung «nach den Artikeln 69 und 70 des



Strafgesetzbuchs» anzuordnen. Diesem klaren Gesetzeswortlaut zufolge sind die
Bestimmungen zur strafrechtlichen Einziehung von Art. 69 f. StGB (vgl. BVGE 2015/34 E.
3.2) direkt und nicht bloss sinngemass anwendbar; diesim Unterschied zu aArt. 104 ZG,
welcher das Strafgesetzbuch bezeichnenderwei se nicht erwdhnte. Der eindeutige Wortlaut
des Gesetzes gibt damit vor, dass die selbsténdige Einziehung durch die EZV im Sinne von
Art. 104 Abs. 4 Satz 1 ZG in Verbindung mit Art. 69 f. SIGB als
(verwaltungs-)strafrechtliche Massnahme zu qualifizieren ist. In systematischer Hinsicht
wird der hiervor gezogene Schluss durch den Umstand gestiitzt, dass Art. 104 Abs. 4 Satz 2
ZG fur das Verfahren das Verwaltungsstrafrecht ausdrticklich als anwendbar erkléart (vgl.
dazu sogleich E. 6.5). Sinn und Zweck von Art. 104 Abs. 4 Satz 1 ZG ist es, der (teilweise
als Strafbehdrde fungierenden) EZV die Befugnis einzurédumen, in Féllen, bei welchen die
zustandigen Behorden die vorlaufig sichergestellten Gegensténde und Vermogenswerte
nicht Ubernehmen, anstelle der an sich zustandigen Behdrden (d.h. namentlich anstelle der
anderen Strafbehorden) geeignete Massnahmen zu treffen bzw. eine Einziehung zu
verfiigen (vgl. dazu auch Botschaft vom 6. Mérz 2015 zur Anderung des Zollgesetzes
[nachfolgend: Botschaft zur Anderung des ZG], BBI 2015 2883 ff., 2912, wo im
Zusammenhang mit dem Entwurf von Art. 104 Abs. 4 ZG auf die Erfahrung hingewiesen
wird, «dass die zustandige Behorde die sichergestellten Gegenstéande, Vermégenswerte und
Beweismittel nicht immer zu Gbernehmen bereit ist»). Das Ergebnis, dass es sich bel der
Einziehung im Sinne von Art. 104 Abs. 4 Satz 1 ZG um eine strafrechtliche Massnahme
handelt, steht in Einklang mit dieser Ziel setzung. Sodann verdeutlicht die in der erwdhnten
Botschaft zum Erlass von Art. 104 Abs. 4 Satz 1 ZG festgehaltene Erklarung, es sei
angezeigt, aArt. 223aZV «in modifizierter Form ins formelle Gesetz zu Uberfuhren»
(Botschaft zur Anderung des ZG, BBI 2015 2912), dass eine Anderung der bisherigen
Ordnung und nicht bloss eine Neuansiedlung der friheren Verordnungsregelung auf der
hoherrangigen Stufe der Bundesgesetze beabsichtigt war. Dies stellt ebenfalls klar, dass die
selbstandige Einziehung durch die EZV im Sinne von Art. 104 Abs. 4 Satz 1 ZG in
Verbindung mit Art. 69 f. StGB eine strafrechtliche Massnahme darstellt. Selbst wenn aber
(gegenteilig) angenommen wiirde, dass sich die genannte Erkl&rung in der Botschaft fir
eine Zuordnung dieser Einziehung zum Verwaltungsrecht ins Feld fuhren liesse, kéme dem
entsprechenden historischen Auslegungsel ement kein allein entscheidendes Gewicht zu, da
an der einschlagigen Stelle der Botschaft keine Auseinandersetzung mit der Rechtsnatur
von aArt. 223a ZV erfolgt. Es ergibt sich somit, dass die selbsténdige Einziehung im Sinne
von Art. 104 Abs. 4 Satz 1 ZG in Verbindung mit Art. 69 f. StGB eine
(verwaltungs-)strafrechtliche Massnahme bildet.

E.6.5

In verfahrensrechtlicher Hinsicht stellt Art. 104 Abs. 4 Satz 2 ZG - wie erwahnt - Klar, dass
die verwaltungsstrafrechtliche Ordnung von Art. 66 V StrR massgebend ist. Nach letzterer
Bestimmung ist insbesondere dann ein selbsténdiger Einziehungsbescheid zu erlassen,
wenn das Strafverfahren nicht zu einem Strafbescheid oder zur Uberweisung des
Beschuldigten an das Strafgericht flhrt, aber geméss dem Gesetz Gegenstande oder
Vermdgenswerte einzuziehen sind (vgl. Abs. 1 der Vorschrift). Nach den Vorschriften des
V StrR unterliegt ein Einziehungsbescheid der Einsprache (vgl. Art. 67 Abs. 1 VStrR) und
ist auf die Einsprache hin prinzipiell eine Einstellungs- oder Einziehungsverfigung zu
erlassen (vgl. Art. 70 Abs. 1 und Art. 71 VStrR). Innert zehn Tagen kann sodann der von
einer Einziehungsverfigung Betroffene die Beurteilung durch das Strafgericht verlangen
(Art. 72 Abs. 1 VSIirR). Dabel ist das Begehren um gerichtliche Beurteilung bei derjenigen



Behdrde einzureichen, welche die Verfiigung erlassen hat (Art. 72 Abs. 2 VSIrR). Die
genannte verwaltungsstrafrechtliche Verfahrensordnung gilt neurechtlich auch fir
Einziehungsbescheide der EZV im Sinne von Art. 104 Abs. 4 ZG in Verbindung mit Art. 66
VSirR, weshalb diese nicht als Verfiigungen im Sinne von Art. 5 VwV G gemaéss den
allgemeinen Bestimmungen der Bundesverwal tungsrechtspflege mittels Beschwerde
angefochten werden kénnen: Gemass dem Gesetzeswortlaut von Art. 104 Abs. 4 Satz 2 ZG
richtet sich «das Verfahren» nach Art. 66 VStrR. Dies dréngt den Schluss auf, dass nach
dem Gesetz nicht bloss Anordnungen der EZV betreffend die selbsténdige Einziehung in
die Form eines Einziehungsbescheides zu kleiden sind, sondern fir solche
Einziehungsbescheide auch die verwaltungsstrafrechtlichen Rechtsschutzmdglichkeiten
gelten. Damit in Einklang steht in systematischer Hinsicht, dass solche Einziehungen
materiell-rechtlich gesehen (verwaltungs-)strafrechtlicher Natur sind (vgl. E. 6.4) und esim
hier interessierenden Bereich - anders als etwa bel der Regelung der
verwaltungsstrafrechtlichen Leistungs- oder Ruckleistungspflicht (vgl. Art. 12 und Art. 63
Abs. 1 VSIrR) - an einer ausdriicklichen Verweisung auf die Zustandigkeits- und
Verfahrensvorschriften des betreffenden Verwaltungsgesetzes fehlt. Allein aus der
Tatsache, dass geméss der Botschaft zur Anderung des ZG «der Entscheid der EZV» iiber
die selbstandige Einziehung der «Beschwerdemoglichkeit» unterliegt (BBl 2015 2912),
l&sst sich nicht ableiten, dass die verwaltungsverfahrensrechtliche Ordnung greifen soll. Es
ist nach dem Gesagten festzuhalten, dass zur selbstandigen Einziehung im Sinne von Art.
104 Abs. 4 ZG in Verbindung mit Art. 69 f. StGB gemass dem neuen Recht ein
Einziehungsbescheid zu erlassen ist und dieser dem erwahnten Rechtsweg des VSirR
unterliegt.

E.7

Gestitzt auf Art. 1 Bst. ain Verbindung mit Art. 30 und Art. 32 Abs. 1 des Bundesgesetzes
vom 9. Oktober 1992 Uiber L ebensmittel und Gebrauchsgegensténde (LMG, SR 817.0) in
Verbindung mit Art. 69 Abs. 1 Bst. c und d sowie Art. 71 der Verordnung des
Eidgenossischen Departements des Innern (EDI) vom 23. November 2005 Uber den
Vollzug der Lebensmittel gesetzgebung (SR 817.025.21) wére alenfalls eine
verwaltungsrechtliche Beschlagnahme durch die Zollverwaltung bzw. die Zollamter
denkbar (siehe dazu auch BVGE 2015/34 E. 5.2.1). Die Beschlagnahme gilt in diesem
Zusammenhang allerdings (nur) als vorsorgliche Massnahme (vgl. den Titel «Vorsorgliche
Massnahmen» zu Art. 30 LMG sowie Botschaft vom 30. Januar 1989 zu einem
Bundesgesetz Uber Lebensmittel und Gebrauchsgegenstande [L ebensmittelgesetz, LM G]
BBI 1989 | 893 ff., 943, wo die Beschlagnahme al's «vorsorgliche Sof ortmassnahme»
bezeichnet wird). Sie fallt dahin, sobald die Kontrollorgane nach Art. 28 Abs. 1 LMG
entscheiden, ob die beanstandeten Waren: «a. mit oder ohne Auflagen verwertet werden
darfen; b. durch die Betroffenen beseitigt werden missen; c.auf Kosten der Betroffenen
eingezogen sowie unschédlich gemacht, unschédlich verwertet oder beseitigt werden.» Die
(ebenfalls a's verwaltungsrechtlich zu qualifizierende) Kompetenz, als Kontrollorgan
gestitzt auf Art. 28 Abs. 1 Bst. ¢ LMG selbstéandig die Einziehung und Beseitigung von
Waren anzuordnen, steht der Zollverwaltung nicht zu. Zwar kann der Bundesrat gemass
Art. 32 Abs. 1 Satz 2 LM G Vollzugsaufgaben an die Zollverwaltung Ubertragen. Esist
jedoch nicht ersichtlich, dass der Bundesrat gestiitzt auf diese Bestimmung der
Zollverwaltung die Kompetenz zur selbstandigen Anordnung der Einziehung und
Beseitigung von Waren eingerdumt hat. Gemass Art. 69 Abs. 1 der erwadhnten Verordnung
des EDI vom 23. November 2005 kénnen die Zolldmter zwar diein Bst. a-c dieser



Vorschrift genannten Massnahmen treffen; die Massnahmen nach Art. 28 Abs. 1 Bst. ¢
LMG sind aber in der entsprechenden Aufzahlung nicht enthalten. Digjenigen
Massnahmen, welche in der Aufz&hlung von Art. 69 Abs. 1 Bst. a-c dieser Verordnung
nicht erwahnt sind, dirfen die Zolldmter nach Art. 69 Abs. 1 Bst. d der Verordnung nur «im
Auftrag der zustandigen kantonalen Vollzugsbehérde» ergreifen.

E.81

Im vorliegenden Fall hat die Kantonspolizel D. die Ubernahme des Kratoms
verweigert. Die Zollverwaltung ordnete deshalb die Einziehung und Vernichtung der Ware
an. In der angefochtenen Verflgung beruft sie sich fir die Zul&ssigkeit dieser Anordnung
auf aArt. 223aZV. Dabe erkléart sie, dass sich diese Bestimmung auf aArt. 104 ZG stitze
(vgl. Ziff. 2.2.3 der Verfuigung). Erst wéhrend des laufenden Beschwerdeverfahrens trat die
neue Fassung von Art. 104 ZG in Kraft und wurde aArt. 223a ZV aufgehoben (vgl. E. 6.1).
Ob mit Blick auf diese Rechtséanderung die altrechtliche Bestimmung von aArt. 223aZV
schon aus intertemporal rechtlichen Grinden nicht mehr zur Anwendung kommt, kann hier
dahingestellt bleiben. Denn entsprechend der vorn genannten Rechtsprechung |&sst sich die
vorliegend angeordnete Einziehung und Vernichtung des Kratoms so oder anders nicht auf
diese Bestimmung stiitzen, soweit nicht eine andere einschl&gige Gesetzesvorschrift eine
entsprechende verwaltungsrechtliche Massnahme vorsieht (vgl. E. 6.2). Eine solche
Vorschrift findet sich in casu - wie nachfolgend ersichtlich wird (E. 8.2 ff.) - nicht.

E.82

Esist zu Recht unbestritten, dass Kratom seit jeher nicht dem BetmG untersteht (vgl. dazu
auch Art. 2, Art. 2aund Art. 2b BetmG in Verbindung mit der

Betaubungsmittel verzeichnisverordnung vom 30. Mai 2011 [BetmVV-EDI, SR
812.121.11]; zum Geltungsbereich des BetmG siehe ferner Urteil des BV Ger C-1428/2014
vom 26. April 2016 E. 6.1 ff.). Demgemass kann weder Art. 24 Abs. 2 BetmG noch eine
andere Vorschrift dieses Gesetzes zur Rechtfertigung der vorliegend angefochtenen
Verfligung herangezogen werden.

E.83

Das LMG und die Verordnung des EDI vom 23. November 2005 tiber den Vollzug der

L ebensmittel gesetzgebung erlauben es der Zollverwaltung nicht, ohne entsprechenden
Auftrag der zustandigen kantonalen Vollzugsbehorde die Einziehung und Beseitigung von
Waren anzuordnen (vgl. E. 7). Beim hier zu beurteilenden Fall wurde unbestrittenermassen
kein solcher Auftrag erteilt. Die Vorinstanz macht denn auch richtigerweise nicht geltend,
dass sich die fragliche Einziehung und Vernichtung auf das Lebensmittelrecht (im weiteren
Sinne) stitzen lasse.

E.84

Weitere verwaltungsrechtliche V orschriften, welche eine rechtsgultige Grundlage fir die
Einziehung und Vernichtung des Kratoms durch die EZV bilden kénnten, sind nicht
ersichtlich. Insbesondere ist auch das Heilmittelrecht (unabhangig von der
heilmittelrechtlichen Qualifikation der streitbetroffenen Ware) nicht einschlagig: Es raumt
den Zollorganen zwar das Recht ein, bei Verdacht auf eine Zuwiderhandlung gegen das
Bundesgesetz vom 15. Dezember 2000 Uber Arzneimittel und Medizinprodukte
(Hellmittelgesetz, HM G, SR 812.21) Heilmittel sendungen zurtickzuhalten und die
Vollzugsbehorden beizuziehen (Art. 66 Abs. 4 HMG). Ein Recht der Zollverwaltung auf
eine selbstandige Einziehung und Vernichtung solcher Sendungen ist jedoch im



Heilmittelrecht nicht vorgesehen (zur gesetzlichen Grundlage fir eine Beschlagnahme und
Vernichtung von Heilmitteln sowie unzul&ssigen Werbemitteln durch das Schwei zerische
Hellmittelinstitut vgl. demgegeniber Art. 66 Abs. 2 Bst. d und f HMG sowie Urtell des
BV Ger C-227/2010 vom 20. Januar 2010 E. 4.4; zu weiteren, seitens der
Verfahrensbeteiligten vorliegend zu Recht nicht angerufenen Vorschriften zur Einziehung
bzw. zur Erledigung von Féllen mit Kleinstmengen von Betdubungsmitteln siehe BV GE
2015/34 E. 5.2.21.).

E.85

Zu kléren ist sodann, ob sich der angefochtene Entscheid auf die polizeiliche
Generaklausel stitzen lasst. Selbst wenn die offentliche Gesundheit a's fundamental es
Rechtsgut betrachtet und angenommen wiirde, dass dieses Rechtsgut durch Kratom einer
schweren und zeitlich unmittelbar drohenden Gefahr ausgesetzt ist, ware es
unverhatnismassig, allein gestutzt auf die polizeiliche Generalklausel die Einziehung und
Vernichtung der streitbetroffenen Ware zu rechtfertigen: Zu beriicksichtigen ist zunéchst,
dass keine fur den Gesetzgeber unvorhersehbare Gefahrdungslage auf dem Spiel steht.

L etzteres ergibt sich insbesondere aus dem Umstand, dass geméass dem aktenkundigen
Gutachten des Forensischen Instituts C. unter anderem bereits sieben européische
Staaten (allenfalls schon seit 2012) eine betdubungsmittelrechtliche Regelung der in
Thailand as Kratom bzw. Krathom bezeichneten Pflanze Mitragyna speciosa oder ihres
Wirkstoffes Mitragynin kennen. Es kommt hinzu, dass der Zollverwaltung (geméass der
Darstellung in diesem Gutachten) schon seit vier bis finf Jahren im Zuge der intensivierten
Beobachtungen des Internethandels mit neuen psychotropen Substanzen vermehrt und
konstant Sendungen von Kratom aufgefallen sind. Es kann vor diesem Hintergrund nicht
mit Recht angenommen werden, dass ein mogliches Gefahrdungspotential von Kratom fir
den Gesetzgeber unvorhersehbar war. Das Interesse an einer sofortigen Beseitigung der
(alféligen) Gefahrdung mittels Einziehung und Vernichtung wiegt umso geringer, als die
Aufrechterhaltung der (vorlaufigen) Beschlagnahme gentgt hétte, um die Gefahrdung
auszuschliessen. Eine Verlangerung der Beschlagnahme wéare namentlich deshalb ein
geeignetes und milderes Mittel gewesen, weil bereitsim Zeitpunkt des Erlasses der
angefochtenen Verflgung in absehbarer Zukunft eine weitergehende Klérung des
Gefahrdungspotentials und der allféligen Unterstellung von Kratom unter die
Betaubungsmittel gesetzgebung zu erwarten war. Das General sekretariat des EDI hatte
namlich der Oberzolldirektion mit Schreiben vom 3. Februar 2016 mitgeteilt, dass das
Schwei zerische Heilmittelinstitut die Pflanze Mitragyna speciosa und die Substanzen
Mitragynin sowie 7-Hydroxymitragynin im Jahr 2016 in Hinblick auf das né&chste regulére
Verfahren zur Aufnahme von Substanzen in die BetmVV-EDI prifen werde (vgl. Akten
Vorinstanz, act. 11). Bei dieser Sachlage hétte es sich aufgedrangt, es vorlaufig bei der
Beschlagnahme bewenden zu lassen, statt ohne gesetzliche Grundlage die Einziehung und
irreversible Vernichtung der streitbetroffenen Ware anzuordnen. Esist nicht ersichtlich,
weshalb die Vorinstanz stattdessen einen derart schwerwiegenden Eingriff in die
Eigentumsgarantie anordnen musste. Ein Ruckgriff auf die polizeiliche Generalklausel ist
deshalb vorliegend wegen Unverhaltnisméassigkeit nicht mit den allgemeinen Prinzipien des
Verfassungs- und Verwaltungsrechts vereinbar. Die polizeiliche Generalklausel vermag
somit die fehlende gesetzliche Grundlage fir die angefochtene Verfligung nicht zu ersetzen.

E.91



Die Vorinstanz macht in der Vernehmlassung geltend, zum Erlass des neuen Art. 104 ZG
existiere keine Ubergangsregelung. Weil es vorliegend um den Schutz vor gefahrlichen
sowie gesundheitsschédigenden Substanzen gehe und damit ein gewichtiges Interesse an
der raschen sowie umfassenden Anwendung des neuen Rechts bestehe, sei bel der hier zu
beurteilenden Konstellation Art. 104 ZG in der neuen Fassung anzuwenden. Dies gelte ohne
Ricksicht darauf, dass diese Bestimmung erst nach Einreichung der Beschwerde in Kraft
gesetzt worden sai. Aus der von ihr behaupteten Anwendbarkeit von Art. 104 ZG in der seit
1. August 2016 geltenden Fassung leitet die Vorinstanz ab, dass sich die angefochtene
Einziehung und Vernichtung des Kratoms auf ihre neu zustehende Befugnis zur
(Sicherungs-)Einziehung im Sinne von Art. 69 StGB stlitzen lasse.

E.9.2

Wie hiervor ausgefuhrt, handelt es sich bel der Einziehung geméss Art. 104 Abs. 4 Satz 1
ZG in Verbindung mit Art. 69 f. StGB um eine Massnahme des (Verwaltungs-) Strafrechts.
Weil mit der angefochtenen Verfliigung seinerzeit aber unter Berufung auf aArt. 223aZV
eine verwaltungsrechtliche Massnahme und keine (verwaltungs-)strafrechtliche Anordnung
getroffen wurde (vgl. E. 6.2), 1&sst sich die angefochtene Verfligung im vorliegenden
Verfahren nicht in eine zul&ssige strafrechtliche Anordnung umdeuten. Dies gilt schon
deshalb, well das Bundesverwaltungsgericht - wie im Folgenden aufgezeigt wird - fur die
Beurteilung einer entsprechenden (verwaltungs-)strafrechtlichen Anordnung nicht
zustandigist (vgl. vorn E. 1 und 6.5). Zur neurechtlichen verwaltungsstrafrechtlichen
Verfahrensordnung betreffend Einziehungen gemass Art. 104 Abs. 4 Satz 1 ZG in
Verbindung mit Art. 69 f. StGB (vgl. E. 6.5) besteht keine Ubergangsregelung. Nach
allgemeinen intertemporal rechtlichen Grundsétzen ist diese Verfahrensordnung deshalb mit
Inkrafttreten von Art. 104 Abs. 4 ZG per 1. August 2016 anwendbar (E. 3.1). Essind
namlich keine Griinde ersichtlich, welche nach diesen Grundsétzen der sofortigen
Anwendbarkeit der Verfahrensbestimmung von Art. 104 Abs. 4 Satz 2 ZG mit der darin
enthaltenen Verweisung auf das Verwaltungsstrafverfahrensrecht entgegenstehen wirden:
Auch wenn Art. 104 Abs. 4 Satz 2 ZG neu i<, steht insofern keine grundlegend neue
Verfahrensordnung auf dem Spiel, als fur Massnahmen des Verwaltungsstrafrechts des
Bundes schon nach friherem Recht grundsétzlich die Verfahrensvorschriften des VStrR
massgebend gewesen waren (vgl. Art. 1 und Art. 19 ff. VStrR). Zudem ist nicht ersichtlich,
weshalb im konkreten Fall der Vertrauensschutz einer sofortigen Anwendung von Art. 104
Abs. 4 Satz 2 ZG entgegenstehen sollte. Letzteres gilt umso mehr, als dem von einer
Einziehung Betroffenen nach der verwaltungsstrafrechtlichen Verfahrensordnung des
Bundes mit dem Einspracheverfahren grundsétzlich weitergehende
Rechtsschutzmdglichkeiten zustehen als gemass dem Bundesverwaltungsprozessrecht (vgl.
E. 6.5). Well fur Einziehungen im Sinne von Art. 104 Abs. 4 Satz 1 ZG in Verbindung mit
Art. 69 f. StGB - wie auf gezeigt - per 1. August 2016 gemass dem VStrR zu verfahren ist,
Ist das Bundesverwaltungsgericht jedenfalls seit diesem Zeitpunkt nicht zur Prifung solcher
Massnahmen zustandig. Der Grundsatz der Unabénderlichkeit des Gerichtsstandes
(perpetuatio fori; vgl. vorn E. 3.2) erlaubt es dem Bundesverwaltungsgericht tberdies nicht,
die angefochtene Verfigung in materieller Hinsicht unter dem Blickwinkel von Art. 104
Abs. 4 Satz 1 ZG in Verbindung mit Art. 69 f. StGB zu prifen. Denn bereitsim Zeitpunkt
der Erhebung der vorliegenden Beschwerde (also nach der altrechtlichen Ordnung) war das
Gericht nicht fur die Beurteilung von (verwaltungs-)strafrechtlichen Einziehungen
zustandig. Nicht als angezeigt erscheint sodann eine Kompetenzattraktion, aufgrund
welcher das Bundesverwaltungsgericht die nicht in seine Zustandigkeit fallende Frage der



Zulassigkeit einer Einziehung nach Art. 104 Abs. 4 Satz 1 ZG in Verbindung mit Art. 69 f.
StGB beurteilen wirde: Aus prozessbkonomischen Griinden dréngt sich eine solche
Kompetenzattraktion nicht auf, insbesondere weil es sich bei der genannten Frage nicht um
eine blosse Nebenfrage zur hier gepriften verwaltungsrechtlichen Zuldssigkeit der
Einziehung und Vernichtung des Kratoms handelt. Auch das Gebot der Rechtssicherheit
und der Grundsatz der Einheit des Verfahrens sprechen nicht fir eine sachliche
Ausdehnung der Zustandigkeit auf strafrechtliche Fragen. Beim hier zu beurteilenden Fall
besteht ndmlich keine Gefahr widersprichlicher Entscheide der Verwaltungs- und
Strafbehdrden: Selbst wenn die angefochtene Verfiigung mangels verwaltungsrechtlicher
Grundlage aufgehoben wiirde, wirde dies eine strafrechtliche Einziehung und Vernichtung
des Kratoms nicht ausschliessen.

E.93

Gemass dem Ausgefihrten fehlt esfir die von der Zollverwaltung als
verwaltungsrechtliche Massnahme angeordnete Einziehung und Vernichtung des Kratoms
an einer gentigenden gesetzlichen Grundlage.

E. 10

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass sich die angefochtene Verfligung auf keine
geniigende rechtliche Grundlage stiitzen 1&sst. Die angefochtene Verfligung ist deshalb
aufzuheben und die Beschwerde in diesem Punkt gutzuheissen.

E.11

Die Beschwerdefuhrerin verlangt, die streitbetroffenen Waren seien ihr herauszugeben.
Dieser Antrag l&sst sich nur als Begehren verstehen, die Zollverwaltung sei anzuweisen, der
Beschwerdefuhrerin das beschlagnahmte Kratom auszuhandigen. Die Vorinstanz hatte
zuné&chst die vorl&ufige Beschlagnahme des streitbetroffenen Kratoms angeordnet. Mit
Erlass der angefochtenen Verfligung ist diese Massnahme hinfélig geworden, indem an
deren Stelle die (definitive) Einziehung trat. Aufgrund der nun vorzunehmenden Aufhebung
dieser Verfligung kann die Vorinstanz der Beschwerdefthrerin bel Eintritt der Rechtskraft
des vorliegenden Urtells das Kratom nicht langer unter dem Titel einer
verwaltungsrechtlichen Einziehung vorenthalten. Mit anderen Worten verfiigt die
Vorinstanz bei rechtskraftiger Aufhebung des angefochtenen Entscheids tiber keinenin die
sachliche Prifungsbefugnis des Bundesverwaltungsgerichts fallenden
(verwaltungsrechtlichen) Grund mehr, um die Riickgabe des Kratoms an die
Beschwerdefiihrerin zu verweigern. Insoweit ertibrigen sich somit tber die Aufhebung der
angefochtenen Verfiigung hinausgehende Anordnungen. Ob die Zollverwaltung dasin ihren
Handen befindliche Kratom aus einem anderen (wie etwa einem strafrechtlichen)
Rechtsgrund einstweilen oder definitiv behalten kann und/oder vernichten darf, ist vom
Bundesverwal tungsgericht mangels Zustandigkeit nicht zu beurteilen (vgl. E. 9.2). Die
Zollverwaltung wird insbesondere prufen mussen, inwieweit ein entsprechendes
strafrechtliches Verfahren angezeigt ist. Folglich ist auf die Beschwerde insoweit, a's mit
dem Antrag betreffend die Herausgabe dieser Ware eine solche Beurteilung verlangt wird,
nicht einzutreten. Vor diesem Hintergrund ist der sinngemass gestellte Antrag, die
Zollverwaltung sei anzuweisen, der Beschwerdefihrerin das beschlagnahmte Kratom
herauszugeben, abzuweisen, soweit darauf Uberhaupt einzutreten ist.

E.12



Es ergibt sich somit, dass die Beschwerde teilweise gutzuheissen (vgl. E. 10) und im
Ubrigen - soweit darauf einzutreten ist - abzuweisen ist (vgl. E. 11).

E.13.1

Das Bundesverwaltungsgericht auferlegt die Verfahrenskosten in der Regel der
unterliegenden Partel (Art. 63 Abs. 1 VWV G). Unterliegt eine Partel nur teilweise, so
werden die Verfahrenskosten ermassigt (Art. 63 Abs. 1 Satz 2 VWV G). Zwar gilt die
Beschwerdefihrerin vorliegend als teilweise unterliegend. Daihr die unentgeltliche
Rechtspflege gewahrt wird, sind ihr jedoch keine Verfahrenskosten aufzuerlegen (vgl. Art.
65 Abs. 1 VWV G). Die Vorinstanz hat al's Bundesbehorde keine Kosten zu tragen (vgl. Art.
63 Abs. 2 VWVG).

E.13.2

Der ganz oder teilweise obsiegenden Partel ist von Amtes wegen oder auf Begehren eine
Entschédigung fir die ihr erwachsenen notwendigen K osten zuzusprechen, welche bei
teilwei sem Obsiegen entsprechend zu kirzen ist (vgl. Art. 64 Abs. 1 VwVG in Verbindung
mit Art. 7 Abs. 1 f. des Reglements vom 21. Februar 2008 tber die Kosten und
Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Die
Entschédigung umfasst die Kosten der Vertretung sowie alfallige weitere Auslagen der
Partei (vgl. Art. 8 ff. VGKE). Gemass Art. 65 Abs. 3 in Verbindung mit Art. 64 Abs. 2
VWV G tritt auch bei Obsiegen einer amtlich vertretenen Partel anstelle des Honorars eines
amtlich bestellten Vertreters - wie in den Fallen gewillkirter Vertretung - die
Parteientschadigung zu Lasten der Vorinstanz bzw. einer unterliegenden Gegenpartei. Der
teilwei se obsiegenden Beschwerdeflihrerin ist somit einerseits eine reduzierte
Parteientschadigung zu Lasten der Vorinstanz zuzusprechen und andererseits besteht im
Umfang des Unterliegens der Beschwerdefthrerin ein Anspruch ihrer amtlichen
Rechtsvertreterin auf eine Entschadigung aus unentgeltlicher Rechtspflege, nachdem ihr mit
Zwischenverfiigung vom 14. Juli 2016 die unentgeltliche Rechtsverbei standung zuerkannt
worden ist (vgl. Urtell des BV Ger A-4813/2014 vom 9. Februar 2015 E. 6.2, mit
Hinweisen). Parteientschadigung und Entschédigung des amtlich bestellten Anwalts werden
nach den gleichen Ansétzen berechnet (Art. 12 VGKE). Das Bundesverwaltungsgericht legt
die Partelentschadigung aufgrund der eingereichten K ostennote oder, wenn keine

K ostennote eingereicht wird, aufgrund der Akten fest (Art. 14 Abs. 2 VGKE). Vorliegend
hat die Rechtsvertreterin keine Kostennote eingereicht. In Anbetracht des mutmasslichen
Arbeits- und Zeitaufwandes fur das vorliegende V erfahren, namentlich fir das Verfassen
der etwas weniger as achtseitigen Beschwerdeschrift, hdlt das Bundesverwaltungsgericht
eine Entschadigung von insgesamt Fr. 1'500.- (inkl. Mehrwertsteuerzuschlag im Sinne von
Art. 9 Abs. 1 Bst. ¢ VGKE) fur angemessen. Diese ist der Beschwerdefthrerin im Umfang
ihres Obsiegens durch die Vorinstanz zu ersetzen und im Ubrigen auf die Gerichtskasse zu
nehmen. Da mit Blick auf den Umstand, dass die Beschwerdefihrerin mit ihren Antréagen
weitgehend durchdringt, insgesamt von ihrem Obsiegen zu vier Flnfteln auszugehen ist, hat
die Vorinstanz der Beschwerdefihrerin eine (reduzierte) Partel entschadigung von Fr.
1'200.- zu bezahlen, wahrend der Restbetrag von Fr. 300.- der Vertreterin der
Beschwerdefiihrerin aus der Kasse des Bundesverwaltungsgerichts zu entrichten ist. (Das
Dispositiv befindet sich auf der néchsten Seite.)
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