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betreffend Einziehung von Vermogenswerten und Ersatzforderung

Nichtigkeitsbeschwerde gegen einen Beschluss der lll. Strafkammer des
Obergerichts des Kantons Ziirich vom 11. Dezember 2004 (UK040162/U/ml)



Das Gericht hat in Erwaqung gezogen:

1. Mit Urteil des Bezirksgerichts Andelfingen vom 8. Juli 1999 wurden die
Angeklagten A.Z. und B.Z. der Widerhandlung gegen das Betdubungsmittelgesetz
(Vertrieb von Duftsacken und Hanfkissen) schuldig gesprochen und mit 24 Mo-
naten bzw. 27 Monaten Gefangnis und je einer Busse von Fr. 5'000.-- bestraft. Im
Berufungsverfahren setzte das Obergericht mit Urteil vom 27. September 2001
die Strafe fur beide Angeklagten auf 18 Monate Gefangnis, unter Bewilligung des
bedingten Strafvollzugs, fest; die Busse gegen B.Z. wurde auf Fr. 10'000.-- er-
hoht. Weitere (ausserordentliche) Rechtsmittel im Schuld- bzw. Strafpunkt blieben

erfolglos.

Mit Beschluss 8. Juli 1999 hatte das Bezirksgericht Andelfingen sodann ge-
stutzt auf die Organstellung der Angeklagten die Genossenschaft A. (nachfol-
gend: Beschwerdeflhrerin) verpflichtet, vom unrechtmassig erlangten Vermo-
gensvorteil den Betrag von Fr. 300'000.-- an die Staatskasse abzuliefern; das be-
reits beschlagnahmte Bargeld im Betrag von Fr. 149'884.90 wurde eingezogen
und als Anteil zur Deckung der Fr. 300'000.-- verwendet. Im Rahmen des oben
erwahnten Berufungsverfahrens hob das Obergericht diesen Entscheid wegen
Verletzung des Anspruchs auf rechtlichen Gehdrs auf und wies die Sache zur
Durchflhrung eines Erganzungsverfahrens und zu neuer Entscheidung an die er-
ste Instanz zurlck (zum Vorstehenden angefochtener Beschluss S. 2/3 und OG
act. 3 S. 5ff.).

2. Nach Wiederholung der Hauptverhandlung ordnete das Bezirksgericht
Andelfingen mit Beschluss vom 22. September 2003 erneut (u.a.) die Einziehung
des beschlagnahmten Bargeldes in der Hohe von Fr. 149'884.90 an und ver-
pflichtete die Beschwerdeflhrerin, vom unrechtmassig erlangten Vermogensvor-
teil - zusatzlich zu dem eingezogenen Bargeld - den Betrag von Fr. 150'000.-- an
den Staat abzuliefern. Dagegen rekurrierte die Beschwerdefuhrerin an das Ober-
gericht. Dessen lll. Strafkammer wies den Rekurs mit Beschluss vom 11. Dezem-
ber 2004 ab (KG act. 2).



3. Dagegen richtet sich die vorliegende Nichtigkeitsbeschwerde, mit welcher
die Beschwerdeflhrerin beantragt, der angefochtene Beschluss des Obergerichts
sei aufzuheben und die Sache sei im Sinne der Erwagungen an die Vorinstanz
zuruckzuweisen (KG act. 1 S. 2). Vorinstanz und Beschwerdegegnerin haben auf
Vernehmlassung bzw. Beantwortung der Nichtigkeitsbeschwerde verzichtet (KG
act. 9, 10).

4. Als erstes rugt die Beschwerdefuhrerin eine Verletzung des Anspruchs
auf rechtliches Gehor (Beschwerde S. 3 ff., Ziff. 4/5).

a) Zur Begrundung bringt die Beschwerdefuhrerin vor, sie habe vor Oberge-
richt geltend gemacht, es sei nicht nachvollziehbar, weshalb die Einziehung zu-
sammen mit der Ersatzforderung Fr. 300'000.-- ausmachen solle. Bezlglich die-
ser Frage habe das Obergericht die im erstinstanzlichen Beschluss fehlende Be-
grundung im einzelnen nachgeliefert, was verfahrensrechtlich aber unzulassig sei,
weil die Vorinstanz der Beschwerdefuhrerin damit eine Instanz entziehe und we-

sentliche Parteirechte beeintrachtige.

b) Der Rekurs gemass §§ 402 ff. StPO ist ein ordentliches, vollkommenes
Rechtsmittel, bei welchem - jedenfalls im Rahmen der Rekursantrage bzw. der
Rekursbegriindung (§ 405 StPO) - eine freie Uberpriifung des angefochtenen Ent-
scheides unter allen erheblichen Gesichtspunkten stattfindet (ScHwmID, in: Do-
natsch/Schmid, Kommentar zur Strafprozessordnung des Kantons Zurich, Zurich
1996 ff., N 1 zu § 402 und N 4 zu § 407). Grundsatzlich konnen damit Mangel des
erstinstanzlichen Entscheides durch die Rekursinstanz behoben werden; eine
Ruckweisung findet grundsatzlich nur dann statt, wenn das erstinstanzliche Ver-
fahren mangelhaft war - so im Falle einer formellen Gehorsverweigerung - bzw.
wenn Uber eine zu entscheidende Frage uberhaupt nicht entschieden wurde
(ScHmID, a.a.0., N 5 zu § 407 StPO; ADRIAN MEILI, Der Rekurs im Strafprozess
nach zircherischem Recht, Zurich 1968, S. 196 f.).

Soweit die Beschwerdefuhrerin geltend macht, die Rekursinstanz habe eine
fehlende Begrindung nachgeliefert, konnte man sich fragen, ob dies im Lichte der

eben skizzierten Natur des Rekursverfahrens zulassig gewesen sei. Bei naherer



Betrachtung ergibt sich jedoch, dass es nicht um die Nachlieferung einer ganzlich
fehlenden Begrindung oder gar um die Behandlung eines von der ersten Instanz
Uberhaupt Ubersehenen Punktes geht, sondern vielmehr darum, dass das Ober-
gericht die Begrundung der unteren Instanz partiell erganzte. Konkret hatte das
Bezirksgericht unter Hinweis auf Art. 59 Ziff. 4 StGB erwogen (OG act. 3 S. 12 ff.),
wenn sich der Umfang der einzuziehenden Vermdgenswerte bzw. der Ersatzfor-
derung nicht oder nur mit unverhaltnismassigem Aufwand ermitteln lasse, kdnne
der Richter eine Schatzung vornehmen. Dabei kamen nur die bei den von den An-
geklagten vertretenen juristischen Personen angefallenen unrechtmassigen Ver-
mdgensvorteile in Betracht; unter Hinweis auf den (ebenfalls geschatzten) Umsatz
und unter Wahrung der Moglichkeit des Vertriebs von legalen Produkten gelangte
das Bezirksgericht zu dem genannten Betrag (OG act. 3 S. 14 oben). Im vorlie-
genden Zusammenhang ist wesentlich, dass damit eine Begrundung der unteren
Instanz vorlag; wenn das Obergericht der Auffassung war, diese sei zu erganzen
oder zu modifizieren, brauchte es deswegen die Sache nach dem Gesagten nicht

zurlckzuweisen. Die Ruge ist unbegrindet.

5. Die Beschwerdeflhrerin macht weiter geltend (Beschwerde S. 3, 5 ff., Ziff.
3, 6 ff.), sie habe vor erster Instanz ausgefluhrt, bei der Festsetzung einer (von der
Staatsanwaltschaft so beantragten) Ersatzforderung von Fr. 400'000.-- ware die
betriebliche Existenz der Beschwerdefuhrerin gefahrdet. Dazu habe das Bezirks-
gericht erwogen, die Geschaftstatigkeit der Beschwerdefuhrerin mit legaler Pro-
duktion sei nach dem Urteil vom 8. Juli 1999 unbestrittenermassen weitergelau-
fen; von einer Existenzgefahrdung kénne daher nicht gesprochen werden. Dem
habe die Beschwerdefuhrerin im Rekursverfahren entgegengehalten, der Entzug
von Mitteln in der Hohe von Fr. 300'000.-- gefahrde ihre Existenz und es sei nicht
nachvollziehbar, wie die erste Instanz dies habe verneinen konne. Die Vorinstanz
(gemeint: das Bezirksgericht) habe sich mit der finanziellen Situation der Be-
schwerdefuhrerin im Falle einer zusatzlich zur definitiven Einziehung der be-
schlagnahmten Gelder festzusetzenden Ersatzforderung von Fr. 150'000.-- in kei-

ner Weise auseinandergesetzt.



Nachdem dies im Rekurs kritisiert worden sei, habe das Obergericht festge-
halten, eine allfallige Existenzgefahrdung musse deshalb unbeachtlich bleiben,
weil die Beschwerdeflhrerin von der deliktischen Herkunft des unrechmassigen
Vermogensvorteils Kenntnis gehabt habe und sich nicht darauf berufen kdnne,
diesen Betrag zur Finanzierung der WeiterfiUhrung der legalen Geschaftstatigkeit
heranzuziehen; daran vermoge auch die sog. Harteklausel (Art. 59 Ziff. 1 Abs. 2
StGB) nichts zu andern.

a) Insoweit, als die Beschwerdefuhrerin auch in diesem Zusammenhang ei-
ne Verletzung des Gehorsanspruchs zufolge Nachlieferung der Begrindung
durch die zweite Instanz rugt (Beschwerde Ziff. 7), kann auf das oben Ausge-
fuhrte verwiesen werden. Das Obergericht hat die ihm im Rahmen des Rekurs-
verfahrens zukommenden Kompetenzen wahrgenommen und war nicht zur
Ruckweisung an die erste Instanz (welche sich ihrerseits zu diesem Punkt geau-

ssert hatte) verpflichtet.

b) Die Beschwerdefuhrerin beanstandet des weiteren, dass das Obergericht
zur Frage der Existenzgefahrdung weder in tatsachlicher noch in rechtlicher Hin-
sicht Ausfuhrungen mache, worin eine erneute Verletzung des Anspruchs auf
rechtliches Gehor liege (Beschwerde Ziff. 8, 12). Hingegen liefere es eine rechtli-
che Begrindung insofern, als die angerufene Existenzgefahrdung ohnehin unbe-
achtlich bleiben musse. Dabei handle es sich um eine Frage der Anwendung von
Art. 59 Ziff. 1 und 2 StGB, also um eine Frage, welche an sich nicht vom Kassati-
onsgericht beurteilt werden kénne. Da jedoch in der Rechtsmittelbelehrung des
angefochtenen Beschlusses nicht auf die Moglichkeit der eidgendssischen Nich-
tigkeitsbeschwerde hingewiesen werde, miusse diese Frage im vorliegenden Kas-
sationsverfahren vorfrageweise gepruft werden konnen (Beschwerde Ziff. 9 und
10).

Es trifft zu, dass es sich dabei, ob eine (drohende) Existenzgefahrdung im
Rahmen der Einziehung gemass Art. 59 StGB Beachtung finden muss oder nicht,
um eine Frage des Bundesrechts handelt. Da gegen letztinstanzliche kantonale
Einziehungsentscheide nach Art. 59 Ziff. 1 und 2 StGB die eidgendssische Nich-
tigkeitsbeschwerde nach Art. 268 ff. BStP zulassig ist (BGE 129 IV 305), kann das



Kassationsgericht im Lichte von § 430b StPO auf diese Ruge nicht eintreten. Dar-
an andert auch nichts, dass in der Rechtsmittelbelehrung des angefochtenen Ent-
scheides offenbar zufolge eines Versehens und entgegen § 188 GVG (und Art.
251 Abs. 2 BStP) nur die kantonale, nicht aber die eidgendssische Nichtigkeitsbe-
schwerde angegeben wurde. Ein solcher Fehler kann allenfalls dazu flhren, dass
der betreffenden Partei die Frist zur Einreichung des Rechtsmittels (also hier der
eidgendssischen Nichtigkeitsbeschwerde) wiederhergestellt wird (vgl. aber Hin-
weise bei HAUSER/SCHWERI, Kommentar zum zurcherischen Gerichtsverfassungs-
gesetz, Zurich 2002, N 5 zu § 188 GVG); dazu ware im vorliegenden Fall jeden-
falls nicht das Kassationsgericht, sondern das Bundesgericht zustandig. An der
gesetzlichen Ausschlussregelung von § 430b StPO vermag die unvollstandige
Rechtsmittelbelehrung der Vorinstanz nichts zu andern; insbesondere geht es
auch nicht um um eine - in die kassationsgerichtliche Zustandigkeit fallende (§
430b Abs. 2 Satz 2 StPO) - Vorfrage zu kantonalem Recht.

Gelangte das Obergericht nach seiner (hier nicht zu Uberprifenden) Rechts-
auffassung zum Schluss, eine allfallige Existenzgefahrdung sei unbeachtlich, d.h.
rechtlich nicht relevant, brauchte es dazu auch keine tatsachlichen Feststellungen
zu treffen bzw. Abklarungen zu machen. Die Ruge der Gehdrsverweigerung ist

insoweit unbegrindet.

6. Zusammenfassend erweist sich die Nichtigkeitsbeschwerde als unbegrin-

det, soweit darauf einzutreten ist. Sie ist insoweit abzuweisen.



Das Gericht beschliesst:

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

Die Gerichtsgebuhr fur das Kassationsverfahren wird festgesetzt auf:

Fr. 750.-- ; die weiteren Kosten betragen:
Fr. 161.--  Schreibgebuhren,
Fr. 133.--  Zustellgebuhren und Porti.

Die Kosten des Kassationsverfahrens werden der Beschwerdefihrerin auf-

erlegt.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien, die Ill. Strafkammer des Obergerichts
des Kantons Zirich sowie das Bezirksgericht Andelfingen (ad DG980004/
DG980005), je gegen Empfangsschein.

KASSATIONSGERICHT DES KANTONS ZURICH

Der juristische Sekretar:



