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Erwagungen

E. 1
S.

E.2

an den polizeilichen Sachbearbeiter entnehmen lasse (vgl. Urk. 3). Abschlie- ssend ersuchte
der Rekurrent 1 - gemeinsam mit dem Rekurrenten 2 - das Ge- richt, seinen Entscheid, die
Skulptur einzuziehen, neu zu Uberdenken, die Sache neu aufzurollen und ihnen einen fairen
Prozess zu gewdhren, da sie nie eine ge- richtliche Vorladung erhalten hétten (Urk. 1). 3.a)
Es stellt sich zunéchst die Frage nach der Rekurslegitimation. Die Legi- timation zur
Ergreifung eines Rekurses gemass § 402 Ziff. 6 StPO gegen einen verfahrenserledigenden
Entscheid des Einzelrichters, mit welchem nach Art. 58 ff. StGB bzw. § 106 Abs. 2 StPO
Uber die Einziehung bzw. Freigabe beschlag- nahmter Gegensténde befunden und der
Einzelrichter in analoger Anwendung

- 7 - von 8§ 44 StPO angerufen wurde, richtet sich nach den algemeinen Vorschriften von 8
395 StPO (Donatsch/Schmid, Kommentar zur Straf prozessordnung des Kantons Zurich,
Zurich 1996 ff., N 4 und N 26 zu § 402 StPO). Geméss § 395 Abs. 2 StPO steht der Rekurs
unter anderem auch gegen BeschlUisse der Ge- richte allen Personen zu, die durch eine darin
getroffene Anordnung in ihren Rechten betroffen werden. Zu diesen Dritten, die, ohne
eigentlich Verfahrensbe- teiligte bzw. Partei zu sein, durch den Entscheid bzw. durch die
darin getroffenen Zwangsmassnahmen unmittel bar beschwert sind, gehoren insbesondere
digjeni- gen Personen, die auf einen beschlagnahmten und eingezogenen Gegenstand einen
dinglichen Anspruch erheben (Donatsch/Schmid, a.aO., N 17 zu § 395 StPO u.a. mit
Hinweis auf ZR 67 Nr. 101; Adrian Meili, Der Rekursim Strafpro- zess nach
zurcherischem Recht, Zirich 1968, S. 116; Hauser/Schweri/Hartmann, Schweiz.
Strafprozessrecht, 6.A., Basel 2005, S. 472, 8 96 N 17; Niklaus Schmid, Kommentar
Einziehung, Organisiertes Verbrechen und Geldwéscherel, Band |, Zurich 1998, N 96 zu
Art. 58 SIGB; ders., Das neue Einziehungsrecht nach StGB Art. 58 ff., ZStrR 113 [1995] S.
365; Florian Baumann, in: Basler Kommentar, Strafgesetzbuch I, Art. 1-110 StGB, Basel
2003, N 73 zu Art. 59 StGB; vgl. BGE 108 1V 155f. zu Art. 270 aBStP, siehe nunmehr
ausdrucklich Art. 270 lit. h BStP; vgl. auch Art. 74 Abs. 2 V SirR). Notwendig fur eine
Legitimation ist ein unmittelba- res Betroffensein durch die fragliche Massnahme; eine
blosse Reflexwirkung ge- nlgt nicht (Donatsch/ Schmid, a.a.O., N 17 zu § 395 StPO). Wie
sich aus den vorstehenden Ausfiihrungen ergeben hat, erhoben die beiden Rekurrenten
bereitsim polizeilichen Ermittlungsverfahren Eigentumsan- spriiche beziiglich der
beschlagnahmten Skulptur, wobei den entsprechenden Unterlagen allerdings nicht
abschliessend und zuverlassig entnommen werden konnte bzw. kann, wer nach Darstellung
der Rekurrenten der eigentliche Eigen- timer der Skulptur sein soll (vgl. Urk. 6/3/7/5, Urk.
3). Auch die Aussagen des Rekursgegners 2 belegen in diesem Zusammenhang nichts



Schlussiges, abge- sehen von der Tatsache, dass er selbst nicht Eigentimer der Skulptur war
und er diese von den beiden Rekurrenten lediglich zum erwdhnten Zwecke ausgehandigt
erhielt (vgl. Urk. 6/3/6). In ihrer Rekursschrift bezeichnen sich die Rekurrenten 1

- 8- und 2 jedenfalls as "gemeinsame" Eigentumer der Skulptur (Urk. 1). Deren Re-
kurslegitimation ist zu bejahen. Als erfillt zu betrachten ist auch die weitere V oraussetzung
der Zulassigkeit eines Rekurses gemass 8§ 402 Ziff. 6 StPO in Verbindung mit 8 44 Satz 5
aStPO (neu: Satz 4), wonach der Wert der beschlagnahmten Gegenstande, Giber deren
Einziehung bzw. Freigabe zu bestimmen ist, den Betrag von Fr. 500.-- Uberstei- gen muss
(Donatsch/Schmid, a.a.O., N 26 zu § 402 StPO). Zwar ist aufgrund der Akten - wie
nachfolgend darzulegen sein wird - davon auszugehen, dass es sich bei der fraglichen
Skulptur um eine Falschung und keine originale Giacometti- Skulptur handelt, doch ist
hinsichtlich des erwadhnten Betrages und damit fur die Frage der Zul&ssigkeit des Rekurses
davon auszugehen, welchen Wert die Re- kurrenten dem Gegenstand beimessen; mit andern
Worten ist der vor der Vorin- stanz strittige Betrag bzw. Wert massgebend (vgl.
Donatsch/Schmid, a.a.O., N 15 zu § 44 StPO). Der Rekursgegner 2 gab in seiner Befragung
zu Protokoll, der Rekurrent 1 habe ihm anl&sslich eines Telefons erklart, der Wert der
Skulptur belaufe sich auf ca. 480'000 US-Dollar (Urk. 6/3/6 S. 2) und im Polizeirapport
wird - ohne ndhere Angaben - festgehalten, der Wert einer echten derartigen
Giacometti-Skulptur sei ca. Fr. 500'000.-- (Urk. 6/3/1). Welchen genauen Wert die beiden
Rekurrenten der Skulptur beimessen, geht aus ihren eigenen Eingaben nicht hervor. Esist
aber davon auszugehen, dass der fir die Zuldssigkeit des Rechtsmittels erforderliche Betrag
ohne weiteres erreicht ist. b) Sodann ist zu prifen, ob die Rekursfrist eingehalten wurde
bzw. als ein- gehalten zu betrachten ist. Der vorstehenden Schilderung des bisherigen
Verfah- rensablaufs liess sich bereits entnehmen, dass die beiden Rekurrenten - wie sich
zeigen wird: zu Unrecht - nicht in das Verfahren einbezogen wurden. Ein Einzie-
hungsentscheid ist allen von dieser Massnahme unmittel bar Betroffenen zu er6ff- nen, also
im Hauptfall dem Beschuldigten, dem die Sache entzogen wird. Wurde die Sache einem
Dritten entzogen, ist die Anordnung (auch) diesem zu eréffnen. Sieist auch anderen
unmittelbar z.B. dinglich Betroffenen mitzuteilen (Schmid, Kommentar Einziehung, a.a.O.,
N 95 zu Art. 58 StGB; BJM 1993 S. 37). Den Re-

- 9 - kurrenten wurde aber weder die Einstellungsverfiigung samt Anordnung der Ein-
ziehung der aus ihren Handen stammenden Skulptur noch die nunmehr ange- fochtene
Verfligung des Einzelrichters, mit welcher die Einziehung im gerichtli- chen
Beurteilungsverfahren bestétigt bzw. in einem eigenen Entscheid angeord- net wurde,
formlich mitgeteilt (vgl. Urk. 7 S. 2und Urk. 5 S. 4 f., je Dispositiv-Ziffer 5). Gemé&ss den -
unwiderlegbaren - Angaben des Rekurrenten 1, kam er "eini- ge Tage" vor der am 16.
Oktober 2003 verfassten Rekursschrift durch den Rekur- renten 2 in den Besitz der
angefochtenen Verfligung. Die 20tégige Frist zur Ein- reichung des Rekurses gemass § 404
Abs. 1 StPO und geméss vorinstanzlicher Rechtsmittelbelehrung lief dem Rekurrenten 1
erst ab Kenntnisnahme des Ent- scheides (vgl. Schmid, Kommentar Einziehung, aa.O., N
96 zu Art. 58 a.E.; BIM 1993 S. 37). Die am 30. Oktober 2003 mit internationalem
Empfangsschein und al's eingeschrieben der hollandischen Post Ubergebene Sendung,
welche am 1. November 2003 auf der Poststelle 8023 Zirich einging (vgl. Urk. 4), muss
unter den gegebenen Umsténden hinsichtlich des Rekurrenten 1 als rechtzeitig einge- reicht
betrachtet werden. Nichts anderes kann in Ermangelung gegenteiliger An- haltspunkte
hinsichtlich des Rekurrenten 2 angenommen werden. 4.a) Die Rekurrenten erheben in ihrer



Rekursschrift insbesondere Einwen- dungen prozessualer Natur. Es wird auf ihre
Eigenschaft al's Eigentimer der ein- gezogenen Skulptur hingewiesen und einerseits zwar
ausgefuhrt, es spiele keine Rolle, dass nicht der Rekurrent 2, sondern der Rekursgegner 2
uber das Verfah- ren orientiert worden sei, andererseits wird aber doch beanstandet, dasssie
- die Rekurrenten - keine Vorladung erhalten hétten. b) Die Einziehung nach Art. 58 f.
SIGB stellt einen regelméssig im offentli- chen Interesse liegenden Eingriff in die
Eigentumsgarantie von Art. 22ter aBV (neu: Art. 26 BV) dar. Von dieser Massnahme
kodnnen auch an der Anlasstat un- beteiligte Dritte betroffen sein (Schmid, Kommentar
Einziehung, aa.O., N 21 zu Art. 58). Sind die fir eine Sicherungseinziehung erforderlichen
V oraussetzungen erfillt, so sind die dinglichen oder obligatorischen Rechte an den
einzuziehenden Gegensténden unerheblich. Eingezogen werden kdnnen nicht nur solche,
dieim

- 10 - Eigentum bzw. in der Verfigungsgewalt des Téters stehen. Einziehbar sind auch
Gegenstande, die Dritten zustehen. Insbesondere bel "instrumenta sceleris®, d.h.
Gegenstanden, die zur Begehung einer Straftat gedient haben oder dazu be- stimmt waren,
ist die Sicherungseinziehung zul&ssig, unabhangig davon, ob der Drittberechtigte in
strafrechtlich relevanter oder sonst vorwerfbarer Weise an der Anlasstat mitwirkte, ob er
von dieser Kenntnis hatte, ohne fir die Tat selbst ver- antwortlich zu sein oder ob der
Gegenstand fur die Tat ohne sein Wissen verwen- det wurde bzw. er diesen vor oder nach
der Anlasstat arglos erwarb. Die Frage der Drittanspricheist alerdings im Zusammenhang
mit der Frage der Gefahrlich- keit des Gegenstandes bzw. der Verhdtnismassigkeit der
Einziehung von Be- deutung. Art. 58bis aStGB regelte unter der Marginale "Rechte Dritter”
den Fall, dass das Eigentum bzw. ein beschranktes dingliches Recht an der einzuziehen-
den Sache einem Dritten zustand. Diese Regelung ist - soweit sie die Siche-
rungseinziehung betraf - mit der Gesetzesrevision im Jahre 1994 ersatzlos gestri- chen
worden, weil sie der Gesetzgeber angesichts der von Art. 58 StGB gefor- derten
Gefahrlichkeitsvoraussetzung bzw. des V erhaltnismassigkeitsprinzips fur Gberflissig hielt
(Schmid, Kommentar Einziehung, a.a.0., N 24 und N 70 zu Art. 58 StGB; ders., ZStrR 113
[1995] S. 330f1.; vgl. Glnter Stratenwerth, Schweiz. Strafrecht, AT 11, Bern 1989, 8 14 N 36
ff., S. 489 1.). Ausgehend von der Tatsache, dass es sich bei der Einziehung nach Art. 58 f.
StGB um einen Eingriff in verfassungsmassig garantierte Vermogensrechte handelt,
versteht es sich von selbst, dass entsprechende grundrechtliche Anforde- rungen an das
Einziehungsverfahren gestellt werden mussen. Grundsétzlich un- terliegt daher das
Einziehungsverfahren den Verfahrensgarantien von Art. 6 Ziff. 1 EMRK, weshalb ein
Anspruch auf ein offentliches Verfahren vor einer unabhangi- gen richterlichen Instanz
besteht. Nicht notwendigerweise vor der untersuchungs- richterlichen Beschlagnahme,
jedoch vor dem richterlichen Einziehungsentscheid ist den durch diese Massnahme
Betroffenen, wozu auch die erwéhnten Drittper- sonen gehoren, in geeigneter Weise das
rechtliche Gehoér zu gewahren (Schmid, Kommentar Einziehung, a.a.O., N 87 zu Art. 58
SIGB; ders., ZStrR 113 [1995] S. 363; ders., Strafprozessrecht, 4.A., Zurich 2005, S. 281,
Fn 235 zu N 756; Stra- tenwerth, aa.O., S. 505, § 14 N 80; Baumann, aa.O., N 73 zu Art.
59 StGB; BGE

-11-1211V 368f1.; BIM 1993 S. 37). Soll in die Einziehung eine einem Dritten, also nicht
dem Beschuldigten im konnexen Strafverfahren, gehtrende Sache einbezo- gen werden, so
sind ihm die gleichen Verfahrensrechte wie dem Beschuldigten selbst einzurédumen (u.a.
Vorladung zu Gerichtsverhandlungen, Akteneinsicht, rechtliches Gehdr). Sieht das



anwendbare kantonal e V erfahrensrecht solche Rechte nicht vor, ergeben sie sich direkt aus
dem Bundesrecht, wenn nicht sogar aus der EMRK (Schmid, Kommentar Einziehung,
aaO., N 83 zu Art. 58 SIGB; ders., Strafprozessrecht, aa.O., S. 175, N 529; BGE 108 IV
155; Urteil der 1. Of- fentlichrechtlichen Abteilung des Bundesgerichtes vom 30.8.2001,
1P.307/1999, Erw. 4k). c) Den beiden Rekurrenten, von denen bereitsim Zeitpunkt der
untersu- chungsrichterlichen Einziehungsverfiigung bekannt war, dass sie an der be-
schlagnahmten Skulptur Eigentum geltend machten, wurden vor Vorinstanz kei- nerlei
Verfahrensrechte eingerédumt. |nsbesondere wurde ihnen vor Erlass des auch sie
betreffenden Entscheides keine Gelegenheit eingerdumt, sich zur Frage der Einziehung zu
aussern. Dass ihnen der nunmehr angefochtene Entscheid in der Folge auch nicht in
korrekter Weise mitgeteilt worden war, wurde im Zusam- menhang mit der Frage der
Rechtzeitigkeit ihres Rekurses bereits dargelegt. Zwar ist zu beachten, dass der von einer
Massnahme - wie vorliegend - Betroffene die ihm zustehenden Parteirechte auch tatsachlich
wahrzunehmen hat, und er fir den Fall, dass er im Einziehungsverfahren seine Rechte nicht
ausreichend wahrnimmt bzw. prozessuale V orschriften unbeachtet 18sst, dafiir selbst
verantwortlich ist und sich auf eine unterlassene Wahrnehmung der Rechte nicht berufen
kann. Dies bedingt allerdings, dass der Betroffene von den Behorden auf seine Rechte auf-
merksam gemacht worden sein muss bzw. vom entsprechenden Verfahren, in dem diese
auszuliben waren, Uberhaupt Kenntnis haben muss (vgl. vorstehend zitierter
Bundesgerichtsentscheid, Erw. 4 k-m). Wie festgehalten wurde, ordnete bereits die
Untersuchungsbehorde die Einziehung an, ohne diesen Entscheid den Rekurrenten zu
ertffnen. Ob den Rekurrenten dadurch, dass sieim Verlaufe der polizeilichen Ermittlungen
kontaktiert wurden und die Eingabe des Rekurrenten 2 vom 7. Februar 2003 samt
schriftlicher Erklérung des Rekurrenten 1 vom 16. Ja- nuar 2003 Eingang in die
Untersuchungsakten fand, das rechtliche Gehor in hin-

- 12 - reichendem Masse gewahrt wurde, braucht nicht ndher untersucht zu werden. In
jedem Falle wurde ihr Gehdrsanspruch im Rahmen des gerichtlichen Beurtel-
lungsverfahrens verletzt. Auch ist davon auszugehen, dass sie vom gerichtlichen
Beurteilungsverfahren vor Vorinstanz keine Kenntnis hatten. d) Aufgrund des Gesagten
ergibt sich, dass der von beiden Rekurrenten er- hobene Rekurs gutzuheissen ist.
Rekursentscheide wirken im Prinzip reformato- risch, d.h. bel einer Gutheissung des
Rekurses tritt anstelle des angefochtenen Entscheides derjenige der Rekursinstanz; diese
fallt grundsétzlich selbst einen neuen Entscheid. Eine kassatorische Wirkung hat ein
gutheissender Rekursent- scheid unter anderem allerdings dann, wenn das Verfahren vor
der ersten Instanz mangel haft war, was vor allem dann der Fall ist, wenn dem Betroffenen
das recht- liche Gehor verweigert wurde (Donatsch/Schmid, a.a.O., N 5 zu § 407 StPO;
Mei- li, aa.0., S. 196 f.). In Gutheissung des Rekurses der Rekurrenten 1 und 2 ist der
angefochtene Entscheid demnach aufzuheben und die Sache zur neuen Beurtei- lung an die
Vorinstanz zurtickzuweisen. 5.a) Im Hinblick auf den von der Vorinstanz neu zu treffenden
Entscheid ist auf Folgendes hinzuweisen: Die Vorinstanz hielt in zutreffender Weise fest,
dass ein Bezug zu einer Straftat nachgewiesen sein muisse, damit ein Gegenstand
eingezogen werden konne. Aus ihren Erwagungen geht indessen nicht klar hervor, worin
die Vorin- stanz den Deliktskonnex konkret erblickte. Unter der Erwagung I.1 ihrer Verfu-
gung erwdhnte die Vorinstanz den dem Rekursgegner 2 vorgeworfenen Tatbe- stand des
versuchten Betruges (Urk. 5 S. 2) und hielt unter Erwagung 1.2 - wie erwahnt - fest, fir die
Vornahme einer Einziehung sei nicht erforderlich, dass der objektive Tatbestand der
Straftat erfillt sei. Sodann befasste sich die Vorinstanz mit der Frage der Echtheit der



Skulptur, gelangte zur Feststellung, dass an der Echtheit erhebliche Zweifel bestiinden und
erachtete gestuitzt darauf die Einzie- hung als gerechtfertigt (a.a.O., S. 3). Welche konkrete
Anlasstat der Vorinstanz al's Grundlage fir eine Einziehung diente, wird ausihren
Erwégungen nicht deut- lich. Ihre Begriindung stitzt sich in tatséchlicher Hinsicht im
Wesentlichen aus- schliesslich auf den Umstand, dass davon auszugehen sei, dass die
Giacometti-

- 13 - Skulptur unecht sei. Worin die - den objektiven Tatbestand nicht bzw. nicht voll-
sténdig erfillenden - Tathandlungen bestanden haben sollen und gegen wen sich die
betrigerischen Handlungen richten sollten, kann dem angefochtenen Ent- scheid nicht
entnommen. Dr. K. wurde jedenfalls lediglich um seine Expertenmei- nung gebeten;
vorgesehen war - zumindest nach den Angaben des Rekursgeg- ners 2 - alerdings offenbar,
die Skulptur zum Kaufe anzubieten (Urk. 6/3/6 S. 1 f.). Aus den vorinstanzlichen
Erwagungen wird auch nicht ersichtlich, ob davon ausgegangen wurde, der Rekursgegner 2
oder die beiden Rekurrenten als seine Auftraggeber hétten um die Fal schung gewusst bzw.
davon wissen missen. b) Wenn in der Verfiigung ausgeftihrt wird, die Einziehung einer zur
Bege- hung einer Straftat bestimmten oder aus einem strafbaren Verhalten hervorge-
brachten Sache sei auch in Ermangelung eines rechtsgentigend nachwei sbaren strafbaren
Verhatens moglich (Urk. 5 S. 3), soist in diesem Zusammenhang dar- auf hinzuweisen,
dassim Einziehungsverfahren die V oraussetzungen der Zwangsmassnahme, insbesondere
das Vorliegen einer Anlasstat sowie der Kon- nex des fraglichen Gegenstandes zu dieser,
vom einziehenden Staat nachzuwei- sen ist. Allfallige Zweifel in diesem Bereich kommen
dem von der Einziehung Be- troffenen zugute. Vom einziehenden Staat ist ferner die
kunftige Gefahrlichkeit des Gegenstandes nachzuweisen, wobei die letztgenannte
Voraussetzung im Sinne einer erhdhten Wahrscheinlichkeit darzutun ist, da kinftige
Entwicklungen, Erwartungen und Gefahren sich naturgemass einem strengen Bewelis
entziehen (Schmid, Kommentar Einziehung, aa.O., N 88 zu Art. 58 StGB; ders., ZStrR 113
[1995] S. 363; Baumann, a.aO., N 73 zu Art. 59 SIGB). ¢) Wie erwahnt worden ist, stellt
das Vorliegen einer sogenannten Anlasstat die erste grundsétzliche V oraussetzung zur
Anordnung einer Sicherungseinzie- hung nach Art. 58 StGB dar. Der einzuziehende
Gegenstand muss mit strafbarem Verhalten in einer bestimmten Weise verknupft sein
(Deliktskonnex; vgl. zum Fol- genden Schmid, Kommentar Einziehung, a.a.O., N 27 ff., N
39 ff., N 47 ff. und N 55 ff. zu Art. 58 StGB; Baumann, aa.O., N 6 ff. zu Art. 58 StGB;
Trechsel, aa.O., N 6 ff. zu Art. 58 StGB; Rehberg, Strafrecht 11, 7.A., Zurich 2001, S. 175
ff.): Ent- weder diente der Gegenstand zur Begehung eines Deliktes (instrumenta sceleris

- 14 -i.e.S)) oder er war zur Begehung eines Deliktes bestimmt (instrumenta scelerisi.w.S.)
oder aber er wurde durch ein Delikt hervorgebracht (producta sceleris). Aus den
vorinstanzlichen Erwagungen wird nicht hinreichend klar ersichtlich, von welcher dieser
verschiedenen Einziehungsvarianten der Einzelrichter im vorlie- genden Falle ausging.
Seinen Ausfuihrungen, wonach fir eine Einziehung nicht vorausgesetzt sei, dass der
objektive Tatbestand der konnexen Straftat erfillt sei, und wonach die Einziehung einer zur
Begehung einer Straftat bestimmten oder aus einem strafbaren Verhalten hervorgebrachten
Sache auch im Falle der Ver- fahrenseinstellung mangel s rechtsgeniigend nachwei sbaren
Verhaltens mdglich sei, ist jedenfalls zu entnehmen, dass eine der beiden (oder alenfalls
beide) Vari- anten der Deliktsbestimmung bzw. der Hervorbringung durch ein Delikt ins
Auge gefasst wurde. Unter den Begriff der strafbaren Handlung geméss Art. 58 Abs. 1
SIGB féllt jedes Verhalten, das nach dem Recht des Bundes, der Kantone oder alenfalls



auch der Gemeinden eine Kriminalsanktion nach sich zieht, handle es sich um versuchte
oder vollendete Verbrechen, Vergehen oder Ubertretungen. Ohne ei- nen solchen Bezug des
Gegenstandes zu einer in der Vergangenheit liegenden, nachweisbaren Straftat ist eine
Sicherungseinziehung grundsétzlich nicht moglich. Gegenstande, die alenfallserst in
Zukunft zu einer Straftat verwendet werden, kdnnen nicht nach Massgabe von Art. 58 StGB
eingezogen werden. Dies gilt bei- spielsweise fir gefél schte Bilder, deren blosse Existenz
fr sich allein noch keinen unrechtmaéssigen Zustand darstellt, und die weder unter
Verschweigung des be- stehenden Fal schungsverdachtes einem Dritten zum Kauf
angeboten noch an- derweitig in Verkehr gebracht wurden (Schmid, Kommentar
Einziehung, aa.O., N 28 zu Art. 58 StGB m.H.a. BJM 1983 S. 21). Gilt das Erfordernis des
Bezuges zu einer tatsachlich begangenen Straftat uneingeschrankt bei dem Einziehungsfall
beziiglich der Gegenstande, die zur Begehung einer strafbaren Handlung gedient haben, so
ist diesesim Falle von Gegenstanden, die zur Begehung einer solchen bestimmt waren, zu
relativieren. Die betreffende Anlasstat muss weder begangen noch auch nur versucht
worden sein. Sie muss nicht Uber die straflose Vorberei- tung hinausgeraten sein und
kommt deshalb bereitsim Vorfeld des strafrechtlich erfassbaren Unrechtes zum Zuge, da es
im Interesse der Offentlichen Sicherheit

- 15 - liegt, Gegensténde einziehen zu kénnen, denen bei der Ausfihrung eines Delik- tes
eine Rolle zugedacht wurde (Schmid, aa.O., N 53 zu Art. 58 StGB). Das Bun- desgericht
lasst in diesem Bereich bereits straflose V orberei tungshandlungen zur
Sicherungseinziehung von Gegenstanden geniigen, die im Hinblick auf eine zu begehende
Straftat ernstlich als Tatmittel in Aussicht genommen wurden und die die 6ffentliche
Ordnung geféhrden. Es reicht alerdings nicht, wenn ein Gegen- stand allgemein dazu
bestimmt oder geeignet ist, alenfalls zur Begehung einer strafbaren Handlung bentitzt zu
werden (BGE 1251V 186 f. [= Pra89 {2000} Nr. 104 S. 619] bezlglich Hanfsamen, 112
IV 72 f. bezliglich Radarwarngerét, 89 1V 69 beziiglich nachgemachter Goldstlicke). So
wird insbesondere bei Waffen, mit denen keine Straftat begangen wurde, die aber auch
nicht im Hinblick auf eine zu begehende Straftat ernstlich in Aussicht genommen wurden,
eine Einziehung ab- gelehnt (BGE 129 1V 93f., 1031V 78f.; ZR 94 Nr. 22; BJM 1997 S.
325). d) Soll Grundlage einer Sicherungseinziehung der Umstand bilden, dass der
betreffende Gegenstand durch ein Delikt hervorgebracht wurde, so kommen hie- fr unter
anderem vornehmlich Félschungen oder Verfé schungen von Geld- bzw. Goldmiinzen
(BGE 891V 62 ff., 123 1V 55 ff.), Briefmarken (SJZ 53 [1957] S. 11 Nr. 1), Uhren (BGE
101 IV 36 ff.) oder aber von Kunstgegenstanden (BJM 1983 S. 20 ff.; SJZ 58 [1962] S. 309
Nr. 184 [= RS 1962 S. 81 f. Nr. 122] und als An- lasstaten demnach die entsprechenden
Faschungsdelikte (Art. 155, 240 ff., 251 ff. StGB etc.) in Frage. Bei dieser
Einziehungsvariante wird primér an jene Tatbe- sténde angeknlpft, die das Herstellen, das
In-den-Verkehr-Setzen, den Besitz, den Handel etc. von oder mit bestimmten Gegenstanden
erfassen, bei denen also durch die Deliktsbegehung selbst die fraglichen Gegenstande
hervorgebracht werden. Als productum sceleris kdnnen aso nur solche Gegenstande
eingezogen werden, die in der durch die erwahnten Straftatbesténde erfassten strafbaren
Weise hervorgebracht, mit andern Worten gleichsam deliktisch geschaffen wur- den
(Schmid, Kommentar Einziehung, a.a.O., N 56 zu Art. 55 f. StGB). Wie dargel egt worden
ist, ging die Vorinstanz davon aus, dass erhebliche Zweifel an der Echtheit der fraglichen
Skulptur bestiinden. Sie stiitzte sich dabel auf das - zu Recht - als mit klaren und
nachvollziehbaren Schlussfolgerungen



- 16 - versehene Gutachten von Dr. K., welcher mehrere Fal schungsmerkmale be- schrieb
und abschliessend feststellte, dass es sich bel der mit "CIRE PERDUE / M PASTORINI / ..
GENEVE" bezeichneten und mit "A. Giacometti" signierten Skulptur eindeutig um eine
Faschung handle (Urk. 5 S. 3 f., Urk. 6/3/5). Das Kunsthaus Zirich weist mit der
Sammlung Alberto Giacometti-Stiftung einen be- deutenden Bestand an Werken
Giacomettis auf. Dr. K. ist as Leiter der Samm- lung und ausgewiesener Kenner von
Giacomettis Werken als Experte prédesti- niert. Gemass Angaben des Experten im
Begleitschreiben zu seiner Expertise weist Dr. K. ausserdem noch darauf hin, dass Mme W.
(...), welche den Nachlass der Witwe Giacomettis aufarbeite und sich deshalb sehr intensiv
mit dessen Wer- ken beschéftige, gleichfalls zu einem negativen Resultat gekommen sei
(Urk. 6/3/4). Aufgrund der bestehenden Aktenlage und auch in Beriicksichtigung der in
diesem Zusammenhang (bisher) vorgetragenen Ausfihrungen der Prozessbetei- ligten, sind
an der Richtigkeit der gutachterlichen Feststellungen von Dr. K. kei- nerlei Zweifel
angebracht. Sollte sich die Einziehung der Skulptur auf die erwéhnte Variante, nach wel-
cher der Gegenstand durch eine strafbare Handlung hervorgebracht wurde, stiit- zen, so
k&me der Tatbestand der Warenfélschung nach Art. 155 StGB in Frage. Bei der
Tatbestandsvariante der Herstellung gefél schter Waren, d.h. von Waren, die einen hoheren
alsihren wirklichen Verkehrswert vorspiegeln (Art. 155 Ziff. 1 a. 2 StGB), wére
vorliegendenfalls allenfalls von einem Nachmachen auszuge- hen. Zwar setzt das
Nachmachen von Waren grundséizlich ein echtes Vorbild voraus, doch ist unerheblich, ob
das Vorbild in der nachgemachten Form wirklich existiert oder einem Vorbild lediglich
nachempfunden wird. So kann beispielswei- se das Maen von Bildern im Stil eines
bestimmten Kinstlers als Warenfad schung gelten (Philippe Weissenberger, in: Basler
Kommentar, Strafgesetzbuch I1, Art. 111-401 StGB, Basel 2003, N 12 zu Art. 155 StGB,;
Rehberg/Schmid/Donatsch, Strafrecht I11, 8.A., Zirich 2003, S. 233 Fn 754; Trechsel,
aaO., N 6 zuArt. 155 SIGB; SJZ 58 [1962] S. 309 Nr. 184 [= RS 1962 S. 81 f. Nr. 122]).
Der Tatbestand der Warenfa schung wére allerdings nur dann erfillt und die Skulptur damit
im Sinne des Art. 58 Abs. 1 StGB durch eine strafbare Handlung hervorgebracht

- 17 - worden, wenn die Falschung zum Zwecke der Téauschung in Handel und Verkehr
erfolgte. €) Wesentliches Erfordernis fur die Zulassigkeit der Einziehung ist sodann das
Vorliegen einer Gefdhrdung der Sicherheit von Menschen, der Sittlichkeit oder der
oOffentlichen Ordnung gemass Art. 58 Abs. 1 StGB. Auch hiezu finden sichim
angefochtenen Entscheid keinerlei Ausfihrungen. Der vorstehend behan- delte deliktische
Konnex eines Gegenstandes gentigt noch nicht, um diesen ein- zuziehen. Zusétzlich und
kumulativ muss der fragliche Gegenstand auch weiter in der Zukunft eine konkrete
Gefahrdung fur die erwahnten Rechtsguiter darstellen. Eine bloss abstrakte Geféhrlichkeit
reicht nicht aus, sondern die Einziehung ist nur zulassig, wenn die vom Richter
anzustellende Prognose unter Berticksichti- gung der gesamten Umstande ergibt, dass eine
kUnftige Gefahrdung als wahr- scheinlich erscheint, d.h. dass der Gegenstand (wieder) zu
Delikten verwendet werden konnte (Schmid, Kommentar Einziehung, a.a.O., N 58f. zu Art.
58 SIGB; ders., ZStrR 113[1995] S. 328; Baumann, aa.0O., N 13 zu Art. 58 SIGB;
Trechsel, aa.O., N 9 zu Art. 58 SIGB; Rehberg, Strafrecht I1, a.aO., S. 177 f.; BGE 116 IV
119f1., 1251V 186 f. [= Pra89 { 2000} Nr. 104 S. 619f.]). Bel den von der Rechts- ordnung
verponten producta sceleris wird tendenziell deren Geféhrdung vermutet. VVon einer
Einziehung ist allerdings aus Grinden der Verhéd tnisméssigkeit abzu- sehen, wennim
konkreten Fall die vom fraglichen Gegenstand ausgehende Ge- fahr al's vernachléssigbar
erscheint oder der Besitz des Gegenstandes beim Be- troffenen nicht strafbar ist. Diesist



beispielsweise der Fall, wenn jemand eineim Sinne von Art. 155 StGB gefd schte Ware
ohne weitergehende strafrechtlich er- fassbare Aktivitéten lediglich besitzt, ohne dass die
Gefahr besteht, dass der ver- botene Gegenstand (wieder) in den Verkehr gerét (Schmid,
Kommentar Einzie- hung, a.a.O., N 60 zu Art. 58 StGB unter anderem m.H.a. die beiden
bereits er- wahnten Entscheide, die gefélschte Bilder betrafen: BIM 1983 S. 21 und SJZ 58
[1962] S. 309 Nr. 184 [= RS 1962 S. 81 f. Nr. 122]). f) Schliesslich ist auf das bereits
erwahnte Verhaltnisméssigkeitsprinzip hin- zuweisen, geméass welchem der Eingriff in die
Rechte des Betroffenen nicht weiter gehen soll, als es der mit der Sicherungseinziehung
verfolgte Zweck erfordert.

- 18 - Sind mildere Massnahmen mdglich, so hat es damit sein Bewenden zu haben
(Subsidiaritatsgrundsatz). Art. 58 Abs. 2 StGB sieht nur zwei mogliche Anordnun- gen vor,
namlich die Vernichtung und die Unbrauchbarmachung der Gegenstan- de. Angesichts
dieser Kannvorschrift steht es dem Richter frei, anderweitige An- ordnungen zu treffen. Bel
Fa schungen von Waren, Kunstgegenstanden, Brief- marken, Miinzen usw. kann auf die
Einziehung verzichtet werden, wenn Gewahr dafUr besteht, dass diese nicht - das Publikum
téuschend - in den Verkehr ge- bracht werden. Es kann sich aber auch - sofern dies
technisch maglich ist - die unveranderliche Kennzeichnung eines Gegenstandes al's

Féal schung anbieten. Ei- ne solche Ersatzmassnahme schliesst eine kiinftige Tauschung z.B.
Uber die Ur- heberschaft eines Kunstwerkes aus, ermoglicht aber doch, den Personen, die
ge- zielt an Falschungen interessiert sind (spezialisierte Sammler), den Gegenstand zu
erhalten. Allenfalls kommt hier eine Rickgabe an den Téter bzw. berechtigten Dritten in
Frage. Ist eine Riickgabe des Falsifikates nach allfalliger Kennzeich- nung nicht angéangig
bzw. nicht durchfihrbar, ist aber auch eine Vernichtung nicht notwendig, so kann - wie dies
die Vorinstanz in casu anordnete - eine Aufbewah- rung des Gegenstandes fiir Vergleichs-,
Demonstrations- oder museale Zwecke in einer entsprechenden Institution in Frage
kommen (Schmid, Kommentar Ein- ziehung, aa.O., N 67, 69, 73 ff. zu Art. 58 SIGB;
Baumann, a.a.0., N 14 zu Art. 58 StGB; Rehberg, Strafrecht 11, a.a.0., S. 179f.; Trechsdl,
aaO., N 12 zu Art. 58 StGB; Stratenwerth, aa.O., S. 487 f.; BGE 123 1V 57 ff., 89 1V 69
ff.). g) Die Vorinstanz wird den dargelegten Erfordernissen bel ihrem neuen Ent- scheid
Rechnung zu tragen haben. 11 1. Dem V erfahrensausgang entsprechend sind die Kosten des
Rekursverfah- rens auf die Staatskasse zu nehmen (8 396a StPO). In Ermangelung
wesentlicher Umtriebe ist den Rekurrenten fir das Rekursverfahren keine Prozessentschadi-
gung zuzusprechen.
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