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Vorwort

Am 19. Mai 2022 fiihrte das Europa Institut in Zirich die 13. Schweizerische Ta-
gung zum Wirtschaftsstrafrecht zum zweiten Mal unter der Leitung der Her-
ausgeber dieses Tagungsbandes durch. Auch in diesem Jahr widmete sich die
Tagung einerseits einem Schwerpunktgebiet. Andererseits wurde die (neue)
Tradition fortgesetzt, dem Publikum neuste Entwicklungen im Bereich des
Verwaltungsstrafrechts (Friedrich Frank), des Steuerstrafrechts (Daniel Holen-
stein), des Unternehmens-, Korruptions- und Insiderstrafrechts (Nora Mark-
walder), der Vermogensabschopfung, Geldwascherei und internationalen
Rechtshilfe (David Zollinger) sowie des Vermdgens- und Urkundenstrafrechts
(Marc Jean-Richard-dit-Bressel) zu prasentieren.

Das Schwerpunktthema der 13. Tagung war ,Nur gut gemeint? - Vorsatz, Ab-
sicht und Schuld im Wirtschaftsstrafrecht® Den ersten Beitrag mit dem Ti-
tel ,Methodik der positiven Schuld® liefert Prof. Dr. Marc Jean-Richard-dit-
Bressel. Er zeigt die dogmatische Entwicklung des Schuldbegriffs im Strafrecht
auf und formuliert den Begriff von Vorsatz und Fahrlassigkeit als ,positiver
Schuld®. Im Einzelnen analysiert er die Begriffe ,Wissen und Willen® sowie die
pflichtwidrige Unsorgfalt auf der Taterseite und zeigt auch den Bezug bzw. die
Abgrenzung zu bewusster Fahrldssigkeit und Eventualvorsatz auf. Schliesslich
verweist er auf den praktischen Nutzen der Methodik, die zu einer gezielte-
ren Beweisfithrung und kritischen Wiirdigung der vorliegenden Beweise fiih-
ren kann.

Prof. Nora Markwalder analysiert sodann spezifisch den ,Eventualvorsatz im
Wirtschaftsstrafrecht”. Sie zeigt detailliert die historische Entwicklung des
Eventualvorsatzes in Lehre und Praxis auf und erlautert dessen praktische Be-
deutung im Rechtsalltag mit Bezug auf den Bereich des Wirtschaftsstrafrechts.
Sie kommt in ihrem Fazit zum Schluss, dass die Beweisschwierigkeiten bei der
Erstellung der subjektiven Tatseite, die zur Entwicklung des Eventualvorsatzes
als ,Ausweitung“ der Willenskomponente gefiihrt haben, im Wirtschaftsstraf-
recht akzentuiert vorliegen, da bei solchen Konstellationen haufiger nicht der
direkte Wille nachweisbar ist, weshalb auf das ausgeweitete Konzept der ,In-
kaufnahme* zuriickgegriffen werden muss.

Als dritter Referent macht Prof. Elmar Habermayer Ausfithrungen zur ,Wirt-
schaftskriminalitat - normalpsychologisches Phanomen oder psychische Sto-
rung?‘. Mit dem Aussenblick des nicht-Strafrechtlers beschreibt er verschie-
dene Typen von Delinquenten im Wirtschaftsstrafrecht, erlauterte den Begriff
der ,psychischen Storung” und zeigt schliesslich den Unterschied zur ,Per-



sonlichkeitsstorung” auf. In seinem Fazit kommt er zum Schluss, dass die
Frage, ob Wirtschaftskriminelle gestort oder krank sind, allenfalls auf ein man-
gelndes Verstandnis fiir die Natur und Schwere von psychischen Krankheiten
zurlickzufihren ist. Fir wirtschaftskriminelle Tater sei das Vorliegen einer
psychischen Stérung allein schon wegen der fiir sie erforderlichen Karriere-
wege kaum moglich; entsprechend sei die Tatergruppe fiir die Begutachtung
weitgehend irrelevant, da deren Karrierewege, die eine effektive Begehung
von schwerwiegenden Wirtschaftsdelikten erméglichen, einem schwer psy-
chisch beeintrachtigten Menschen nicht offenstehen.

Nicolas Leu, Untersuchungsleiter im Strafrechtsdienst des Eidgendssischen
Finanzdepartementes, macht sich anschliessend im Rahmen seines Beitrags
Gedanken zu ,Vorsatz- und Schuldmangel durch fehlendes Pflichtbewusst-
sein?* Er erlautert das fehlende Pflichtbewusstsein als Grundlage des straf-
rechtlich relevanten Irrtums, analysiert den Sachverhaltsirrtum nach Art. 13
StGB sowie den Verbotsirrtum nach Art. 21 StGB und zeigt deren Bedeutung
auf anhand konkreter Fallbeispiele aus der Rechtspraxis der Bundesbehérden.

Den Abschluss der Themenreferate macht Peter Pellegrini. Er erlautert das
sog. ,Ampelprinzip beim Eventualvorsatz® und zeigt als langjahriger Vertreter
der Strafverfolgung auf, wie dieses im subjektiven Bereich bei der Erstellung
des Vorsatzes und vor allem des Eventualvorsatzes angewendet wird und wie
dessen Auswirkungen in Bezug auf die Anklageredaktion sind. Der Ausdruck
»2Ampel“ bezeichnet dabei den Ubergang von der Gutglaubigkeit (,griin“) zur
Aufwarmphase des Eventualvorsatzes (,gelb“) bis hin zum Punkt, wo sich beim
Tater die Gesamterkenntnisse derart stark verdichtet haben, dass - ab einem
zu bestimmenden Stichtag - schlechterdings von keiner reellen Geschaftsta-
tigkeit mehr ausgegangen werden kann und so die Berufung auf Gutglaubig-
keit scheitert (,rot").

Die verschiedenen Tagungsbeitrage zeigen auf, dass im Wirtschaftsstrafrecht
zwar der Schluss von den ausseren auf die inneren Vorgange nicht gleich of-
fensichtlich ist wie z.B. bei den Delikten gegen Leib und Leben, dass Lehre und
Praxis aber durchaus Instrumente entwickelt haben, mit denen den delikts-
typimmanenten Unwagbarkeiten begegnet werden kann.

Zurich, Mai 2023 Marc Jean-Richard-dit-Bressel
David Zollinger
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I.  Vorsatz und Fahrlissigkeit als ,,positive Schuld“

Bis Ende 2006 waren im Schweizerischen Strafgesetzbuch die Artikel mit den
Marginalien ,Vorsatz und Fahrlassigkeit", ,irrige Vorstellung tiber den Sach-
verhalt* und ,Rechtsirrtum® unter dem Untertitel ,Schuld* zusammengefasst.1
Der ,Zurechnungsfihigkeit“ war ein eigener Untertitel gewidmet, der demje-
nigen {iber die ,Schuld“ vorangestellt war.” In der Lehre regte sei unter dem
Einfluss von Hans Welzel® seit ungefihr Mitte des letzten Jahrhunderts Kri-

*  Der vorliegende Beitrag entspricht einer inhaltlich iberarbeiteten und auf das Wesentliche
beschrankten Neuauflage von: Jean-Richard-dit-Bressel Marc, Der Zaum am Schwanz des
Pferdes - Methode des subjektiven Tatbestands, in: Jositsch Daniel /Schwarzenegger Chris-
tian/Wohlers Wolfgang (Hrsg.), Festschrift fiir Andreas Donatsch, Ziirich 2017, 83 ff.

! Art. 18 ff. Ur-StGB, BBI 1937111, 625 ff.

2 Art. 10 ff. Ur-StGB, BBI 1937 111, 625 ff.

Z.B. Welzel, passim.



tik an dieser Systematik. Um dieser Kritik Rechnung zu tragen,* behandelt
der revidierte Allgemeine Teil ,Vorsatz und Fahrlissigkeit*® unter einem ei-
genen Untertitel, dem auch der ,Sachverhaltsirrtum“ zugehort, wahrend der
daran anschliessende Untertitel ,Rechtmissige Handlungen und Schuld“® ne-
ben den Rechtfertigungsgriinden die Schuldausschlussgriinde regelt, zu de-
nen die ,Schuldunfahigkeit und der ,Irrtum iber die Rechtswidrigkeit ge-
horen. Nach der herrschenden Lehre komme so besser zum Ausdruck, dass
Vorsatz und Fahrlassigkeit Bestandteil des Unrechtstatbestandes seien. Die
Schuld sei hingegen ausserhalb des Unrechtstatbestandes verortet und be-
stehe darin, dass der Tater das Unrecht seines Tuns einsehen konne und in der
Lage sei, entsprechend dieser Einsicht zu handeln.” Vereinfacht geht es um das
Kriterium, ob das rechtswidrige Verhalten fiir den Tater vermeidbar ist.

Nach hier vertretener Ansicht steht es unabhangig von der Systematik ausser
Frage, dass Vorsatz und Fahrlassigkeit Bestandteil des Unrechtstatbestands
bilden. Dasselbe muss jedoch auch fiir die Rechtswidrigkeit und die Schuld
gelten. Es ist gerade die Aufgabe des Straftatbestands, ein Verhalten zu de-
finieren, das einen Unwert darstellt, der vermeidbar ist.® Durch das Vermei-
dungsgebot bzw. Verwirklichungsverbot begriindet oder bestatigt die Straf-
norm die Rechtswidrigkeit des Verhaltens, je nachdem, ob diesem auch
ausserstrafrechtliche Normen entgegenstehen.” Dass der Straftatbestand im
Idealfall nur vermeidbare Unwerte erfassen soll, bedeutet, dass seiner Erfil-
lung grundsitzlich auch die Schuldhaftigkeit inhirent ist."’ Diese wird im Re-
gelfall dadurch begriindet, dass der Tater den Unwert vorsatzlich oder - bei
Fahrlassigkeitsdelikten - durch Verletzung einer Sorgfaltspflicht herbeifiihrt.
Der Tater kann den Unwert vermeiden, indem er ihn als solchen erkennt, ei-
nen auf Vermeidung gerichteten Willen bildet und die gebotene Sorgfalt wal-
ten lasst. So betrachtet bleiben Vorsatz und Fahrlassigkeit die dem Tatbestand
immanenten positiven Kriterien fiir die Schuld."

Botschaft vom 21. September 1998 zur Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches

(Allgemeine Bestimmungen, Einfithrung und Anwendung des Gesetzes), BB1 1999 11, 1979 ff.,

2000.

5 Art. 12 f, Untertitel 2 des Titels ,Strafbarkeit“ des Schweizerischen Strafgesetzbuches vom
21. Dezember 1937 (StGB, SR 311.0).

6 Art. 14-21 StGB, Untertitel 3 des Titels ,Strafbarkeit*

H. L. im Zusammenhang mit der Abgrenzung der kausalen und der bevorzugten finalen

Handlungslehre, z.B.: Donatsch/Godenzi/Tag, 97 ff., 278 f.; Stratenwerth, BT I, § 8 N 25.

8 Trechsel/Noll/Pieth, 145, sprechen von der ,schuldindizierenden Wirkung der Tatbe-
standsmassigkeit".

® Gl M. Stratenwerth, BT I, § 8 N 14.

10 A, M. Stratenwerth, BT I, § 8 N 26.

' Gl. M. PK StGB-Trechsel /Fateh, vor Art. 12, N 1.



Das von der herrschenden Lehre empfohlene Priifschema fragt zuerst nach
der Tatbestandsmassigkeit und hernach nach der Rechtswidrigkeit und der
Schuld. Dabei werden unter dem Titel Rechtswidrigkeit nur Rechtsfertigungs-
grinde und unter dem Titel Schuld nur Schuldausschlussgriinde untersucht.
Diese negativen Kriterien stellen ein Korrektiv dafiir dar, dass im konkreten
Fall der Tatbestand ausnahmsweise ein Verhalten erfasst, das aufgrund der
Umstande keinen Unwert darstellt oder sich nicht vermeiden lasst.

Da die herrschende Lehre es nicht mehr zulasst, Vorsatz und Fahrlassigkeit
unter dem Begriff der Schuld zusammenzufassen, fehlt ein geeigneter Ober-
begriff fiir diese beiden Kriterien, die das Gesetz als austauschbar bei im Ubri-
gen unverandertem Tatbestand behandelt. Dabei findet die Fahrlassigkeit, so-
weit das Gesetz sie fir die Strafbarkeit gentigen lasst, subsidiar zum Vorsatz
Anwendung®” und fiihrt meist zu einem milderen Strafrahmen.” Der Begriff
»subjektiver Tatbestand®, der im Gesetz nicht erscheint, passt fiir den Vorsatz,
nicht aber fiir die Fahrlissigkeit," da bei dieser fiir die strafrechtliche Verant-
wortlichkeit nicht ein innerer Vorgang entscheidend ist, sondern eine durch
aussere Umstande begriindete Sorgfaltspflicht.

Als terminologischer Vorschlag, der im vorliegenden Beitrag Anwendung fin-
det, sind die verschiedenen Varianten des Vorsatzes und der Fahrlassigkeit un-
ter dem Begriff der ,positiven Schuld* zusammenzufassen.” Als Gegenstiick
dazu lassen sich Schuldausschluss- und -minderungsgriinde als ,negative
Schuld*“ in die Waagschale legen. Das Wort ,positiv* meint einerseits im Sinne
des mathematischen Operators, dass Vorsatz und Fahrlassigkeit die Schuld

12 Hurtado Pozo, 1344.

13 BSK StGB I-Niggli/Maeder, Art. 12, N 11; Donatsch/Godenzi/Tag, 349; Stratenwerth, AT I,
§ 9 N 58; PK StGB-Trechsel/Fateh, Art. 12, N 23. - BSK StGB I-Bommer, vor Art. 19, N 30,
und Heizmann, N 745, sehen in einer gleich hohen Strafdrohung fiir vorsatzliche und fahr-
lassige Begehung eine Verletzung des Schuldprinzips, welches Problem sich gemass Bom-
mer durch die praktische Umsetzung entscharfen lasst.

4 BSK StGB I-Niggli/Maeder, Art. 12, N 89; Donatsch/Godenzi/Tag, 349; Hurtado Pozo,
N 393 e contrario, unter Hinweis auf die finale Handlungslehre; Stratenwerth, AT I, vor § 16
N 3; a. M. Geth, N 125.

15 BSK StGB I-Bommer, vor Art. 19, N 25, und Maeder, 32, Anm. 10, rechnen es dem ,Schuld-
prinzip im weiteren Sinne* zu, dass die Strafbarkeit nur bei vorsatzlichem oder fahrlassi-
gem Verhalten in Frage komme. Im Ergebnis dhnlich Donatsch/Godenzi/Tag, 279, wonach
von einem ,komplexen“ oder ,psychologisch-normativen* Schuldbegriff auszugehen sei,
unter welchem Vorsatz und Fahrlassigkeit weiterhin Schuldformen darstellten, aber nicht
als einziger Gesichtspunkt der Schuld.

16 Vgl Stratenwerth, BT I, § 8 N 26: ,Strafrechtliche Schuld wird, kurz gesagt, auf negative
Weise festgestellt: Sie ist gegeben, wenn Ausschlussgriinde fehlen Ahnlich: BSK StGB I-
Bommer, Vor Art. 19, N 16; CR CP [-Moreillon, Art. 19, N 14; Donatsch/Godenzi/Tag, 281.
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aufbauen, wahrend die Schuldausschluss- und -minderungsgriinde sie ab-
bauen. ,Positiv“ bedeutet in der Rechtssprache auch ,gesetzlich aufgestellt“,l7
was bezogen auf die Schuld hervorhebt, dass diese dem Tatbestand inharent

ist.

Der vorliegende Beitrag befasst sich nicht weiter mit der negativen Schuld,
sondern mit der Methode, wie die positive Schuld in der Praxis systematisch
und effizient zu priifen ist.

1.  Wissen und Willen

~vorsatzlich begeht ein Verbrechen oder Vergehen, wer die Tat mit Wissen
und Willen ausfiihrt. Vorsatzlich handelt bereits, wer die Verwirklichung der
Tat fiir moglich halt und in Kauf nimmt (Art. 12 Abs. 2 StGB). Das ,Fir-Mog-
lich-Halten" gilt als abgeschwachtes Wissen, das ,In-Kauf-Nehmen* als abge-
schwachter Wille. Wissen und Wille und ihre Abstufungen sind naturgegebene
Vorgange im Denk- und Steuerungsapparat des Menschen. Man spricht auch
von inneren Tatsachen. Die genaue Definition von Wissen und Willen ist eine
philosophische Streitfrage und der Prazisierung durch Legaldefinitionen zu-
ganglich. Gleichwohl liegen beide Phdnomene in der Natur des menschlichen
Denkvermogens und bestehen unabhangig von gesellschaftlichen Vorstellun-
gen und Regeln.

Als Wissen gilt gewohnlich das sichere und der dusseren Wirklichkeit entspre-
chende Gefiihl iiber den Bestand einer Tatsache. Es lasst sich dartiber streiten,
ob fiir diese Sicherheit ein objektiver Grund erforderlich ist oder ob sie auch
auf reiner Intuition beruhen kann. Im Strafrecht gentigt - zumindest in strit-
tigen Fallen - nur das objektiv begriindbare Wissen, da es sich in der Beweis-
fiihrung aus objektiven Umstanden herleitet.

Der Wille steuert das menschliche Verhalten in Bezug auf einen Handlungsab-
lauf und die damit verbundene Vorstellung eines Handlungsziels oder - beim
Eventualvorsatz - einer moglichen Handlungsfolge.

Die inneren Tatsachen des Wissens und Wollens miissen sich zumindest eine
Jlogische Sekunde* vor der Ausfiihrung der Tat verwirklichen,® damit sie die
Handlung begleiten kénnen, wie es die im Gesetzestext verwendete Praposi-
tion ,mit" verlangt. Verhaltensweisen, die der Tater vor Erlangen des relevan-
ten Wissens an den Tag gelegt hat, zahlen nicht fiir die Verwirklichung eines

17 Vgl. sinngemdss Duden, Deutsches Universalworterbuch, 7. A., Berlin 2011, ,positiv* 7.a.

18 Dies folgt aus der Entschlusstheorie, vgl. Donatsch/Godenzi/Tag, 117 f. Vgl. ferner Geth,
N 125 (zum Koinzidenzprinzip); Hurtado Pozo, N 411 (zur finalen Handlungslehre) und N 566.
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Vorsatzdelikts. Es stellt sich deshalb fiir jeden Teilaspekt des gesetzlichen Tat-
bestands und genauso fiir jeden Teilaspekt des potentiell tatbestandsmassigen
Lebenssachverhalts die Frage nach dem Wissen und dem Willen des Taters.

Fir die meisten objektiven Tatbestandselemente ist eine subjektive Entspre-
chung erforderlich. Von dem Grundsatz der Symmetrie der objektiven und sub-
jektiven Aspekte gibt es drei Ausnahmen: die objektiven Strafbarkeitsbedingun-
gen, fir die es keine subjektive Verankerung braucht und die deshalb nicht
dem Unrechtstatbestand zugerechnet werden," die tiberschiessende Innenten-
denz, deren objektive Verwirklichung ausbleiben darf, und die iiberschiessende
Aussentendenz, d.h. der vom Téater nicht gewollte und nicht vorausgesehene
Erfolg von Fahrlassigkeitsdelikten (unten, II1.3.). Diese drei Phanomene sind
demnach asymmetrische Strafbarkeitskriterien.

Wer sich an die tibliche Aufteilung der Subsumtion des subjektiven und des
objektiven Sachverhalts in zwei getrennte Abschnitte halt und gleichzeitig
dem Grundsatz der Symmetrie gerecht werden will, ist gehalten, jedes sym-
metrische Tatbestandselement zwei Mal zu erwihnen.”® Dadurch wird die Fal-
lanalyse aufgeblaht und schwerfillig. Die Leserschaft wird zweimal durch die
ganze Geschichte gefiihrt, ohne dass dies einen Gewinn brachte. Im Gegenteil
fihrt die Wiederaufnahme der relevanten Fakten unter dem subjektiven Blick-
winkel meist zu einer gewissen Ermiidung. So kommt es, dass die Abhandlung
der subjektiven Seite in vielen Fallbearbeitungen® ein Schattendasein fristet.
Anstatt den ganzen Tatbestand mit veranderter Fragestellung nochmals ab-
zuwickeln, werden oft nur einzelne Aspekte herausgegriffen und mit Gemein-
platzen abgetan. Nicht selten geschieht dies ohne konkreten Sachverhaltsbe-
zug mit der schlichten Behauptung, der Tater habe seine Handlungen und

19" AK StGB-Abo Youssef, Art. 12, N 4; Donatsch/Godenzi/Tag, 113 f.; Geth, N 98, empfiehlt die
Priifung erst im Anschluss an die Schuld, wogegen aus Praktikersicht die Priifung zu Be-
ginn im Sinne einer Eintretensfrage zweckmassig ist; Hurtado Pozo, N 456; Killias/Kuhn/
Dongois, N 336; krit. Maeder, passim; Stratenwerth, § 8 N 29. Zu den verschiedenen Tatbe-
standsbegriffen vgl. Stratenwerth, § 8 N 4 ff.

20 vgl. Donatsch et al., wonach sich der Vorsatz auf alle objektiven Tatbestandsmerkmale be-

ziehen misse, was zu einer ,Spiegelung" fiihre.
2l Gemass personlichen Erfahrungen des Verfassers mit Bearbeitungen sowohl von Ubungs-
féllen an der Universitét Ziirich als auch von realen Féllen in der Praxis der Strafverfolgung

Erwachsener im Kanton Zirich.
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deren Folgen gewusst, gewollt oder zumindest in Kauf genommen.* Solche
Leerlaufe geben nach hier vertretener Ansicht Anlass, die Zweckmidssigkeit des
Fallbearbeitungsschemas sei zu tiberdenken.

Der Vorschlag, das auch fiir die Praxis massgebliche Schema zu verandern,
bezweckt keineswegs, die Anforderungen an die Feststellung der subjektiven
Tatbestandsmassigkeit zu lockern. Das Gegenteil ist der Fall. Der subjektiven
Seite soll zu ihrer vollen Geltung als einem entscheidenden Bestandteil des Un-
rechtstatbestandes verholfen werden.

Das angestrebte Ziel ldsst sich durch eine einfache Umgruppierung der Glie-
derungsebenen erreichen: Nicht mehr die Unterteilung in objektive und sub-
jektive Kriterien bildet in Bezug auf den jeweiligen Tatbestand die oberste
Gliederungsebene, sondern diese Funktion kommt den einzelnen Tatbe-
standselementen zu. Alle Abschnitte zu einzelnen symmetrischen Tatbe-
standselementen sind in die Unterabschnitte ,objektiv* und ,subjektiv* aufzu-
teilen.

Die Hauptgliederung nach Tatbestandselementen 6ffnet den Blick dafiir, dass
es nicht angebracht ist, stets mechanistisch nach ,Wissen und Willen“ zu fra-
gen.”® Vielmehr folgt aus der Natur der Sache, dass es Tatbestandselemente
gibt, in Bezug auf die nur der eine oder der andere dieser Gesichtspunkte
massgeblich ist. Zudem erhalten beide Kriterien je nach der Art des objektiven
Tatbestandsmerkmals, auf das sie sich beziehen, ein eigenes Geprige.** Die
folgende Tabelle zeigt das Grundgerist der Aufgliederung von Wissen und Wil-
len:

22 Vgl. etwa das Fallbeispiel bei Vest/Frei/Montero, 29 (Sachverhalt) und 33 (subjektiver Tat-
bestand), wo die Frage nach dem subjektiven Kernproblem unterbleibt, ob der Schliger die
Verletzungsfolge wollte. Dies ergibt sich namentlich nicht ohne weiteres aus den in der
Musterlésung hervorgehobenen Racheplénen des Téters, denn solche kénnen sich auf De-
miitigung oder Zufigung von Schmerzen beschrinken. Der entscheidende Umstand, dass
der Tater gemass Sachverhalt ,massiv* auf das Opfer einschlagt und deshalb die Verlet-
zungsfolge zumindest in Kauf nimmt, wird dagegen in der Musterlésung nicht behandelt.

2 Gl M. anscheinend Ackermann, § 4 N 55, der die Formel gemdss Art. 12 Abs. 2 StGB als ,,un-
genaue Verkiirzung* bezeichnet.

24 So auch Stratenwerth, BT I, § 9 N 65.
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Objektiver Tatbestand Wissen Wille

Tatumstande erforderlich irrelevant
Korpereinsatz (bzw. Unterlassung im Willen enthalten erforderlich
eines gebotenen Korpereinsatzes) (aktivierend)
Objektiver Erfolg und kupierter Er- i.e.S. unmoglich, stattdessen: erforderlich
folg »als moglich voraussehen® (final)

In einer Globalbetrachtung aller Tatbestandsmerkmale ist zu verlangen, ,dass
der vorsatzlich handelnde Tater, auch wenn er das rechtliche Verbot verkennt,
so doch einen Sachverhalt verwirklichen will, der ihm widerspricht“* Hat der
Tater diesen Sachverhalt entsprechend seinem Willen verwirklicht, folgt dar-
aus zwingend, dass er im Wissen um die relevanten Fakten handelte. Insofern
ist die Formel ,Wissen und Willen“ ein Pleonasmus.?® Niitzlich wird sie erst bei
der Detailanalyse, wenn zu priifen ist, welche Teilaspekte des Vorsatzes in Be-
zug auf jedes einzelne Tatbestandselement erfillt sein miissen, damit der er-
forderliche Globalwille besteht.

I. Tatumstinde

Die Straftatbestinde legen in der Regel gesetzliche Tatumstinde wie vorbe-
stehende Pflichten bei Sonderdelikten (Art. 26 StGB)”’ sowie generell Tatob-
jekte oder Tatmittel fest, die sich vom Taterverhalten i.e.S. getrennt priifen
lassen. Der Tatbestand weist dem Tater seine Rolle zu, im Geflige von weiteren
Rollen, Requisiten und Kulissen. So ist es eine Voraussetzung fiir die Ver-
untreuung, den Pflichten als Treuhdnder zu unterliegen. Ein noch lebender
Mensch ist als Tatobjekt fiir ein Tétungsdelikt erforderlich. Zur Ausfithrung ei-
nes Diebstahls braucht es eine fremde bewegliche Sache, die sich im Gewahr-
sam eines andern befindet.

25 BSK StGB I-Niggli/Maeder, Art. 12, N 14.

% Jean-Richard-dit-Bressel, 9 f,; im Ergebnis gl.M.: BSK StGB I-Niggli/Maeder, Art. 13, N 8:
Art. 13 StGB halte ,nur Selbstverstdndliches fest, an dessen Geltung ohnehin niemand
zweifeln wiirde: dass namlich ganz einfach der Vorsatz fehlt, wenn die Anforderungen an
die Wissensseite unter irgendeinem Aspekt nicht erfiillt sind [...]“; Schultz, 188: ,Wollen
setzt als bewusstes Handeln Wissen stets voraus.”; Stratenwerth, AT I, § 9 N 76.

7 Donatsch/Godenzi/Tag, 102 ff.; Hurtado Pozo, N 480; Killias/Kuhn/Dongois, N 224; Stra-
tenwerth, AT I, § 9 N 5; Vest/Frei/Montero, 37.
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Als aussergesetzliche Tatumstdnde sind Gegebenheiten anzusehen, die dem
konkreten Taterverhalten erst die fiir dessen Tatbestandsmassigkeit entschei-
dende Bedeutung verleihen, ohne dass sie einem gesetzlich definierten Tatbe-
standsmerkmal entsprechen. Das gilt z.B. fiir die Waffe, iiber deren Ladungs-
zustand sich der Tater bei der Abgabe des tddlichen Schusses irren kann. Der
Umstand ist entscheidend fiir die strafrechtliche Bedeutung der Manipulation,
doch dussern sich die einschlagigen Tatbestande (Art. 111-113 u. 117 StGB) nicht
iber das Tatmittel. Es ist fiir die praktische Relevanz des Irrtums mithin nicht
ausschlaggebend, ob er ein rechtlich normiertes Element des Sachverhalts be-
trifft oder nicht.”®

Mit gesetzlichen und aussergesetzlichen Tatumstanden, die hier zu ,Tatum-
standen i.w.S" zusammengefasst werden, verhalt es sich gleich: Das Wissen des
Téters geniigt.”® Es ist umstritten, inwieweit es ihm dabei auch bekannt sein
muss, welche Pflichten die Tatumstande iw.S. im Einzelnen mit sich bringen.
Nach hier vertretener Ansicht ist die Erkennbarkeit der rechtlichen Folgen
ausreichend, denn es entspricht den Kriterien fir den Irrtum Gber die Rechts-
widrigkeit (Art. 21 StGB), wenn der Tater aus den ihm bekannten Fakten unzu-
treffende rechtliche Schliisse zieht.*’

Ob der Tater die Tatumstande wollte, hat keine Bedeutung fiir die Tatbe-
standsmassigkeit. Denn die Tatumstande entsprechen dem Zustand vor der
Tathandlung. Die Bedeutungslosigkeit des Willens in Bezug auf Tatumstdnde
wird besonders deutlich, wenn es um Sonderpflichten geht, die durch widrige
Umstande wie Geldprobleme (Art. 163 ff. StGB) oder Unfille (Art. 128 StGB)
entstehen. Das Strafrecht kann nicht dem Bediirfnis nachgeben, sich einer
Pflicht einfach dadurch entledigen zu kénnen, dass sie einem nicht mehr passt.

28 PK StGB-Trechsel /Fateh, Art. 13, N 5 e contrario.
2 Donatsch/Godenzi/Tag, 117, beziehen das Wissen auf alle ,zum objektiven Tatbestand ge-
hérenden Umstande*, allerdings ohne diesbeztiglich das Erfordernis des Willens ausdrtick-
lich zu verneinen.

30 Gl M. Killias/Kuhn/Dongois, N 315 ff.; Lehre und Rechtsprechung behandeln die unrich-
tige ,Parallelwertung in der Laienspare” jedoch eher als Sachverhaltsirrtum denn als Irrtum
iber die Rechtswidrigkeit: BSK StGB I-Niggli/Maeder, Art. 13, N 11; Donatsch/Godenzi/
Tag, 119; Geth, N 244; Hurtado Pozo, N 564 f.; Lehmkuhl, § 6 N 3 m. Hinw.; Stratenwerth,
AT1, §9 N 69 ff., mit eingehender Herleitung der Parallelwertung; PK StGB-Trechsel/
Fateh, Art. 12, N 6, Art. 21, N 3, mit Kritik der Ausklammerung des Rechtswidrigkeitsbe-
wusstseins aus dem Unrechtstatbestand in Art. 12, N 7. - Vgl. ferner Thommen, 276 (mit
Hinw. auf Jenny, ZStrR 1990, 245), wonach die generelle Strafbarkeit der fahrlassigen Bege-
hung von Ubertretungen des Nebenstrafrechts bei historischer Betrachtung nicht auf die
,Tatfahrlassigkeit®, sondern auf die ,Rechtsfahrlassigkeit” ziele, welche heute gemass Art. 21
StGB zu beurteilen sei, a.a.0., 286.
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Der zustandsorientierte Wille, d.h. der Wille, dass ein Zustand so oder anders
sei, entspricht nicht dem fiir den Vorsatz massgeblichen Willen. Der Wille, der
in der Definition von Art. 12 Abs. 2 StGB gemeint ist, muss sich auf das ei-
gene Verhalten des Taters beziehen. Dieser handlungsorientierte Wille hat zu-
nachst als aktivierender Wille die Funktion, den Einsatz des eigenen Korpers
zu steuern.”’ Mit dem aktivierenden Willen {iberlagert sich der finale Wille,
der uns unseren Korpereinsatz auf ein Ziel ausrichten lasst. In Bezug auf Tat-
umstande nach einem zustandsorientierten Willen des Taters zu fragen, kann
grotesk sein: Der Morder will gerade nicht, dass seinem Opfer die Eigenschaft
als lebender Mensch zukomme. Der Dieb wiinscht sich, dass die Sache nicht
~fremd“ sei, weshalb er sie sich aneignet. Der Betriiger, der z.B. Investoren mit
geschickt vorgespiegelten Ressourcen und Qualifikationen kddert, sahe es nur
zu gerne, dass diese Tatsachen wahr waren.

Es ist zwar moglich, dass der Tater bestimmte Tatumstinde im Hinblick auf
die Tatausfiihrung willentlich herbeifiihrt. Dies kann einem Teil der Tathand-
lung in einem mehraktigen Tatbestand entsprechen, z.B. einer Vergewaltigung
(Art. 190 StGB), wo der Tater durch eine Notigungshandlung die Duldungs-
bereitschaft des Opfers erzwingt, die eine Voraussetzung fiir den anschlies-
senden Beischlaf ist. Der Erfolg des ersten wird so ein Umstand des zweiten
Akts. Abgesehen davon ist es keine Frage der Tatbestandsmassigkeit, ob der
Tater die Tatumstande willentlich herbeifithrt oder widerwillig antrifft. Dies
kann hingegen einen Einfluss auf das allgemeine Verschulden (Art. 47 Abs. 2
StGB) und auf besondere Verschuldensmerkmale® wie die Skrupellosigkeit
beim Mord (Art. 112 StGB) haben.

2. Titerverhalten

Die Frage, ob der Tater mit seinem Korpereinsatz auf die Umstdnde einwirken
wollte, wird in dem hier vorgeschlagenen Priifschema als Gesichtspunkt des
Taterverhaltens i.e.S. betrachtet.

Der aktivierende Wille steht in der kausalen Handlungslehre im Vordergrund, Stratenwerth,
AT I, § 7 N 4, mit Hinw. auf von Liszt. - Von Liszt, 102 ff., definierte die Handlung als ,die
willkiirliche Verursachung oder Nichtverhinderung einer Verdnderung in der Aussenwelt*
und sprach dem folgenlosen Verhalten die Qualitdt als Handlung absprach, wobei er von
einem weiten Erfolgsbegriff ausging, 103. Dabei beschrieb von Liszt die ,Beziehung des Er-
folgs auf die Willensbetatigung* als grundlegendes Charakteristikum der Handlung, 104. Er
wird deshalb zu Unrecht als Verfechter einer rein kausalen Handlungslehre bezeichnet.

32 Hurtado Pozo, N 559.
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Das Verhalten des Taters im Kontext der gesetzlich definierten Kulissen, Re-
quisiten, Rollen und Beziehungen stellt die eigentliche Straftat dar. Eine we-
sentliche Komponente des objektiven Verhaltens des Menschen entspricht
stets einem Einsatz seines Kérpers® oder - bei Unterlassungsdelikten - der
Unterlassung eines gebotenen Korpereinsatzes. Ein Kdrpereinsatz ist nicht
nur fiir ,Handgreifliches®, sondern auch fiir jede Art der Kommunikation er-
forderlich, ob dafiir nun die natiirlichen Kommunikationsmittel des Menschen
wie Stimme und Gebarden oder Medien wie Papier und digitale Netze verwen-
det werden. Es sind in der Regel Finger oder Stimmbander zu betatigen, um ei-
nen Inhalt auf ein Medium zu tGibertragen. Manchmal (ibernehmen andere Kor-
perteile diese Funktion, v.a. wenn Korperschaden dazu zwingen.

Die Wirkung eines Korpereinsatzes hangt wesentlich von den Umstanden ab.
Der Korpereinsatz erhalt erst durch die Umstande eine strafrechtlich rele-
vante Bedeutung. Je nach der Situation braucht der Mensch nur ein Wort zu
sagen oder einen Finger zu kriimmen, um iber die Vermittlung von Geraten
oder anderen Menschen eine grosse Wirkung zu erzielen. Diese Wirkung kann
zeitlich verzogert oder durch einen Algorithmus an komplexe Bedingungen
gekniipft werden, so dass der Eindruck entsteht, ein System arbeite von selbst.
Doch fiir eine strafrechtlich relevante Handlung ist stets der menschliche Kor-
per ndtig, auch wenn er sich darauf beschrankt, auf den bertchtigten ,roten
Knopf“** zu driicken.

In der Regel nimmt der Mensch seine Kérpereinsdtze willentlich vor. Dies gilt
jedenfalls fir die meisten Korpereinsatze, die strafrechtlich relevant sein kon-
nen. Der Mensch, der z.B. an einen Ort geht oder etwas sagt, hat dabei das si-
chere Gefiihl, es in der Hand zu haben, stattdessen nirgendwohin oder anders-
wohin zu gehen bzw. etwas Anderes oder gar nichts zu sagen. Gewohnheiten
und Zwange konnen ihn daran hindern, diese Freiheit wahrzunehmen. Doch
begleitet ihn dabei die Gewissheit, dass die Option besteht, keine nachste Zi-
garette anzuziinden, einen Umweg zu wahlen, kritische Gedanken auszuspre-
chen usw.*> Wenig tiberzeugend ist die Meinung, das berithmte physiologi-
sche Experiment von Benjamin Libet aus dem Jahr 1979 widerlege den freien

Von Liszt, 105, Willensbetatigung als willkiirliche Kérperbewegung; vgl. auch die histori-
schen Erlauterungen von Hurtado Pozo, N 406. Die Feststellung, dass der Korpereinsatz
eine wesentliche Handlungskomponente sei, gilt jedoch gleichermassen fiir die finale
Handlungslehre.

3 FAZ.

Schopenhauer, 104: , Es gibt namlich noch eine Tatsache des Bewusstseins [...]. Diese ist das
vollig deutliche und sichere Gefiihl der Verantwortlichkeit fiir das, was wir tun, der Zurech-
nungsfahigkeit fiir unsere Handlungen, beruhend auf der unerschiitterlichen Gewissheit,
dass wir selbst die Tater unserer Taten sind.*
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Aktivierungswillen.”® Dort hatten die Versuchspersonen die Aufgabe, im La-
bor irgendwann eine willentliche Bewegung auszufithren und sich mit Hilfe ei-
ner speziellen Uhr den Zeitpunkt des Entschlusses, dies nun zu tun, zu mer-
ken. Gemass den Messungen der Hirnstrome sollen diese die Aktivierung vor
dem Bewusstsein des Entschlusses eingeleitet haben. Die Interpretation des
Experimentes als Widerlegung des freien Willens blendet aus, dass die Ver-
suchspersonen lange vor der Messung der Hirnstrome den Entschluss gefasst
hatten, bei dem Experiment mitzuwirken und in diesem Rahmen irgendwann
kurzfristig den Entschluss zu einer vorausbestimmten Zuckung zu fassen und
auszufiihren. Dass bei dieser Vorbereitung die fragliche Bewegung reflexartig
eingeleitet und mit Verzégerung ins Bewusstsein vordringt, sagt nichts tiber
die Willensfahigkeit des Menschen aus, sondern ist der Automatisierung von
Bewegungsablaufen geschuldet. Wer beispielsweise ein paar Schritte tun will
und dies auch ausfiihrt, entwickelt kein Bewusstsein fiir die komplexen Im-
pulse seines Nervensystems, die dafiir erforderlich sind. Beim bewussten und
willentlichen Gehen blendet es das Bewusstsein in der Regel vollstandig aus,
welche Muskeln zu betatigen sind, damit der hintere Fuss nach vorn kommt.

Wer sagt, er habe seine Handlung nicht gewollt, stellt kaum je ernstlich in Ab-
rede, seinen Korper durch Betatigung seines Aktivierungswillens eingesetzt
zu haben.” Meint er tatsichlich den strafrechtlich relevanten Willen, bezieht
er sich entweder auf die Tatfolgen und stellt seinen finalen Willen in Abrede
(unten, 11.3.) oder auf die Tatumstande und macht Sachverhaltsirrtum (Art. 13
StGB) geltend.*® Keine Entlastung vom Vorwurf der Vorsitzlichkeit bringt es,
wenn es der Tater vorgezogen hatte, sein Ziel auf rechtmassigem Weg zu er-
reichen. So kann er beispielsweise sein Bediirfnis nach einem kindlich wirken-
den geschlechtsreifen Sexualpartner lieber mit einer Person knapp ausserhalb
des Schutzalters ausleben ,wollen® Dies ist unerheblich, wenn der schliesslich
gewahlte Partner doch im Schutzalter ist und der Tater dies wusste oder we-
nigstens fiir moglich hielt.

Im Hinweis, etwas nicht gewollt zu haben, kann ferner das Eingestandnis der
Unbesonnenheit liegen. Lehre und Rechtsprechung verlangen unter dem Ge-
sichtspunkt des Willens einen Entscheid gegen das rechtlich geschiitzte Gut.*’
Dies bedeutet nicht, dass der Unbesonnene entlastet werden soll, der im Jah-

Dazu dussern sich, ohne diese Meinung zu teilen, u.a.: Bommer, passim; Ege, passim; Rai-
ner/Fah/Killias, passim.

Vgl. Stratenwerth, AT I, § 9 N 62, zur Abgrenzung von der umgangssprachlichen Bedeutung
der Wendung ,,mit Wissen und Willen*.

3 Hurtado Pozo, N 597.

3 BGE 130 IV 58 E. 8.2 S. 60; Hurtado Pozo, N 573; krit.: BSK StGB I-Niggli/Maeder, Art. 12,
N 15; Stratenwerth, AT I, § 9 N 60.
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zorn dreinschlagt oder reflexartig einer Versuchung nachgibt. Der Vorsatz er-
fordert keine Reflexion. Bei reinen Tatigkeitsdelikten folgt der Entscheid ge-
gen das Rechtsgut ohne weiteres aus der Kenntnis der Umstande und der
Selbstbestimmtheit des Korpereinsatzes, so dass der Entscheid gegen das
Rechtsgut nicht Gegenstand eines separaten Beweisthemas ist.** Wo der
Straftatbestand ein Verhalten ohne Hinweis auf dessen Zweck und Folge be-
schreibt, ist es nicht angebracht, im Dienste der finalen Handlungslehre nach
einem Willensfundament zu suchen, das eine Kausalitit kontrolliert.*! Je nach
Auffassung des Zweckbegriffs lasst sich zwar fast jede Verhaltensweise final
auslegen,42 doch ist es auch vertretbar, einen Teil des menschlichen Verhaltens
als zwecklos anzusehen.* Entscheidend fiir die vorliegende Frage ist, dass al-
lein der gesetzliche Tatbestand bestimmt, ob ein {iber den blossen Aktivie-
rungswillen hinausgehender Handlungszweck strafrechtlich relevant ist.**

Bei echten und kupierten Erfolgsdelikten (unten, I11.3. und 11.4.) gilt fiir den Ak-
tivierungswillen, der den Koérpereinsatz steuert, dasselbe wie bei reinen Tatig-
keitsdelikten. Auf die Finalitat kommt es erst in Bezug auf den Erfolg an.

Eine Stérung kann die Kontrolle des Menschen iiber seinen Korper beein-
trachtigen, z.B. Krankheit, Vergiftung oder Schlafwandel. Solche Stérungen
werden eher als Beeintrachtigung der Schuldfahigkeit (Art. 19 StGB) denn als
Vorsatzmangel behandelt. Ferner kann der menschliche Koérper gegen den
Willen seines Inhabers durch dussere Krifte bewegt werden, z.B. durch die
Schwerkraft beim Stolpern und Stiirzen oder durch andere Menschen in ei-
nem Gedringe.* Doch liegt ohne aktivierenden Willen keine Handlung im

40 Hurtado Pozo, N 399, bezeichnet die franzosische Lehre als iiberholt, wonach fiir eine

Straftat neben einer Handlung grundsatzlich eine Absicht notig sei.

So die Beschreibung der finalen Handlungslehre bei Hurtado Pozo, N 412, der darauf in
N 415 unter Hinweis auf die reinen Tatigkeitsdelikte iiberzeugend gegen die Verabsolutie-
rung dieser Lehre pladiert; ahnlich: Schultz, 260; Trechsel /Noll/Pieth, 889; a. M. Straten-
werth, AT I, § 7 N 8, der aus seinem weit gefassten finalen Handlungsbegriff ableitet, dass
das Strafrecht auf beherrschbare Geschehensablaufe zu beschranken sei, was Zustimmung

41

verdient.
4 Dazu Jean-Richard-dit Bressel, 14.
4 Hurtado Pozo, N 414.
4 In dem Sinne auch Hurtado Pozo, N 430: « Dans le domaine du droit pénal, les faits qualifiés
d’action ne sont finalement que ceux auxquels l'ordre juridique reconnait cette condition ».

4 Hurtado Pozo, N 436.
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strafrechtlichen Sinne vor.*® Solche Fille sind Ausnahmen, auf die nur bei kon-
kreten Hinweisen einzugehen ist. In aller Regel bestehen keinerlei Zweifel,
dass der Titer seine Mitteilungen und Handgriffe willentlich steuert.”

Wird der aktivierende Wille bejaht, weiss der Tater zwangslaufig auch, dass er
seinen Koérper entsprechend seinem Willen einsetzt. Somit stellt sich in Bezug
auf den Korpereinsatz keine gesonderte Frage nach dem Wissen.

3. Erfolg

Der Erfolg im technischen Sinne ist die im Tatbestand beschriebene Folge des
Téaterverhaltens.*® In dem Zeitpunkt, in welchem der Titer das tatbestands-
massige Verhalten verwirklicht, liegt der Erfolg in der Zukunft. Deshalb kann er
Tater bei der Ausfiithrung der Tat nicht ,wissen®, ob der Erfolg eintritt.*® Wis-
sen ist die zutreffende Meinung tiber den Bestand einer gegenwartigen oder
vergangenen Tatsache. Zustiande und Ereignisse, deren kinftiges Eintreten
man als moglich oder praktisch sicher ansieht, sind einer Prognose mit Wahr-
scheinlichkeitserwigungen zuginglich,” nicht aber dem Wissen im Sinne ei-
ner prazisen Rechtssprache. An die Stelle des Wissens tritt in Bezug auf den
Erfolg das Erfordernis, dass der Tater den Kausalverlauf fiir méglich halten
muss.

Die Lehre unterscheidet direkten Vorsatz ersten und zweiten Grades sowie
Eventualvorsatz, je nachdem, ob der Tater den tatbestandsmassigen Erfolg di-
rekt anstrebt oder als Teilschritt zu einem anderen Ziel als sicher oder bloss
moglich voraussieht und in Kauf nimmt.” Das ,In-Kauf-Nehmen“ als abge-
schwachte Form des Wollens ist der Schliisselbegriff fiir den in Art. 12 Abs. 2
Satz 2 StGB definierten Eventualvorsatz.** Auch wenn das Gesetz im glei-
chen Atemzug das ,Fiir-Moglich-Halten® als abgeschwachte Form des Wissens

4 Geth, N 95, Gemeinsamkeit aller Handlungslehren; Hurtado Pozo, N 435 ff.; von Liszt, 102.

47 Donatsch/Godenzi/Tag, 119: ,Der Wille kommt darin zum Ausdruck, dass der Tater die tat-
bestandsmassige Handlung in Kenntnis ihrer objektiven Merkmale vollzieht.*

48 Donatsch/Godenzi/Tag, 104; Hurtado Pozo, N 468; Killias/Kuhn/Dongois, N 217; Schultz,
123; Stratenwerth, AT I, § 9 N 14; Trechsel /Noll /Pieth, 80; Vest/Frei/Montero, 39.

4 Gl M. BSK StGB I-Niggli/Maeder, Art. 12, N 29; Biirgi, 75, die die Wissensseite als Wissen
um die Tatumstidnde und Voraussehbarkeit des Geschehensablaufs beschreibt; Hurtado
Pozo, N 607; Stratenwerth, AT [, § 9 N 65; Vest/Frei/Montero, 57.

50" Im Ergebnis dhnlich Donatsch/Godenzi/Tag, 120.

51 AK StGB-Abo Youssef, Art. 12, N 5 und 8.

2 BSK StGB I-Niggli/Maeder, Art. 12, N 52; Donatsch/Godenzi/Tag, 123; Geth, N 128; Hurtado
Pozo, N 579; Killias/Kuhn/Dongois, N 321 f., N 325 f.; Stratenwerth, AT I, § 9 N 105; Trech-
sel/Noll/Pieth, 94 ff.; Vest /Frei/Montero, 59 ff.; PK StGB-Trechsel /Fateh, Art. 12, N 13.
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nennt, tut es dem direkten Vorsatz ersten Grades keinen Abbruch, wenn der
Tater mit seiner Handlung einen bestimmten Erfolg anstrebt, dabei aber von
niedrigen Erfolgschancen ausgeht.” Das gilt zumindest, wenn die Tat vom kal-
kulierenden Willen eines besonnenen Titers getragen ist: Gewisse Strategien
des Verbrechens erfordern eine hohe Zahl von Versuchen, z.B. der betriigeri-
sche Missbrauch einer Datenverarbeitungsanlage (Art. 147 StGB) mit unrecht-
massig erlangten Login-Daten fiir das Online-Banking oder die sog. Enkelbe-
trige (Art. 146 StGB). Der Morder (Art. 112 StGB) kann zu Tarnzwecken eine
weniger sichere Methode anwenden.

Bei unbesonnenen Tdtern unterbleibt eine Reflexion tiber die Handlungsfolgen.
Deshalb ist ein unmittelbarer Erfolgsbezug der Handlung erforderlich. Der
Korpereinsatz muss eine offensichtlich finale Prdgung aufweisen. Doch auch
in diesem Fall ist die Wahrscheinlichkeit des Erfolgseintritts zweitrangig.™ Bei
einem diffusen Distanzschuss in Richtung eines Verfolgers ist angesichts der
Grosse des Luftraums und des Ausmasses des menschlichen Korpers die pro-
zentuale Wahrscheinlichkeit eines Treffers gering. Gleichwohl steht es auf-
grund der finalen Pragung der Handlung ausser Zweifel, dass der Tater dabei
die Verletzung oder Tétung des Verfolgers auf intuitive Weise in Kauf nimmt.

Betrachtet der Tater den Taterfolg als Teilschritt zu einem weiteren Ziel, so
entscheidet gemass der Lehre die Wahrscheinlichkeitsprognose des Taters
dartiber, ob direkter Vorsatz zweiten Grades oder bloss Eventualvorsatz vor-

53 Gl M. Stratenwerth, AT I, § 9 N 95; ebenso, jedoch mit abweichendem Wissensbegriff OFK
StGB-Donatsch, Art. 12, N 4: ,Wissen liegt [...] auch vor, wenn der Téter einen unwahr-
scheinlichen Erfolg gerade anstrebt. A. M. anscheinend Hurtado Pozo, N 573.

Schubarth, 526: ,Wer eine todliche Gefahr oder eine Gefahr fiir eine gravierende Gesund-
heitsbeschadigung wissentlich unkontrolliert aus der Hand gibt, handelt vorsatzlich. Des-
halb ist die Frage nach dem Prozentsatz der Infektionswahrscheinlichkeit unerheblich.* -
A. M. Niggli/Maeder, 591, die den ,Schluss vom Wissen auf das Wollen“ nur gutheissen, ,wo
eine bestimmte Handlungssituation mit ganz iiberwiegender Wahrscheinlichkeit ein be-
stimmtes Resultat produziert®. Das von Niggli/Maeder, 592, angefiigte Beispiel, wonach aus
den hohen Scheidungsraten keine Inkaufnahme einer Scheidung bei der Eheschliessung
abzuleiten sei, passt nicht, da die Eheschliessung keine Scheidungsursache, sondern ledig-
lich eine Voraussetzung dafiir ist. Der Eheschliessung fehlt jede finale Pragung im Hinblick
auf eine Scheidung. Der bedenkenswerte Vorschlag von Niggli/Maeder, 593 ff., zur Priifung
des Eventualvorsatzes den eingetretenen Erfolg wegzudenken und nach der Strafbarkeit
des Versuchs zu fragen, ist nach hier vertretener Meinung nicht durch Wahrscheinlich-
keitserwagungen, sondern durch die Beurteilung der finalen Pragung des Verhaltens um-
zusetzen.
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liegt.”® Nach hier vertretener Meinung ist die Unterscheidung von direktem
Vorsatz ersten und zweiten Grades von zweifelhaftem Nutzen. Denn erstens
lassen sich die meisten tatbestandsmassigen Erfolge als Zwischenschritt zu ei-
nem weiteren Ziel auslegen. Die Abgrenzung von relevanten und irrelevanten
Endzielen verursacht Aufwand und Unsicherheit, ohne einen angemessenen
Gewinn in Aussicht zu stellen. Zweitens handelt es sich bei einem tibergeord-
neten Ziel, das nicht im Tatbestand enthalten ist, um einen Strafzumessungs-
grund (Art. 47 Abs. 2 StGB), der nicht bereits im Rahmen des Vorsatzes und
mithin der Tatbestandsmassigkeit zu wiirdigen ist.

4. Kupierter Erfolg

Zum Vorsatz gesellt bei einer Auswahl von Strafnormen das weitere Erforder-
nis einer unlauteren Absicht, z.B. der Absicht, sich oder einen andern unrecht-
massig zu bereichern. Das Wort ,Absicht* meint andernorts den direkten Vor-
satz ersten Grades.”® Die schweizerische Strafrechtslehre versteht darunter
jedoch eine tiberschiessende Innentendenz, wonach die Straftat vollendet ist,
bevor alle Folgen eingetreten sind, die der Tater gemass dem Gesetzestext an-
streben muss.” In Bezug auf die meisten Bestimmungen mit iiberschiessen-
der Innentendenz lasst es die Praxis gentigen, wenn der Tater die Folge seines
Tuns nicht angestrebt, sondern nur in Kauf genommen hat, was zu dem um-
strittenen Begriff der Eventualabsicht fiihrt.>®

55 Statt vieler Geth, N 131, Tabelle; vgl. auch Stratenwerth, AT I, § 9 N 97 f., mit dem Beispiel
der unrechtmassigen Drohung an einen sdumigen Schuldner mit dem Ziel, diesen zur Zah-
lung zu bewegen. Halte der Glaubiger die Zahlung auch ohne Drohung fiir méglich, handle
er nicht mit direktem Notigungsvorsatz. Das Beispiel tiberzeugt nicht. Dass der Schuldner
zahlt, ist ja gerade der Zweck einer zielgerichteten Nétigungshandlung (finale Pragung der
Handlung). - Ein anderes Beispiel: Wer den baldigen Tod seines Erbonkels erwartet, aber
mit einem langsam und unsicher wirkenden Gift noch etwas ,nachhelfen” will, handelt auf-
grund der finalen Pragung dieser Handlung mit direktem Tétungsvorsatz, auch wenn er es
fr moéglich halt und vorziehen wiirde, sein Ziel des baldigen Erbantritts ohne diese Tat zu
erreichen. - Zur Relativitidt von Handlungszielen vgl. Stratenwerth, AT I, § 9 N 125 (aller-
dings im Widerspruch zu N 124 und 126).

56 Vgl. etwa den Hinweis bei Stratenwerth, AT I, § 9 N 96.

57 Donatsch/Godenzi/Tag, 112, 123 f.; krit. BSK StGB I-Niggli/Maeder, Art. 12, N 77; PK StGB-
Trechsel/Fateh, Art. 12, N 20.

8 BGE 118 IV 32 E. 2.a S. 34; Donatsch/Godenzi/Tag, 127; OFK StGB-Donatsch, Art. 12, N 3;
Trechsel/Noll /Pieth, 94; krit.: BSK StGB I-Niggli/Maeder, Art. 12, N 78 ff.; Stratenwerth, AT
I, § 9 N 120 ff.
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Jedes Erfolgsdelikt wird in Verbindung mit der allgemeinen Norm {ber die
Strafbarkeit des Versuchs (Art. 22 StGB) zum kupierten Erfolgsdelikt. Es ist
deshalb kaum von praktischer Bedeutung, ob der der Tatbestand die objektive
Verwirklichung des angestrebten Erfolgs verlangt oder nicht. Erst recht ergibt
sich daraus kein Wesensunterschied fiir die subjektive Seite. Nichts daran an-
dert die umstrittene Frage, ob aus dem Schliisselwort ,,Absicht“ folge, dass sich
auf den kupierten Erfolg ein direkter Vorsatz ersten oder zweiten Grades rich-
ten miisse oder ob Eventualvorsatz geniige.”® Es besteht jedenfalls kein We-
sensunterschied zum Vorsatz. Beschreibt der Tatbestand den Erfolg als objek-
tives Kriterium, lasst sich ja auch dariiber streiten, ob Eventualvorsatz gentigt.

1. Pflichewidrige Unsorgfale

Die Fahrlassigkeitskriterien haben eine doppelte Abgrenzungsfunktion: Einer-
seits stellt sich bei Fahrlassigkeitsdelikten die Frage, ob das objektiv schadliche
oder gefahrliche Verhalten iberhaupt einen Straftatbestand erfiillt, und an-
derseits, ob die Schwelle zum Vorsatz nicht iberschritten ist.

Die Differenzierung der Fahrlassigkeitskriterien nach Massgabe der Art des
objektiven Tatbestandsmerkmals 6ffnet den Blick fiir die strukturellen Paralle-
len zwischen Vorsatz und Fahrldssigkeit. Diese Parallelen zeigen, dass die unter
dem Begriff Fahrlassigkeit zusammengefassten Zurechnungskriterien einer-
seits objektive und anderseits subjektive Komponenten haben.® Im vorliegen-
den Zusammenhang wird vor allem der subjektive Fahrlassigkeitstatbestand
betrachtet.

Beide Kriterien, Vorsatz und Fahrlassigkeit, sprechen eine Selbststeuerungs-
leistung des Menschen an. Der grundlegende Unterschied zwischen Vorsatz
und Fahrldssigkeit besteht darin, dass der Vorsatz der bewussten Steuerung
des eigenen Verhaltens in eine sozial unerwiinschte Richtung entspricht, wo-

3 Statt vieler Stratenwerth, AT I, § 9 N 123 ff.
% So auch Hurtado Pozo, N 1351 ff., dem es dabei allerdings v.a. um die Personalisierung der
Sorgfaltspflicht geht und der dieser Differenzierung keine praktische Bedeutung zumisst,

N 1355; Vest/Frei/Montero, 182.

24



gegen bei der Fahrlissigkeit eine gebotene Steuerungsleistung unterbleibt,”
namlich entweder auf das anvisierte Verhalten zu verzichten oder durch
Schutzmassnahmen dessen Gefihrlichkeit zu vermindern.®

Die zentrale Voraussetzung fiir Fahrlissigkeit ist die Sorgfaltspflicht.”® Diese
entspricht dem objektiven Fahrlassigkeitstatbestand. In der vorliegenden Dar-
stellung geht es nicht um die Grundlagen und den Bestand dieser Pflicht,
sondern allein um deren Einbettung im Geflige der weiteren Tatbestandsele-
mente, woriiber die folgende Tabelle einen Uberblick vermittelt:

Objektiver Tatbestand Wissen Wille Sorgfaltspflicht
Tatumstande Erforderlich in Be- irrelevant Umsicht:
zug auf pflichtbe- Pflicht zu (wei-
grindende Um- teren) Abkla-
stande rungen
Korpereinsatz (bzw. Un- im Willen enthalten erforderlich ~ Riicksicht: Ver-
terlassung eines gebote- haltens-Pflicht

nen Korpereinsatzes)

Erfolg voraussehbar negativ Vorsicht:
Pflicht, voraus-
zusehen

1. Tatumstinde

Mit dem Willen in Bezug auf die Tatumstande verhalt es sich bei Fahrldssigkeit
gleich wie bei Vorsatz: Er ist in beiden Fallen irrelevant.

Was das Wissen um die Tatumstinde betrifft, so ist dieses bei Fahrlassigkeits-
delikten im Grundsatz ohne Belang. Der Tater kann die Kriterien fiir die Fahr-
lassigkeit erfiillen, ob er die Tatumstinde nun erkannt hat oder nicht. Die ge-
setzliche Definition der Fahrlassigkeit (Art. 12 Abs. 3 Satz 1 StGB) erfasst nicht
nur den pflichtwidrig Gedankenlosen, sondern auch denjenigen, der auf seine

1 Ahnlich Stratenwerth, AT I, § 7 N 16, wonach die prinzipielle Unterscheidung danach ge-

troffen wird, ,ob der Tater, der einen strafrechtlich missbilligten Erfolg herbeifiihrt, diesen
Vorgang wirklich beherrscht, bewusst final gesteuert hat oder ob er ihn nur hatte beherr-
schen kénnen.*

62 BGE 134 IV 193 E. 7.2 S. 204; OFK StGB-Donatsch, Art. 12, N 15.

6 BSK StGB I-Niggli/Maeder, Art.12, N 88 und 98 ff.; Donatsch/Godenzi/Tag, 348; Geth,
N 457; Hurtado Pozo, N 1360; Killias/Kuhn/Dongois, N 328; OFK StGB-Donatsch, Art. 12,
N 16 ff.; Stratenwerth, AT I, § 16 N 7 ff.; PK StGB-Trechsel /Fateh, Art. 12, N 29 ff.; Trechsel/
Noll/Pieth, 260, 262 ff.; Vest/Frei/Montero, 179 und 181 ff.
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Bedenken keine Ricksicht nimmt, und stellt damit bewusste und unbewusste
Fahrldssigkeit gleich.** Obwohl der Gesetzestext dabei auf die Gedanken des
Taters tiber mogliche Folgen seines Tuns fokussiert, gilt dies auch fiir Tat-
umstande. Beim fahrlassigen Erfolgsdelikt fiihrt das Erkennen der Umstinde
nicht zwangslaufig zu Vorsatz, solange der Tater auf das Ausbleiben des Er-
folgs vertrauen konnte. Anders verhalt es sich beim fahrlassigen Tatigkeitsde-
likt: Hier kann einzig der Irrtum tber wenigstens einen Teil der Umstande ge-
gen den Vorwurf vorsitzlichen Handelns schiitzen (Art. 13 Abs. 2 StGB).®® Denn
derjenige, welchem die relevanten Umstande bewusst sind, handelt willent-
lich, wenn er die verpénte Handlung gleichwohl ausfiihrt (oben, 11.3.).

Zur Abgrenzung gegen die Straflosigkeit ist es erforderlich, dass dem Tater die
Pflicht oblag, sich darum zu bemtihen, den relevanten Sachverhalt zu erken-
nen,® und dass er zumutbare Priifschritte unterliess, durch die die Umstinde
fir ihn erkennbar geworden waren. Wahrend beim Vorsatz Wissen tiber die
Tatumstande bestehen muss, bedarf es bei der Fahrlassigkeit der Pflicht und
der Moglichkeit, diese zu erkennen. Dies bedingt, dass der Tater denjenigen
Teil der Umstiande erkennt, der die Sorgfaltspflicht begriindet, namentlich
auch die Pflicht, den Sachverhalt weiter abzuklaren. Dies entspricht dem sub-
jektiven Fahrldssigkeitstatbestand. Z.B. ist jemand, der mit einer Schusswaffe
umgeht, verpflichtet, den Ladezustand zu kontrollieren. Keine solche Pflicht
hat, wer mit einer Waffenattrappe hantiert oder aus hinreichenden Griinden
irrttimlich davon ausgeht.

Verkennt der Tater die Umstinde, obwohl er die erforderlichen Priifschritte
pflichtgemass ausfiihrt, bleibt er straffrei. Erkennt er durch die pflichtge-
massen Prifschritte weitere Risikofaktoren, begriindet dies in der Regel zu-
satzliche Abklarungs- oder Verhaltenspflichten. Die Pflicht zur Feststellung
des Sachverhalts wird im Gesetzestext als ,Vorsicht“ bezeichnet (Art. 13 Abs. 2
StGB). Besser passt ,Umsicht“, wonach das eigene gegenwartige Umfeld auf-
merksam anzusehen ist.

% Hurtado Pozo, N 1390 ff., mit dem {iberzeugenden Hinweis, dass hier die Bezeichnung als

L unbewusst® irrefiihrend ist, da stets ein bewusstes Verhalten erforderlich ist, zu welcher
Erkenntnis nach hier vertretener Meinung allerdings seine Verneinung eines subjektiven
Erfordernisses bei sog. unbewusster Fahrldssigkeit, N 1398, im Widerspruch steht; OFK
StGB-Donatsch, Art. 12, N 29; Stratenwerth, AT I, § 16 N 16 f.; Trechsel /Noll /Pieth, 258 f.

% Donatsch/Godenzi/ Tag, 390, verkanntes Tatbestandsmerkmal.

%  Donatsch/Godenzi/Tag, 390, Pflicht zur Aufmerksamkeit; Geth, N 465, Pflicht aus dem
konkreten Verhalten erwachsende Gefahren zu erkennen.
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2. Titerverhalten

Das Taterverhalten im engsten Sinne, d.h. der Kérpereinsatz unter Abstrahie-
rung von allen Tatumstanden (vorn I1.2), muss auch bei Fahrlassigkeitsdelik-
ten vom Willen des Titers getragen sein,”” der die Wissentlichkeit des Kor-
pereinsatzes zwingend mitumfasst. Denn wer etwas ohne Bewusstsein und
ohne Willen tut, ist nicht in der Lage, die Folge seines Verhaltens zu bedenken
(Art. 12 Abs. 3 Satz 1 StGB). Uber das Vermdogen hinaus kann niemand verpflich-
tet werden, nicht im Zivilrecht und umso weniger im Strafrecht.*®

Aus dem das Strafrecht beherrschenden Schulderfordernis folgt, dass ohne
Wissen keine Sorgfaltspflicht, deren Missachtung strafbar ist, entstehen kann.
Beim fahrldssigen Begehungsdelikt bietet sich das bewusste Taterverhalten,
d.h. der Korpereinsatz, als entscheidender Ausloser der Sorgfaltspflicht an. Da
der Korpereinsatz seine Bedeutung erst durch die Umstdnde erhalt, muss de-
ren Kernbestand, der fiir die Entstehung der Sorgfaltspflicht relevant ist, dem
Titer bewusst sein.”” Das Fahrlissigkeitsdelikt ldsst sich mithin als vorsdtz-
liches abstraktes Gefdhrdungsdelikt mit tiberschiessender Aussentendenz be-
schreiben. Wie bei unbewusster Fahrlassigkeit erfordert der subjektive Tatbe-
stand des vorsatzlichen abstrakten Gefahrdungsdelikts nicht, dass der Tater
die Gefahrdung als Folge seines Verhaltens bedenkt.

Beim fahrldssigen Unterlassungsdelikt versagt die Ankniipfung an den Korper-
einsatz. Demnach muss der Tater vor dem relevanten Verhalten einen Um-
stand kennen, der eine Schutzhandlung gebietet. Eine dem Tater unbekannte
Tatsache kann nicht zu einer strafrechtlich relevanten Pflicht fithren, da eine
solche ohne Wissen nicht erkennbar und damit auch nicht erfiillbar ist.

Eine dem Téater bekannte Tatsache kann ihn zur Umsicht verpflichten, so dass
er zusatzliche Tatsachen erkennen misste, die zu weitergehenden Sorgfalts-
pflichten fiihren. Ein solcher stufenweiser Aufbau der Sorgfaltspflicht verhin-
dert, dass einer, der jeden Ansatz zu Sorgfalt vermissen lasst, gegeniiber dem-
jenigen bevorzugt wird, der durch teilweise Erfiillung seiner Pflichten sein
Wissen um potenzielle Risiken erhoht hat.

67 Hurtado Pozo, N 1366.

% Darauf lauft der erweiterte finale Handlungsbegriff geméss Stratenwerth, AT I, § 7N 8, hin-
aus, der das Strafrecht auf beherrschbare Geschehensablaufe beschrankt.

% Donatsch/Godenzi/Tag, 389, wonach beim fahrlissigen Tatigkeitsdelikt eine vorsatzliche

Grundhandlung erforderlich sei, was nach hier vertretener Meinung auch fiir das fahrlas-

sige Erfolgsdelikt gilt.
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Erkennt der Tater das Risiko, so ist er gemass der treffenden Formulierung des
Gesetzes verpflichtet, auf diese Erkenntnis ,Riicksicht” zu nehmen. Riicksicht
bedeutet die Anpassung des Verhaltens aufgrund des rickwarts auf die Um-
stande gerichteten Blicks.

3 Erfolg

Die Pflicht zur , Vorsicht“, zum Blick nach vorn, verlangt, mogliche Handlungs-
folgen zu antizipieren. Dabei miissen die Folgen voraussehbar sein, was der
Lehre vom addquaten Kausalzusammenhang entspricht.”” Die entscheidende
Abgrenzung von den vorsatzlichen Erfolgsdelikten besteht darin, dass der
fahrlassige Tater den Erfolg nicht will und auch nicht in Kauf nimmt, sondern
entweder gar nicht an die Folgen denkt oder auf deren Ausbleiben vertraut.

Ein kupierter Erfolg oder zweiter Akt ist dem Wesen von Fahrlassigkeitsdelikten
fremd. Doch selbstverstandlich verfolgt der Tater auch mit fahrldssigen Hand-
lungen oft eine bestimmte Absicht. Diese Absicht ist durchaus von Belang, weil
bei einem Verhalten, das eine sozial erwiinschte Folge bezweckt, ein hoheres
Risiko erlaubt ist, was den Massstab fiir die Sorgfaltspflicht beeinflussen kann.

IV.  Exkurs: Abgrenzung von bewusster Fahrlissigkeic und
Eventualvorsatz

Die Abgrenzung von Eventualvorsatz und bewusster Fahrlassigkeit ist in der
Praxis oft unsicher,” jedoch bei der Mehrzahl der Straftatbestinde entschei-
dend dafiir, ob ein Verhalten strafbar oder straflos ist. Die bewusste Fahrlas-
sigkeit besteht darin, dass der Tater es zwar fiir moglich halt, dass die Folge
eintritt, jedoch bei seinem pflichtwidrigen Verhalten auf deren Ausbleiben ver-
traut. Uberlegt er sich dabei indessen, dass der Eintritt der Folge moglich ist,
und nimmt er dies in Kauf, so hat er die Schwelle zum Eventualvorsatz {iber-
schritten.”

Die ,reine Lehre* vom Eventualvorsatz und der bewussten Fahrlassigkeit fithrt
- {iberspitzt gesagt — dazu, dass bei im Ubrigen gleicher Sachlage der Optimist
freigesprochen und der Pessimist verurteilt wird. Dieses groteske Ergebnis
ruft nach einer Korrektur, die darin besteht, den Eventualvorsatz nicht als rein

70 AK StGB-Abo Youssef, Art. 12, N 25; Donatsch/Godenzi/Tag, 366 f.; Geth, N 465; Hurtado
Pozo, N 506, 1359; BSK StGB I-Niggli/Maeder, Art. 12, N 99; OFK StGB-Donatsch, Art. 12,
N 22; Stratenwerth, AT [, § 16 N 8; PK StGB-Trechsel/Fateh, Art. 12, N 38.

71 Ackermann, § 4 N 55; AK StGB-Abo Youssef, Art. 12, N 10.

72 BSK StGB I-Niggli/Maeder, Art. 12, N 58.
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nattirlichen inneren Vorgang zu verstehen, sondern um eine normative Kom-
ponente zu erweitern.” Dabei wird aus den objektiven Umstinden hergelei-
tet, wann sich eine Gegebenheit oder Folge als so naheliegend zeigt, dass der
Téter nicht mehr auf deren Abwesenheit bzw. Ausbleiben vertrauen durfte.”
Einzelne Strafbestimmungen enthalten in diese Richtung weisende Formulie-
rungen, indem sie als Alternativen hervorheben, dass der Tater ,weiss oder
annehmen muss®, dass ein bestimmter Umstand gegeben sei.” Dies gilt stets
auch dort, wo das Gesetz keine solche Verdeutlichung enthalt, sofern we-
der die Formulierung noch die Natur der Strafnorm den Eventualvorsatz aus-
schliessen.

Zwar sieht das Bundesgericht in der Formulierung, der Tater habe etwas ,an-
nehmen missen®, eine blosse Beweisregel.” Daraus lisst sich indessen nicht
ableiten, es verneine den normativen Eventualvorsatz. Denn es bezeichnet es
als Tat- oder Beweisfrage, welche Tatsachen dem Tater bekannt waren, jedoch
als Rechtsfrage, ob daraus zu folgern sei, der Tater habe annehmen miissen,
dass bestimmte weitere fiir die Strafbarkeit wesentliche Umstande und Folgen
gedroht hitten.” Das bedeutet, dass der Eventualvorsatz nicht nur als natiirli-
che Gegebenheit auf einem realen inneren Vorgang - dem , Fiir-Moglich-Hal-
ten und In-Kauf-Nehmen"“ - beruhen, sondern auch als normatives Kriterium
in der Verletzung der Pflicht bestehen kann, aus bekannten Umstinden ge-
wisse Schliisse zu ziehen.

3 Den normativen Eventualvorsatz befiirwortet u.a. Schleiminger Mettler, insb. 50 (,norma-

tive Zuschreibung des Vorsatzes“) und 43: ,Der Tater mag darauf vertraut haben, dass sich
der Tatbestand nicht erfiillen wird. Aber der Richter bestimmt, ob er auch darauf vertrauen
durfte

74 BSK StGB I-Niggli/Maeder, Art. 12, N 61a; Stratenwerth, AT I, § 9 N 106, wonach es dabei
yweniger um die tatsdchlichen Umsténde, als um normative Zuschreibungen“ gehe.

5 Z7.B. ein Tatobjekt stamme aus einer anderen Straftat (Art. 160, 17975, 7gter, q7gauater
305" StGB) oder sei fiir eine solche bestimmt (Art. 143, 144%' 1795 226, 2261€T, 2609u2ter
StGB).

6 BGE1301V20E.218S.24.

7 BGE1471V439 E.7.3.1S. 448 f,; 137 IV1E. 4.2.3 S.4; 1351V 152 E. 2.3.2 S. 156; 133 IV 9 E. 4.1
S.17.
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Lehre und Rechtsprechung legen Wert darauf, dass die Anerkennung eines
normativen Eventualvorsatzes nicht die Aufhebung der Abgrenzung zur Fahr-
lassigkeit bedeuten dirfe. Eventualvorsatz bedingt, dass naheliegende
Schliisse nicht gezogen werden, die sich bei objektiver Betrachtung der Sach-
lage aufdringen.” Ein bloss ,ungutes Gefiihl* geniigt dafiir noch nicht.”

Verschiedentlich lasst sich nachweisen, dass der Tater eine Vielzahl von Warn-
signalen dafiir erhalten hat, dass er in einen strafrechtlich relevanten Sachver-
halt involviert ist. Dabei ist es oft angebracht, nicht sogleich von Eventualvor-
satz auszugehen, sondern dem Tater gemass dem ,Ampelprinzip“ eine ,orange
Phase“ zuzugestehen, in der er hellhérig werden und sein Verhalten anpas-
sen muss. Unterlésst er dies und kommen weitere Hinweise hinzu, schaltet die
Ampel in dem Sinne auf Rot, dass Eventualvorsatz zu bejahen ist.*’

V.  Der praktische Nutzen der Methodik

Gegen die hier vertretene Methodik konnte eingewendet werden, sie sei zu
schwerfallig fiir den praktischen Gebrauch, weil sie die Analyse des subjektiven
Sachverhalts in zahlreiche Teilschritte zerlege, die grosstenteils selbstver-
standlich seien. Doch ist es gerade die Selbstverstandlichkeit eines grossen
Teils der subjektiven Seite, die in der Rechtspflege zu einer gewissen Nachlas-
sigkeit verleiten kann. Tatsachlich gibt es zu vielen Teilschritten kaum mehr
zu sagen, als dass der fragliche Umstand nach der allgemeinen Lebenserfah-
rung gemeinhin spontan erkannt werde und nichts darauf hindeute, dass sich
das im konkreten Fall beim Téter anders verhalten habe. Die Priifung aller Teil-
schritte soll keineswegs dazu fiihren, sich mit Selbstverstandlichem aufzuhal-
ten und dariiber unnoétige Worte zu verlieren.

8 BGE 1351V 12 E. 2.3.2 S. 17: ,Je schwerer [die Sorgfaltspflichtverletzung] wiegt, desto eher
darf auf die Inkaufnahme der Tatbestandsverwirklichung geschlossen werden.* Bemerkung:
Auch wenn der Schluss auf die Inkaufnahme Gegenstand der Beweisfithrung ist, geht es
gemass dieser Rechtsprechung letztlich nicht mehr darum, ob der Téter die Handlungs-
folge - i.c. das Erstellen einer inhaltlich falschen Urkunde bei ,bewusst unwissendem*
Unterschreiben - tatsachlich im Sinne eines inneren Vorgangs in Kauf genommen hat,
sondern darum, dass er beim fraglichen Verhalten an diese Folge hatte denken miissen. Ur-
teil des Bundesgerichts vom 28. Februar 2011 6B_577/2010 E. 4.5 (keine eventualvorsatz-
lichen falschen Angaben [Art. 152 StGB] bei Unterlassung der Uberpriifung der Bilanz auf
Gesetzeskonformitat durch Verwaltungsrat); Schubarth, passim; PK StGB-Trechsel/Fateh,
Art.&nbps;12, N 15.

7 Urteil des Bundesgerichts vom 25. August 2010 6B_321/2010 E. 4.2.4.

80 Niheres dazu vgl. Pellegrini, 95 ff.
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Bei der empfohlenen Methodik geht es vielmehr darum, sowohl die selbstver-
standlichen Gegebenheiten als auch die anspruchsvollen Beweisthemen ver-
lasslich als solche zu erkennen und gegeneinander abzugrenzen. Sonst ge-
schieht es leicht, dass in der Masse des Offenkundigen oder mit einfachen
Mitteln Beweisbaren (Art. 139 Abs. 2 StPO) entscheidende Gesichtspunkte
ibersehen werden, die Anlass zu einer gezielten Beweisfiihrung und kritischen
Wirdigung der vorliegenden Beweise geben. Umgekehrt hilft die Analyse
Punkt fir Punkt auch dabei, das Offenkundige und Bewiesene als solches zu
erkennen und dadurch unnétigen Beweisfithrungsaufwand einzusparen.

Was die methodisch saubere Analyse des subjektiven Sachverhalts und seiner
Tatbestandsmassigkeit als offenkundigen Begleitumstand anderer Tatsachen
erkennen lasst, ist im Anklagesachverhalt nicht wiederzugeben. Es tragt nicht
zur Fairness bei, sondern erschwert die Verstiandlichkeit und wirkt oft lacher-
lich, wenn der Anklagesachverhalt mit Selbstverstandlichkeiten iiberladen ist.
Umgekehrt darf kein relevanter Umstand fehlen. Ohne gewissenhafte Analyse
der positiven Schuld misslingt es in komplexen Sachverhalten oft, ,moglichst
kurz, aber genau die der beschuldigten Person vorgeworfenen Taten mit Be-
schreibung von Ort, Datum, Zeit, Art und Folgen der Tatausfithrung“ (Art. 325
Abs. 11it. f StPO) zu bezeichnen und gezielt mit Beweismitteln zu untermauern.
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I. Einleitung

Uber den Eventualvorsatz wurde in der Strafrechtswissenschaft schon viel ge-
schrieben: Uber seine ,Natur“ als das ,Inkaufnehmen® eines gewissen Tater-
folgs, iiber die Abgrenzung zum Vorsatz ersten oder zweiten Grades oder aber
auch tber die durchaus problematische Ausdehnung seines Anwendungsbe-
reichs auf allerlei Konstellationen, in denen der Tater den Erfolg doch sicher-
lich in Kauf genommen haben muss." Als im Allgemeinen Teil des schweize-
rischen Strafgesetzbuchs unter Art. 12 Abs. 2 definierte Form des subjektiven
Tatbestands ist der Eventualvorsatz grundsatzlich auf samtliche Delikte an-
wendbar, so auch auf wirtschaftsstrafrechtliche. Der vorliegende Beitrag
mochte sich daher der Stellung des Eventualvorsatzes im Wirtschaftsstraf-
recht widmen, wobei der Fokus hierbei auf der Frage liegen soll, ob dem Even-
tualvorsatz bei wirtschafsstrafrechtlichen Delikten eine grossere oder eher
eine untergeordnete Bedeutung zukommt.

Dazu soll zunachst kurz die historische Entwicklung wie auch die aktuelle
Ausgestaltung des Eventualvorsatzes umrissen werden, um danach auf die Ei-
genheiten des Wirtschaftsstrafrechts einzugehen, die einen Einfluss auf die
Anwendbarkeit des Eventualvorsatzes haben konnten. Dabei bezweckt der

! Fiir eine detaillierte Zusammenstellung siche Markwalder/Simmler, 22 ff.
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vorliegende Aufsatz keine vollumfangliche Analyse der Anwendbarkeit des
Eventualvorsatzes im Wirtschaftsstrafrecht - eine solche wiirde wohl dem
Umfang einer Habilitationsleistung entsprechen - sondern mochte lediglich
einige Denkanstosse vermitteln, die zu weiterfihrenden Analysen anregen
sollen.”

II.  Historische Entwicklung des Eventualvorsatzes

Um die Bedeutung des Eventualvorsatzes im wirtschaftsstrafrechtlichen Kon-
text genauer zu beleuchten, ist zunachst einmal darzulegen, wie und warum
sich das Konzept des Eventualvorsatzes historisch entwickelt hat. Fir die
Schaffung des Eventualvorsatzes relevant sind dabei insbesondere strafpro-
zessuale Bedirfnisse beziiglich der Beweisbarkeit innerer Tatsachen. Denn wo
auch immer die subjektive Tatbestandsmassigkeit eines Delikts verlangt wird,
stellt sich die Frage nach dem Nachweis derselben.’ Das germanische Recht
umschiffte diese Beweisschwierigkeit dahingehend, als dass dort der Wille des
Taters vermutet und von ausseren, situativen Faktoren auf die inneren Beweg-
griinde des Titers geschlossen wurde.* Da die germanischen Gesellschaften
durch Rollenbilder gepragt waren und die einzelnen gesellschaftlichen Rollen
stark vom sozialen Status bestimmt wurden, hing die Zurechnung des Willens
einer Person oftmals von den Tatumstanden sowie von der gesellschaftlichen
Rolle der Person ab — nicht was die Person tatsachlich wollte, sondern was sie
gemass ihrer gesellschaftlichen Rolle gewollt haben musste, war insofern fiir
die Verantwortungszuschreibung relevant.” Bleckmann formuliert diesen ger-
manischen Zurechnungsmechanismus treffenderweise wie folgt: ,Wer immer
etwas tat, konnte nur etwas bestimmtes im Sinn haben‘® Es erstaunt daher
nicht, dass sich mithilfe einer solch objektivierten Schuldzurechnung kaum
Beweisschwierigkeiten ergaben und ein Konstrukt wie der (Eventual)Vorsatz
dementsprechend nicht ndtig war. Der Versuch, die tatsidchlichen inneren
Vorgange eines Straftaters festzustellen, wurde erst mit der Bekampfung des
Fehderechts und der Vereinnahmung des Strafanspruchs durch die Obrigkeit
relevant, weil damit ein inquisitorisches Prozessmodell sowie der Fokus auf
die materielle Wahrheit einher gingen.” Als Beweis fiir den Willen des Titers

Die Ausfithrungen zur historischen sowie aktuellen Ausgestaltung des Eventualvorsatzes
basieren zudem mehrheitlich auf der Abhandlung von Markwalder/Simmler, 22 ff.

3 Markwalder/Simmler, 24.

4 Schmidt, 31 f.; Markwalder/Simmler, 24.

5 Bleckmann, 201; Markwalder/Simmler, 25.

Bleckmann, 196.

7 Pahud de Mortanges, 140 f.; Gschwend /Winiger, 5 f.; Senn, 217; Markwalder/Simmler, 26.
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kam allerdings nur ein Gestandnis in Frage, welches systematisch mithilfe von
Folter erhiltlich gemacht wurde.® Dogmatische Vorsatzkonstrukte waren in
diesem Kontext ebenfalls nicht notwendig und kamen erst zeitgleich mit den
Bemiihungen auf, die Folter als primires Beweismittel zuriickzudringen.’ Be-
einflusst durch die Constitutio Criminalis Carolina, welche das Prinzip der
Schuldhaftung explizit erwahnte, begriindete Benedict Carpzov seine Vorsatz-
lehre, in der er erstmals zwischen Dolus Directus und Dolus Indirectus unter-
schied - wobei sich auch Carpzov vielmehr an der Person des Taters und we-
niger an der Tat selbst orientierte.'’ Erst Samuel Pufendorf riickte mit seiner
Imputationslehre die Person des Taters und die Willentlichkeit seiner Hand-
lung in den Vordergrund." Samuel Friedrich von Bohmer kann schliesslich als
Begriinder der Theorie des Eventualvorsatzes angesehen werden, denn er ent-
wickelte die Imputationslehre Pufendorfs dahingehend weiter, als dass er auf
die Willensbeziehung zwischen Tat und Taterfolg und insbesondere auf die
Einwilligung des Taters in den Taterfolg fokussierte. Nach von Béhmer war
der ,animus eventualis“ dann gegeben, wenn der Tater den Erfolg als moglich
vorausgesehen hat, danach die Tat aber trotzdem ausfiihrt.” Dieses Abstel-
len auf die psychologische Beziehung des Taters mit der Tat, wie sie danach
auch von Paul Johann Anselm Ritter von Feuerbach weiterentwickelt wurde,
war nach der Abschaffung der Folter eine dogmatische Notwendigkeit gewor-
den, denn ein Gestandnis zum Nachweis innerer subjektiver Beweggriinde des
Titers stand nicht mehr zur Verfiigung.”

I Aktuelle Ausgestalcung des Eventualvorsatzes

Nach traditioneller von Feuerbach’'schen Formel besteht im schweizerischen
Recht der Vorsatz aus einem intellektuellen und einem voluntativen Element
- Vorsatz ist ,Wissen“ und ,Wollen“ des objektiven Tatbestandes.” Weiter
wird zwischen drei verschiedenen Vorsatzformen unterschieden: Dem direk-
ten Vorsatz 1. Grades, dem direkten Vorsatz 2. Grades (Dolus directus) sowie
dem Eventualvorsatz (Dolus eventualis).” Gemaiss Art. 12 Abs. 2 des Schweize-
rischen Strafgesetzbuchs vom 21. Dezember 1937 (StGB, SR 311.0) liegt even-
tualvorsatzliches Handeln vor, wenn der Tater ,die Verwirklichung der Tat

8 Pahud de Mortanges, 141.

®  Markwalder/Simmler, 26.

10 Bleckmann, 230 ff.; Markwalder/Simmler, 27.

' Bleckmann, 276 f., Markwalder/Simmler, 27.

12 Schmidt, 173; Markwalder/Simmler, 28.

13 Markwalder/Simmler, 28 f.

4 Donatsch/Godenzi/Tag, 116 f.; Stratenwerth, Rz. 57 ff,; Killias et al., Rz. 320 ff.
5 Donatsch/Godenzi/Tag, 121 ff.; Killias et al., Rz. 321 ff.
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fir moglich halt und in Kauf nimmt“. Damit entspricht das ,Fir-moglich-Hal-
ten“ der intellektuellen Komponente und das ,Inkaufnehmen“ der voluntati-
ven Komponente des Eventualvorsatzes.® Der eventualvorsitzlich handelnde
Tater wie auch der fahrlassig handelnde Tater halten den Erfolg fiir moglich,
allerdings nimmt letzterer den Erfolgseintritt nicht in Kauf, sondern vertraut
aus pflichtwidriger Unvorsichtigkeit darauf, dass der Erfolg nicht eintritt.” Ge-
mass bundesgerichtlicher Rechtsprechung wird fiir die Abgrenzung zwischen
Eventualvorsatz und Fahrlassigkeit auf die Einwilligungstheorie abgestiitzt,
nach der eventualvorsatzlich handelt, wer den ,tatbestandsmassigen Erfolg
fir den Fall seines Eintritts in Kauf nimmt, sich mit ihm abfindet, mag er ihm
auch unerwiinscht sein“'® Dabei darf auf dussere Umstinde abgestiitzt wer-
den, um Riickschliisse auf die innere Einstellung des Taters zu ziehen.” Die-
ses Abstlitzen auf aussere Umstande, um innere, dem direkten Beweis nicht
zugangliche Tatsachen zu beweisen, zeigt deutlich auf, dass es bei der Fest-
stellung des (Eventual)Vorsatzes nicht um eine ontologische Tatsachenfest-
stellung geht, sondern um einen Zurechnungsprozess.”> Ob durch den Titer
die Tatbestandsverwirklichung in Kauf genommen wurde, hat das Gericht auf-
grund der Umstinde wie etwa der Grosse des dem Tater bekannten Risikos,
der Schwere der Sorgfaltspflichtverletzung, der Beweggriinde des Taters so-
wie der Art der Tathandlung zu bestimmen.” Vom Wissen des Titers darf auf
dessen Willen geschlossen werden, ,wenn sich dem Tater der Eintritt des Er-
folgs als so wahrscheinlich aufdrangte, dass die Bereitschaft, ihn als Folge hin-
zunehmen, verninftigerweise nur als Inkaufnahme des Erfolgs ausgelegt wer-

den kann“*

16 Donatsch/Godenzi/Tag, 123.

17" Donatsch/Godenzi/Tag, 124; Killias et al., Rz. 322 ff.
8 Anstatt vieler BGE 130 IV 58 E. 8.2 S. 60.

1 BGE130IV58E.848.62.

20 Markwalder/Simmler, 36.

2l BGE1301V58E.8.48S.62.

2 BGE130IV58E.848S.62.



IV. Die Bedeutung des Eventualvorsatzes im Wirtschaftsstrafrecht

I. Kontext wirtschaftsstrafrechtlichen Handelns

Um die Bedeutung des Eventualvorsatzes im wirtschaftsstrafrechtlichen Kon-
text naher zu beleuchten, miissen zunachst einmal die Eigenheiten des Wirt-
schaftsstrafrechts umrissen werden - wobei sich hier bereits die erste
Schwierigkeit ergibt, namlich zu definieren, was genau vom Begriff des Wirt-
schaftsstrafrechts umfasst wird.

Wirtschaftsstrafrecht normiert die Sanktionierung von Wirtschaftskriminali-
tat. Damit ist allerdings noch nicht viel iiber dessen Inhalt und Kontur gesagt,
denn bereits tber die Definition der Wirtschaftskriminalitat als kriminologi-
sches Konzept besteht kein Konsens.” Demzufolge ist auch nicht einheitlich
definiert, was unter Wirtschaftsstrafrecht als juristische Klassifizierung wirt-
schaftskrimineller Verhaltensweisen subsumiert werden soll.** Im juristischen
Kontext wird versucht, Wirtschaftsstrafrecht gemeinhin tiber das geschiitzte
Rechtsgut einzugrenzen. Demnach haben wirtschaftsstrafrechtliche Normen
gemeinsam, dass sie dem Schutz der Wirtschaftsordnung insgesamt oder ge-
wisser ihrer Funktionen dienen.”

De lege lata ist der Begriff ,Wirtschaftskriminalitat” in Art. 24 der Schweizeri-
schen Strafprozessordnung (StPO, SR 312.0) erwahnt. Art. 24 StPO regelt ge-
mass seiner Marginalie die Bundesgerichtsbarkeit bei organisiertem Verbre-
chen, terroristischen Straftaten und Wirtschaftskriminalitit und erwahnt in
Abs. 1 die Art. 260", 2609"M91eS 260X 305" 3055 und 322'¢-3225°P"
teS StGB sowie die Verbrechen, die von einer kriminellen oder terroristischen
Organisation im Sinne von Artikel 260" StGB begangen werden, und in Abs.
2 Verbrechen des zweiten und des elften Titels des StGB. Aus der rechtlichen
Definition des Art. 24 StPO resultiert, dass der Gesetzgeber unter ,Wirt-
schaftskriminalitat folgende kernstrafrechtlichen Delikte versteht:

- Geldwascherei (Art. SOSbiS) und mangelnde Sorgfalt bei Finanzgeschaften
und Melderecht (Art. 305" .

- Korruptionsstrafrecht (Art. 322""-3225¢PU¢S aktive und passive Bestechung
schweizerischer Amtstrager, Vorteilsgewahrung und -annahme sowie ak-
tive Bestechung fremder Amtstrager - wobei die Privatbestechung nicht
aufgefiihrt ist, aber trotzdem als wirtschaftsstrafrechtliches Delikt subsu-
miert werden kann)

23 siehe dazu Simpson, 313.

24 So schon Wohlers, 146.
25 Wohlers, 147.
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- Verbrechen, die von einer kriminellen oder terroristischen Organisation im
Sinne von Artikel 260"" StGB ausgehen

- samtliche Verbrechen des 2. Titels (Delikte gegen das Vermogen) sowie des
11. Titels (Urkundenfalschung)

Neben dem Kernstrafrecht bestehen vielfaltige nebenstrafrechtliche Gesetze,
die als Wirtschaftsstrafrecht qualifiziert werden kdnnen und deren Praxisre-
levanz unbestritten sein diirfte. Zu nennen ist hierbei z.B. das Verwaltungs-
strafrecht,26 das Finanz- und Kapitalmarktstrafrecht, das Steuerstrafrecht so-
wie das Wettbewerbs- und Kartellstrafrecht.”’

Wirtschaftsstrafrecht umfasst somit all die obgenannten Straftatbestande des
Kernstrafrechts, schliesst aber dariiber hinaus auch weitere strafrechtlichen
Tatbestande mit ein, deren Zielsetzung die Bekampfung und Pravention der
wirtschaftskriminalitét ist.”® Es handelt sich hierbei also nicht nur um Delikte,
die das Funktionieren der Wirtschaft als solche beeintrachtigen kénnen, son-
dern auch solche, die Individualgiiter wie das Vermogen verletzen.

Wirtschaftsstrafrechtliche Delikte sind demnach Straftaten im Wirtschafts-
und Arbeitskontext, wobei es sich um Delikte von Einzelpersonen im Rahmen
ihrer beruflichen Tatigkeit mit dem Ziel der personlichen Bereicherung (oft-
mals zum Nachteil eines Unternehmens) handelt (sog. ,Occupational Crime")
als auch um Delikte, die von Unternehmen bzw. deren Beschaftigten zuguns-
ten der Organisation ausgefiihrt werden (sog. ,Corporate Crime*).”’ Gemein
ist beiden Deliktsformen, dass die Straftaten haufig in eine Organisations-
struktur eingebettet sind, in der eine Verantwortlichkeitsverteilung und -de-
legation vorliegt. Damit stellt sich im Wirtschaftsstrafrecht neben der Straf-
barkeit der unmittelbar handelnden Person auch haufig die Frage, inwieweit
weitere hierarchisch iibergeordnete Personen in die deliktischen Handlungen
involviert sind. Dabei kann es sich um aktives Tun der Vorgesetzten wie etwa
Anweisungen, die zu strafbaren Handlungen fithren, handeln, oder gewisse
hierarchisch iibergeordnete Personen konnen sich auch durch Passivbleiben
strafbar machen, so bspw. der Compliance Officer, der im Wissen um Comp-
liance-Verstdsse nicht eingreift. Diese Unterlassungsstrukturen sind im Wirt-
schaftsstrafrecht haufig und immer dann gegeben, wenn Vorgesetzte eine

% Siehe dazu Eicker/Frank/Achermann, 5 ff.
27 Fir eine Ubersicht iiber die dem Wirtschaftsstrafrecht zugeordneten Rechtsgebiete siehe
Ackermann/Heine, insb. Teil 3: Besonderer Teil des Wirtschaftsstrafrechts, 311 ff.

2 S0 auch Hurtado Pozo, 53: Wirtschaftsstrafrecht ist ,[...] 'ensemble des dispositions juridi-
ques prévoyant les infractions portant atteinte au développement du systéme économique
et de ses institutions, ainsi que les sanctions réprimant leurs auteurs"

2 Siehe dazu Clinard/Quinney, 187 ff.

40



Uberwachungspflicht innehaben. Des Weiteren zeichnen sich wirtschafts-
strafrechtliche Delikte darin aus, dass oftmals kein direkter Kontakt zwischen
dem Tater und der geschadigten Person besteht - wenn denn tiberhaupt di-
rekt geschadigte Personen betroffen sind, was gerade bei Delikten gegen all-
gemeine wirtschaftliche Interessen (z.B. im Korruptionsstrafrecht, Insider-
strafrecht, Wettbewerbsstrafrecht etc.) i.d.R. nicht der Fall ist.

2. Geringe Relevanz des Eventualvorsatzes?

Wie beeinflusst die spezifische Natur des Wirtschaftsstrafrechts nun die Not-
wendigkeit der Anwendung des Eventualvorsatzes? Wir erinnern uns, dass der
Eventualvorsatz als dogmatisches Konstrukt in Situationen zur Anwendung
gelangt, in denen der Tater die Tatverwirklichung fiir moglich halt und von
den Umstédnden auf die Inkaufnahme des Taterfolgs geschlossen werden kann
- wenngleich er den Taterfolg vielleicht nicht direkt angestrebt hat. Damit bie-
tet sich die Anwendung des Eventualvorsatzes mit seinem ,abgeschwichten”
Willenserfordernis bei Delikten an, bei denen dem Tater kein direkt willent-
liches Handeln nachgewiesen werden kann, die aber gleichzeitig auch keine
Fahrlassigkeitsstrafbarkeit als ,Auffangnetz“ kennen.

Da Wirtschaftsstrafrecht - wie vorgiangig erwahnt - vielfach in nebenstraf-
rechtlichen Gesetzen zu finden ist, erscheint der Eventualvorsatz als ,Uber-
gangsform“ zwischen direktem Vorsatz und Fahrlassigkeit weniger relevant,
denn fiir die Ubertretungen des Nebenstrafrechts gilt der Grundsatz, wonach
nur vorsatzliches Handeln strafbar ist (Art. 12 Abs. 1 StGB), so nicht (siehe
Art. 333 Abs. 7 StGB). Im Nebenstrafrecht sind demnach prinzipiell alle Uber-
tretungen auch fahrlassig strafbar, weshalb keine Strafbarkeitsliicke besteht,
wenn dem Tater kein direkter Vorsatz nachgewiesen werden kann. Da das
Nebenstrafrecht zu grossen Teilen aus Ubertretungen besteht, diirften dort
zwischen Vorsatz- und Fahrlassigkeitsstrafbarkeit auch weniger grosse Un-
terschiede im Strafmass bestehen. Die Anwendung des Eventualvorsatzes ist
somit auch nicht nétig, um einen nach oben flexibleren Strafrahmen zu erhal-
ten.”’

Des Weiteren sind bei verschiedenen Delikten des Wirtschaftsstrafrechts, so
etwa bei Teilen der Vermdgens- wie auch der Urkundendelikte, neben dem
(Eventual)Vorsatz weitere subjektive Unrechtselemente vonndten. Eine Berei-
cherungsabsicht ist bei verschiedenen Vermogensdelikten wie z.B. Diebstahl,

Ganz anders in fritheren Fallen von Raserdelikten mit Todesfolge, die mittels Anwendung
des Eventualvorsatzes als vorsatzliche und nicht als fahrldssige Totungsdelikte qualifiziert
wurden, um so stossende Ergebnisse im Strafmass zu vermeiden; siche dazu Markwalder/
Simmler, 54 f.
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Veruntreuung, Betrug oder Erpressung ebenfalls vorausgesetzt, wahrend bei
Urkundendelikten Tauschungs-, Schadigungs- oder Vorteilsabsichten vorlie-
gen missen. Gemass Bundesgericht konnen hierbei zwar auch ,Eventualab-
sichten“ moglich sein.” Es ist aber davon auszugehen, dass bei Nachweis die-
ser zusatzlichen subjektiven Tatbestandselemente auch die Beweislage beim
Vorsatz fiir weniger Schwierigkeiten sorgt.

3. Grossere Relevanz des Eventualvorsatzes?

Wie bereits unter Kap. IV.1 erlautert, werden wirtschaftsstrafrechtliche Delikte
haufig in einem Unternehmenskontext ausgetibt, was aufgrund verschiedener
Aspekte zu einer allgemein erschwerten Beweiserhebung fithrt. So sind Ar-
beitsteilung und dadurch resultierende Verantwortlichkeitsdelegationen hau-
fig anzutreffen, und die oOrtliche, aber auch teilweise sachliche ,Entfernung”
von handelnden und verantwortlichen Personen fithren zwangslaufig zu mehr
Intransparenz. Diese Komplexitat innerhalb von Organisationsstrukturen
schiitzt insbesondere die nicht direkt handelnden Personen, sprich Vorge-
setzte in Leitungsfunktionen, weil dort der Nachweis direkten Handelns ent-
fallt und das Wissen und Wollen nicht von der Tathandlung abgeleitet werden
kann. Es miissen daher andere dussere Umstande zur Begriindung vorliegen,
was der Tater gewusst, gewollt oder eben in Kauf genommen hat. Besonders
relevante aussere Umstande diirften diesbeziiglich die Position des Taters und
die daraus resultierende Pflichten (insb. Informations-, Kontroll- und Uber-
wachungspflichten) des Taters darstellen. So wird im Wirtschaftsstrafrecht
wohl noch haufiger als in ibrigen Strafrechtsfallen auf die Position des Ta-
ters abgestellt, um innere Vorgange zu beweisen. Als Illustration dieser Praxis
kann der Fall Biihrle aufgefiihrt werden, in dem das Bundesgericht die straf-
rechtliche Geschiftsherrenhaftung begriindete.* In diesem Fall erachtete das
Bundesgericht, dass sich die Pflicht von Biihrle als Geschaftsfiihrer und Inha-
ber der Werkzeugmaschinenfabrik Oerlikon, aktiv gegen verbotene Lieferun-
gen an Stdafrika einzuschreiten und Missachtungen des Embargo-Beschlus-
ses vorzubeugen, ,aus der Stellung und Rolle, welche der Angeklagte wahrend
der kritischen Zeit im Familienunternehmen eingenommen hat*, ergebe.* Als
Kopf und aufgrund der beherrschenden Rolle innerhalb der Unternehmung
ware Bithrle gemass Bundesgericht verpflichtet gewesen, sogleich einzugrei-
fen, als er erkennen konnte, dass die Leitung der Waffen-Verkaufsabteilung
sich tiber den Embargo-Beschluss des Bundesrates hinwegsetzte.* Das Ver-

31 BGE1051V29E.3aS. 34.
32 BGE 96 IV 155.

3 BGE 96 IV 155 S. 174.

3 BGE 96 IV 155 S. 175.



halten von Biihrle im relevanten Deliktszeitraum legte das Bundesgericht je-
doch so aus, dass er mit weiteren Lieferungen an Stidafrika nicht nur rech-
nete, sondern damit auch einverstanden war, weshalb sein fortgesetztes und
bewusst pflichtwidriges Verhalten den Begriff des Eventualvorsatzes erfiillte.*

Anhand des Falles Bithrle kann bereits gezeigt werden, dass es beim Nachweis
des subjektiven Tatbestands nicht um eine ontologische Wirklichkeitsfest-
stellung, sondern um einen Zurechnungsmechanismus handelt: Die Frage ist
nicht, was der Tater tatsdchlich gewusst hat, sondern was er (aufgrund der
ausseren Umstande wie seiner Position, seiner Pflichten sowie der ihm zur
Verfiigung stehenden Informationen) gewusst haben musste. Dass hierbei die
Gefahr besteht, aufgrund von Beweisnot allzu stark auf das ,wissen missen“
und weniger auf das ,tatsachlich wissen“ abzustellen, liegt auf der Hand. Ein
ibermassiges Abstellen auf die Position des Taters innerhalb der Unterneh-
mensstruktur und die extensive Auslegung von Pflichtverletzungen als ,In-
kaufnahme* des Taterfolgs wecken zudem Erinnerungen an objektivierte Zu-
rechnungsstrukturen des germanischen Rechts, die, wie unter Kap. II gesehen,
nicht darauf abstellten, was der Tater in casu wollte, sondern was er aufgrund
seiner gesellschaftlichen Position gewollt haben muss. Dass die Position des
Taters allein noch kein eventualvorsatzliches Handeln resp. Unterlassen zu
begriinden vermag, liegt nur schon unter Beriicksichtigung der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung auf der Hand, wonach die Grdsse des dem Tater
bekannten Risikos, die Schwere der Sorgfaltspflichtverletzung, die Beweg-
grinden des Taters sowie die Art der Tathandlung als externe Nachweise der
Inkaufnahme der Tatbestandsverwirklichung beriicksichtigt werden sollen.*®

V. Fazit

Die Beweisschwierigkeiten bei der Erstellung der subjektiven Tatseite, die
zur Entwicklung des Eventualvorsatzes als ,Ausweitung® der Willenskompo-
nente gefiihrt haben, sind im Wirtschaftsstrafrecht akzentuiert. Dies deshalb,
weil Delikte oftmals innerhalb von komplexen, teilweise undurchsichtigen Or-
ganisationsstrukturen stattfinden und aufgrund von arbeitsteiligen Ablaufen
und Verantwortlichkeitsdelegationen nicht immer die direkt handelnde Per-
son auch die strafrechtlich verantwortliche Person zu sein braucht. Da in sol-
chen Situationen vielfach nicht auf die Handlung der direkt (oder als Mittater)
handelnden Person abgestellt werden kann, um auf deren Willen zu schliessen,
sind andere dussere Umstinde wie etwa die Position und die damit verbunde-

35 BGE 96 IV 155 S. 176.
3% BGE130 1V 58 E.8.4S.62.
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nen Pflichten des Taters umso relevanter. Zudem dirfte bei solchen Konstel-
lationen auch haufiger nicht der direkte Wille nachweisbar sein, weshalb auf
das ausgeweitete Konzept der ,Inkaufnahme“ zuriickgegriffen werden muss.
Damit keine Zurechnungsmechanismen wie im germanischen Recht etabliert
werden, darf jedenfalls nicht allein auf die Position des Taters sowie dessen
Pflichten zuriickgegriffen werden. Nachgewiesen werden muss jeweils - trotz
allfalliger Beweisschwierigkeiten - immer noch das konkrete Wissen um die
Tatumstande und die Inkaufnahme des Erfolgs, und dies anhand samtlicher
zur Verfligung stehender Tatumstande.
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I.  Einleitung

Anlass fiir den Tagungsbeitrag war die Frage, warum es bei Strafsachen im
Wirtschaftsstrafrecht ausgesprochen selten zu Gutachten zur Klarung der
Schuldfihigkeit kommt, obwohl sich wiederholt die Frage aufdrange, ob Per-
sonen, die eines Wirtschaftsdelikts verdachtigt sind, die Realitat verzerrt
wahrnehmen.

Die Autoren wurde darum gebeten, dieses Spannungsfeld unter psychiatri-
schen Gesichtspunkten zu beleuchten und Ausfithrungen dartiber zu treffen,
ob sich die Frage der Schuldfihigkeit im Wirtschaftsstrafrecht zu Recht selten
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stellt, oder ob sich Hinweise darauf geben, dass bestimmte und wenn ja, wel-
che Verhaltensmuster von mutmasslichen Wirtschaftsstraftitern Anlass fiir
eine Begutachtung sein sollten.

Diesen Fragen wird sich in mehreren Schritten genahert, wobei es zunachst
um eine Eingrenzung des Begriffs Wirtschaftskriminalitat geht, dann um die
Psyche des Wirtschaftsdelinquenten. Im Anschluss geht es um die Frage, was
iberhaupt eine psychische Storung ist, wobei es in diesem Kontext vorwie-
gend um den Grenzbereich zwischen Personlichkeit und Personlichkeitssto-
rungen geht, bevor abschliessend die ,normalpsychologisch ableitbaren®
Grundlagen fiir Wirtschaftsdelikte skizziert und ein Fazit gezogen wird.

II. Was ist Wirtschaftskriminalicic?

Es war am 27. Dezember 1939, als Edwin H. Sutherland, seines Zeichens einer
der bedeutendsten amerikanischen Kriminologen, am jihrlichen Anlass der
Amerikanischen Soziologischen Gesellschaft an das Rednerpult trat, um tber
eine Art von Kriminalitat zu sprechen, fiir die es vor diesem Abend noch keine
Bezeichnung gab: ,White-Collar Crime“' Fiir Sutherland war ein Delikt ein
White-Collar Crime, wenn es von Personen mit Ansehen und einem hohen so-
zialen Status im Rahmen ihres Berufes veriibt wurde.” ,White-Collar“ weist da-
bei auf die weissen Hemdkragen von hoéher gestellten Berufsgruppen hin, im
Gegensatz zu den ,Blue-Collar* von Arbeiter.® Neu war dabei nicht nur der
Begriff, sondern auch die Entkraftung eines bis dahin geltenden Mythos, dass
Kriminalitdt von Menschen begangen wird, die in den niederen Rangen der
Gesellschaft angesiedelt sind (wobei hier auch manchmal der Begriff ,Stras-
senkriminalitat“ verwendet wird). Sutherlands Kontribution, dass auch gebil-
dete, soziodkonomisch gut gestellte Personen in der Lage seien, kriminell zu
werden, war ungewohnt und vor iber 80 Jahren ein beinah radikaler Gedanke.
Dieser Gedanke 6ffnete den Weg zu einer Neuausrichtung in der Kriminolo-
gie, weg von der Fokussierung auf biologische oder genetische Merkmale hin
zu einer Betrachtung der Sozialisations- und Lernprozesse innerhalb person-
licher und/oder individueller Gruppen. Kriminelle Einstellungen und Verhal-
ten konnen erworben, durch Interaktion mit anderen erlernt. Das war — ne-
ben einer Begriffsfindung - das Bahnbrechende an Sutherlands Konzept von
White-Collar Crime.*

I Braithwaite, 1f; Sutherland, 1 ff.
2 Braithwaite, 3; Sutherland, 8 f.

3 Liebl, 6.

4 Braithwaite, 3.
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Mittlerweile dirfte es seltsam klingen, dass ausschliesslich Menschen eines
bestimmten sozialen Status (hier: hoher Status) eine spezifische Deliktsart
begehen (hier: Wirtschaftskriminalitat). Wirtschaftskriminalitat ist natirlich
nicht nur Menschen der gehobenen sozialen Schicht vorbehalten, sondern
kann von Menschen unabhangig ihrer Zugehorigkeit und ihres Standes be-
gangen werden. Herbert Edelhertz, ein weiterer Kriminologe, der sich mit
Wirtschaftskriminalitat beschaftigte, trug dreissig Jahre nach Sutherland die-
sem Umstand Rechnung und definierte White-Collar Crimes als rechtswidrige
Handlungen, die mit nicht physischen Mitteln durch Verheimlichung oder List
begangen werden, um Geld oder Eigentum zu erlangen, um die Zahlung oder
den Verlust von Geld und Eigentum zu vermeiden oder um einen geschaftli-
chen oder persénlichen Vorteil zu erlangen.”

Trotz dem seit Jahrzehnten bestehenden Diskurs tiber White-Collar Crime
sucht man bis heute vergebens eine einheitliche Definition oder eine Legal-
definition von Wirtschaftskriminalitit.® Was zur Folge hat, dass verschiedene
Forscher, Institutionen und Behdrden ihr eigenes Verstandnis davon haben,
was unter Wirtschaftskriminalitat zu verstehen ist und was darunter sub-
sumiert werden kann. Beispielsweise orientiert sich das Bundeskriminalamt
(BKA) in Deutschland in seinem Lagebild zur Wirtschaftskriminalitat am Ka-
talog des Gerichtsverfassungsgesetz (GVG)’ und fasst unter Wirtschaftskrimi-
nalitat ,die vertrauensmissbrauchende Begehung von Straftaten im Rahmen
einer tatsachlichen oder vorgetauschten wirtschaftlichen Betatigung, die un-
ter Gewinnstreben die Ablaufe des Wirtschaftslebens ausnutzt und zu einer
Vermogensgefahrdung oder einem Vermogensverlust grofsen Ausmafses fiihrt
oder eine Vielzahl von Personen oder die Allgemeinheit schadigt*®.’ Fiir das
Federal Bureau of Investigation (FBI) in Amerika ist White-Collar Crime ein
Synonym fiir alle Arten von Betrug, die von Geschaftspersonen und Regie-
rungsbeamten begangen werden, wobei sie typischerweise gewaltlos ausge-
fithrt werden."

5 Edelhertz, 3.

®  BKA, 4; Schuchter, 15 f.

7 BKA,4.

8 BKA, 4.

Fir eine Auflistung der Straftaten siehe §74c des Gerichtsverfassungsgesetz vom 9. Mai 1975
(BGBI I, 1077, GVG) oder bspw. Heif$ner, 39.

Abrufbar unter <https: //www.fbi.gov/about/fags/what-is-white-collar-crime-and-how-

is-the-fbi-combating-it>.
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Lasst man die Feinheiten weg und konzentriert sich auf das Wesentliche,
koénnte man Wirtschaftskriminalitat als abweichendes Verhalten verstehen,
das aus Unternehmenssicht Schaden verursacht und mit dessen Aufklarung
eine forensische Wirtschaftspriifung beschaftigen muss."

Interessant ist, neben den verschiedenen Definitionsversuchen, auch der Blick
auf die Erklarungsversuche von Wirtschaftskriminalitat, die besonders im
deutschsprachigen Raum nicht nur die situativen und die kulturellen Faktoren
als wichtige Einflussfaktoren herausarbeiten, sondern auch die individuellen
Defizite und Dispositionen der Tater, ihre erlernten Verhaltensweisen und die
geringe Selbstkontrolle erwihnen.” Ein umfassendes Verstindnis von Wirt-
schaftskriminalitat und den ihr zugrundeliegenden Ursachen ist ohne eine Be-
trachtung der Titer daher kaum méglich.”

Insgesamt scheint jedoch in der kriminologischen Auseinandersetzung mit
dem Thema ein gewisser Konflikt zwischen individuellen, auf den Tater ausge-
richteten Sichtweisen und systemischen Betrachtungen vorzuherrschen, der
die Besonderheiten des hiesigen Wirtschaftssystems betonen.

Aus psychiatrischer Sicht kann es letztlich nur bzw. vorwiegend um die indi-
viduellen Aspekte gehen, da eine sachverstiandige Beurteilung der 6konomi-
schen und gesellschaftlichen Rahmenbedingungen fiir einen Psychiater nicht
moglich ist und dies Kriminologen tiberlassen werden soll. Daher soll es im
nachsten Abschnitt um die Psyche des Wirtschaftsdelinquenten bzw. den Ver-
such gehen, eine entsprechende Typologie zu entwerfen."* Zudem wird ver-
mutet, dass die Straftatbestande der Wirtschaftskriminalitat schwer sichtbar
und eher selten angezeigt werden, u.a. auch, weil juristische Personen oft auch
Opfer sind.” Es ist daher von einem grossen Dunkelfeld auszugehen, was die
Auseinandersetzung mit der Thematik erschweren kann."

III. Die Psyche des Wirtschaftsdelinquenten

Die Moglichkeiten zur Begehung von Wirtschaftskriminalitit sind allgegen-
wartig, mannigfach und dank neueren Technologien exponentiell angestie-
gen.” Zudem gibt es eine Unzahl an verschiedenen Deliktsformen, Gelegen-

I Heifdner, 41.

12 Benson/Manchak, 1; Singelnstein/Kunz, 288.
3 Benson/Manchak, 1.

4 Singelnstein/Kunz, 286 f.

15 Singelnstein/Kunz, 287.

16 BKA,4f.

7" Simpson/Weisburd, 11.



heitsmustern und Situationen zur Deliktsbegehung.” Fiir die Betrachtung der
Wirtschaftsdelinquenten bedeutet dies, dass von vielfaltigen Situationen und
Begebenheiten und Organisationsstrukturen auszugehen ist und es dem-
entsprechend schwierig ist, die Psyche des Wirtschaftstiters zu erfassen.”

I. Typologie von Wirtschaftskriminellen

Der Forensische Psychiater Martin Kiesewetter stellte 2007 eine Typologie
von Wirtschaftskriminellen vor, die auf eine frithere Untersuchung des Kri-
minologen Niklaus Schmid zuriickgreift.”” Gemiss dieser Typologie werden 4
Tatertypen unterschieden: Engpasstater, Bereicherungstater, Hochstapler und
sogenannte ,Unterweltstater, die im Folgenden im Detail betrachtet werden.”

a) Engpasstdter

Als Engpasstater werden Wirtschaftskriminelle bezeichnet, die primar ein
normorientiertes Verhalten zeigen, jedoch durch wirtschaftliche Schwierig-
keiten in eine Uberforderungssituation geraten, in der sie delinquieren, um
das Uberleben der Firma zu sichern.”* Engpasstiter wiirden aber auch dann
mit delinquenten Handlungen in Erscheinung treten, wenn nicht nur die Firma
bedroht ist, sondern auch ihre eigene Position. Als psychische Faktoren, die
zu einem solchen Verhalten beitragen, wird einerseits eine Bereitschaft zu
riskanten Verhaltensweisen beschrieben. Andererseits wird die deliktische
Tatbereitschaft aber auch als Ausdruck scheinbar altruistischer Handlungen
eingeordnet, als Ausdruck von Selbstiiberschatzung und mangelndem Pro-
blembewusstsein und auf eine Unfahigkeit zur selbstkritischen Distanzierung
von Handlungsplinen zuriickgefiihrt.”

b)  Bereicherungstdter

Als zweiter Typus wird der sogenannte Bereicherungstdter beschrieben, dem
es um materielle Gewinne geht. Der Bereicherungstater nutzt Gelegenheiten
und verfithrerische Situationen und entspricht am ehesten der klassischen
Vorstellung des White-Collar Criminals mit wenig ausgepragter Werteori-
entierung, einer Tendenz zu beruflichen Versagenszustinden, hoher Risiko-

18 Kiesewetter, 1085.
19 Kiesewetter, 1084.
20 Kiesewetter, 1085.
21 Kiesewetter, 1086.
2 Kiesewetter, 1086.
23 Kiesewetter, 1086.
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bereitschaft, Neigung zu Verantwortungslosigkeit, zur Missachtung sozialer
Normen, Mangel an Zuverlassigkeit und geringer sozialer Gewissenhaftigkeit.
Fir Betroffene habe der Weg nach oben ganz besonderer Bedeutung, sie ori-
entieren sich an Statussymbolen wie Autos, Hiusern und Bekanntschaften.”*

c) Hochs taplfr

Der dritte Typus ist der Hochstapler, ein Betriiger mit hochstaplerischem Ein-
schlag, der sich im Kreis normaler Geschaftsleute bewegt, fiir sich grosse Er-
folge reklamiert, selbstsicher und gewinnend auftritt, rasch auf Situationen
reagiert, Befindlichkeiten anderer prompt identifiziert und den Anschein er-
weckt, mitfithlend zu sein. Die Lugenhaftigkeit und das Geltungsbediirfnis sol-
cher Tater wird als eine wesentliche psychische Grundlage fir die Effektivitat
entsprechender Delikte angesehen, dazu kommt ein hoher Geltungsanspruch.
Bei diesem Titertypus wird eine hohe Riickfilligkeit angenommen.*

d) , Unterweltstiter®

Eine vierte und letzte Gruppe umfasst die sogenannten ,Unterweltstdter”.
Diese fiihren ihre Geschafte im Zusammenhang mit der Finanzunterwelt, en-
gagieren sich also z.B. im Waschen von illegal erworbenen Geldern bzw. be-
raten und optimieren die Gewinne aus legalen Aktivitaten auf illegale Art und
Weise. Diesbeziiglich wird von Kiesewetter ein geringer Ausbildungsgrad, eine
Integration in ein dissoziales Milieu mit entsprechenden Vorstrafen und ein
junges Alter dargestellt. Die Delikte wiirden sich frither abzeichnen, Tater
seien oftmals von vorneherein verschuldet und wiirden Extravaganzen in Klei-
dung und Statussymbolen sehen, rasch positive wirtschaftliche Resultate an-
streben und eine hohe Risikobereitschaft zeigen. Sie seien reizhungrig, wenig
normorientiert und sozial desintegriert. Sie wiirden eine geringe empathische
Fahigkeit, eine Impulsivitat, mangelnde Selbstdisziplin, Krankbarkeit, labiles
Selbstwertgefiihl, sowie Gier nach Geltung und Anerkennung zeigen.*

Daneben gibt es weitere Motive fiir Wirtschaftsdelinquenz, die in den vier
Typen nicht vertreten sind. Beispielsweise die Begehung von Wirtschafts-
kriminalitdt aus einem Verpflichtungsgefiihl oder Loyalitat gegeniiber dem
Unternehmen oder der eigenen Familie, welches das individuelle moralische
Bewusstsein {ibersteigt.”’” Oder auch Horigkeit gegeniiber Autorititen, wenn

24 vgl. zum Ganzen Kiesewetter, 1086 f.

2 Vgl. zum Ganzen Kiesewetter, 1088.

26 Vgl. zum Ganzen Kiesewetter, 1087.

27 Heifdner, 54 f.
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Anweisungen von Vorgesetzten vorbehaltslos ausgefiihrt werden, bspw. wenn
in der Unternehmenskultur internes aber externes Whistleblowing als Verrat
angesehen wird und keine geltende Compliance Kultur implementiert ist.*®
Auch Unwissenheit (bspw. iiber Anderungen von Gesetzen) oder betriebswirt-
schaftlicher Pragmatismus kénnen zu (ungewollter) Wirtschaftsdelinquenz
fiihren.”

Kurzum, das Phanomen Wirtschaftskriminalitat ist facettenreich und geht
tiber das Motiv persénlicher Bereicherung hinaus.*

2. Weitere Merkmale Wirtschaftskrimineller

Betrachtet man nun die vorgestellten vier vorgestellten Typologien®, fillt als
gemeinsames Merkmal die hohe Risikobereitschaft der Betroffenen auf. Diese
zeigt sich entweder im Kontext einer wirtschaftlichen Belastungssituation wie
beim Engpasstater, andererseits aber auch im Rahmen einer gewissen ,Zo-
ckermentalitat” beim Bereicherungstater sowie bei dem Unterweltstater.

Weiterhin relevant scheinen fiir Kiesewetter auch narzisstische Personlich-
keitsziige zu sein, die beim Unterweltstiter in Form von Krankbarkeit und la-
bilem Selbstwertgefiihl, beim Bereicherungstiter als Orientierung an einem
Weg nach oben, beim Engpasstater als Unfahigkeit zur selbstkritischen Dis-
tanzierung und Selbstliberschatzung und beim Hochstapler in Form eines
hohen Geltungsbediirfnisses beschrieben werden.” Es zeigt sich eine Ge-
mengelage dissozial-narzisstischer Einflisse auf entsprechende Tathandlun-
gen, welche sich insbesondere bei betriigerischen Hochstapler durch his-
trionische Merkmale, die einen besonders selbstsicheres und gewinnendes
Auftreten begiinstigen, erganzt werden.

Aus diesen Uberlegungen konnen als gemeinsamer, psychiatrisch fassbarerer
Kern der Problematik narzisstische, histrionische und dissoziale Personlich-
keitsfacetten festgehalten werden, die in den einzelnen Typologien in Abhin-
gigkeit von bestimmten Auslésebedingungen in unterschiedlicher Auspragung
verhaltenswirksam und deliktrelevant werden.

28 Heif3ner, 54.

29 Heifdner, 54 f.

30 Heifdner, 57.

31 Siehe IIL1

32 Kiesewetter, 1086 ff.
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Nun stellt sich die Frage, ob solche Merkmale per se Ausdruck einer psychi-
schen Erkrankung sind, ober ob hier nur lockere Verbindungen zu psychiatri-
schen Storungsbegriffen stehen. Um diese Frage beantworten zu kénnen, ist
zunachst zu klaren, was iberhaupt eine psychische Stérung ist.

IV.  Was ist eine psychische Stérung?

I. Was ist ,normal“?

Um sich dem Begriff der Stérung zu nahern, sollte zunachst einmal geklart
bzw. eingegrenzt werden, was in der Gesellschaft als ,normal, ,gesund® bzw.
,unbeeintrichtigt" erlebt wird.*® In der statistischen Analyse gilt die Hiufigkeit
eines Verhaltens als Mass der Normalitat, d.h. je haufiger ein bestimmtes
Verhalten gezeigt wird, um so ,normaler” ist es. Dementsprechend wird ein
seltenes Verhalten oder auch Ereignis als ,abnormal® deklariert.** Dies kann
hinsichtlich der Haufigkeit bestimmter Verhaltensweisen in Subgruppen der
Gesellschaft, durchaus auch anderer Interpretationen hinsichtlich der Norma-
litdt eines Verhaltens ermoglichen. So ist die Angstbereitschaft eines Formel
1-Fahrers eine andere als diejenige eines Mitglieds der Durchschnittspopula-
tion und das Risikoverhalten eines Traders eventuell hoher als das Risikover-
halten eines Buchhalters eines mittelstandigen Unternehmens.

Andererseits bezeichnet die Gesellschaft erwiinschtes Verhalten als normales
Verhalten, wenn es um die Orientierung oder die Fahigkeit zur Orientierung
an gesetzlichen Normen geht.* Grundsitzlich kann man sagen, dass normales
Erleben und Verhalten einem Individuum innerhalb der Gesellschaft moglichst
grosse Anpassungs- und Entwicklungschancen erméglicht. Normalitit ermog-
licht die Integration in die Gesellschaft und psychische Storungen bzw. Ab-
weichung von der Norm erschweren diese.”® Daher kann sich der Stérungs-
begriff in der Psychologie und Psychiatrie auch daran orientieren, ob und
inwiefern eine psychische Flexibilitit und Anpassungsfiahigkeit besteht. Sto-
rung wird entsprechend als Anwesenheit von bedeutsamen Leiden, subjekti-
ven Beschwerden und einer Beeintrachtigung der psychosozialen Leistungs-
fihigkeit beschrieben.” Eine Abweichung der Normkonformitit ist somit kein
sicheres Anzeichen oder gar ein Beleg fiir eine psychische Stérung.*®

3 Gaebel/Zielasek, 96; Knappe /Wittchen, 30.

34 Resch, 3.
35 Resch, 3.
36 Resch, 2.
37 Knappe/Wittchen, 34 ff.
3 Resch, 3.



Wie konnen psychische Storungen von gesteigerten Affekten wie Wut, Scham,
Schuld oder Angst abgegrenzt werden?” Die Dauer, Disproportionalitit und
Dysfunktionalitat von Verhaltensweisen konnen dabei ein Anzeichen fiir das
Vorliegen einer psychischen Storung sein.*

2. Klassifikationssysteme

Im engeren Sinne bestimmen die medizinischen Fachverbidnde der Weltge-
sundheitsorganisation (WHO) und der amerikanischen psychiatrischen Ge-
sellschaft (APA) mit ihren Klassifikationssystemen was psychisch krank bzw.
gestort ist. Dabei begrenzt sich das DSM-5®-System® der amerikanischen
psychiatrischen Gesellschaft lediglich auf psychische Stérungen, wahrend die
ICD-10-Klassifikation** nur in einem Unterkapitel diagnostische Kriterien fiir
psychische Stérungen festlegt.”® Die jeweiligen Kriterien werden in einem Ex-
pertenkonsens anhand aktuellem Forschungsstand erarbeitet, diese Arbeit ge-
schieht in Arbeitsgruppen und wird transparent dokumentiert.**

Es entstehen Nominaldefinitionen von psychischen Krankheiten, d.h. Defi-
nitionen, ab wann und unter welchen Bedingungen von einer bestimmten
Storung gesprochen werden kann.*® Solche Nominaldefinitionen sind natur-
gemass fragil, d.h. sie bilden keine stabilen Identitaten ab, sondern werden an-
hand des jeweiligen Forschungsstandes modifiziert und iiberarbeitet. Entspre-
chend wird in den nachsten Jahren die ICD-11 (die 11. Revision der ICD, die seit
Januar 2022 in Kraft ist, jedoch im deutschsprachigen Raum noch nicht ein-
gefiihrt ist)*® mit einigen Verinderungen, insbesondere hinsichtlich der spa-
ter genauer zu erlauternden Unterscheidung zwischen Personlichkeitseigen-
schaften und Personlichkeitsstérung vorgenommen.*’

3 Resch, 4.

40 Resch, 3.

4 Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders; abrufbar unter <https:/www.
psychiatry.org /psychiatrists /practice /dsm>.

4 International Statistical Classification of Diseases and Related Health Problems; abrufbar

unter <https: //icd.who.int /browsel0/2010 /en>.

4 Dilling/Mombour/Schmidt, 24 f.; Falkai et al., Vorwort, LI f.

44 Moller et al,, 25 f.

4 Sass/Hoff, 562.

4 Abrufbar unter <https://www.bfarm.de/DE/Kodiersysteme/Klassifikationen/ICD/ICD-
11/ _node.html>.

47 wittchen/Knappe/Hoyer, 8.
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DSM-5® definiert als Voraussetzung einer psychischen Stérung ,klinisch be-
deutsame Storungen in den Kognitionen, der Emotionsregulation oder des
Verhaltens einer Person. Diese Storungen sind Ausdruck von dysfunktionalen
psychologischen, biologischen oder entwicklungsbezogenen Prozessen, die
psychischen und seelischen Funktionen zugrunde liegen. Psychische Stérun-
gen sind typischerweise verbunden mit bedeutsamem Leiden oder Behinde-
rung hinsichtlich sozialer oder berufs-/ausbildungsbezogener und anderer
wichtiger Aktivitaten. Eine normativ erwartete und kulturell anerkannte Re-
aktion auf tbliche Stressoren oder Verlust, wie z.B. der Tod einer geliebten
Person sollte nicht als psychische Stérung angesehen werden. Sozial abwei-
chende Verhaltensweisen (z.B. politischer, religioser oder sexueller Art) und
Konflikte zwischen Individuum und Gesellschaft sind keine psychischen Sto-
rungen, es sei denn, der Abweichung oder dem Konflikt liegt eine der oben ge-

nannte Dysfunktionen zugrunde**.

3. Grundlagen fur psychische Storungen

Die Grundlagen psychischer Stérungen werden in einem psychobiosozialen
Stérungsmodell gesehen, indem sich individuelle Lebenserfahrungen, Aspekte
der Sozialisation und genetisch neurobiologische Faktoren verbinden. Psychi-
sche Stérungen koénnen also in Reaktion auf Lebenserfahrungen und Krisen
auftreten, werden jedoch in ihrer Auftretenswahrscheinlichkeit auch gene-
tisch oder durch neurobiologische Vulnerabilitatsfaktoren modifiziert. Glei-
chenfalls kodnnen positive Sozialisationen, die Resistenz bzw. Resilienz ge-
geniibber dem Auftreten von Stdrungsbildern verbessern oder labile
Aufwuchsbedingungen die Vulnerabilitit erhdhen.*

Dass es vor diesem Hintergrund nicht immer einfach ist, eine kategoriale
Grenzziehung zwischen Stérung und Normalitat zu ziehen, wird im nachsten
Abschnitt erértert, der sich mit den Ubergingen zwischen Personlichkeit und
Personlichkeitsstorung beschaftigt.

V.  Personlichkeit versus Persdnlichkeitsstérung

Personlichkeit ist die Summe aller psychischen Eigenschaften und Verhal-

tensbereitschaften, die dem einzelnen Menschen seine eigentiimliche, unver-

wechselbare Individualitat verleihen, ergo ,die Gesamtheit unseres Selbst“*®.*!

4 Falkai et al., 26; Resch, 2.

4 Vgl. zum Ganzen Méller et al., 25; Wittchen/Knappe/Hoyer, 14.
30 Schiiller, 337.

51 Eysenck, 1970.



Die Personlichkeit wird durch unsere Wahrnehmung, das Denken, Fiihlen und
unsere Handlungsstrebungen sowie durch die Beziehungsgestaltung gepragt
und ist iiber Zeit und Situationen stabil.*

Bei Erorterung der Tatertypologien wurden bereits Personlichkeitseigen-
schaften dargestellt, die das wirtschaftskriminelles Verhalten, begtinstigen
konnen, konkret narzisstische, histrionische und antisoziale Eigenschaften.
Diese sind keinesfalls per se stérend bzw. Ausdruck einer diagnostisch rele-
vanten psychischen Stérung. Vielmehr kdnnen sie, wenn man sie z.B. positiv
iibersetzt, bei narzisstischen Menschen als Ehrgeiz und Selbstbewusstsein, im
Fall histrionischer Menschen einerseits als Expressivitit und Theatralik, an-
dererseits aber auch Unterhaltsamkeit, im Fall dissozialer Eigenschaften als
Abenteuerlust und Risikofreudigkeit beschrieben werden.”

Letztlich kommt es hinsichtlich der Krankheitswertigkeit nicht darauf an, ob
solche Aspekte vorliegen, sondern, ob solche Aspekte das Verhalten der be-
troffenen Personen einengen und bei ihnen oder anderen zu Leidensdruck
und Leistungseinbussen fithren. Dabei wire zundchst bei einer Verbindung
der vorgenannten Personlichkeitseigenschaften mit Ricksichtslosigkeit und
einer starken Selbstbezogenheit von einer Personlichkeitsakzentuierung zu
sprechen und erst unter weiteren diagnostisch fassbaren Voraussetzungen
und bei zunehmendem Leidensdruck und Funktionsstérungen ist eine Person-
lichkeitsstorung im Sinne der Klassifikationssysteme gegeben.**

52 Herpertz/Bronisch, 2362.
33 Barnow/Miano, 1300 f.
5% Herpertz/Bronisch, 2363.
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Definition allgemeiner Personlichkeitsstorung nach ICD-10

A. Ein iiberdauerndes Muster von innerem Erleben und Verhalten, das von
kulturell akzeptierten und erwarteten Normen abweicht. Das Muster
manifestiert sich in mehreren Bereichen: Kognition, Gestaltung
zwischenmenschlicher Beziehungen, Affektivitdt, Impulskontrolle &
Bediirfnisbefriedigung.

B. Das Muster st unflexibel, unangepasst und tiefgreifend mn emem weiten
Bereich personlicher und sozialer Situationen.

C. Das Muster fiithit zu personlichem Leidensdruck, nachteiliger Einfluss auf
die Umwelt oder beides.

D. Das Muster ist stabil und lang andauemd, d.h. es ldsst sich bis in die
Adoleszenzbzw. das frithe Erwachsenenalter zuriickverfolgen.

E. Das Muster ist nicht Folge einer anderen psychischen Storung.

F. Das Muster ist nicht Folge einer Substanzwirkung oder kérperlichen
Erkrankung (Verletzung oder deutliche Funktionsstorung des Gehirns).

Abbildung 1: Definition allgemeiner Personlichkeitsstorung nach ICD-10%°

Solche Unterscheidungsmerkmale, die bis anhin als definierend fiir eine Per-
sonlichkeitsstérung im engeren Sinne angenommen werden, sind eine zeit-
liche Stabilitat dieser Verhaltensweisen, das Sichtbarwerden dieser Auffallig-
keiten in einem weiten Bereich personlicher und sozialer Situationen und
insbesondere der Ausschluss anderer psychischer Stérungen. Diese Merkmale
einer Personlichkeitsstorung werden in der ICD-11-Klassifikation aufgegeben
zu Gunsten eines dimensionaleren Modells, bei dem die Personlichkeitsmerk-
male nicht mehr Uber einen Zeitraum, der sich stabil bis in die Adoleszenz
bzw. in das frithe Erwachsenenalter zurtickverfolgen lasst, nachgewiesen sein
miissen.” Vielmehr wird es ab Einfiihrung der ICD-11 darum gehen, dass sol-
che Auffalligkeiten im Verlauf von zwei Jahren aufgetreten sind. Neu werden
auch leichte, mittelschwere und schwere Auspragungsgrade unterschieden,
wobei der schwere Auspragungsgrad der klassischen Definition mit sehr sta-
bilen Leistungsbeeintrichtigungen entspricht.”

55 Barnow/Miano, 1301; Dilling/Mombour,/Schmidt et al., 271 ff.; Herpertz/Bronisch, 2363.
Hauser/Herpertz/Habermeyer, 32 ff.
Hauser/Herpertz/Habermeyer, 33 ff.



Zunachst bleibt jedoch festzuhalten, dass die bisherigen kategorialen Anord-
nungen die bisherige juristische Abstinenz betreffs der Begutachtung von
Wirtschaftskriminellen als durchaus gerechtfertigt erscheinen lasst. Es ist aus
hiesiger Sicht kaum vorstellbar, dass Menschen, die stabil und lang andauernd,
d.h. iber Jahrzehnte hinweg erheblich abweichende Muster von Erleben und
Verhalten gezeigt haben, das sich von kulturell akzeptierten und erwartenden
Normen unterscheidet und damit massive Auffalligkeiten in Kognition, Gestal-
tung zwischenmenschlicher Beziehungen, Affektivitat, Impulskontrolle und
Bedurfnisbefriedigung aufweisen, sich in tiblichen Karrierewegen soweit en-
gagieren konnen, dass sie in der Lage sind, in einem erheblichen Umgang wirt-
schaftskriminell zu handeln.

«Normale»

Do o Persﬁnlic_hkeits— Personlichkeits-
Personlichkeitsstil akzentuierung storung
Seﬁ)l:i:iﬁst Narzisstisch
W
Riskotoud Antisoial

Leidensdruck, Funktionsstorung I

Abbildung 2: Von der Personlichkeit zur Personlichkeitsstérung (eigene Abbildung).

1. Normalpsychologische Phinomene

a) , Zockermentalitdt®

Bei den Erdrterungen zur Tatertypologie wurde auf die Risikobereitschaft in-
nerhalb der Typologie hingewiesen (siehe IIL.1.) und in der Tat gab es Dis-
kussionen dartiber, ob nicht problematisches Spielverhalten Wirtschaftsde-
linquenz begiinstigt bzw. Wirtschaftsdelinquenz Ausdruck von einer
~Zockermentalitat” ist, die auch das problematische oder pathologische Spiel-
verhalten kennzeichnet.*®

8 Heifkner, 61.
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In der Tat stellt sich im vorliegenden Beitrag die Frage einer Einschrankung
der Schuldfahigkeit bei Wirtschaftskriminellen vorwiegend im Kontext von
Straftatern, die gleichzeitig ein problematisches Spielverhalten zeigten bzw.
ihre Betrugshandlungen dazu nutzen, ihr Spielverhalten zu finanzieren oder
spielten, um die im Rahmen der Betrugshandlungen aufgetretenen Verluste
wieder auszugleichen.

Hier stellt sich also die Frage, welches Problem grundlegend ist und diese
Frage lasst sich oftmals nur sehr schlecht beantworten: Schliesslich sind ge-
wisse Faktoren, welche die Delinquenz beglinstigen, auch fiir problematisches
Spielverhalten relevant: Mannliches Geschlecht, das Alter, soziodemokrati-
scher Status etc.

Letztlich konnten also friithzeitige Praventions- und Interventionsmassnah-
men, die sich an Personen mit Neigung zu allgemeiner Devianz richten, auch
Wirtschaftsdelikte reduzieren, da die Massnahmen darauf gerichtet sind, risi-
koreiches Verhalten im Allgemeinen zu reduzieren.

b) Narzisstische Perséinlichkeitseigenschaften

Fiir die hohe Uberzeugung bzw. mangelnde Bereitschaft zur Selbstkritik der
Wirtschaftskriminellen dirften dartiber hinaus auch narzisstische Persénlich-
keitseigenschaften eine Rolle spielen bzw. die diesen Eigenschaften zugrun-
deliegende Selbstwertproblematik. Eine narzisstische Personlichkeitsartung
kann die Triebfeder einer Art Karriere sein, die letztlich zu einer Machtposi-
tion fithrt, die Betroffene in gewisser Weise auch vor Kritik abschirmt. Nach-
folgend kommt es zu einem hohen Mass an Uberzeugung betreffs der eige-
nen Qualitaten und Einschatzungen, und letztlich dazu, dass keine Zweifel
an sich selbst mehr bestehen. Der zugrunde liegende narzisstische Konflikt
ist sozusagen durch Einnahme der besonderen Position geldst, die Uberzeu-
gung, keine Fehler zu machen, in hohem Masse selbstwertstabilisierend. Na-
heliegend ist, dass diese dann auch riskantes Verhalten begiinstigt bzw. Akti-
vitaten im Grenzbereich der Legalitat, letztlich vielleicht auch deswegen, weil
man mangels kritischer Reaktionen und Riickmeldungen einfach davon aus-
geht, dass alles, was man anpackt, gelingt.

Die Konfrontation mit dem Strafverfahren wiederum ist fiir solche Personen
eine ausgesprochen grosse Herausforderung: Wenn sie im Verfahren zugeben
wirden, dass Fehler gemacht werden, kommt es zu einem Verlust der Uber-
zeugungen betreffs der eigenen Leistungsfahigkeit, nachfolgend zu Zweifeln
und Unsicherheiten. Es droht ein Schamgefiihl betreffs des eigenen Versagens
und damit ein Riickfall in die narzisstische Kernproblematik. Letztlich kann
also das Beharren darauf, keinen Fehler gemacht zu haben, ahnlich wie das be-
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harrliche Leugnen eines primaren normorientierten Gewalt- oder Sexualstraf-
taters durchaus als Versuch interpretiert werden, die Auseinandersetzung mit
Fehlverhalten dadurch zu vermeiden, dass Fehler nicht zugestanden werden.
Hier geht es um den Versuch, das eigene Selbstbild zu schiitzen. Dieser Ver-
such ist aus bestimmten Personlichkeitsziigen heraus nachvollziehbar, jedoch
keinesfalls Ausdruck einer psychischen Stérung bzw. einer Personlichkeitssto-
rung im engeren Sinn. Vielmehr geht es hier um einen durchaus normalpsy-
chologisch nachvollziehbaren Umgang mit Schwierigkeiten.

Somit gewinnt die verleugnende Grundhaltung keine diagnostische Relevanz
und insbesondere keine Relevanz hinsichtlich der fiir die Schuldfahigkeit re-
levanten Einsichts- und Steuerungsfahigkeit. Entsprechende Zusammenhange
sind aus hiesiger Sicht allenfalls denkbar bei schweren narzisstischen Krisen
mit z.B. Alkohol- oder Substanzkonsum oder im Kontext pathologischen Spie-
lens®, in diesem Fall wiirden aber neben der Wirtschaftskriminalitat auch Ein-
bussen in anderen Lebensbereichen auftreten oder die Wirtschaftskriminalitat
sich in ein Bild des sozialen Abstiegs mit nachlassender beruflicher Leistungs-
fahigkeit einfligen, wobei z.B. der Verlust friiherer Leitungspositionen oder
massive berufliche Schwierigkeiten nachvollziehbar waren.

V1. Fazit

Die Orientierung an den Kriterien einer psychischen Stérung verhindert die
Problematik einer reflexartigen Gleichsetzung von vermeintlich sinnlosem,
riskanten oder fremdschadigendem Verhalten mit einer psychischen Stérung.
Ohnehin lasst sich aus der Distanz nicht beantworten, ob eine Person psy-
chisch gestort ist, und delinquentes Verhalten ist in der Regel auch nicht
krankhaft bzw. durch eine psychische Stérung motiviert. Dass es im Zusam-
menhang mit Personlichkeitseigenschaften steht, ist letztlich ein Allgemein-
platz. Schliesslich steht all unser Handeln in Zusammenhang mit unserer Per-
sonlichkeit, personlichkeitsfremdes Handeln existiert nur im Kontext
schwerwiegender psychischer Storungen. Die Frage, ob Wirtschaftskriminelle
gestort oder krank sind, ist daher vielleicht auf ein mangelndes Verstandnis
fir die Natur und Schwere von psychischen Krankheiten verbunden. Fir wirt-
schaftskriminelle Tater ist das Vorliegen einer psychischen Stérung allein
schon wegen der fiir sie erforderlichen Karrierewege kaum moglich.

Definition gemass ICD-10: ,Die Stérung besteht in haufigem und wiederholtem episoden-
haften Gliicksspiel, das die Lebensfithrung des betroffenen Patienten beherrscht und zum
Verfall der sozialen, beruflichen, materiellen und familidren Werte und Verpflichtungen
fihrt“; abrufbar unter <https: //www.icd-code.de/icd /code /F63.0.html>.
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Die vorgenannten Ausfithrungen sollten deutlich gemacht haben, dass die
Wirtschaftskriminalitdt aus guten Griinden wenig Beachtung in der Foren-
sischen Psychiatrie gefunden hat. Die Tatergruppe ist fir die Begutachtung
weitgehend irrelevant, da Karrierewege, die eine effektive Begehung von
schwerwiegenden Wirtschaftsdelikten ermoglichen, einem schwer psychisch
beeintrachtigten Menschen nicht offenstehen. Daher stellt sich hier wohl auch
zu Recht selten die Frage nach Einbussen der Einsichts- und Steuerungs-
fahigkeit. Diese Frage ware vorwiegend dann zu stellen, wenn bisher ver-
meintlich erfolgreiche Karriereverlaufe einen deutlichen Knick aufweisen oder
Anhaltspunkte fiir eine Suchterkrankung oder andere psychische Stérungen
bestehen.
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I. Einleitung

Dass man andere Menschen nicht téten oder verletzen soll, ist einleuchtend.
So einleuchtend, dass wir in fast allen Situationen wissen, wie wir uns zu
verhalten haben, um nicht gegen die entsprechenden Verbotsnormen des
StGB zu verstossen. Im Bereich des Nebenstrafrechts, insbesondere des Fi-
nanzmarktstrafrechts, ist dies hingegen gerade fiir Laien oftmals nicht ohne
weiteres der Fall. Das Finanzmarktrecht, das den Schutz von Anlegerinnen
und Anleger sowie den Schutz der Funktionsfahigkeit und Integritat der Fi-
nanzmirkte bezweckt,' zeichnet sich durch eine hohe Regelungsdichte auf,
wobei die Verletzung aufsichtsrechtlicher Bestimmungen haufig mit Strafe
bedroht ist. Wer einer Tatigkeit im Finanzmarktbereich nachgeht oder nach-
gehen mochte, sollte daher die rechtlichen Voraussetzungen de Tatigkeit vor-
gangig sorgfaltig abklaren, um das Risiko einer Strafverfolgung zu minimieren.
Nun kann es aber auch sein, dass einer Person das ndtige Pflichtbewusstsein
abgeht und sie deswegen notwendige Abklarungen unterlasst.

Wenn diese Person in der Folge gegen Strafnormen verstdsst, stellt sich die
Frage, inwiefern das fehlende Pflichtbewusstsein strafrechtlich relevant ist; ob
es unter Umstanden gar den Vorsatz oder die Schuld in Bezug auf die Ver-
wirklichung des objektiven Tatbestandes der betreffenden Strafnorm entfallen
lasst.

II.  Fehlendes Pflichtbewusstsein als Grundlage fiir einen
strafrechtlich relevanten Irreum?

I. Fehlendes Pflichtbewusstsein als Wissensdefizit

Fehlendes Pflichtbewusstsein ist fiir sich genommen nicht strafbar: Das feh-
lende Bewusstsein hinsichtlich der eigenen rechtlichen Verpflichtungen stellt
noch kein Verhalten dar, das von einem Straftatbestand erfasst und mit Strafe
bedroht ist. Es ist aber unschwer zu erkennen, dass fehlendes Bewusstsein
hinsichtlich eigener Pflichten die Begehung einer Straftat begiinstigen kann,
weil sich die Person, die mangels Pflichtbewusstsein nicht weiss, dass sie eine
bestimmte Pflicht trifft, gar kein Motiv zur Befolgung der besagten Pflicht ha-
ben kann. Eine Person, der das notwendige Pflichtbewusstsein abgeht, befin-
det sich in Bezug auf die fragliche Pflicht also in einem Zustand des Unwissens.

1 Vgl. Art. 4 des Bundesgesetzes {iber die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht vom 22. Juni

2007 (Finanzmarktaufsichtsgesetz, FINMAG, SR. 956.1).

64



Bezieht sich das fehlende Pflichtbewusstsein unmittelbar auf eine strafbe-
wehrte Handlungs- oder Unterlassungspflicht, so ist ohne weiteres einsichtig,
dass der Moment des Unwissens das strafbare Verhalten begiinstigt. Zu den-
ken ist in diesem Zusammenhang beispielsweise an eine Situation, in der eine
Person sich mit zwei anderen Personen zusammenschliesst, um die Verwal-
tungsratsprasidentin eines borsenkotierten Unternehmens abzuwahlen, und
dabei nicht beachtet, dass dies eine Meldepflicht im Sinne von Art. 120 Abs. 1
FinfraG auslost, weil die drei Personen zusammen als offenlegungsrechtliche
Gruppe mehr als 10% der Stimmrechte kontrollieren.” Wird in der Folge die
vorgeschriebene Meldung an die Offenlegungsstelle der Borse sowie an das
kotierte Unternehmen unterlassen bzw. wird sie nicht firstgerecht einge-
reicht, so stellt diese Verletzung der Meldepflicht unmittelbar ein strafbares
Verhalten im Sinne von Art. 151 Abs. 1 lit. a FinfraG dar. Soweit eine Person
nicht bedenkt, dass in concreto eine Meldepflicht bestehen konnte, hat sie kei-
nen Anlass, das Einreichen einer Offenlegungsmeldung in Erwagung zu zie-
hen.?

Nun muss sich fehlendes Pflichtbewusstsein nicht unbedingt unmittelbar auf
eine strafbewehrte Handlungs- oder Unterlassungspflicht beziehen, um die
Verletzung einer solchen, sich aus einer strafrechtlichen Verhaltensnorm er-
gebenden Pflicht zu begiinstigen. Auch Unkenntnis hinsichtlich vorgelagerter,
verwaltungsrechtlicher Pflichten, deren Verletzung fiir sich genommen noch
nicht mit Strafe bedroht wird, kann die Begehung von Straftaten begiinstigen
und insofern strafrechtliche Relevanz entfalten. Zu denken ist hier beispiels-
weise an die besonderen geldwaschereirechtlichen Sorgepflichten nach Art. 6
GwG.* Fehlendes Pflichtbewusstsein in Bezug auf die Abklirungspflichten
fiihrt nicht unmittelbar dazu, dass bei der mit der GwG-Compliance beauftra-

2 Das Beispiel ist angelehnt an dem Urteil der Strafkammer des BStGer SK.2019.41 vom 5. De-
zember 2019 E. 2.3 ff., zugrundeliegenden Falles, der aber um einiges komplizierter liegt, da
die beteiligten Personen (zumindest teilweise) bereits einer offengelegten Aktionar:innen-
gruppe angehoérten und mit dem Ziel die Verwaltungsratsprasidentin der betroffenen Ge-
sellschaft (die Ex-Ehefrau des Beschuldigten) zu ,entmachten eine neue Gruppe bildeten.
Den von der Verteidigung geltend gemachten Sachverhaltsirrtum in Bezug auf die Bildung
einer neuen Gruppe hat das Gericht (zu Recht) negiert (E. 2.4.3. ff., 2.4.3.3).

3 In BStGer SK.2019.41 E. 2.3 ff. war dies nach Auffassung des Gerichts freilich gerade nicht

der Fall, weil dem Beschuldigten bewusst war, dass er nicht linger als Teil einer bereits of-

fengelegten Gruppe agierte.

Die Verletzung der Pflicht zur Abklirung der wirtschaftlich berechtigten Person nach

Art. 4 f. des Bundesgesetz tiber die Bekimpfung der Geldwascherei und der Terrorismusfi-

nanzierung vom 10. Oktober 1997 (Geldwaschereigesetz, GwG, SR 55.0) wird von Art. 305"

Abs. 1 des Schweizerischen Strafgesetzbuchvom 21. Dezember 1937 (StGB, SR 311.0) separat

mit Strafe bedroht.
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gen Person (nachfolgend: Compliancebeauftragten) das Motiv entfallt, die Mel-
depflicht nach Art. 9 GwG zu befolgen; die Compliancebeauftragte mag sich
der Meldepflicht im Allgemeinen sehr wohl bewusst sein. Mangelndes Pflicht-
bewusstsein in Bezug auf die besonderen Sorgfaltspflichten nach Art. 6 GwG
kann nun aber dazu fithren, dass die Compliancebeauftrage die Meldepflicht
nach Art. 9 GwG verletzt, weil sie Verdachtsmomenten nicht nachgeht und
diese somit nicht ausraumen kann oder weil sie sich mit nicht hinreichend
plausibilisierten Erklarungen zufrieden gibt und deshalb annimmt, dass die
Verdachtsmomente hinreichend ausgeraumt seien, obwohl dies nicht der Fall
war.” Als Beispiel sei hier der Fall zu nennen, der dem Urteil des Bundesge-
richts vom 11. Januar 2021, 6B_786,/2020, zugrundelag:® Ein Kunde eroffnete
bei der Bank ein Konto und empfing kurz darauf eine Zahlung in der Hohe
von EUR 350’000 (= CHF 439'616.-). Am selben Tag erschien der Kunde in der
Bankfiliale, um CHF 100’000.- in bar abzuheben und mehrere Bankiberwei-
sungen in Auftrag zu geben. Der Kunde berief sich darauf, dass die genannten
Transaktionen dringend seien und gab Griinde fiir den Zahlungseingang so-
wie fiir die Barauszahlung und die fiinf Transaktionen in Hohe von insgesamt
CHF 321'400.- an. Die Bank genehmigte keine Barabhebung und sperrte die Be-
ziehung intern, der Kunde wurde um weitere Belege gebeten, die dieser ein-
reichte. Drei Tage spater meldete sich sodann der Rechtsanwalt des Kunden
bei der Bank, wies auf die Dringlichkeit der Transaktion hin und stellte eine
Schadenersatzklage gegen die Bank in Aussicht, sollte die Transaktionen nicht
zugig ausgefithrt werden. Seitens der Bank wurde daraufhin entschieden, dass
keine ausreichenden Indizien vorlagen, um auf einen Geldwaschereiverdacht
zu schliessen, und man hielt u.a. fest, dass die Erklarungen zwar verwirrend
aber plausibel seien (,Les explications bien que confuses sont plausibles®).” Nach
Auffassung der Berufungskammer des Bundesstrafgerichts, die vom Bundes-
gericht bestatigt wurde, hatte die Bank ihre Abklarungspflichten nicht hinrei-
chend erfillt: Zwar hatte die Bank weitere Abklarungen eingeleitet, sie hatte
aber zu mehreren Aspekten der Transaktion keine hinreichend plausiblen Ant-
worten erhalten.® An diesem Beispiel wird deutlich, wie eine Fehleinschitzung
in Bezug auf eine Sorgfaltspflicht zur Verletzung einer strafbewehrten Hand-

Die Rechtsprechung hat die sog. simple doute-Doktrin etabliert, wonach ein Verdacht im-
mer begriindet sei, wenn er nicht durch besondere Abkldrungen im Sinne von Art. 6 GwG
ausgerdumt werden kann. Urteil des Bundesgerichts 1B_433 /2017 vom 21. Mérz 2018 E. 4.9;
Urteile der Strafkammer des BStGer SK.2014.14 vom 18. Mérz 2015 E. 4.5.1.1; SK.2017.54 vom
19. Dezember 2017 E.2.2.3.1 und SK.2019.55 vom 28. Juli 2020 E. 2.2.7; dazu auch BSK GwG-
Ivell, Art. 9, N 23 ff.

¢ Urteil des Bundesgerichts 6B_786,/2020 vom 11. Januar 2021 E. 3.2 ff.

7 BGer 6B_786,/2020 E. 3.2.

8 BGer 6B_786,/2020 E. 3.3.
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lungspflicht fiihren kann.’ Die Fehleinschitzung hinsichtlich der vorgelagerten
Norm kann hier zu einem potentiellen Wissensdefizit hinsichtlich der Straf-
norm fihren.

Unabhingig davon, ob sich Unwissen auf eine strafbewehrte Verhaltensnorm
oder eine vorgelagerte Norm bezieht, kann dieses Unwissen somit dazu fiih-
ren, dass die betroffene Person bei der Handlungsplanung oder -Steuerung
von falschen Annahmen ausgeht, die dazu fiihren, dass sie eine strafbewehrte
Verhaltensnorm missachtet und so einen Straftatbestand erfillt. Das Unwis-
sen ist namlich nichts anderes als eine fehlende oder fehlerhafte Vorstellung
hinsichtlich eigener Handlungs- oder Unterlassungspflichten. Die unwissende
Person unterliegt also einem Irrtum.

2. Wissensdefizit in Bezug auf Tatsachen oder Rechtsfragen?

Fir die Frage, wie sich Wissensdefizite in Bezug auf die eigenen rechtlichen
Pflichten auf die strafrechtliche Beurteilung eines objektiv normwidrigen Ver-
haltens auswirkt ist massgeblich, auf welchen genauen Gegenstand sich das
Wissensdefizit bezieht. Obwohl dieses Unwissen zur Folge hat, dass die betrof-
fene Person nicht weiss, dass sie eine in der konkreten Situation einschligige
Pflicht trifft, kommt der Frage, ob sich das Unwissen auf ein tatsachliches oder
auf ein rechtliches Moment bezieht, bei der Beurteilung eine erhebliche Be-
deutung zu, die iber Verurteilung oder Freispruch entscheiden kann.

Der Grund dafiir ist im Gesetz selbst angelegt, weil das Strafgesetzbuch zwi-
schen Sachverhaltsirrtiimern und Verbotsirrtiimern unterscheidet und jeweils
unterschiedliche Rechtsfolgen vorsieht:

- Gemass Art. 13 StGB Abs. 1 StGB beurteilt das Gericht die Tat, wenn die
handelnde Person in einer irrigen Vorstellung tiber den Sachverhalt gehan-
delt hat, zu Gunsten der handelnden Person nach dem Sachverhalt, den sie
sich vorgestellt hat. Diese etwas umstandliche Formulierung besagt im We-
sentlichen, dass der Vorsatz entfallen soll, wenn die handelnde Person ir-
rig von einem Sachverhalt ausgegangen war, gemass dem der Tatbestand
nicht erfiillt wire."” In Art. 13 Abs. 2 StGB ist sodann vorgesehen, dass die
handelnde Person immerhin fiir die fahrlassige Begehung der Tat zu ver-
urteilen ist, wenn der Irrtum vermeidbar war. Da die fahrlassige Begehung

°  Interessanterweise machte der Beschwerdefiihrer in BGer 6B_786,2020 E. 2.4 aber gerade
nicht geltend, dass er einem Sachverhalts- oder Verbotsirrtum unterlegen sei.
10 BSK StGB I-Niggli/Maeder, Art. 13, N 8; Albrecht, 48.
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einer Tat im Kernstrafrecht nur ausnahmsweise mit Strafe bedroht wird,"
fihrt ein Sachverhaltsirrtum bei vielen Straftatbestinden des Kernstraf-
rechts unabhangig von der Verbeidbarkeit zu einem Freispruch. Im Neben-
strafrecht, zu dem auch etwa das Finanzmarktstrafrecht gehort, wird die
fahrlissige Tatbegehung indes hiufig explizit mit Strafe bedroht,” weshalb
ein vermeidbarer Sachverhaltsirrtum die Strafbarkeit hier meist noch nicht
ausschliesst, aber immerhin den Strafrahmen erheblich hinabsetzt.”

- Irrte die handelnde Person hingegen tiber die Rechtswidrigkeit ihres Ver-
haltens, so sieht Art. 21 StGB vor, dass ihr Handeln dann nicht als schuldhaft
zu qualifizieren ist, wenn der Irrtum unvermeidbar war. Hatte die han-
delnde Person hingegen Wissen koénnen, dass ihr Verhalten rechtswidrig
war, so kommt - nur aber immerhin - eine Strafmilderung in Betracht." Ein
Freispruch aufgrund eines Verbotsirrtums ist deshalb nur dann méglich,
wenn der Irrtum unvermeidbar war, die handelnde Person also nicht hatte
wissen kénnen, dass ihr Verhalten rechtswidrig war. Weil der Verbotsirr-
tum erst die Ebene der Schuld und nicht bereits die Tatbestandsmassigkeit
oder das Unrecht betrifft, liegt selbst bei einem Freispruch wegen eines
unvermeidbaren Verbotsirrtums eine tatbestandsmassige und rechtswid-
rige Tat vor.

Die unterschiedliche Ausgestaltung der Art. 13 und 21 StGB hat zur Folge, dass
die Annahme eines Sachverhaltsirrtums fiir die beschuldigte Person wesent-
lich giinstiger ist. Nun ist es aber gerade in wirtschaftsstrafrechtlichen Kon-
texten gar nicht so einfach, die beiden Irrtiimer voneinander abzugrenzen.
Seit BGE 129 IV 238 ist bekannt, dass nach hochstrichterlicher Rechtsprechung
auch ein Irrtum ber ein an sich rein rechtliches Moment, wie die Verjahrung
einer mutmasslichen Vortat, einen Sachverhaltsirrtum begriinden kann."”
Fraglich ist aber, wie genau diese Abgrenzung in der Praxis vollzogen wird
und ob die in BGE 129 IV 238 einer genaueren Priifung standhalten. Diese Fra-
gen sollen nachfolgend anhand eine Fallbeispiels aus dem Bereich des Finanz-
marktstrafrechts diskutiert werden (s.u. V.).

Art. 12 Abs. 1 StGB: ,Bestimmt es das Gesetz nicht ausdriicklich anders, so ist nur strafbar,
wer ein Verbrechen oder Vergehen vorsatzlich begeht.

12 BSK StGB I-Niggli/Maeder, Art. 12, N 20.

Siehe etwa Art. 148 Abs. 1 und 2 des Bundesgesetz tiber die kollektiven Kapitalanlagen vom
23. Juni 2006 (Kollektivanlagengesetz, KAG, SR 951.31) oder Art. 87 Abs. 1 und 2 des Bun-
desgesetz betreffend die Aufsicht tiber Versicherungsunternehmen vom 17. Dezember 2004
(Versicherungsaufsichtsgesetz, VAG, SR 961.01) bei denen die vorsatzliche Begehung jeweils
als Vergehen ausgestaltet ist, wohingegen die fahrlassige Begehung eine Ubertretung ist.

14 Art. 21 Satz 2 StGB.

15 BGE129 IV 238 E. 3 ff. S. 240 ff.



III. Sachverhaltsirrcum nach Arc. 13 StGB
I. Irrige Vorstellung tiber den Sachverhalc

a)  Dieirrige Vorstellung

Eine ,irrige Vorstellung“ im Sinne von Art. 13 Abs. 1 StGB erfasst zunachst die
Situation, dass die handelnde Person eine positiv falsche Vorstellung tber ei-
nen Tatumstand hat. Zu denken ist etwa an den Fall, dass ein Vermogensbe-
rater irrig annimmt, die vermdgende Kundin habe eine schriftliche Erklarung
(i.S.v. Art. 5 Abs. 1 FIDLEG) unterzeichnet, wonach sie als professionelle Kundin
gelten wolle, und ihr eine nicht genehmigte kollektive Kapitalanlage anbietet."
Eine positive Fehlvorstellung ist indes nicht zwingend erforderlich. Es gentigt
auch, wenn die handelnde Person die Moglichkeit des Vorliegens eines Tatum-
standes schlicht nicht bedenkt.” Hier wire etwa an den gerade quasi umge-
kehrten Fall zu denken, bei dem ein grosses Unternehmen (i.S.v. Art. 4 Abs. 3
lit. h FIDLEG) erklart hat, dass es als Privatkundin gelten mochte (Art. 5 Abs. 5
FIDLEG), die zustandige Kundenberaterin davon aber keine Kenntnis hat und
diese Moglichkeit schlicht nicht in Betracht zieht und daher der vermeintlich
professionellen Kundin eine nicht genehmigte kollektive Kapitalanlage anbie-
tet.

Nach dem Gesagten lasst sich ein Irrtum also als falsche oder fehlende Vorstel-
lung umschreiben.”® Es ist aber darauf hinzuweisen, dass nicht jedes Unwis-
sen einen Irrtum begriindet. Kein Irrtum liegt namlich dann vor, wenn sich
die handelnde Person bewusst fiir Nichtwissen entscheidet.” In BGE 135 IV 12
ging es etwa um einen Fall, in dem die Beschwerdefiihrer Ubergabeprotokolle
fir in Wahrheit nicht existierende Personenwagen unterzeichnetet hatten und
sich in der Folge darauf beriefen, dass sie den Inhalt der unterzeichneten Do-
kumente nicht gekannt hatten. Das Bundesgericht hielt hingegen fest, dass
die ,bewusst blinde“ Vertragsunterzeichnung gerade daraufhin deute, dass die
Beschwerdefiihrer auch illegale Geschiftsgebaren fiir moglich hielten.”

Das Angebot von kollektiven Kapitalanlagen, die nicht genehmigt sind, an nicht qualifizierte
Anlegerinnen und Anleger ist tatbestandsmassig im Sinne von Art. 149 Abs. 1lit. d KAG, wo-
hingegen das Angebot an eine qualifizierte Anlegerin nicht tatbestandsmassig ware.

17 BSK StGB I-Niggli/Maeder, Art. 12, N 10.

18 Siehe auch AK-Abo Youssef, Art. 13, N 2.

19 BGE 135 IV 12 E. 2.3.1 S. 16 f,; Urteil des Bundesgerichts 6B_910,/2019, 1076,/2019 vom 15.
Juni 2020, E. 2.2.4.4.; Urteil des Bundesgerichts 6B_1355/2020 vom 14. Januar 2022 E. 5.4.4.;
Urteil des Bundesgerichts 6B_899,/2021 vom 26. Januar 2023, E. 3.5 ff.

20 BGE135IVI2E.2.3.1S.16f.
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b) Der ,Sachverhalt® als Gegenstand des Irrcums

Der Sachverhaltsirrtum wird in Art. 13 Abs. 1 StGB als ,irrige Vorstellung iiber
den Sachverhalt® umschrieben. Damit wird zum Ausdruck gebracht, dass sich
der Irrtum auf die Sachlage, also die Tatumstande zu beziehen hat. Doch nicht
jede beliebige Fehlvorstellung tiber die Sachlage vermag einen Sachverhalts-
irrtum im Sinne von Art. 13 StGB zu begriinden. Auch bei einem error in obiecto
unterliegt die handelnde Person einer Fehlvorstellung tiber die Sachlage, bei-
spielsweise, weil sie sich als Vermogensverwalterin irrig vorstellt, Gelder der
Kundin A zu veruntreuen, obwohl das betroffene Konto in Wahrheit fir den
Kunden B gefiihrt wird. Eine solche Verwechslung ist fiir den Vorsatz nicht er-
heblich, weil und soweit sich die handelnde Person lediglich tiber die Moda-
litit eines Tatbestandsmerkmals irrt, aber nicht dessen Vorliegen verkennt.”
Aus der systematischen Einordnung der Regelung und den allgemeinen Regeln
des Vorsatzes ergibt sich, dass einem Sachverhaltsirrtum nach Art. 13 StGB nur
unterliegt, wer eine falsche oder keine Vorstellung {iber das Vorliegen eines
objektiven Tatbestandsmerkmals hat.”* Dabei ist unerheblich, ob sich der Irr-
tum auf ein deskriptives oder normatives Tatbestandsmerkmal bezieht.”

Einige Stimmen in der Literatur sprechen sich fiir den Begriff ,Tatbestandsirr-
tum" aus, da dieser praziser sei als die gesetzliche Terminologie. Doch auch
diese Bezeichnung ist prazisierungsbedtirftig. Denn nicht jede Fehlvorstellung
iber ein Tatbestandsmerkmal ist ein Sachverhaltsirrtum im Sinne von Art. 13
Abs. 1 StGB: Auch wer den im Gesetz zur Umschreibung eines Tatbestands-
merkmals verwendeten Begriff nicht versteht, kann eine Fehlvorstellung iiber
ein Tatbestandsmerkmal haben, ohne dass diese auch als Sachverhaltsirrtum
im Sinne von Art. 13 StGB zu qualifizieren wire.** Ein typisches Beispiel ist
etwa der Fall, dass die handelnde Person das Entweichenlassen von Luft aus
einem Autoreifen nicht als Sachbeschidigung im Sinne von Art. 144 StGB er-
kennt.” Der Grund, weshalb hier kein Sachverhaltsirrtum im Sinne von Art. 13
StGB anzunehmen ist, liegt darin, dass der Vorsatz nicht die Kenntnis der ex-
akten juristischen Begriffe voraussetzt.”® Vielmehr geniigt es, wenn die han-

21 Denkbar ist auch, dass ein error in obiecto die Basis fiir einen Sachverhaltsirrtum bildet,

weil die Verwechslung auch zu einem Irrtum tiber das Vorliegen eines Tatbestandsmerk-
mals fiihrt. Dies kommt insbesondere dann in Betracht, wenn eine fremde Sache fiir eine
eigene gehalten wird. Dazu Leu, 390 m.w.N.

22 Siehe auch AK-Abo Youssef, Art. 13, N 2.

23 AK-Abo Youssef, Art. 13, N 3; Albrecht, 48; HK StGB-Wohlers, Art. 13, N 5.

2 BGE1121V132E.4b S.137f.; BGE 129 IV 238 E. 3.2.1S. 242 f.

25 Roxin/Greco, § 12 N 101; Vest/Zastrow, 502.

26 BGE129 1V 238 E. 3.2.2 S. 243; vgl. auch Urteil des Bundesgerichts 6B_734,/2020 vom 7. Sep-
tember 2020 E. 4.2.4 und Urteil des Bundesgerichts 6B_1207,/2018 vom 17. Mai 2019 E. 3.3.

70



delnde Person den Tatbestand so versteht, wie es der landlaufigen Anschau-
ung eines Laien entspricht (sog. Parallelwertung in der Laiensphire).”’ Hat
die handelnde Person die Tatbestandsmerkmale zwar nicht in ihrem genauen
rechtlichen Gehalt erfasst, aber immerhin eine zutreffende Vorstellung von
der sozialen Bedeutung ihres Handelns, so liegt lediglich ein fiir den Vorsatz
unbeachtlicher Subsumtionsirrtum vor.”® Soweit die Fehlvorstellung iiber die
rechtliche Subsumtion dazu fiihrt, dass die handelnde Person die Rechtswid-
rigkeit ihres Verhaltens verkannte, bleibt auf der Stufe der Schuld ein Verbots-
irrtum nach Art. 21 StGB zu priifen.”

Die Falle aus der Rechtsprechung zeigen, dass die Abgrenzung zwischen dem
Sachverhaltsirrtum und dem Subsumtionsirrtum oftmals schwierig ist. In BGE
129 IV 238 hatte das Bundesgericht tber einen Fall zu entscheiden, in dem ein
Kundenberater mutmasslich aus dem Drogenhandel herrithrende Gelder sei-
ner Kunden weitertransferieren liess, nachdem das Konto seit tiber 10 Jahren
keine Zufliisse mehr erhalten hatte.”” Der Beschwerdegegner stellte sich auf
den Standpunkt, dass er davon ausgegangen sei, dass die Vermogenswerte in-
folge Verjahrung nicht mehr einziehbar seien und deshalb nicht Gegenstand
einer Geldwischereihandlung sein konnten.* Das Bundesgericht hielt in die-
sem Zusammenhang fest, dass die Abgrenzung zwischen Sachverhalts- und
Rechtsirrtum nicht davon abhange, ob die unzutreffende Vorstellung eine
Rechtsfrage oder ausserrechtliche Tatsachen betreffe. Vielmehr habe nach
unangefochtener Lehre und Rechtsprechung ,nicht nur der Irrtum tber be-
schreibende (deskriptive) Merkmale, sondern auch die falsche Vorstellung
iber Tatbestandsmerkmale rechtlicher (normativer) Natur als Sachverhalts-
und nicht als Rechtsirrtum“ zu gelten.”” Das Bundesgericht erwog, dass aus der
Konzeption des Tatbestandes als Vereitelung der Einziehung folge, dass Geld-
wascherei nur an einziehbaren Vermoégenswerten begangen werden kénne
und die Einziehbarkeit somit ein normatives Tatbestandsmerkmal sein.** Das
Bundesgericht fiihrte aus, dass sich der Beschwerdegegner zwar Gedanken
zur Geldwascherei gemacht habe, was den Schluss nahelege, dass er zumin-
dest in laienhafter Wertung bewusst gewesen sein konnte, dass die vorgenom-

27 BGE 129 IV 238 E. 3.2.2 S. 243. Mit Hinweisen auf die dltere Rechtsprechung auch Straten-
werth, ATI, § 9N 71

28 BGE 112 IV132 E. 4b S. 137 f.; BGE 129 IV 238 E. 3.2.2 S. 243; Geth, N 244; Stratenwerth, AT I,
§INTL

2 BGE129 1V 238 E. 3.2.2 S. 243; BGer 6B_1207/2018 E. 3.3.

30 BGE1291V 238 E. 2 S. 240.

31 BGE 129 IV 238 E. 2 und 3.1 ff. S. 240 ff.

32 BGE129 1V 238E.3.2.18S.242f.

3 BGE129 IV 238 E. 3.3 S. 244.
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menen Transaktionen Geldwaschereihandlungen darstellten. Dieses Bewusst-
sein hatte die Vorinstanz aber nicht festgestellt, weshalb das Bundesgericht
den Irrtum in der Folge als Sachverhaltsirrtum qualifizierte.** Seither hat das
Bundesgericht diese Rechtsprechung bestitigt und etwa festgehalten, dass
auch einem Sachverhaltsirrtum unterliege, wer ,infolge fehlerhafter Rechts-
vorstellung beispielsweise verkennt, dass eine Sache eine fremde ist“* Keinem
Sachverhaltsirrtum, sondern lediglich einem Verbotsirrtum unterliegt hinge-
gen, wer sich bewusst sei, Publikumseinlagen entgegenzunehmen, jedoch das
Verbot nicht kenne, nach dies ohne Bewilligung nicht gewerbsmassig getan
werden darf.*®

Hinzuweisen ist noch auf den sog. umgekehrten Sachverhaltsirrtum, bei dem
sich die handelnde Person vorstellt, ein Tatbestandsmerkmal zu erfillen, ob-
wohl dieses in Wahrheit nicht gegeben ist.”” Die Wendung in Art.13 Abs. 1
StGB, wonach das Gericht die Tat ,zugunsten des Taters nach dem Sachver-
halt [beurteilt], den sich der Tater vorgestellt hat®, bedeutet nicht, dass das
Gericht einen Irrtum zuungunsten der handelnden Person unbertcksichtigt
lasst. In diesem Fall kommt aber nicht Art. 13 StGB, sondern Art. 22 StGB zur
Anwendung: Stellt sich die handelnde Person vor, dass sie einen Tatbestand
erfiille, obwohl dies objektiv nicht der Fall ist, so liegt ein untauglicher Versuch
vor.”®

2. Vermeidbarkeit des Irrtums und die damit verbundenen Rechtsfolgen

Stellt sich die handelnde Person eine Sachlage vor, in der die tatsachlich vor-
genommene Handlung nicht tatbestandsmassig ware, so entfallt diesbeziiglich
der Vorsatz.” Der Wille der handelnden Person war in diesem Fall gerade nicht
auf die Erflllung des Tatbestandes gerichtet. Bei einem Vorsatzdelikt hat dies
zur Folge, dass der subjektive Tatbestand zu verneinen ist und die Strafbar-
keit wegen dieses Tatbestandes somit entfillt.** Wird auch die fahrlissige Be-
gehung der Tat mit Strafe bedroht, so ist die handelnde Person gemass Art. 13

3% BGE1291V238FE.3.4S.244f.

3 Urteile des Bundesgerichts 6B_182/2016 vom 17. Juni 2016 E. 4.2 und 6B_187/2016 vom
17. Juni 2016 E. 3.2; ferner Urteil des Bundesgerichts 6B_804,/2018 vom 4. Dezember 2018
E.3.11

3¢ Urteil des Bundesgerichts 6B_63,/2017 vom 17. November 2017 E. 3.2 mit Hinweis auf BGE
129 IV 238 E. 3 S. 240.

37 Vgl. dazu AK-Abo Youssef, Art. 13, N 4

3 AK-Abo Youssef, Art. 13, N 4

3 BSK StGB I-Niggli/Maeder, Art. 13, N 8, die zu Recht darauf hinweisen, dass Art. 13 Abs. 1
StGB im Grunde nur Selbstverstindliches festhalt.

40 So etwa Albrecht, 48.
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Abs. 2 StGB wegen fahrlassiger Begehung zu bestrafen, wenn der Irrtum bei
pflichtgemisser Vorsicht vermeidbar gewesen wire."' Diese Regelung bildet
gewissermassen die Kehrseite des Art. 12 Abs. 3 StGB, wonach fahrlassig han-
delt, ,wer die Folge seines Verhaltens aus pflichtwidriger Unvorsicht nicht be-
denkt oder darauf nicht Riicksicht nimmt“*

3. Exkurs: Erlaubnistatbestandsirrcum

Der Sachverhaltsirrtum erfasst Situationen, in denen die handelnde Person
das Vorliegen eines Tatbestandselements verkennt. Es geht also um eine Situa-
tion, in der die handelnde nicht weiss, dass eine Sachlage geben ist, in der oder
aufgrund der ihr Verhalten als tatbestandsmaissig zu qualifizieren ist.* Nun ist
aber auch denkbar, dass die handelnde Person durchaus erkennt, dass sich
auf eine Weise verhalt, die an und fiir sich tatbestandsmassig ist, sie aber ir-
rig meint, dass eine rechtfertigende Sachlage vorliege aufgrund derer das dem
Tatbestand zugrundeliegende Verbot in diesem konkreten Fall nicht einschla-
gig sei (sog. Erlaubnistatbestandsirrtum).* Das typische Beispiel fiir so eine Si-
tuation ist die Putativnotwehr, bei der die handelnde Person irrig davon aus-
geht, sie werde angegriffen und sich in der Folge tatbestandsmassig gegen den
vermeintlichen Angriff wehrt.**

Nach heute einhelliger Auffassung ist der Erlaubnistatbestandsirrtum im We-
sentlichen gleich zu behandelnd wie der Sachverhaltsirrtum, d.h. bei der ir-
rigen Annahme einer rechtfertigenden Sachlage soll Art. 13 StGB analog an-
gewendet werden.*® Anders zu behandeln als der Irrtum {iber das Vorliegen
einer rechtfertigenden Sachlage ist aber der Irrtum {iber die rechtliche Exis-
tenz oder Reichweite eines Rechtfertigungsgrundes.*’

4l Dazu AK-Abo Youssef, Art. 13, N 8.

42 Art. 12 Abs. 3 StGB.

4 Siehe dazu oben, IIL.Lb).

4 Geth, N 232 ff.; vgl. auch AK-Abo Youssef, Art. 13, N 6; BSK StGB I-Niggli/Maeder, Art. 13,
N 12; Stratenwerth, AT I, § 10 N 112 ff.

45 Vgl. Heine, 124; mit weiteren Beispielen Stratenwerth, AT I, § 10 N 112 und BSK StGB I-
Niggli/Maeder, Art. 13, N 12.

46 Geth, N 233; ferner AK-Abo Youssef, Art. 13, N 6; Heine, 124; BSK StGB I-Niggli/Maeder,
Art. 13, N 12; Stratenwerth, AT I, § 10 N 112 ff.; HK-Wohlers, Art. 13, N 13.

47 HK-Wohlers, Art. 13, N 14. Dazu unten, IV.Lb).
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Nicht abschliessend geklart ist offenbar die Frage nach der systematischen
Einordnung des Erlaubnistatbestandsirrtums: Wahrend die herrschende Mei-
nung den Irrtum auf der Ebene der Rechtswidrigkeit verortet,”® will eine Min-
dermeinung den Erlaubnistatbestandsirrtum erst auf der Ebene der Schuld
priifen.” Die Mindermeinung begriindet die Verortung des Irrtums auf der
Ebene der Schuld damit, dass der Erlaubnistatbestandsirrtum erst gepriift
werden kénne, wenn iiber die Frage der Rechtswidrigkeit Klarheit bestehe.”
Hieran ist zwar richtig, dass die Priifung des Erlaubnistatbestandsirrtums
nicht vor jener des vermeintlich gegebenen Rechtfertigungsgrundes vorge-
nommen werden kann.” Daraus folgt aber gerade nicht, dass mit der Priifung
des Irrtums erst jenseits der Ebene des Rechtswidrigkeit begonnen werden
kann.

Im Gegenteil spricht vieles dafiir, dass die Priifung des Erlaubnistatbestand-
sirrtumes noch auf der Stufe der Rechtswidrigkeit erfolgen muss: Soll der Er-
laubnistatbestandsirrtum in analoger Anwendung von Art. 13 StGB beim Vor-
satzdelikt zumindest zur Aufhebung des Handlungsunwerts fithren, so muss
der Entscheid tiber das Vorliegen eines solchen Irrtums auch innerhalb der
Wertungskategorie des Unrechts gefallt werden (zu dem die Tatbestandsmas-
sigkeit und die Rechtswidrigkeit, nicht aber die Schuld gehéren®). Auf der
Ebene der Rechtswidrigkeit wird abschliessend tiber das Unrecht der Tat ent-
schieden; im Rahmen der Priifung der Schuld kann nicht mehr auf diesen Ent-
scheid zuriickgekommen werden. Weil der Irrtum den Vorsatz und die Fahr-
lassigkeit betrifft, die im heutigen Straftatsystem richtigerweise als subjektive
Unrechtsmerkmale angesehen werden, ist es dogmatisch und systematisch
falsch, den Irrtum erst auf der Ebene der Schuld zu priifen. Der Erlaubnistat-
bestandsirrtum ist auf der Ebene der Rechtswidrigkeit nach der Priifung des
objektiven Vorliegens von Rechtfertigungsgriinden zu priifen.*

4 Stratenwerth, AT I, § 10 N 112 ff,; Donatsch/Tag, 222 ff.; wohl auch BSK StGB I-Niggli/Ma-
eder, Art. 13, N 12

4 Geth, N 231; so schon Seelmann, 80; ebenso Wessels/Beulke/Satzger, N 1151.

%0 Geth, N 231

31 Soauch Kiihl, § 13 N 77 m.w.H.

52 Vgl. dazu Roxin/Greco, § 7N 7 f.

53 So ausdriicklich Kiihl, § 13 N 77; vgl. ferner Stratenwerth, AT I, § 10 N 112 ff.; Donatsch/
Tag, 222 ff., die den Irrtum jeweils auf der Ebene der Rechtswidrigkeit nach den Rechtferti-
gungsgriinden erortern.
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IV. Verbotsirrcum nach Art. 21 StGB

Gemass Art. 21 Satz 1 StGB handelt nicht schuldhaft, wer ,bei der Begehung
der Tat nicht weiss und nicht wissen kann, dass er sich rechtswidrig verhalt"
Diese Umschreibung zielt spezifisch auf den unvermeidbaren Verbotsirrtum
ab, der die Schuld der handelnden Person ganzlich aufhebt und somit auch
die Strafbarkeit entfallen lisst.>* Aus Art. 21 Satz 2 StGB ergibt sich indes, dass
auch an den vermeidbaren Verbotsirrtum eine Rechtsfolge gekniipft ist, nam-
lich eine Strafmilderung.®

Die Rechtsprechung zur alten Bestimmung des Verbotsirrtums Art. 20 aStGB
hielt bisweilen fest, dass offenbleiben konne, ob sich die handelnde Person
in einem Verbotsirrtum befunden habe, wenn die Entschuldbarkeit eines sol-
chen Irrtums zu verneinen sei.®® Aus systematischer Sicht wire es auch mit
der neuen Regelung vertretbar, auf der Ebene der Schuld direkt das Vorliegen
oder Nichtvorliegen eines unvermeidbaren Verbotsirrtums festzustellen, um
dann, im Falle des Nichtvorliegens, bei der Strafzumessung noch den vermeid-
baren Verbotsirrtum zu priifen.”” Dann wiirden der unvermeidbare Verbots-
irrtum und der vermeidbare Verbotsirrtum zwei zwar verwandte aber doch
unterschiedliche Rechtsfiguren bezeichnen, die an unterschiedlicher Stelle im
Straftatsystem zum Tragen kommen. Auch in der neueren Rechtsprechung
finden sich Wendungen, die auf ein solches Verstandnis hindeuten. So hielt das
Bundesgericht in BGE 138 IV 13, dem Urteil zum sog. Nacktwanderer-Fall, Fol-
gendes fest:

»Ein Rechtsirrtum liegt nicht schon vor, wenn der Téter sein Verhalten
irrtimlich fir straflos héilt, sondern nur, wenn er nicht weiss und nicht
wissen kann, dass er sich rechtswidrig verhalt*>®

Das Bundesgericht spricht hier von einem ,Rechtsirrtum*, nennt diesen Begriff
aber in Zusammenhang mit den Kriterien fiir den unvermeidbaren Verbots-
irrtum nach Art. 21 Satz 1 StGB. Dies impliziert, dass auf der Schuldebene di-

54 Art. 21 Satz 1 StGB; BGE 138 IV 13 E. 8.2 S. 27 f.; PK-Trechsel /Fateh-Moghadam, Art. 21, N 5a.
55 PK-Trechsel/Fateh-Moghadam, Art. 21, N 5a.

56 BGE 120 IV 208 E. 5a S. 215; dhnlich BGE 129 IV 6 E. 4.1 S. 18.

Es liesse sich argumentieren, dass Art. 21 Satz 1 StGB die Strafbegriindungsschuld betreffe,
die von der Regelung in Art.21 Satz 2 StGB unberiihrt bleibe, zumal sich die Strafzu-
messungsregel ausschliesslich auf die Strafzumessungsschuld beziehe. Zur Unterscheidung
zwischen den beiden Formen der Schuld, Geth, N 208.

8 BGE1381V13E.82S.27f.
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rekt nach dem unvermeidbaren Verbotsirrtum gefragt wird.*® Dieses Vorgehen
ist zwar - wie bereits angemerkt - systematisch durchaus korrekt. Es ist aber
auch zu einem gewissen Grad unpraktisch und anfallig fiir Missverstandnisse.
Unpraktisch deshalb, weil fiir den Fall, dass das Vorliegen eines unvermeidba-
ren Verbotsirrtums verneint wird, auf der Ebene der Strafzumessung tiber das
Vorliegen eines vermeidbaren Verbotsirrtums diskutiert werden muss, obwohl
die relevanten Feststellungen bereits auf der Ebene der Schuld hatten getrof-
fen werden konnen. Anfallig fir Missverstandnisse ist diese Vorgehensweise
deshalb, weil sie relativ einfach zu vermeintlich widerspriichlichen Erwagun-
gen fihrt, wenn nicht immer ganz klar spezifiziert wird, welche Form des Ver-
botsirrtums gemeint ist.

Vorzugswiirdig ist deswegen ein Vorgehen analog zu jenem beim Sachver-
haltsirrtum nach Art. 13 StGB, bei dem zunachst das Vorliegen des Irrtums (1.)
und anschliessend die Vermeidbarkeit (2.) gepriift wird.

I. Irrtum iiber die Recheswidrigkeit

a)  Fehlendes Bewusstsein der Rechtswidrigkeit

Ein Verbotsirrtum nach Art.21 StGB setzt ein fehlendes Bewusstsein der
Rechtswidrigkeit voraus. Die Anforderungen an die Verbotskenntnis sind indes
nicht hoch. Ahnlich wie beim Sachverhaltsirrtum wird keine exakte juristische
Beurteilung vorausgesetzt; vielmehr geniigt die laienhafte Einschitzung, dass
das fragliche Verhalten im Widerspruch zur Rechtsordnung steht.*® Erforder-
lich ist demnach weder das Wissen um die Strafbarkeit noch die Kenntnis des
einschligigen Tatbestandes.®’ Es geniigt schon das bloss unbestimmte Emp-
finden, etwas Unrechtes zu tun.®”.

Kein Bewusstsein der Rechtswidrigkeit hat, wer das eigene Verhalten als sit-
tenwidrig oder moralisch verwerflich erkennt, aber davon ausgeht, dass es
gleichwohl erlaubt sei. Das Bewusstsein, dass die eigene Handlung den ,herr-

%% In diese Richtung scheinen auch die Ausfithrungen bei AK-Mausbach/Straub, Art. 21, N5 f.
zu gehen, die eigentlich den Ausschluss des Verbotsirrtums diskutieren, dabei aber auch
Momente berticksichtigen, die eigentlich erst die Vermeidbarkeit betreffen.

0 BGE 1411V 336 E. 2.4.3 S. 343; BGE 138 IV 13 E. 8.1 S. 27; mit weiteren Hinweisen BSK StGB
I-Niggli/Maeder, Art. 21, N 15.

1 BSK StGB I-Niggli/Maeder, Art. 21, N 15.

62 BSK StGB I- Niggli/Maeder, Art. 21, N 13; Geth, N 241.
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schenden sittlichen Vorstellungen tiber die sozialen Beziehungen“ widerspre-
che, soll nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung aber einen ,gewichtigen
Hinweis* fiir ein Unrechtsbewusstsein darstellen.*”®

Ahnlich wie beim Sachverhaltsirrtum schliessen auch beim Verbotsirrtum
Zweifel die Berufung auf einen Irrtum aus: Wer also bereits an der Rechts-
massigkeit seines Verhaltens zweifelt, unterliegt keinem Verbotsirrtum.* Dies
kann sich gerade in Situationen als besonders heikel erweisen, in denen sich
eine Person (iber die Rechtslage erkundigt, dies aber auf eine unzureichende
Weise tut, um samtliche Zweifel zu beseitigen. Der Umstand, dass Erkundi-
gungen eingeholt wurden, kann dann als Indiz fir das Vorliegen von Zweifeln
gewertet werden, die - sofern sie nicht vollstandig ausgeraumt werden - die
Annahme eines Rechtsirrtums ausschliessen.®

b)  Verbots- und Erlaubnisirreum

Unter den Verbotsirrtum fallen zunachst Situationen, in denen sich die han-
delnde Person nicht bewusst ist, dass ein bestimmtes Verhalten verboten ist.
Dies ist der tbliche Fall des Verbotsirrtums. Weil sich der Irrtum hier direkt
auf die Existenz oder Reichweite eines Verbots bezieht, spricht man hier auch
von einem direkten Verbotsirrtum.®

Denkbar ist aber auch, dass eine Person irrig annimmt, ihr Verhalten werde
von einem vermeintlich existierenden Rechtfertigungsgrund erfasst, oder dass
sie die Grenzen eines real existierenden Rechtfertigungsgrundes verkennt.”
Es geht also um Situationen, in denen zwar tatsachlich kein Rechtfertigungs-
grund greift, die handelnde Person ihr verhalten aufgrund fehlerhafter Annah-
men Uber das Bestehen einer Erlaubnisnorm aber dennoch fiir erlaubt halt.
Hier spricht man von einem indirekten Verbotsirrtum.®®

6 BGE991IVI85E.3.a)S.185f.

% Eingehend Godenzi, 63 ff.; BGE 129 IV 6 E. 4.1 f. S. 18 f. und Urteil des Bundesgerichts
6B_393,/2008, 6B_395,/2008 vom 8. November 2008 E. 2.3 f.

% Godenzi, 65 mit Hinweis auf BGer 6B_393,/2008, 6B_395/2008 E. 2.4.

% Donatsch/Tag, 287; Geth, N 238; CR CP-Perrier Depeursinge/Gauderon, Art. 21, N 15; Stra-
tenwerth, AT [, § 11 N 48.

7 Stratenwerth, AT I, § 11 N 49; ferner Donatsch/Tag, 287 f.

% Geth, N 238; BSK StGB I- Niggli/Maeder, Art. 21, N 8; CR CP-Perrier Depeursinge/Gaude-
ron, Art. 21, N 16.
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2. Vermeidbarkeit

Die Frage der Vermeidbarkeit entscheidet beim Verbotsirrtum dariiber, ob die
handelnde Person straffrei bleibt (unvermeidbarer Verbotsirrtum) oder ob das
Gericht lediglich die Strafe nach freiem Ermessen zu mildern hat (vermeidba-
rer Verbotsirrtum).* Dem Kriterium der Vermeidbarkeit kommt damit im Ver-
gleich zum Sachverhaltsirrtum theoretisch eine grossere Bedeutung zu: Beim
vermeidbaren Verbotsirrtum bleibt die Strafbarkeit immer bestehen, wohin-
gegen gerade im Kernstrafrecht bei vielen Tatbestinden mangels Fahrlassig-
keitsstrafbarkeit bereits ein vermeidbarer Sachverhaltsirrtum die Strafbarkeit
entfallen lasst.”

Gemass BGer soll fiir die Prifung der Vermeidbarkeit massgeblich sein, ob
sich auch ,ein gewissenhafter Mensch hitte in die Irre fithren lassen“” Als
vermeidbar gilt ein Verbotsirrtum nach der Rechtsprechung, ,wenn der Tater
selbst an der Rechtmassigkeit seines Handelns zweifelte oder hatte zweifeln
missen oder wenn er weiss, dass eine rechtliche Regelung besteht, er sich
tiber deren Inhalt und Reichweite aber nicht geniigend informiert’* Es gilt
also zu priifen, ob die handelnde Person die Mdglichkeit hatte, die Rechtswid-
rigkeit des Verhaltens zu erkennen, oder ob sie Anlass hatte, dies in Erfahrung
zu bringen, sei es durch eigenes Nachdenken oder durch Erkundigungen bei
Behoérden oder Fachpersonen.™

Zu beachten ist aber, dass das Einholen von Erkundigungen die Vermeidbar-
keit nicht per se ausschliesst: Verlasst sich eine rechtsunkundige Person auf
die Beratung durch eine Fachperson, insbesondere einer Anwaltin oder einem
Anwalt, so ist ein Rechtsirrtum nach der Rechtsprechung nur dann als unver-
meidbar zu qualifizieren, ,wenn die Auskunft sich auf eine komplexe Rechts-
frage bezieht und die Priifung liickenlos gewesen ist“’* So hat das Bundes-
gericht im Urteil 6B_1207/2018 vom 17. Mai 2019 entschieden, dass sich die
Beschwerdefiithrerin, die sich des mehrfachen unbefugten Eindringens in ein
Datenverarbeitungssystems schuldigt gemacht hatte, indem sie mittels eines

% BGer 6B_1207/2018 E. 3.3.

70 Dazu bereits oben, I1.2.

"' Vgl. Urteil des Bundesgerichts 6B_786,/2016 vom 27. September 2016 E. 3.1; auch schon BGE
75 1V 150 E. 3 S. 152 ff.; BGE 99 IV 185 E. 3a S. 185 f.; BGE 104 IV 217 E. 3a S. 220 f.; ferner
PK-Trechsel/Fateh-Moghadam, Art. 21, N 6.

2 Urteil des Bundesgerichts 6B_1019,/2016 vom 24. Mai 2017 E. 2.4.2; mit weiteren Hinweisen
BGE 129 IV 6 E. 4.1 S. 18; BGE 120 IV 208 E. 5b S. 215. Ferner Donatsch/Tag, 291.

3 BSK StGB I-Niggli/Maeder, Art. 21, N 18a mw.N.

7 BGer 6B_1207/2018 E.3.4 mit Hinweis auf BGE1291V 6 E.4 S.18; BGE 1211V 109 E.5b
S. 126 ff. und Urteil des Bundesgerichts 6B_460,/2008 vom 26. Dezember 2008 E. 3.4.
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gefundenen Passworts in den Google-Account des von ihr getrennten Ehe-
mannes eingedrungen war, nicht auf die Auskiinfte ihres Schwagers verlassen
durfte, obwohl es sich bei diesem um einen leitenden Staatsanwalt mit mehr-
jahriger Erfahrung handelte. Dieser habe keine liickenlose Priifung der Rechts-
frage vorgenommen. Bei seiner Stellungnahme habe es sich lediglich um eine
auf der Konsultation des Gesetzestextes beruhende Rechtsansicht, nicht um
eine verbindliche Auskunft einer Behorde gehandelt.”

3. Exkurs: Irrige Annahme einer entschuldigenden Sachlage

In der hiesigen Literatur besteht weitgehende Einigkeit dartiber, dass bei einer
irrigen Annahme einer entschuldigenden Sachlage - anders als bei der irrigen
Annahme einer rechtfertigenden Sachlage - nicht Art. 13, sondern nur Art. 21
StGB analog Anwendung finden soll.”

Das Bundesgericht hatte in seiner Rechtsprechung zum fritheren Recht in sol-
chen Situationen den aArt. 19 StGB (heute Art. 13 StGB) angewendet,” der dem
Wortlaut nach auch auf die irrige Annahme einer schuldausschliessenden oder
entschuldigenden Sachlage zu passen schien.” Stratenwerth weist aber darauf
hin, dass dies nicht sachgerecht sei, da der Irrtum tber die schuldausschlies-
sende Sachlage den Vorsatz gar nicht bertihre, da er keine eigentlichen Tatbe-
standsmerkmale betreffe und das Verhaltens stets rechtswidrig bleibe. Es gebe
keinen Grund, die Haftung bei der vermeidbaren Annahme einer schuldaus-
schliessenden Sachlage auf diejenigen Delikte zu beschranken, deren fahrlas-
sige Begehung mit Strafe bedroht ist. Angemessener sei deshalb die analoge
Anwendung der fiir den Verbotsirrtum geltenden Regeln.”

Dagegen ist aber einzuwenden, dass die irrige Annahme einer entschuldigen-
den oder schuldausschliessenden Sachlage gar kein rechtlich relevanter Irr-
tum sein kann, weil die gesetzlichen Entschuldigungs- und Schuldausschlies-
sungsgriinde der handelnden Person gar keine Auskunft dariiber geben, wie
sich zu verhalten hat.*” Im Gegensatz zu den Rechtfertigungsgriinden enthal-
ten sie keine Erlaubnissitze,® aufgrund derer ein grundsitzlich verbotenes

5 Siehe BGer 6B_1207/2018 E. 3.4.

76 Stratenwerth, AT I, § 11 N 82 ff,; Heine, 125; BSK StGB I-Niggli/Maeder, Art. 13, N 17; Geth,
N 259.

7 BGE75IV49E.3f.S.52f;BGE122IV1E.2f.S. 3 ff.

8 Vgl. hierzu Stratenwerth, AT I, § 11 N 83.

7 So Stratenwerth, AT I, § 11 N 39 und Heine, 125 ff.

8 Eingehend zur Unterscheidung von Verhaltens- und Zurechnungsregeln Hruschka, 449 ff.

81 Hruschka, 451 ff.
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Verhalten ausnahmsweise gestattet ist.*” Sie richten sich vielmehr an die be-
urteilende Person und weisen sie an, der handelnden Person nicht die Schuld
fiir ihr tatbestandsmissiges und rechtswidriges Verhalten zuzurechnen,® weil
und soweit es der handelnden Person nicht mdglich oder zumutbar war, sich
im rechtlich gesollten Sinn zu verhalten.** Weil die handelnde Person nicht
Adressatin der Schuldausschluss- oder Entschuldigungsregeln ist, kann sich
ihr Irrtum tber das Eingreifen der nicht an sie adressierten Regeln nicht auf
die Beurteilung ihrer Tat auswirken.

V. F allbeispiel

Die vorangegangenen Ausfiihrungen haben gezeigt, dass durch mangelndes
Pflichtbewusstsein bedingte Fehlvorstellungen zumindest theoretisch durch-
aus zu einem Vorsatz- oder Schuldmangel fiihren koénnten. Fraglich ist aber,
inwiefern die theoretischen Erwagungen, die zur Irrtumslehre angestellt wer-
den konnen, tatsichlich praktisch relevant sind.* Nachfolgend soll daher ein
Fall des EFD vorgestellt werden, iber welchen das Bundesgericht zu entschei-
den hatte.*

I. Sachverhalt

Der Beschuldigte war Griindungsmitglied und Verwaltungsratsprasident der
B. AG, die Teil der C.-Gruppe war, zu der auch die D. AG mit Sitz in Frankfurt,
die E. Ltd, F. Ltd und G. Ltd je mit Sitz in Nassau (Bahamas) gehoérten. Der Be-
schuldigte war Prasident der C.-Gruppe und gemass eigenen Angaben Mehr-
heitsaktionar der B. AG und D. AG. Die B. AG verfiigte nie Giber eine Bewilligung
der FINMA als Bank, Effektenhandlerin oder Vertriebstridger von kollektiven
Kapitalanlagen.”” Sie war aber ab August 2005 einer anerkannten Selbstre-
gulierungsorganisation (SRO) im Sinne von Art. 24 GwG angeschlossen, nach-
dem die damalige Kontrollstelle fiir die Bekampfung der Geldwascherei damals
auf Anfrage der B. AG festgestellt hatte, dass sie eine Investmentgesellschaft
sei und fiir ihre Tatigkeit einer Bewilligung der Kontrollstelle oder den An-

82 Zur Funktion von Rechtfertigungsgriinden Stratenwerth, AT 1, § 8 N 14 ff,, § 10 N 1.

83 Hruschka, 451 ff.

8 Hruschka, 456. Zu den Griinden fiir einen Schuldausschluss Stratenwerth, AT I, § 8 N 25 f.

und § 11N 5.

Zur Irrtumslehre als Bild eines Glasperlenspiels Albrecht, 47.

8  Gemeintist BGer 6B_1355/2020. Der Verfasser war nicht an diesem Verfahren beteiligt und
stitzt sich fiir den vorliegenden Beitrag ausschliesslich auf 6ffentlich verfiigbare Urteile.

87 Urteil der Strafkammer des Bundesstrafgerichts SK.2019.8 vom 9. Oktober 2019 E. 2.4.1
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schluss bei einer anerkannten SRO bendétige.*® Im Jahr 2010 erging betreffend
die B. AG sodann ein Entscheid der Steuerrekurskommission, in dem festge-
halten wurde, dass es sich bei der B. AG aus steuerrechtlicher Sicht um eine
Investmentgesellschaft ohne unternehmerische Tatigkeit handle.

Ab September 2005 trat die B. AG als Emittentin einer ,Zwangswandelanleihe*
auf, die gemass Emissionsprospekt zu folgenden Bedingungen angeboten
wurde:

- ,Emittentin: B AG;

- Emissionspreis 105.75% freibleibend;

- Zinssatz: 0.5% p.a., zahlbar jahrlich per 1.1., erstmals per 1.1.2007;

- Zeichnungsfrist, keine, freihandiger Verkauf;

- Liberierung: 5 Tage nach Annahme des Kaufangebotes durch die Gesell-
schaft;

- Rickzahlung: 30 Juni 2015 zu 100%;

- Laufzeit 10 Jahre;

- Wandelrecht der Obligationare: jeweils zum 1. Januar und 1. Juli eines jeden
Jahres, erstmals zum 1. Januar 2007, letztmals zum 1. Januar 2015, mit einer
Ankiindigungsfrist von 60 Tagen im Voraus im Verhéltnis 1:5 (eine Obliga-
tion in finf Vorzugsaktien);

- Wandelrecht der Emittentin (Zwangswandelrecht): Wandelung der Obliga-
tionen in Vorzugsaktien der B. AG mit einer Ankiindigungsfrist von 60 Ta-
gen und mit Wirkung per 1. Juli 2015 (eine Obligation in fiinf Vorzugsak-
tien).®

Im Emissionsprospekt wurde ferner festgehalten, dass die B. AG alle Zahlun-

gen fiir Coupons und riickzahlbare Obligationen, d.h. Obligationen, die nicht

gewandelt wurden, nach entsprechender Zahlungsaufforderung der Obliga-
tionare und Couponinhaber leiste und dass Obligationen und Coupons dieser

Anleihe direkte, ungesicherte, unbedingte und nicht nachrangige Verpflich-

tungen der Gesellschaft darstellten, die im gleichen Rang mit anderen be-

stehenden und zukiinftigen ungesicherten und nicht nachrangigen Verbind-
lichkeiten der B. AG stiinden.”

Zwischen Januar 2008 und Oktober 2014 nahm die B. AG von mindestens 43
Privatinvestorinnen und -investoren mindestens CHF 2.9 Mio. entgegen und
gab im Gegenzug die beschriebenen ,Zwangswandelanleihen“ aus. Im selben
Zeitraum hat sie rund CHF 340’000.- an Investorinnen und Investoren zu-

8 Urteil der Berufungskammer des Bundesstrafgerichts CA.2019.27 vom 22. September 2020

E.1127.
8 BStGer CA.2019.27 E. 1.1.2.4; BStGer SK.2019.8 E. 2.4.3; ferner BGer 6B_1355,/2020 A.
% BStGer CA.2019.27 E. 1.1.2.4; BStGer SK.2019.8 E. 2.4.3; ferner BGer 6B_1355,/2020 A.
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rickbezahlt. Die entgegengenommenen Gelder seien abziiglich der operati-
ven Kosten der B. AG in Zertifikate der D. AG investiert worden, die wiederum
hauptsachlich in die G. Ltd und F. Ltd investiert habe. Im Januar 2012 erklarte
die B. AG im Schweizerischen Handelsamtsblatt {iber eine publizierte Mittei-
lung die ,Zwangskonvertierung von Wandelobligationen“ per Juli 2015. Diese
Wandelung wurde aber in der Folge nicht vollzogen. Stattdessen wurden wei-
terhin Zwangswandelanleihen an Inverstorinnen und Investoren ausgegeben.”'

Mit Schreiben vom 25. September 2012 wandte sich der Beschuldigte in seiner
Funktion als Verwaltungsratsprasident der B. AG an die FINMA und bat diese
darum, ihm zu bestatigen, dass die B. AG insbesondere im Hinblick auf die
Zwangswandelanleihen nicht der Bewilligungspflicht gemass KAG unterstellt
sei. Mit Schreiben vom 7. Mai 2013 teilte die FINMA der B. AG mit, dass
diese moglicherweise eine nach den Finanzmarktgesetzen bewilligungspflich-
tige Tatigkeit ausiibe und forderte sie auf einen Frageboten sowie zusatzliche
Fragen zu beantworten. Daraufhin beantwortete der Beschuldigte mit Schrei-
ben vom 23. Mai 2013 die zusatzlichen Fragen der FINMA, ohne aber den Fra-
gebogen zuriickzuschicken. Dabei wies er jegliche Unterstellungspflicht von
sich und bat abermals um Bestitigung, dass er nicht dem KAG unterstellt sei.*

In ihrer Stellungnahme vom 26. August 2013 ausserte sich die FINMA zur An-
frage betreffend die Unterstellung unter das KAG, ohne sich zur Unterstel-
lungspflicht unter andere Finanzmarktgesetze zu dussern. Mit Schreiben vom
30. April 2014 forderte die FINMA die B. AG erneut dazu auf, den bereits am
7. Mai 2013 zugestellten Fragebogen innert Frist ausgefiillt zu retrounieren. Mit
E-Mail vom 19. Mai 2014 und schriftlicher Eingabe vom 20. Mai 2014 nahm der
Beschuldigte Stellung, ohne den Fragebogen einzureichen. Stattdessen fithrte
er im Wesentlichen aus, dass er keine bewilligungspflichtige Tatigkeit aus-
iibe, weshalb die FINMA keine Auskunftsrechte habe und ihre Aufforderung
gegeniiber der B. AG zur Beantwortung des Fragebogens jeglicher Rechts-
grundlage entbehre.” Am 22. Mai 2014 forderte die FINMA den Beschuldigten
abermals auf, den Fragebogen zuzustellen, woraufhin dieser mit Eingabe vom
29. Mai 2014 jegliche Auskunfts- und Mitwirkungspflicht der B. AG gegeniiber

o1 BStGer CA.2019.27 E. 1.1.2.6.

92 BStGer SK.2019.8 E. 2.4.7: ,Eine Unterstellungspflicht unter Versicherungsaufsicht-, Bor-
sen- und Kollektivanlagegesetz sehen wir nicht. Im Hinblick auf GwG haben wir uns freiwil-
lig seit 2005 der SRO polyreg angeschlossen. [...] Wie Sie jetzt sicher erkennen, steht unsere
Gesellschaft in allem, was sie tut, ausserhalb des KAG. Um eine ziligige Bestatigung dieser
Tatsache wird gebeten.”

% BStGer SK.2019.8 E. 2.4.7.
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der FINMA ablehnte. Dennoch reichte er den teilweise ausgefiillten Fragebo-
gen sowie Antworten zu den Zusatzfragen ein, jedoch mit dem Hinweis, dass
er keine Rechtspflicht anerkenne.”

Nach einer offenbar wenig konstruktiven Besprechung zwischen dem Be-
schuldigten und der FINMA am 22. September 2014,” erdffnete die FINMA ein
Enforcementverfahren gegen die B. AG und verbot dieser mit superprovisori-
scher Verfiigung vom 9. Oktober 2014 die Ausiibung einer finanzmarktrecht-
lich bewilligungspflichten Tatigkeit ohne Bewilligung oder die Werbung hier-
fiir, insbesondere die Entgegennahme von Publikumseinlagen.”® Die FINMA
setzte einen Untersuchungsbeauftragten mit Organstellung bei der B. AG ein
und sperrte deren Konten. Nach gewahrung des rechtlichen Gehors bestatigte
sie die entsprechenden Massnahmen am 19. November 2014. Der Beschuldigte
strengte mehrere Zwischenverfahren an, womit er jedoch erfolglos blieb.” Am
4. Juni 2015 erliess die FINMA schliesslich die Endverfiigung mit der Sie in
der Sache entschied. Die FINMA stellte fest, dass die B. AG ohne Bewilligung
gewerbsmassig Publikumseinlagen entgegengenommen und damit aufsichts-
rechtliche Bestimmungen ,schwer verletzt* habe. Sie erfiille nicht die Voraus-
setzungen fiir eine nachtragliche Erteilung der Bankenbewilligung. Aus die-
sem Grund ordnete die FINMA an, dass die B. AG aufgeldst und in Liquidation
versetzt werde.” Die Beschwerde des Beschuldigten gegen diese Verfiigung
wurde vom Bundesverwaltungsgericht am 25. August 2017 abgewiesen.

Mit Urteil 2C_860/2017 vom 5. Marz 2018 bestatigte sodann das Bundesge-
richt das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 25. August 2017 und hielt
fest, dass es sich bei der von der B. AG ausgegebenen sog. Zwangswandelan-
leihe weder um eine Anleihensobligation nach Art. 3a Abs. 3 lit. b aBankV (ent-
spricht dem geltenden Art. 5 Abs. 3 lit. b BankV), noch um eine Gegenleistung
aus einem Vertrag auf Ubertragung des Eigentums geméss Art. 3a Abs. 3 lit. a
aBankV (entspricht dem geltenden Art. 5 Abs. 3 lit. a BankV) handle.”

Am 9. Juni 2015 hatte die FINMA beim Eidgenodssischen Finanzdepartement
(EFD) gegen den Beschuldigten sowie die Verantwortlichen der B. AG eine
Strafanzeige wegen Widerhandlung gegen Art. 46 Abs. 1lit. a BankG sowie ge-
gen Art. 44 FINMAG eingereicht, woraufhin das EFD am 8. Juni 2018 ein Ver-

% BStGer SK.2019.8 E. 2.4.7.

% Siehe dazu BStGer SK.2019.8 E. 2.4.7.

% Urteil des Bundesgerichts 2C_860,/2017 vom 5. Marz 2018 B.

%7 Vgl. BGer 2C_860,/2017 B. mit Hinweis auf Urteile des Bundesgerichts 2C_478/2015 vom
3. Juni 2015; 2C_567/2015 vom 24. Juli 2015; 2C_1048 /2015 vom 4. Januar 2016.

% BGer 2C_860,/2017 B.

% BGer 2C_860,/2017 E. 5.3.2 ff.
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waltungsstrafverfahren gegen den Beschuldigten wegen Verdachts auf unbe-
fugte Entgegennahme von Publikumseinlagen.'”” Gegen den am 19. Oktober
2018 erlassenen Strafbescheid des EFD erhob der Beschuldigte begriindet Ein-
sprache. Am 11. Januar 2019 erliess das EFD daraufhin eine Strafverfiigung, mit
der es den Strafbescheid vom 19. Oktober 2018 bestatigte. Der Beschuldigte
verlangte in der Folge gestiitzt auf Art. 72 VStrR die gerichtliche Beurteilung.”

Mit Urteil vom 9. Oktober 2019 sprach die Strafkammer den Beschuldigten der
unbefungten Entgegennahme von Publikumseinlagen nach Art. 46 Abs.1lit. a
BankG schuldig. Sie bestrafte ihn mit einer Geldstrafe von 260 Tagessatzen zu
je 260.-, bedingt vollziehbar bei einer Probezeit von 2 Jahren, sowie mit einer
Busse von CHF 7000.-."

Dagegen meldete der Beschuldigte Berufung an, woraufhin die Berufungskam-
mer des Bundesstrafgerichts mit Urteil vom 22. September 2020 den erstin-
stanzlichen Schuldspruch bestatigte und ihn zu einer bedingt vollziehbaren
Geldstrafe von 287 Tagessitzen a CHF 260.- verurteilte.'”

Der Beschuldigte gelangte daraufhin mit Beschwerde in Strafsachen an das
Bundesgericht, das die Beschwerde mit Urteil vom 14. Januar 2022 abwies, so-
weit darauf einzutreten war.'™*

2. Der objektive Tatbestand: Bankenrechtliche Vorfragen

Zentral fir den Fall war die Frage, ob die fiir die ,Zwangswandelanleihen“ ent-
gegengenommenen Gelder als Publikumseinlagen im Sinne von Art. 1 Abs. 2
BankG und Art. 5 Abs. 1 BankV zu qualifizieren sind, oder ob hier die Ausnahme
nach Art. 1 Abs. 2 Satz 3 BankG einschlagig ist, wonach die Auflage von Anlei-
hen nicht als gewerbsmissige Entgegennahme von Publikumseinlagen gilt.'”®
Im Urteil 6B_1355,/2020 hatte das Bundesverwaltungsgericht und das Bun-
desgericht bereits iber die Beschwerden des Beschwerdefithrers und der
B. AG gegen die Verfiigung der FINMA vom 4. Juni 2015 entschieden.'® Der
rechtskraftige Entscheid des Bundesgerichts ist gemass der zu Art. 77 Abs. 4
VStrR entwickelten Rechtsprechung fiur das Strafgericht prinzipiell verbind-

100 BStGer SK.2019.8 G; BStGer CA.2019.27 A. 6.

101 BStGer SK.2019.8 G; BStGer CA.2019.27 A. 6.

102 BStGer SK.2019.8 E. 2.8 ff. und Dispositiv; BStGer CA.2019.27 A. 8.
13 BStGer CA.2019.27 Bl ff. und Dispositiv; BGer 6B_1355,/2020 B.
104 BGer 6B_1355,/2020 Dispositiv.

105 Dazu BGer 6B_1355/2020 E. 4 ff.

196 BGer 6B_1355,/2020 E. 3.2.
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lich."”” Dennoch kénnen sich die Strafverfolgungsbehérden und die Strafge-
richte nicht ohne weiteres mit einem Verweis auf die im Verwaltungsverfahren
getroffenen Feststellungen begniigen.'”® Die strafrechtliche Verantwortlich-
keit kann ohne fundiertes Verstandnis der verwaltungsrechtlichen Regelun-
gen, an die der Straftatbestand ankniipft, nicht verstandig beurteilt werden. Es
gilt daher an dieser Stelle die fiir den objektiven Tatbestand des Art. 46 Abs. 1
lit. a BankG relevanten bankenrechtlichen Fragestellungen kurz zu beleuchten.

,Art. 1 BankG

[.]

2 Natiirliche und juristische Personen, die nicht diesem Gesetz unterste-
hen, diirfen keine Publikumseinlagen gewerbsmassig entgegennehmen.
Der Bundesrat kann Ausnahmen vorsehen, sofern der Schutz der Einleger
gewahrleistet ist. Die Auflage von Anleihen gilt nicht als gewerbsmassige
Entgegennahme von Publikumseinlagen.

LI

Gemass Art. 1 Abs. 2 Satz 1 BankG dirfen natiirliche und juristische Personen,
die nicht dem Bankengesetz unterstehen (also tiber keine Bankenbewilligung
verfiigen), keine Publikumseinlagen gewerbsmassig entgegennehmen. Wer
vorsatzlich unbefugt Publikumseinlagen entgegennimmt, macht sich nach
Art. 46 Abs.1 lit. a BankG strafbar und wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei
Jahren oder Geldstrafe bestraft.'” Nach der Rechtsprechung besteht die Ent-
gegennahme von Publikumseinlagen darin, dass ,ein Unternehmen gewerbs-
massig Verpflichtungen gegentiber Dritten eingeht, d.h. selber zum Rickzah-
lungsschuldner der entsprechenden Leistung wird*"’

Positiv wird der Begriff der Publikumseinlage in Art. 5 Abs. 1 BankV als ,Ver-
bindlichkeiten gegentiber Kundinnen und Kunden* definiert. Demnach gelten
grundsatzlich alle entgegengenommenen Fremdmittel als Publikumseinla-

107 BStGer SK.2019.8 E. 2.5.1 mit Hinweis auf BGE 129 IV 246 E. 2 S. 248; vgl. auch BGer 6B_63/
2017 E. 2; kritisch BGer 6B_1355,/2020 E. 3.3.

108 BGer 6B_1355,/2020 E. 3.3 weist darauf hin, dass diese Norm rechtsstaatlich bedenklich sei.
In BStGer CA.2019.27 E. I1.1.1.3.1. ff. und 11.1.1.4.1, legt das Gericht eingehend dar, dass die im
Verwaltungsverfahren verwendeten Beweismittel auch im Verwaltungsstrafverfahren ver-
wertbar waren.

109 vgl. BGer 6B_1355,/2020 E. 5.3.1.

110 BGE 136 11 43 E. 4.2 S. 48; mit weiteren Hinweisen BGE 132 I1 382 E. 6.3.1 S. 391.
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gen." Konkretisiert wird diese sehr weit gefasste positive Definition in erster

Linie durch die in Art. 5 Abs. 2 und 3 BankV abschliessend aufgezahlten Aus-
nahmen."

Gemass Art. 1 Abs. 2 Satz 3 BankG gilt die Auflage von Anleihen nicht als ge-
werbsmassige Entgegennahme von Publikumseinlagen. Nach Art. 5 Abs. 3 lit. b
BankV gelten Anleihensobligationen nicht als Einlagen, wenn die Glaubigerin-
nen und Glaubiger im Zeitpunkt des Angebots Aufschluss erhalten tiber:

»1. den Namen, den Sitz und den in einer kurzen Umschreibung dargelegten
Zweck des Emittenten,

2. den Zinssatz, den Ausgabepreis, die Zeichnungsfrist, das Liberierungsda-
tum, die Laufzeit und die Riickzahlungsbedingungen,

3. die letzte Jahresrechnung und Konzernrechnung mit dem Revisionsbe-
richt und, wenn der Bilanzstichtag mehr als sechs Monate zurickliegt,
uber die Zwischenabschliisse, soweit vorhanden, des Emittenten und des
Sicherheitengebers,

4. die bestellten Sicherheiten,

5. die Vertretung der Anleihensglaubiger, soweit in den Anlagebedingungen
enthalten®

Vor dem Inkrafttreten des FIDLEG verwies aArt.5 Abs. 3 lit. b BankV (wie
auch Art. 3a Abs. 3 lit. b aBankV) auf den nun aufgehobenen aArt. 1156 OR, der
seinerseits auf aArt. 652a OR verwies. Die nunmehr ausdriicklich aufgefiihr-
ten Voraussetzungen entsprechen im Wesentlichen denjenigen, die vor dem
Inkrafttreten des FIDLEG galten.® Wihrend sich aber die Voraussetzungen
der alten Regelung aus dem Verweis auf die gesetzliche Prospektpflicht bei
der Ausgabe von Anleihensobligationen ergaben, bestimmt der geltende Art. 5
Abs. 3 lit. b BankV die erforderlichen Angaben losgelost von den Prospekt-
pflichten im FIDLEG. Die geltende Regelung enthilt zwar einen Verweis auf
Art. 64 Abs. 3 FIDLEG, dieser bezieht sich aber auf die Art und Weise, wie die
erforderlichen Informationen zu veréffentlichen sind.™ Die Anforderungen an
den Inhalt werden in Art. 5 Abs. 3 lit. b BankV aber ausdriicklich und ohne Ver-
weis auf die Regelungen des FIDLEG geregelt."

11 BGE 136 1143 E. 4.2 S. 48; BGE 132 11 382 E. 6.3.1 S. 391; BGer 2C_860/2017E. 4.2.
112 schénknecht, 301.

113 BStGer, CA.2019.17 E. 5.2.2 ff.

114 Art. 64 Abs. 3 des Bundesgesetz tiber die Finanzdienstleistungen vom 15. Juni 2018 (Finanz-
dienstleistungsgesetz, FIDLEG, SR 950.1).

115 BStGer CA.2019.27 E. 5.2.2; zustimmend BGer 6B_1355,/2020 E. 4.
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Greifen keine der Ausnahmen und sind gegeniiber der Kundschaft eingegan-
genen Verpflichtungen daher als Publikumseinlagen zu qualifizieren, so bleibt
zu priifen, ob diese Publikumseinlagen im Sinne von Art. 6 Abs.1 BankV ge-
werbsmassig entgegengenommen wurden. Gewerbsmassig handelt, wer dau-
ernd mehr als 20 Publikumseinlagen entgegennimmt oder sich 6ffentlich zur
Entgegennahme empfiehlt, selbst wenn in der Folge weniger als 20 Publikum-
seinlagen entgegengenommen werden."®

In dem Beispielfall hatte die Verteidigung nun vorgebracht, dass zwischen
Art.1 Abs. 2 Satz 3 BankG und der in der BankV geregelten Gegenausnahme
ein Widerspruch bestehe und dass die Gegenausnahme, die die Erfiillung der
Prospektpflicht verlange, auf keiner ausreichenden gesetzlichen Grundlage
beruhe."” Das Bundesgericht hatte aber bereits im Urteil 2C_860,/2017 vom
5. Marz 2018 festgehalten, dass die Information des Publikums durch die not-
wendigen Angaben im Prospekt einen gleichwertigen Schutz bieten soll, wie
ihn die Aufsicht der FINMA gewahrleisten wiirde. Daher rechtfertige es sich
nur in diesem Fall, die Anleihensobligation vom Geltungsbereich des Banken-
gesetzes auszunehmen."® Diese Argumentation hat das Bundesgericht im Ur-
teil 6B_1355/2020 vom 14. Januar 2022 tibernommen und ist deshalb davon
ausgegangen, dass die Regelung in der BankV der Bestimmung in Art. 1 Abs. 2
Satz 3 BankG nicht widerspreche, sondern diese lediglich prizisiere."

Diese Bedingungen wurden in diesem Fall aber - wie das Bundesgericht im Ur-
teil 2C_860,/2017 vom 5. Marz 2018 festhalt- gerade nicht erfiillt: In dem Emis-
sionsprospekt der B. AG sei angegeben worden, dass die Laufzeit 10 Jahre be-
trage und (ohne Wandelung) die Riickzahlung am 30. Juni 2015 erfolge. Es seien
aber fortlaufend weitere Anleihen ausgegeben worden; zudem habe die Emit-
tentin beabsichtigt, die Laufzeit der Anleihe {iber das fixierte Enddatum hinaus
zu verlangern, womit fiir die Investoren unterschiedliche Laufzeiten bestan-
den hatten. Daneben habe der Prospekt keine Zeichnungsfristen und kein fixes
Liberierungsdatum vorgesehen. Und schliesslich sei auch der Ausgabepreis je

116 Art. 6 Abs. 1 der Verordnung {iber die Banken und Sparkassen vom 30. April 2014 (Banken-
verordnung, BankV, SR 952.02). Auch hier gibt es mit der sog. ,Sandbox“-Regelung nach
Art. 6 Abs. 2 BankV wiederum eine Ausnahme: Trotz der Erfiilllung der eben genannten Be-
dingungen nicht gewerbsmassig handelt eine Person demnach auch, wer Publikumsein-
lagen von gesamthaft héchstens CHF 1 Mio. entgegennimmt, kein Zinsdifferenzgeschaft
betreibt und die Einlegerinnen und Einleger dariiber informiert, dass sie nicht durch die
FINMA beaufsichtigt wird und die Einlagen nicht von der Einlagensicherung erfasst werden.

117 BGer 6B_1355/2020 E. 5.3.2.4.

18 BGer 2C_860,/2017 E. 5.2.3 mit Hinweisen auf Arter, 94 ff. und BSK BankG-Bahar/Strupp,
Art. 1, N 17 ff.

19 BGer 6B_1355/2020 E. 5.3.2.4.
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nach Investor uneinheitlich gewesen.” Anleihensobligationen bezeichneten
»ein in Teilbetrage aufgeteiltes Grossdarlehen gestiitzt auf eine einheitliche
Rechtsgrundlage und zu einheitlichen Bedingungen“'® Das angebotene Pro-
dukt unterscheide sich in wesentlichen Punkten von einer klassischen Anleihe
und die Anlegerinnen und Anleger seien auch nicht im vorgeschriebenen Sinn
informiert worden. Deshalb handle es sich um eine gew6hnliche Publikums-

: 122
einlage.

Vorliegend hatte die B. AG zwischen Januar 2008 und Oktober 2014 von min-
destens 43 Privatinvestorinnen und -Investoren mindestens CHF 2.9 Mio. ent-

gegengenommen.'”> Gewerbsmaissigkeit war somit offenkundig gegeben.

3 Strafrechtlich relevante Fehlvorstellungen?

a)  Irreum diber die Qualifikation entgegengenommener Gelder als
Sachverhaltsirreum?

Im Berufungsverfahren vor der Berufungskammer des Bundesstrafgerichts
fihrte der Beschuldigte im Anschluss an die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung aus, dass seiner Auffassung nach ein Verbotsirrtum anzunehmen sei,
wenn die handelnde Person wissentlich und willentlich Publikumseinlagen
entgegennehme und auch wisse, dass es sich dabei um Publikumseinlagen
handle, sie jedoch meine, dass sie dafiir keine Bewilligung benétige.™ Irre sich
die handelnde Person indessen dariiber, dass die von ihr entgegengenom-
menen Gelder Publikumseinlagen seien, irre sie iiber ein normatives Tatbe-
standsmerkmal und unterliege somit einem Sachverhaltsirrtum.'

Mit Blick auf die Ausfithrungen des Bundesgerichts in BGE 129 IV 238 scheinen
diese Wertungen auf den ersten Blick durchaus nachvollziehbar.”® Denn dort
meinte die handelnde Person, dass die aus dem Drogenhandel herrithrenden
Vermogenswerte nach mehr als 10 Jahren nicht mehr einziehbar seien; sie irrte
aufgrund mangelnder Rechtskenntnisse tiber die Einziehbarkeit der Vermo-

120 BGer 2C_860/2017E. 5.2.2.

12l BGer 2C_860/2017 E. 52.2 mit Hinweis auf BSK OR II-Steinmann/Reutter, Vor
Art. 1157-1186, N 1 ff.

12 BGer 2C_860/2017 E. 5.2.3.

123 BStGer CA.2019.27 E. 1. 1.1.2.6.

124 BStGer CA.2019.27 E. II. 1.2.1.1. Siehe auch BGer 6B_63,/2017 E. 3.2 mit Hinweis auf BGE 129
IV 238 E. 3 S. 240.

125 BStGer CA.2019.27 E. I 1.2.1.1.

126 BGE1291V 238 E.3.3f. S.244 f.
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genswerte.”” Wenn nun in diesem Fall ein Sachverhaltsirrtum anzunehmen
war, weil die handelnde Person das Vorliegen eines tauglichen Tatobjekts ver-
kannte, liegt der Schluss nahe, dass auch im Beispielfall ein Sachverhaltsirrtum
vorliegen miisste.””

Bei genauerem Hinsehen wird aber rasch klar, dass hier kein Sachverhaltsirr-
tum vorliegen kann, weil der Beschuldigte in beiden Situationen gar nicht tber
die Sachlage irrte.”® Sowohl in BGE 129 IV 238 als auch im Beispielfall hat die
beschuldigte Person die Sachlage vollig zutreffend erfasst:

- In BGE 129 IV 238 erkannte die beschuldigte Person zutreffend, dass die
Vermogenswerte aus dem Drogenhandel herrithrten und hatte eine zutref-
fende Vorstellung des Zeitlaufs."*

- Im Beispielfall wusste der Beschuldigte als Verwaltungsratsprasident der
B. AG, dass sog. ,Zwangswandelanleihen“ ausgegeben wurden und von
mindestens 43 Privatinvestorinnen und -investoren Gelder in Hohe von
mindestens CHF 2.9 Mio. entgegengenommen wurden.”'

In beiden Situationen hatte die beschuldigte Person die Umstiande, durch die
der objektive Tatbestand erfiillt wurde, korrekt erfasst. Sie irrte nicht iiber den
Sachverhalt, sondern tiber dessen Subsumption unter das Gesetz.'*

Zu dieser korrekten Losung gelangt man, wenn man - wie es das Gesetz in
Art. 13 Abs. 1 StGB vorschreibt - von der Sachlage ausgeht, die sich die be-
schuldigte Person vorgestellt hat und prift, ob ausgehend von dieser Sachlage
der Tatbestand erfiillt wire.” Dies gilt unabhingig davon, ob es um deskrip-
tive oder normative Tatbestandsmerkmale geht.”* Denn auch normative Tat-
bestandsmerkmale hangen nicht einfach im luftleeren Raum, sondern kniipfen

127 BGE 129 IV 238 E. 3.3 S. 244 woraufhin in E. 3.4 S. 245 ein Sachverhaltsirrtum bejaht wurde.

128 So wohl die Uberlegungen der Verteidigung in CA.2019.27 E. II. 1.2.1.1

129" So mit Blick auf BGE 129 IV 238 auch Vest/Zastrow, 504; in Bezug auf den Beispielfall i.E.
auch BGer 6B_1355/2020 E. 5.4.1 ff.; BStGer CA.2019.27 E. 1.2.6.

130 BGE 129 IV 238 E. 2 S. 240. Hitte die beschuldigte Person irrig angenommen, dass sich die
Gelder schon seit zwanzig und nicht erst zehn Jahren auf dem Konto lagen, so wiirde sie
uber die Sachlage irren.

31 BStGer SK.2019.8 E. 2.6.2.

132 In diese Richtung auch Vest/Zastrow, 504.

133 InBGE 129 IV 238 E. 3.4 S. 244 f. ist dem Bundesgericht bei der Beurteilung des vorgestellten

Sachverhaltes der Fehler unterlaufen, dass es eine vom Beschwerdefiihrer getroffene Wer-

tung, namlich, dass die Vermoégenswerte nicht mehr einziehbar seien, offenbar als Bestand-

teil des vorgestellten Sachverhaltes gewertet hat. Dadurch hat es den Priifungsvorgang ver-
kirzt und vorweggenommen, was es eigentlich hatte priifen sollen.

AK-Abo Youssef, Art. 13, N 3 m.w.N.; ohnehin kritisch zur Abgrenzbarkeit von deskriptiven

und normativen Tatbestandselementen BSK StGB-Niggli/Maeder, Art. 12, N 27.

134
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an die Wirklichkeit an.” Die Frage, ob ein Finanzprodukt als Publikumseinlage

zu qualifizieren ist, kann nicht losgel6st von der konkreten Ausgestaltung des
Produkts beantwortet werden: Entscheidend ist, zu welchen tatsachlichen Be-
dingungen ein Finanzprodukt angeboten wurde. Werden diese Umstande kor-
rekt erfasst, so kann kein Sachverhaltsirrtum vorliegen, wenn die handelnde
Person (trotz Kenntnis der tatsachlichen Sachlage) meint, ihr Finanzprodukt
sei keine Publikumseinlage. Diese fehlerhafte Bewertung der Sachlage begriin-
det einen blossen Subsumtionsirrtum.

Das Bundesgericht und das Bundesstrafgericht kamen im vorliegenden Fall
ebenfalls zum Ergebnis, dass kein Sachverhaltsirrtum vorliege, begriindeten
dies jedoch abweichen: Beide Gerichte wiesen darauf hin, dass der Beschul-
digte als Finanzmarktspezialist mit rechtlichen Kenntnissen wusste, dass er
beruflich die sog. Zwangsanleihe 6ffentlich auf dem schweizerischen Finanz-
markt anbot.”®® Er sei sich bewusst gewesen, dass sie der Geldwischereige-
setzgebung unterstand und dass er sich dadurch im regulierten Finanzmarkt
bewegte. Er habe Kenntnis von der komplexen Bewilligungsmaterie gehabt
und gewusst, dass er iiber keine Bewilligungen der FINMA verfiige."”’ Die Ge-
richte hielten ausserdem fest, dass es fiir den Beschuldigten nicht mit erhebli-
chem Aufwand verbunden gewesen ware, eine Feststellungsverfiigung bei der
FINMA einzuholen, mit welcher diese sog. Zwangswandelanleihe vorab hatte
gewiirdigt werden kénnen.” Indem er die notwendigen Abklirungen unter-
lassen habe, habe er sich diesbeziiglich bewusst fiir das Nichtwissen ent-
schiede, weshalb ein Sachverhaltsirrtum klarerweise ausscheide.”’

b)  Fehlerhafte Subsumtion als Grundlage fiir einen Verbotsirrcum?

Wird ein Sachverhaltsirrtum tiber ein normatives Tatbestandselement ver-
neint, so liegt es nahe, auf der Ebene der Schuld das Vorliegen eines Ver-
botsirrtums zu priifen.*" Das hatte in unserem Fall auch EFD gemacht und
war in der Strafverfiigung von einem vermeidbaren Verbotsirrtum ausgegan-
gen."! Das Bundesstrafgericht gelangte in diesem Fall im erstinstanzlichen Ur-

teil aber zum Ergebnis, dass das Vorliegen eines Verbotsirrtums ganzlich zu

135 vgl. Stratenwerth, AT I, § 9 N 69; BSK StGB-Niggli/Maeder, Art. 12, N 27.

136 BGer 6B_1355,/2020 E. 5.4.2; BStGer CA.2019.27 E 11.1.2.4.

137 vgl. BGer 6B_1355/2020 E. 5.4.2; BStGer, CA.2019.27 E [1.1.2.4 f.

138 BGer 6B_1355,/2020 E. 5.4.2; BStGer CA.2019.27 E 11.1.2.4.

139 BStGer CA.2019.27 E. I1.1.2.4; BGer 6B_1355/2020 E. 5.4.2.

140 vgl. BGE 129 IV 238 E. 3.2.2 S. 243; in diese Richtung dirften auch die Urteile des Bundes-
gerichts 6B_917/2014 vom 26. November 2015 E. 3 ff. und BGer 6B_63/2017 E. 3 ff.

141 Siehe BStGer SK.2019.8 E. 2.7.4.
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verneinen sei.'”” Das Argument, dass der Beschuldigte darauf habe vertrauen
dirfen, dass ihn die FINMA auf eine allfallig finanzmarktrechtswidrige Ge-
schaftstatigkeit hinweisen wiirde, wies das Bundesstrafgericht u.a. mit dem
Hinweis ab, dass der Beschuldigte den ihm von der FINMA zwecks Beurteilung
der Bewilligungspflicht zugestellten Fragebogen zunachst nicht und dann nur
teilweise ausfiillte, wodurch er der FINMA die Beurteilung der Bewilligungs-
pflicht nach BankG verunmdéglicht habe. Ausgehend von diesen Umstanden
konne der FINMA nicht vorgeworfen werden, dass sie durch ihre Untatigkeit
eine Vertrauenslage geschaffen habe, aufgrund derer der Beschuldigte davon
ausgehen durfte, er unterstehe keiner Bewilligungspflicht."*® Das Bundesstraf-
gericht deutete ferner an, dass sich der Beschuldigte bewusst nicht mit der
moglichen Rechtswidrigkeit seiner Titigkeit auseinandergesetzt habe.'**

Dieses Ergebnis ist auch im Hinblick auf die Urteile der hoheren Instanzen
schliissig: Diese haben sich zwar nicht mehr zum Verbotsirrtum geaussert, ha-
ben aber jeweils das Vorliegen eines Sachverhaltsirrtums mit der Begriindung
verneint, dass sich der Beschuldigte bewusst fiir das Nichtwissen entschie-
den habe."® Wird auf der Stufe des subjektiven Tatbestand das Vorliegen eines
Irrtums verneint, weil sich die handelnde Person bewusst fur das Nichtwis-
sen entschieden habe, so liegt es auch bei der Beurteilung des Verbotsirrtums
nahe, das Vorliegen eines Irrtums aus denselben Griinden zu verneinen.

VI. Schlusswort

Durch mangelndes Pflichtbewusstsein bedingte Fehlvorstellungen oder Un-
kenntnis kénnen theoretisch eine Grundlage fiir einen rechtlich relevanten
Irrtum bilden."*® In stark regulierten Bereichen wie dem Finanzmarktrecht sind
die Strafbestimmungen oftmals in erheblichem Mass durch normative Tatbe-
standsmerkmale gepragt. Die Frage, ob eine auf mangelndem Pflichtbewusst-
sein beruhende Fehleinschitzung nun einen Sachverhalts- oder einen Ver-
botsirrtum begriindet, lasst sich deshalb haufig nicht einfach beantworten.

Die Abgrenzung der beiden Irrtiimer setzt hier ein sauberes und methodisches
Vorgehen voraus, in dessen Rahmen bei der Priifung des Sachverhaltsirrtumes
zunachst die Sachlage ermittelt wird, von der die handelnde Person ausgegan-

142 BStGer SK.2019.8 E. 2.7.4 f. Bei den spiteren Instanzen war der Verbotsirrtum kein Thema

mehr.
143 BStGer SK.2019.8 E. 2.7.5.
144 BStGer SK.2019.8 E. 2.7.5.
145 BGer 6B_1355,/2020 E. 5.4.2; BStGer CA.2019.27 E 11.1.2.4.
146 Sjehe oben, IIL und IV.
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gen ist - unabhangig davon, welche Wertungen sie iiber die Sachlage getrof-
fen hat. Es ist also bspw. zu priifen, ob die handelnde Person die Bedingungen,
zu denen sie ein Finanzprodukt anbietet, oder den Personenkreis, dem sie das
Produkt anbietet, korrekt erfasst hat. Nicht zu berticksichtigen sind dabei zu-
nachst die Wertungen, die die handelnde Person gestiitzt auf die von ihr wahr-
genommene Sachlage getroffen hat. Hat die handelnde Person die Sachlage
zutreffend erkannt, so ist ein Sachverhaltsirrtum im Sinne von Art. 13 Abs. 1
StGB ausgeschlossen. Fehlerhafte rechtliche Wertungen, die auf Grundlage
der korrekt erfassten Sachlage getroffen werden, sind auf der Stufe des sub-
jektiven Tatbestandes lediglich als unerheblicher Subsumtionsirrtum zu quali-
fizieren."’

In solchen Fallen wird aber immerhin auf der Ebene der Schuld zu priifen sein,
ob allenfalls ein Verbotsirrtum gemass Art. 21 StGB vorliegt."*® Dabei ist aber zu
beachten, dass die Anforderungen an die Vermeidbarkeit sehr streng sind."’
Bei Fehlvorstellungen tber die Rechtslage, die auf mangelndem Pflichtbe-
wusstsein beruhen, dirfte ein Vollstandiger Schuldausschluss deswegen kaum
je in Betracht kommen.

Zu beachten ist sodann, dass ein die Annahme eines Irrtums auch ausge-
schlossen ist, wenn sich eine Person bewusst fiir das Unwissen entscheidet.
Wird auf der Stufe des subjektiven Tatbestandes das Vorliegen eines Sachver-
haltsirrtums mit entsprechender Begriindung verneint, so dirfte in der Regel
aus denselben Griinden auch ein Verbotsirrtum auszuschliessen sein."*
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I.  Problematik

In der Staatsanwaltschaft III des Kantons Ziirich fiir qualifizierte Wirtschafts-
kriminalitdt und internationale Rechtshilfe wird das Ampelprinzip seit 15 Jah-
ren erfolgreich bei herausfordernden Verhaltnissen im subjektiven Bereich bei
der Erstellung des Vorsatzes und vor allem Eventualvorsatzes angewendet,
wobei dieses auch zu Auswirkungen in Bezug auf die Anklageredaktion fiihrt.

Gerade in Wirtschaftsstrafverfahren zeigt sich unter dem Aspekt der Beweis-
fithrungsproblematik haufig, dass sich zwar der aussere Sachverhalt - was
hat sich ereignet? - zuverldssig beurteilen lasst. Die entsprechende Beweis-
fithrung erfolgt bevorzugtermassen durch Urkundenbeweise (Vertrage, Briefe,
Mails) und der Erstellung von Geldfliissen mittels Bankbelegen etc., wobei je-
doch die Beweiserbringung in Bezug auf lediglich miindlich getroffene Verein-
barungen anspruchsvoll bleibt. In zahlreichen Untersuchungen erweist sich
dagegen die Erstellung des inneren Sachverhalts - was wusste und wollte die
beschuldigte Person bzw. was nahm sie in Kauf? - als die grosse Herausforde-
rung. In diesem Zusammenhang ist zu erwahnen, dass nach den Erfahrungen
des Verfassers heutzutage in bedeutsamen Wirtschaftsstrafverfahren hochs-
tens ausnahmsweise die Anerkennung des direkten Vorsatzes erwartet wer-
den darf, welche Feststellung sogar auch auf Verfahrensabschliisse zutrifft, die
im abgekiirzten Verfahren gemass Art. 358 ff. StPO ergehen. Daher ist in der
Praxis eine Primarfokussierung auf den direkten Vorsatz haufig nicht moglich
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(mangels eindeutiger Schreiben, Mails, Zeugenaussagen etc.). Bei diesen Kon-
stellationen hat zwangslaufig eine Sekundarfokussierung auf den Eventualvor-
satz zu erfolgen.

In den Strafverfahren erfolgen Vorsatzbestreitungen regelmassig mit Stan-
dardaussagen wie ,ich war gutglaubig, ich habe die deliktsrelevanten Um-
stande nicht gewusst bzw. gekannt, ich habe die mich heute belastenden Ur-
kunden damals nicht erhalten bzw. nicht gelesen, ich habe die Mahnungen etc.
nicht gehort bzw. diese wurden mir nicht ausgerichtet, eine Regelung durch
mich ware nicht stufengerecht gewesen, ich hatte stets die Hoffnung, dass al-
les gut kommt, ich habe sogar selber investiert usw.* Besondere Relevanz ist
dem inneren Sachverhalt bei folgenden Konstellationen zuzuschreiben:

- bei einem mutmasslichen Einzeltater, der sich auf seinen guten Glauben
beruft

- Dbei geteilter Verantwortung im wirtschaftlichem Umfeld (VR, GL)

- bei verschiedenen Hierarchiestufen, z.B. Erkenntnissituation am Hauptsitz
und in den Filialen

- bei Mittaterschafts- und Gehilfenschaftskonstellationen.

Es stellt sich die Frage, wie die Staatsanwaltschaft auf ein aufwandiges Verfah-
ren, das beispielsweise hunderte von Seiten von Einvernahmen und dutzende
von Ordnern Prozessstoff umfasst, bei bestrittenem vorsatzlichen oder even-
tualvorsatzlichen Verhalten reagiert. Kann es richtig sein, eine umfangreiche
Anklage lediglich mit der subjektiven Feststellung, ,was die beschuldigte Per-
son in Kauf nahm" abzuschliessen?

II.  Folgen der Fokussierung auf den Eventualvorsatz fiir die
Untersuchungsfithrung und Anklageredaktion

Das Ampelprinzip wurde im Sola-Wechselbetrugsverfahren, das die Staatsan-
waltschaft I1I inkl. Gerichtsverfahren von 2002 - 2007 fiihrte, entwickelt (FN).'
Angefiihrt von vier deutschen Hauptexponenten bot eine professionell vorge-
hende, aus mindestens 22 Personen bestehende Betriigerorganisation im Jahr
2002 im Umfeld von Zirich und in Basel in mehreren hundert Fillen Kredit-
suchenden vermeintlich seriose Wechselfinanzierungen an, ohne dass tibliche
Sicherheiten zu leisten waren. Dabei hatten die Kunden fiir eine angebliche
Kreditausfallversicherung eine Pramie im Voraus zu bezahlen, ohne dass - wie
beabsichtigt - die versprochenen Kredite jemals ausbezahlt wurden. Dabei gab
die Taterschaft vor, dass die Kreditauszahlungen in Briissel erfolgen wiirden.

I Urteil des Bezirksgerichts Uster DG040034,/U02/DS/hs vom 9. Februar 2005, Unt.Nr. C-1/
2002,/139.
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Die Tater operierten mit einem komplexen Firmengeflecht, wobei die erfunde-
nen Firmenbezeichnungen aus dem Banken- und Versicherungsbereich jenen
von echten seridsen Gesellschaften, die in keiner Weise in den Vorgang invol-
viert waren, zum Verwechseln ahnlich waren.

In Tat und Wahrheit handelte es sich um einen gewerbsmassigen Vorauszah-
lungsbetrug mit Nebendelikten, wobei die einzelnen Kreditversprechen ge-
staffelt in den Betragen von € 3 Mio. bis € 200 Mio erfolgt sind, die, je nach
Kredithohe, durch eine im Voraus zu entrichtende Bezahlung einer Versiche-
rungspramie im Betrag von € 30’000.- bis € 480’000.- abzusichern waren.
Durch dieses Vorgehen erwirkte die Taterschaft von den weltweit ca. 250 Ge-
schadigten einen Deliktsbetrag von total ca. Fr. 28 Mio, wobei insgesamt Kre-
ditgewahrungen im Betrag von ca. CHF 13 Milliarden vorgespiegelt wurden.
Im Strafverfahren wurden 10’000 Telefonate abgehort, wobei eine mehrmona-
tige Observation der taterischen Organisation vorgenommen wurde. Die Ver-
haftungen der Tater erfolgten im Rahmen einer konzertierten Aktion in der
Schweiz, in Deutschland, Belgien, Frankreich, Italien und in der Dominikani-
schen Republik. Im Anklagezeitpunkt umfassten die Verfahrensakten 741 Bun-
desordner, wobei in Bezug auf samtliche Angeklagten auf allen Hierarchiestu-
fen rechtskraftige Schuldspriiche ergingen, die, soweit gegen obergerichtlich
ergangene Urteile Berufung erklart wurde, auch vom Bundesgericht bestatigt
wurden.?

Aufgrund der erdriickenden Beweislage zeigte sich die oberste Hierarchie-
stufe, namlich die Exponenten am ,Hauptsitz* in der Region Ziirich, voll ge-
standig im Sinne des direkten Vorsatzes. Demgegeniiber waren die ,Filialleiter
Basel“ subjektiv nicht gestandig und beriefen sich auf ihre Gutglaubigkeit.
Nachgewiesenermassen hatten diese selbst kleinere Betrage zur Krediterwir-
kung investiert und wiesen tatsachlich eine gewisse Hoffnung in Bezug auf
eine in Brissel erfolgende Kreditauszahlung auf. Aus der Telefoniiberwachung
war weiter bekannt, dass die ,Filialleiter Basel“ von den Hauptexponenten mit
Blick auf den tatsachlich vertbten Totalbetrag nicht eingeweiht worden wa-
ren.

Nachfolgend wird das Ampelprinzip anhand der im rechtlich relevanten Zeit-
punkt vorgelegenen Erkenntnislage der ,Filialleiter Basel“ dargestellt. Im Rah-
men seiner Aussagen erfolgte durch einen der beiden ,Filialleiter Basel“ eine
beharrliche und konsequente Vorsatz-/Eventualvorsatzbestreitung, wobei
dessen Aussageverhalten im Urteil wie folgt zusammenfassend dargestellt
wurde: ,In der staatsanwaltschaftlichen Schlusseinvernahme erklarte der An-

2 Urteil des Bundesgerichts 6B_1091/2009 vom 29. April 2010; Urteil des Bundesgerichts
6B_23,/2010 vom 29. April 2010; Urteil des Bundesgerichts 6B_55,/2010 vom 29. April 2010.
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geklagte zu den gegen ihn erhobenen Vorwiirfen, er habe beziiglich der ein-
geklagten Ablaufe und Tatplanungen der Haupttater M. F., L. T. und D. S. abso-
lut keine Kenntnis gehabt. Er habe das behauptete Delikt weder geplant noch
habe er je erkannt, Teil einer strafbaren Handlung gewesen zu sein. Er sei bei
seiner Tatigkeit als Kreditvermittler der HIT von ganz normalen und selbst-
verstandlich legalen Geschaften ausgegangen. Zu keinem Zeitpunkt habe er
gedacht, es seien Scheinfirmen an diesen Geschaften beteiligt gewesen. Im
Gegenteil habe er stets an die Existenz und die Wahrhaftigkeit der in Bris-
sel beteiligten Bank und deren Vertretern geglaubt. Insbesondere ab Sommer
2002 habe er mit P.B. in gutem Glauben intensiv daran gearbeitet, ihren Kun-
den einen guten, tbersichtlichen, buchhalterisch korrekten und bestandigen
Service in Basel zu bieten. Er habe weder gewusst noch billigend in Kauf ge-
nommen, dass Vermodgens- oder Urkundendelikte veriibt werden sollten. Bis
zu seiner Verhaftung sei er von der Korrektheit und Durchfiihrbarkeit der Ge-
schafte absolut iiberzeugt gewesen. Vielmehr sei er selbst geschadigt wor-
den und sei damit ein Opfer der Haupttiter geworden, welche ihn ,wie eine
Schachfigur in einem finsteren Spiel' missbraucht und ausgentitzt hatten. Die
von ihm vereinnahmten Geldmittel habe er stets vollumfanglich an die HIT
weitergeleitet und einzig die ihm vertraglich zugestandene bzw. vereinbarte
Provision einbehalten. Er habe nie auch nur vermutet, dass die Gelder schluss-
endlich unrechtmassig verwendet und die Anspriiche der Kreditsuchenden
damit moglicherweise vereitelt wiirden. In diesem Sinne erachte er sich eines
strafbaren Verhaltens als nicht schuldig.*

Mit Blick auf das Ampelprinzip wird nachfolgend aufgezeigt, wie im Zuge der
Untersuchungsfiihrung das kritische Wissen des Filialleiters in Basel in auf-
wandiger Kleinarbeit aufgearbeitet und entsprechend in der Anklage darge-
stellt wurde.

II.  Ampelprinzip im Konkreten — Tatfragen

Das Ampelprinzip orientiert sich wie folgt an einer Verkehrsregelungsanlage:

grin: Der Tater wirkt neu in der Organisation mit und ist in der Anfangsphase
allenfalls sogar vollumfanglich gutglaubig.

gelb: Aufwiarmphase des Eventualvorsatzes. Es erfolgt die Wahrnehmung di-
verser — anfanglich durchaus noch isolierter - Besonderheiten wie z.B. ge-
haufte Kundenreklamationen beziiglich nicht erbrachter Leistungen, Leis-
tungsverzogerungen, dubiose Geschaftsablaufe usw. Zufolge derartiger

3 Urteil des Bezirksgerichts Ziirich DG060433 /U vom 5. Dezember 2007, 19f.
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Auffalligkeiten schaltet die Ampel auf gelb, was beim Mitwirkenden eine er-
hohte Wachsamkeit verlangen wiirde. Bei serioser Mitwirkung entstiinden in-
nerliche Fragen, wenn auch anfanglich noch nur vereinzelt. Der gute Glaube
geht zumindest punktuell verloren. Die involvierte Person miisste sich fragen,
ob die von ihr festgestellten Besonderheiten im Geschaftsablauf mit der realen
Wirtschaft vereinbar sein konnen. Sie miisste sich weiter Rechenschaft ab-
legen, ob sie effektiv im Rahmen einer reellen Geschaftstatigkeit arbeitet.
Die einzelnen Sachverhalte mit Ungereimtheiten bilden zwar bereits ein Be-
weisthema, wobei jedoch dem Mitwirkenden in dieser Phase noch kein straf-
bares Verhalten angelastet wird, was aufgrund der noch bestehenden Nach-
weisproblemen in Bezug auf den noch nicht gentigend verdichteten
subjektiven Tatbestand zuriickzufiihren ist.

rot: Die Gesamterkenntnisse haben sich nunmehr derart stark verdichtet, dass
- ab einem zu bestimmenden Stichtag - schlechterdings von keiner reellen
Geschaftstatigkeit mehr ausgegangen werden kann, womit die Berufung auf
Gutglaubigkeit scheitert. Eine Lagebeurteilung fiihrt zum Ergebnis, dass die
(Mitwirkungs-)Handlungen somit deliktisch erfolgen, womit der Eventualvor-
satz erstellt ist.

Dunkelrot blinkend: in dieser Phase ist zu priifen, ob sogar ein direkter Vorsatz
erstellbar ist, was abhangig ist von der Faktenlage und vom Informationsgehalt
der einzelnen Wahrnehmungen.

Dogmatisch ist zu erwihnen, dass Gleichgiiltigkeit und /oder bewusste Blind-
heit dem Eventualvorsatz gleichzusetzen sind, wobei unabhangig von den Aus-
sagen des Taters zu seinem inneren Erleben vom erstellten dusseren Le-
bensablauf auf das Wissen und Wollen geschlossen werden muss.* Eine erst
spatere Bosglaubigkeit aufgrund einer umfassenden Erkenntnissituation ist
strafrechtlich jedoch ohne Bedeutung.

Gemass einem abgehorten Telefonat prasentierte sich im Beispielfall die Er-
kenntnissituation des angeklagten und angeblich gutglaubigen ,Filialleiters
Basel“ zusammenfassend wie folgt: ,Hoffentlich kommt es zur Kreditauszah-
lung bei der Bank in Briissel (womit er seine Hoffnung offenbarte), sonst haben
wir ein grosses Problem (womit er sein kritisches Wissen darlegte). Wenn un-
sere Kunden wiissten, was wir alles wissen, wiirden diesen die Haare zu Berge
stehen!*

4 Komm. Geldwischerei-Ackermann, Art. 305" StPO, N 398.
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IV. Ampelprinzipumsetzung in der Anklage

In der Anklage wurde das kritische Wissen des beschuldigten , Filialleiters Ba-
sel“ wie folgt dargestellt, wobei die einzelnen Erkenntnispunkte als Tatfrage
ein Beweisthema darstellten. Die erforderlichen Fakten wurden anhand von
Telefonaufzeichnungen, sichergestellten Urkunden, Aufzeichnungen, Konto-
uberpriifungen, belastenden Aussagen von Mitbeschuldigten sowie generellen
Uberlegungen in Bezug auf die Nichtplausibilitit der Geschéftsablaufe beweis-
massig erstellt. Nach dem Grundsatz in dubio pro duriore wurde von der
Anklage der Zeitpunkt bestimmt, ab welchem ihres Erachtens der Eventual-
vorsatz derart stark verdichtet war, dass von einem strafrechtlich relevan-
ten Verhalten ausgegangen werden musste. Dabei ware es dem Gericht un-
ter dem Aspekt des geforderten Verdichtungsgrades des Eventualvorsatzes
selbstverstandlich freigestanden, in Anwendung des Grundsatzes in dubio pro
reo auf der Zeitachse den relevanten Zeitpunkt zugunsten des Taters zu ver-
kiirzen. Anzufiihren bleibt, dass es sich bei der gerichtlichen Uberpriifung der
Vorsatz- /Eventualvorsatzfrage um eine Rechtsfrage handelt.

Darstellung des schrittweisen Aufbaus des zum Eventualvorsatz fithrenden
Wissens im Sola-Wechselbetrugsfall:

»Aufgrund diverser vom Angeklagten im Rahmen seiner seit Mitte Marz 2002
erfolgten Mitwirkung wahrgenommenen Umstanden, die - aus interner
Sicht - mit einer reellen Geschaftstatigkeit von renommierten Gesellschaften
unvereinbar waren, wie z.B.

- nicht gekennzeichnete Gesellschaften beim ersten Firmenkontakt in Vol-
ketswil,

- extrem gilnstige Versicherungspramien fiir hohe Millionenkredite,

- Verzicht auf jegliche Sicherheiten seitens der vermeintlichen Kreditgeber,

- Verzicht auf jegliche materielle Bonitatsprifung der Kreditsuchenden
durch Kreditgeber,

- hochst rudimentares Vertragsregelwerk,

- bevorzugte (uniibliche) Entgegennahme der Versicherungspramien in bar
oder per Check, keine Errichtung und Verwendung von Geschéaftskonten,
auf welche die Versicherungspramien hatten tiberwiesen werden kénnen,
sondern lediglich Vorhandensein von Konten von Privatpersonen,

- durch den vertragslosen XY Ubergabe von fiinf- und sechsstelligen Bar-
betragen, die von den Kreditsuchenden bar einbezahlt worden waren, an
die Hauptexponenten, wobei der Ubergabevorgang nicht mit geschaftsiib-
lichen Quittungen abgeschlossen wurde,

- keine erkennbaren Uberweisungen der Versicherungspramien an die an-
geblich zustiandigen Versicherungen,
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mehrfach massiv gestiegene Versicherungspramien innerhalb der ersten

Tranche und daher innert einem kurzen Zeitraum,

das Fehlen von schriftlichen Vertragen zur Regelung der Mitwirkungs-

rechte und -pflichten (Arbeitsvertrag/Pflichtenheft),

dass keine schriftlichen Provisionsvereinbarungen mit den Vermittlern

vorlagen,

kein Erhalt geschaftsiiblicher Unterlagen (Weisungen, Handbuch, Organi-

gramm, Telefonverzeichnisse, Ausweis etc.) mit Blick auf Mitwirkung, nur

rudimentare miindliche Instruktion bei Beginn der Mitwirkung,

trotz der faktischen Entgegennahme von fiinf- und sechsstelligen Ver-

sicherungspramienvorauszahlungen in €: Unterlassen jeglicher Uberprii-

fungshandlungen in Bezug auf XY: Verzicht auf Strafregisterauszug, Betrei-
bungsauszug, Referenzen, Bonitatspriifung etc.,

dass M.F. als CEO der HIT intern ,Papa‘ genannt wurde,

der exorbitanten und daher marktuniiblichen und realitatsfremden Ver-

dienstmoglichkeiten fiir sich sowie fiir die iibrigen Vermittler fiir objektiv

nicht qualifizierte Arbeiten (Anfangsphase: € 5000.- - € 10°000.- pro
durchgefiihrtem Abschluss inkl. Einkassieren der Versicherungspramien,

dies selbst bei Pramienzahlungen von ,lediglich’ € 32’000.-, was 15,63%

entsprach), wobei die Provisionen direkt in cash von den vorzugsweise in

bar einbezahlten Versicherungspramien abgezogen werden konnten sowie
der Kenntnis, namentlich

- dass selbst N.L. bereits ca. im Marz 2002 XY mitgeteilt hatte, er sei
im Zuge der Zeichnung seines eigenen Sola-Wechselkreditantrages kri-
tisch geworden, zumal N.L. im Rahmen eines Abklarungstelefonates bei
der AXA-Versicherung eine negative Antwort beziiglich der Durchfiih-
rung des Geschaftes erhalten hatte,

- dass von den HIT-Hauptexponenten sowie von N.L. bereits im Marz
2002 die Mitteilung erfolgt war, dass keine Kontaktaufnahmen mit der
AXA-Versicherung, MAAF und IPPA-Bank erfolgen solle, worauf auch
die Kreditsuchenden hingewiesen wurden, wobei die Hauptexponenten
sogar mitgeteilt hatten, dass diese Firmen bei Anfragen in jedem Fall be-
streiten wiirden, diese Geschéfte anzubieten,

- dass ab anfangs Mai 2002 diverse Hinweise tiber die Einschaltung und
Bevollmachtigung von Rechtsanwalt Dr. B. durch die AXA /IPPA zur Vor-
nahme von Abklarungen sowie zu einer bereits vorgenommenen Erstat-
tung einer Strafanzeige vorlagen, auf welchen Umstand mehrfach Kre-
ditsuchende, Vermittler, Treuhander und sogar die Hauptexponenten
aufmerksam machten,
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- dass auf diversen Internetseiten sowie in der Presse Warnberichte mit
einer teilweise exakten Darstellung der involvierten Gesellschaften und
Personen sowie des Geschaftsablaufs publiziert waren mit den Hinwei-
sen, dass die fraglichen Gesellschaften nicht in die Kreditvergaben in-
volviert bzw. nicht existent seien und dass die Kreditangebote somit be-
triigerisch erfolgen wiirden, so dass zwangslaufig grosse Unklarheiten
in Bezug auf die tatsachliche Mittelverwendung sowie zahlreiche Nega-
tivinformationen tber die HIT/AXA/MAAF etc., die sich von den ange-
botenen Kreditgeschaften distanzierten und iiberdies (straf-)rechtliche
Schritte ankiindigten, vorlagen (ab anfangs Mai 2002),

- dass am 15. Mai 2002 der Auszahlungstermin fiir den von ihm selbst be-
antragten Sola-Wechselkredit von € 3 Mio. ungeniitzt verstrich, wobei
dessen Auszahlung auch in der Folgezeit unterblieb,

- dass L.T. im vorgenannten Zusammenhang am 01.07.2002 in Basel eine
neue handschriftlich verfasste und undatierte Pramienliste abgab, wo-
bei dieser sich mit den Exponenten der Filiale Basel auf die Pramien ei-
nigte, was klare Anhaltspunkte auf ungeniigende oder vollig fehlende
Berechnungsgrundlagen in Bezug auf die Hohe der Versicherungspra-
mie ergab, die in Basel somit ohne konkrete Grundlagen erhéht wurden,

- der diversen Hinweise und Reklamationen von Kreditsuchenden, deren
Vertrage im Zeitraum von Januar bis Mai 2002 abgeschlossen worden
waren, tber nicht erfolgte Kreditauszahlungen/Abwicklungsstérungen
trotz langstens verstrichener Fristen, wobei diese teilweise mit dem
Hinweis auf unseriése Geschafte/Betrug unter Klageandrohungen/
Strafanzeigen die Riickzahlungen ihrer Versicherungspramienvoraus-
zahlungen forderten,

- des Fehlens von jeglichen miindlichen oder schriftlichen kundenseitigen
Hinweisen in Bezug auf tatsachlich erfolgte Auszahlungen,

- dass in der Filiale Basel, solange diese von N.L. gefiihrt worden war, zu-
nachst keine Buchhaltung erstellt wurde,

- dass beziiglich der Filiale Basel der Kontakt zu den Hauptexponenten
zunachst hauptsichlich tber  Filialleiter N.L. alias Alberto, der kaum
des Schreibens machtig war, ablief, wobei sekretariatsmassig unprofes-
sionell und fehlerhaft gearbeitet wurde,

wusste er bereits ab anfangs Marz 2002 bzw. spatestens ab anfangs Mai 2002
oder nahm zumindest billigend in Kauf, dass seine nachgenannten Mitwir-
kungshandlungen zum Nachteil der nachgenannten Kreditsuchenden im Rah-
men von Vermogens- und Urkundendelikten (Betrug, Urkundenfalschung) er-
folgen oder erfolgen wiirden, die ev. zusammen mit (einem Teil der)
Hauptexponenten veriibt werden bzw. veriibt werden kénnten.”
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V. Einhaltung des Anklageprinzips

Durch die dargestellte Anwendung des Ampelprinzips und die damit verbun-
dene Umschreibung der subjektiven Elemente in der Anklage ist die Durchfiih-
rung eines fairen Verfahrens aus mehreren Griinden in optima forma gewahr-
leistet. Zunachst ist festzuhalten, dass gegentiber der beschuldigten Person
durch die subjektive Konkretisierung ihrer Wissenskomponente in der Anklage
nicht einfach eine pauschalisierte Vorwurfserhebung erfolgt, sondern die
diesfalls geforderte strikte Einhaltung der Umgrenzungs- und Informations-
funktion wird klar eingehalten und im Vergleich zu den tblichen Formulie-
rungen wie ,was er/sie wusste oder zumindest in Kauf nahm“ wesentlich ver-
starkt. Durch derartige Darstellungen der subjektiven Elemente verfiigt die
beschuldigte Person iiber eine genaue Kenntnis tiber die von der Anklage be-
hauptete Herkunft ihres Wissens, was ihr und ihrer Verteidigung optimale und
qualifizierte Bestreitungsmoglichkeit eréffnet. Sofern sich das subjektive Be-
weisthema als Tatfrage in der Anklage beispielsweise auf einen ,Kundenrekla-
mationsbrief* oder ein entsprechendes Mail abstiitzt, kann gezielt bestritten
werden, den Brief oder das Mail erhalten und dadurch zur Kenntnis genom-
men zu haben. Weiter kann zum Beispiel geltend gemacht werden, an einer
entscheidenden Sitzung gar nicht anwesend gewesen zu sein und damit einen
strafrechtlich relevanten Entscheid nicht gefallt zu haben. Das urteilende Ge-
richt wird somit durch die Darstellung der Erkenntnissituation in der Anklage
in die Lage versetzt, die (Eventual-)Vorsatzherkunft genau nachzuverfolgen,
was eine sorgfaltige Wiirdigung der subjektiven Geschehnisse erméglicht.

Abschliessend ist zu erwahnen, dass die anklagemassige Umsetzung des Am-
pelprinzips auch bestens im Einklang mit der Doktrin steht.” Wichtig ist in-
dessen, dass diese Vorgehensweise nicht verwechselt wird mit der Nennung
von Beweismitteln in der Anklage, denn die sich in den Akten befindlichen
Beweise (zum Beispiel Urkundenbeweise wie Vertrage, Telefoniiberwachungs-
protokolle etc.) ermoglichen erst die Auflistung der entsprechenden Eventual-
vorsatzelemente.

5 BSK StPO-Heimgartner/Niggli, Art. 325, N 33: ,Nach herrschender Lehre und Praxis geniigt
die Angabe, dass der Tater vorsatzlich die inkriminierte Tat begangen hat. Diese Formu-
lierung ist insofern nicht korrekt, als sie die Subsumtion i.S. von Art. 12 StGB umschreibt,
jedoch eigentlich die spezifischen Wissens- und Willenselemente beim Beschuldigten er-
wihnt werden miissten. Eine solche vereinfachte Darstellung fiihrt aber nach der Praxis im
Ergebnis nicht zu einer Verletzung des Anklageprinzips. Anders verhalt es sich indessen,
wenn dem Beschuldigten ein Eventualvorsatz mit hat in Kauf genommen’ vorgeworfen
wird und sich in Bezug auf die Wissens- und Willenselemente diffizile Fragen in sachver-
haltsmassiger Hinsicht stellen. In derartigen Fallen sind die ausseren Umstande anzufiih-
ren, die auf Eventualvorsatz schliessen lassen.”
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I.  Einleitung

Im Berichtszeitraum (September 2021 bis Mai 2022) gab es eine Vielzahl ver-
waltungsstrafrechtlich relevanter Entscheide. Allerdings spielen diese vorran-
gig im Bereich des Verwaltungsstrafverfahrensrechts, nicht im materiellen
Verwaltungsstrafrecht. Diese Erkenntnis deckt sich mit dem Umstand, dass
Verwaltungsstrafverfahren selten bis vor ein Strafgericht gezogen werden,
noch seltener bis vor Bundesgericht. Dies aus monetaren Griinden, vor allem
aber deswegen, weil die mit einer Hauptverhandlung einhergehende Offent-
lichkeitswirkung (insb. auch im Bereich des Finanzmarktstrafrechts) fatale
Auswirkungen fiir die betroffenen Personen haben kann - sie finden nach ei-
ner offentlich bekannt gewordenen Verurteilung unter Umstianden keine An-
stellung mehr in ihrem bisher ausgetibten Beruf. Dieser Umstand hat negative
Folgen fiir Fortentwicklung des materiellen Verwaltungsstrafrechts und fiihrt
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dazu, dass Verwaltungsstrafverfahren ,prozessual gewonnen werden miissen®.
Hieran orientieren sich die nachfolgenden Ausfithrungen, welche vor allem die
Strafverteidigung im Fokus haben.

II. Relevante Entscheide

1. Finanzmarkestrafrecht: BGer 6B_1355/2020 v. 14.01.2022 (Vorwurf:
Unbefugte Entgegennahme von Publikumseinlagen)

Problemfelder:

- 77 Abs. 4 VStrR (Verbindlichkeit eines rechtskraftigen Entscheides iiber die
Leistungspflicht);

- Wandelanleihen sind - trotz Art. 1 Abs. 2 S. 3 BankG - Publikumseinlagen
i.S.v. Art. 46 Abs. 1 lit. a BankG, womit dessen objektiver Tatbestand erfiillt
ist.

Hinweis fiir die Strafverteidigung:

Die Verbindlichkeit parallel laufender Verwaltungsverfahren hat zur Folge,
dass diese von der Verteidigung nie ausser Acht gelassen werden dirfen. In
schwierigen Fallen (bspw. im MWST-Recht) ist verwaltungsrechtliche Unter-
stiitzung extern beizuziehen. Nicht vergessen werden darf, dass bei einem
verwaltungsrechtlichen Einsprache-, Beschwerde- oder Gerichtsverfahren die
verwaltungsstrafrechtlichen Verjahrung nach Art. 11 Abs. 3 VStrR ruht.

2. Finanzmarktstrafrecht: BGer 1B_49/2021 v. 14.12.2021 (Vorwurf:

Meldepﬂichtverletzung i.Sv. Art. 37 GwQG)

Problemfelder:

- Kein Siegelungsanspruch von Dritten an Dokumenten, welche im Rahmen
der Amts- oder Rechtshilfe von anderen Behoérden beigezogen werden, da
Beizug keine Zwangsmassnahme;

- Dritte nicht Inhaber i.Swv. Art. 50 Abs. 3 VStrR und nur ausnahmsweise
siegelungsberechtigt, wenn unmittelbar rechtlich geschiitztes Geheimnis
(Art. 30 Abs. 2, Art. 50 Abs. 2 VStrR);

,Behordenoffentlichkeit” von amtlichen Verfahrensakten.

Hinweis fiir die Strafverteidigung:

Die fehlende Siegelungsmoglichkeit bedeutet selbstverstandlich nicht, dass
FINMA-Enforcement-Akten uneingeschrankt verwertbar sind.
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3 Finanzmarkestrafreche: BGer 18_243/2021 v. 20.12.2021 (Vorwurf:

Meldepﬂichtverletzung i.Sv. Art. 37 GwQG)

Problemfelder:

Gleich wie bei BGer 1B_49/2020 v. 14.12.2021 (also kein Siegelungsanspruch
von Dritten an Dokumenten, welche im Rahmen der Amts- oder Rechtshilfe
von anderen Behorden beigezogen werden), weswegen das EFD gar nicht auf
das Siegelungsgesuch betreffend der beigezogenen FINMA-Akten eintrat. Eine
hiergegen gerichtete Beschwerde hat keine Aussicht auf Erfolg.

Hinweis fiir die Strafverteidigung:

In Hinblick auf das Verhéltnis zwischen EFD und FINMA ist im Ubrigen zu
beachten, dass Letztere auch tber Strafbescheide im abgekiirzten Verfahren
(Art. 65 VStrR) informiert wird. Das kann Auswirkungen auf ein spateres Ge-
wahrsverfahren der abgeurteilten Person haben.

4. Geldspielstrafrecht: BGer 6B_928/2020 v. 06.09.2021 (Vorwurf: Art. 56
Abs. 1 lit. ¢ SBG sowie Art. 130 Abs. 1 BGS)

Problemfeld:

- 56 Abs. 1lit. ¢ SBG sanktionierte das Aufstellen von Gliicksspielautomaten
ohne Priifung, Konformitatsbewertung oder Zulassung - nach neuem
Recht, Art. 130 BGS, ist dies nicht mehr strafbar: lex mitior (Art. 2 VStrR
i.V.m. Art. 2 Abs. 2 StGB).

Hinweis fiir die Strafverteidigung:

»Altfalle’, von welchen es noch immer unzahlige gibt, sind nach neuem Recht
nicht mehr strafbar. Hinsichtlich Art. 130 BGS ist andersherum aber die ggf.
unter altem Recht entstandene Qualifikationsverfiigung der ESBK genau unter
die Lupe zu nehmen: Eine Qualifikation als ,faktisch gleiches Spiel“ reicht
nicht aus.'

5 Geldspielstrafrecht: BGer 1B_680/2021 v. 14.01.2022 (Vorwurf: Art. 55
Abs. 1 SBG sowie Art. 130 Abs. 1 BGS)

Problemfelder:
- 51 Abs. 6 VStrR (Anmeldung/Einreichung Beschwerde gegen Freilassung);

1 OGer ZH SU200015 vom 08. Dezember 2020 E. 4.4; Urteil des Bundesgerichts 6B_1136/
2021, 6B_1137/2021 vom 07. November 2022 E. 5.4.
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- 52 Abs. 2 VStrR (Verhiltnisméssigkeit bei Ubertretungstatbestinden resp.
Vergehen nach BGS/Ersatzmassnahmen gem. Art. 237 . StPO).

Hinweis fiir die Strafverteidigung:

Der Haftantrag der Bundesverwaltungsbehorde ist genauestens zu priifen,
Ubertretungstatbesténde sind im Verwaltungsstrafrecht (noch) in der Mehr-
zahl. Eine analoge Anwendung strafprozessualer Normen im Verwaltungs-
strafverfahren ist im Ubrigen nur zum Vorteil des Beschuldigten méglich.”

6. Mehrwertsteuerstrafrecht: BGer 63_938/ 2020 v. 12.11.2021 (Vorwurf:
mehrfache Mehrwertsteuerhinterziehung)

Problemfelder:

- 73 Abs. 2 VStrR iV.m. Art. 325 StPO: Ungiiltige Anklage bei Kombination des
angeklagten Sachverhalts aus Strafverfiigung und Uberweisung;

- 105 Abs. 11it. ¢ und Abs. 4 MWSTG: Einleitungs- und Durchfithrungsverjah-
rung getrennt zu betrachten.

Hinweis fiir die Strafverteidigung:

Es ist fraglich, ob die Einleitungsverjahrung zu Untersuchungszwecken aus-
genutzt werden kann oder ob bei Vorliegen eines hinreichenden Tatverdachts
unmittelbar die Durchfithrungsverjahrung gilt. Nach hier vertretener Ansicht
ist Letzteres zu bejahen.’

7. Mehrwertsteuerstrafrecht: BGer 1B_432/2021 v. 28.02.2022 (Vorwurf:
Mehrwertsteuerhinterziehung)

Problemfelder:

- Unterscheidung zwischen Entsperr- und Entsiegelungsverfahren in Zoll-
strafverfahren;

- Auswirkung von offensichtlichen Beweisverwertungsverboten auf das Ent-
siegelungsverfahren.

Hinweis fiir die Strafverteidigung:

2 Vgl. Eicker/Achermann/Lehner, 1463; Frank/Eicker, 162 m.w.H.
3 OK MWSTG-Clavadetscher/Bossart Meier, Art. 105, N 21.
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Nach Graf handelt es sich um den ersten Entscheid, in welchem eine Entsiege-
lung wegen offensichtlichen Beweisverwertungsverboten abgelehnt wird.* Im
Ubrigen gilt: Lauft im Verwaltungsstrafverfahren etwas diametral anders als
im Strafverfahren, so ist das fiir die Verteidigung ein Signal, genau zu prifen.

8.  Art. 14 VStrR: BGer 1B_363/2021 v. 05.04.2022 (Vorwurf:
Leistungsbetrug)

Das Bundesgericht weist die Beschwerde des fedpol gegen den Riickweisungs-
beschluss des Wirtschaftsstrafgerichts Bern ab (Art. 20 Abs. 1 VStrR), da kein
nicht wiedergutzumachender Nachteil i.S.v. Art. 93 BGG gegeben ist, insbe-
sondere:

- kein schlechteres Beweisergebnis
- drohende Verjahrung kein Argument

- Verletzung des Beschleunigungsgebots nach Art. 5 StPO
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I.  Einleitung

Die aktuelle bundesgerichtliche Rechtsprechung zum Steuerstrafrecht ist
sparlich. Daher werden in diesem Beitrag neben der Darstellung und Kom-
mentierung eines aktuellen Entscheides zum Kumulationsprinzip bei der
Strafzumessung im Mehrwertsteuerstrafrecht auch die Deliktsfahigkeit juris-
tischer Personen im direktsteuerlichen Ubertretungsstrafrecht, das Verhalt-
nis zwischen Steuerstrafrecht und Wirtschaftsstrafrecht sowie das Verhaltnis
zwischen Steuerrecht und Wirtschaftsstrafrecht beleuchtet.
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II.  Delikesfihigkeit juristischer Personen im direktsteuerlichen
Ubertretungsstrafrecht

Im Steuerstrafrecht sind juristische Personen im Bereich der direktsteuerli-
chen Ubertretungstatbestinde deliktsfahig. Art. 181 Abs. 1 DBG bzw. Art. 57
Abs. 1 StHG sehen vor, dass die juristische Person gebiisst wird, wenn mit Wir-
kung fiir sie Verfahrenspflichten verletzt, Steuern hinterzogen oder Steuern
zu hinterziehen versucht wird. Die Deliktsfahigkeit der juristischen Person ist
von Gesetzes wegen vorgesehen und leitet sich nicht aus einem Organisati-
onsmangel ab.

Die Bestrafung der juristischen Person setzt dabei voraus, dass ein Organ vor-
sitzlich oder fahrlissig handelt.'

Eine juristische Person wird ndmlich sowohl durch den Abschluss von Rechts-
geschaften als auch durch ihr sonstiges Verhalten ihrer (Exekutiv-) Organe
verpflichtet. Handelt ein Mitglied des Verwaltungsrates einer juristischen Per-
son pflichtwidrig, so verpflichtet es dadurch nicht nur sich selber, sondern
auch die Aktiengesellschaft.” Das Verschulden des Verwaltungsrates ,springt*
dann auf die juristische Person iiber und verselbstindigt sich dort.®

Zieht der Verwaltungsrat Dritte bei, trifft ihn eine Sorgfaltspflicht betreffend
das Auswihlen, die Instruktion und die Uberwachung dieser Person (sog. cura
in eligendo, instruendo und custodiendo). Dies gilt namentlich auch fir die
Kontrolle der von der Hilfsperson ausgefiillten Steuererklirung.* Verletzt der
beauftragte Verwaltungsrat diese Pflichten, hat er bzw. die durch ihn han-
delnde juristische Person fiir die Fehler der Hilfsperson einzustehen, die er
nicht korrekt instruiert, oder deren Tatigkeit er nicht kontrolliert hat, zumin-
dest wenn er in der Lage gewesen wire, diese Fehler zu erkennen.’

Im auf die {ibrigen Steuern des Bundes® anwendbaren VStrR gilt demgegen-
iiber das sog. Taterprinzip. Fiir Widerhandlungen beim Besorgen der Angele-
genheiten einer juristischen Person sind die Strafbestimmungen grundsatz-
lich auf diejenigen natiirlichen Personen anwendbar, welche die Tat vertibt
haben.’

! BGEI1351186 E. 4.2 S. 90.

2 Urteil des Bundesgerichts 2C_1052,/2020 vom 19. Oktober 2021 E. 3.3.1.

3 Betschart, S. 22.

4 Urteil des Bundesgerichts 2C_1052,/2020 vom 19. Oktober 2021 E. 3.2.3.

5 BGer 2C_1052/2020 E. 4.4.1.

Mehrwertsteuer, Stempelabgabe und Verrechnungssteuer.

7 Art. 6 Abs. 1 des Bundesgesetz iiber das Verwaltungsstrafrecht vom 22. Mérz 1974 (VStrR,
SR 313.0).

112



III. Vorsatz im Steuerstrafrecht

Auch im Steuerstrafrecht entsprechen die Rechtsbegriffe des Vorsatzes und
der Fahrldssigkeit jenen in Art. 12 Abs. 2 und 3 StGB. Vorsatzlich handelt, wer
die Tat mit Wissen und Willen ausfiihrt (Art. 12 Abs. 2 Satz 1 StGB). Vorsatzlich
handelt aber auch, wer die Verwirklichung der Tat fiir moglich halt und in Kauf
nimmt (Eventualvorsatz; Art. 12 Abs. 2 StGB). Obwohl Eventualvorsatz tatsach-
liches Wissen voraussetzt, sieht man in Strafverfiigungen von Strafbehérden
nicht selten, dass diese dem Beschuldigten Eventualvorsatz vorwerfen, weil er
hatte wissen miissen, dass seine Deklaration unvollstandig gewesen sei.

Daher ist es sehr zu begriissen, dass das Bundesgericht in seinem Entscheid
2C_1052/2020 vom 19. Oktober 2021 klargestellt hat, dass blosses Wissenm{is-
sen nicht ausreicht, damit Eventualvorsatz gegeben ist. Auch im Hinterzie-
hungsrecht gilt, dass tatsachliches Wissen um die Unrichtigkeit der Steuerer-
klirung und deren Konsequenzen (Unterbesteuerung) erforderlich ist.?

Dabei ist zu berticksichtigen, dass Steuerstraftatbestande rechtlich gepragte
Tatbestande sind. Daher setzt deren Verstandnis eine Wertung voraus, was
auch eine Vorstellung tiber den Steueranspruch erfordert. Dem Tater muss
in zumindest laienhafter Vorstellung bewusst sein, dass der von ihm verwirk-
lichte Vorgang steuerbar ist. Damit das fiir den Vorsatz erforderliche (tat-
sachliche) Wissen vorliegt, muss der Tater den Steueranspruch folglich dem
Grunde nach kennen.” Dieses Wissen muss dabei im Tatzeitpunkt gegeben
sein.

IV. Verhilenis zwischen Steuerstrafrecht und Wirtschaftsstrafreche

1. Grundsatz des Vorrangs der Fiskalcatbestinde

Nach Art. 335 Abs. 2 StGB sind die Kantone befugt, Widerhandlungen gegen
das kantonale Verwaltungs- und Prozessrecht mit Sanktionen zu bedrohen.
Dies hat zur Folge, dass erstens das Steuerstrafrecht beziiglich der kantonalen
Steuern vollstandig den Kantonen iiberlassen worden ist und daher Fiskaltat-
bestinde dem gemein-rechtlichen Betrug gemass Art. 146 StGB als speziellere
und privilegierende Bestimmung grundsatzlich vorgehen. Die Tragweite von
Art. 146 StGB wird entsprechend eingeschrankt, und zwar auch dann, wenn im
konkreten Fall eine anwendbare Spezialnorm des Fiskalstrafrechts fehlt, weil

8 BGer2C_1052/2020 E. 3.2.8.
Urteil des Bundesgerichts 2C_419,/2017 vom 19. Februar 2018 E. 5.2.2; Urteil des Bundesge-
richts 2C_533/2012, 2C_534,/2012 vom 19. Februar 2013 E. 5.3.2.
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der zustandige Kanton keine solche Strafbestimmung kennt oder weil es sich
um ein in der Schweiz gegen einen auslandischen Staat begangenes Fiskal-
delikt handelt. Der strengere Betrugstatbestand von Art. 146 StGB greift also
nicht subsidiar ein, wo das fiir den Bereich der Fiskaldelikte zustandige Recht
gar keine Strafbestimmung kennt oder aus irgendwelchen Griinden nicht zur
Anwendung kommt."*

Der Grund fiir die mildere Strafdrohung fiir Fiskaldelikte liegt darin, dass der

Tater einer hoheitlich handelnden, mit besonderen Kompetenzen ausgestat-
teten Behorde gegentibersteht und ex lege dem betreffenden Besteuerungs-
verfahren unterworfen wird."

2. Keine Privilegierung bei deliktischem Ausniitzen des
Besteuerungssystems

Allerdings entféllt diese Privilegierung, wenn der Tater seine betriigerischen
Handlungen nicht als Steuerpflichtiger in einem gegen ihn eingeleiteten Steu-
erfestsetzungsverfahren oder in einem ihm durch den vorangehenden Quel-
lensteuerabzug aufgezwungenes Ruckerstattungsverfahren begangen hat,
sondern sich aus eigener Initiative entschlossen hat, sich durch Irrefiihrung
der Behorden unrechtmassig zu bereichern, indem er das Steuersystem delik-
tisch ausnutzt.”

Gestiitzt auf diese Erwagungen hat das Schweizerische Bundesgericht in sei-
nem in der Amtlichen Sammlung der Leitentscheide veroffentlichten Urteil
vom 18. Januar 1984" das folgende Verhalten unter den damals noch in Art. 148
StGB geregelten gemeinrechtlichen Betrug subsumiert:

Der Beschuldigte hatte in den Jahren 1971 - 1978 von der Schweiz aus den Steu-
erbehorden der USA (Internal Revenue Service) rund 150 Riickerstattungs-
begehren fiir angeblich zu viel bezahlte Quellensteuern gestellt, wobei er
falsche Personalien und Unterschriften verwendete, die Riickerstattungsfor-
mulare mit fingiertem Einkommens-, Vermégens- und Quellensteuerangaben
ausgefillt, mit dem jeweils gewahlten Namen unterzeichnet und den Rick-
erstattungsantrag mit gefilschten Lohnausweisdokumenten unterstiitzt.

10 Urteil des Bundesgerichts 6B_326/2012 vom 14. Januar 2013 E.1.2.3 mit Hinweis auf
BGE1101V 24 E. 2.d.

11" BGer 6B_326/2012 E.1.2.3.

2. BGE10IV 24 E. 2.e 8. 29.

3 BGE101V24.



Durch dieses Vorgehen gelang es ihm, die US-Steuerbehérden zu tauschen
und sie zu veranlassen, in Giber 100 Fallen die beantragten Auszahlungen zu er-
bringen."

Diese Rechtsprechung hat das Bundesgericht zu Beginn des 21. Jahrhunderts
auf die Auslieferung tibertragen. Erstmals hat es mit dem in italienischer Spra-
che abgefassten Urteil 1A.189,/2001 vom 22. Februar 2002 ein Umsatzsteuer-
karussell nicht als Steuerdelikt, sondern als gemeinrechtlichen Betrug quali-
fiziert und die von Deutschland verlangte Auslieferung des im Kanton Tessin
wohnhaften Beschuldigten genehmigt. Es hat sich dabei explizit auf BGE 110 IV
24 abgestiitzt.”

Fir die Qualifikation des betriigerischen Verhaltens als einem in Art. 146 StGB
geregelten Betrug des Kernstrafrechts ausschlaggebend war dabei das Fehlen
eines effektiven Handels mit Wirtschaftsgiitern.'®

In einem anderen Auslieferungsfall hat das Bundesgericht das folgende Verhal-
ten als gemeinrechtlichen Betrug, und nicht als - nicht auslieferungsfahigen -
Fiskaldelikt qualifiziert:

Der Beschuldigte hat zum Zweck der Verwertung der steuerlichen Verlustvor-
trage von finanziell notleidenden Kapitalgesellschaften gemeinsam mit einem
Mitbeteiligten je 50% einer GmbH mit Sitz in Deutschland erworben, deren
Geschaftsbetrieb bereits geruht hat. In der Folge hat er die Geschaftsanteile
der GmbH an verschiedene notleidende Gesellschaften mit hohen Verlust-
vortragen veraussert, welche nicht in der Lage waren, diese Verlustvortrage
mit eigenen Gewinnen zu verrechnen. Daraufhin hat die GmbH einen angeb-
lich vorhandenen Bilanzgewinn an die Erwerber ausgeschiittet und beim zu-
standigen Finanzamt eine Kapitalertragssteueranmeldung eingereicht, welche
Kapitalertragssteuern in Millionenhohe aufgezeigt hat. Fiir die Erwerber der
GmbH-Anteile hat er Korperschaftssteuererklarungen eingereicht, mit wel-
chen er die Rickerstattung von insgesamt DM 6,5 Mio. angestrebt hat. Da die
Steuerverwaltung Verdacht geschopft hat, sind keine Steuerriickerstattungen
ausbezahlt worden.”

Das Bundesgericht hat die vom Bundesamt fiir Justiz bewilligte Auslieferung
bestatigt, weil der dem Beschuldigten gemachte Vorwurf dahin gehe, dass er
auf raffinierte Weise fiktiv Riickerstattungsanspriiche existierender Personen
und Kapitalgesellschaften geltend gemacht habe. Gleichzeitig habe er ver-

4 BGENOIV24E.18S.25.

15 Urteil des Bundesgerichts 1A.189,/2001 vom 22. Februar 2002 E. 5.1.
16 BGer 1A.189/2001E. 5.2.

17 Urteil des Bundesgerichts 1A.194 /2005 vom 18. August 2005 E. 3.1.1.
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sucht, die Steuerbehérden durch gezielten Einsatz von ,Strohfirmen® (bzw.
»Strohmannern“ bei den betroffenen Gesellschaften) und mittels inhaltlich un-
wahren Urkunden zur ungerechtfertigten Rickerstattung von Millionenbetra-
gen zum Nachteil des Fiskus zu bewegen und sich bzw. Dritte damit unrecht-
massig zu bereichern. Dieser Vorwurf wiirde im Falle einer Verurteilung nach
schweizerischem Recht unter den Tatbestand des versuchten gemeinrechtli-
chen Betrugs zum Nachteil des Fiskus fallen."

3. Konkurrenz zwischen Urkundenfilschung und Steuerdelikten

Der Steuerbetrug gemass Art. 186 DBG bzw. Art. 59 Abs. 1 StHG setzt zwingend
die Verwendung von gefalschten, verfalschten oder inhaltlich unwahren Ur-
kunden voraus. Erforderlich ist zudem, dass der Tater die falsche Urkunde
zum Zweck, d.h. in der Absicht verwandelt, die Steuerbehorde in einen Irrtum
iber fiir die Steuerveranlagung massgebende Tatsachen zu versetzen, wobei
es geniigt, wenn sich der Tater der Moglichkeit einer Tauschung bewusst ist
und er diese fiir den Fall des Eintritts will. Der Tatbestand des Steuerbetrugs
ist bereits mit der Einreichung der unechten oder unwahren Urkunde bei der
Steuerverwaltung in der Absicht der Steuerhinterziehung vollendet. Der Ein-
tritt eines Erfolgs etwa im Sinne einer unvollstandigen Veranlagung ist nicht
erforderlich."”

Der Urkundenfalschung im Sinne von Art. 251 Ziff. 1 StGB macht sich strafbar,
wer in der Absicht, jemanden am Vermdgen oder an anderen Rechten zu scha-
digen oder sich oder einem anderen einen unrechtmassigen Vorteil zu ver-
schaffen, eine Urkunde falscht, verfalscht (..) oder eine rechtlich erhebliche
Tatsache oder beurkunden lasst (Abs. 1) oder eine Urkunde dieser Art zur Tau-
schung gebraucht.

Eine Buchhaltung stellt eine Urkunde dar; sie ist inhaltlich unwahr, wenn Ver-
ginstigungen und Ausgaben privater Natur zu Unrecht als geschaftsmassig
begriindet ausgewiesen sind oder Lohnzahlungen auf einem sachfremden
Konto verbucht werden.*

Die Verwendung einer derartigen Buchhaltung im Besteuerungsverfahren er-
fillt den Tatbestand des Steuerbetrugs. Sofern der Tater mit der Verwendung
der inhaltlich unwahren Urkunde ausschliesslich Steuervorschriften umgehen
will, ist er einzig nach Steuerstrafrecht zu beurteilen. Ist hingegen nachgewie-
sen, dass der Tater mit seiner Falschung oder Falschbeurkundung nicht nur

18 BGer 1A.194,/2005 E. 3.1.5.
19 Urteil des Bundesgerichts 6B_453 /2011 vom 20. Dezember 2011 E. 5.2.
20 BGer 6B_453/2011 E. 5.5 mit Hinweis auf BGE 122 IV 25 E. 2.
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einen steuerlichen Vorteil erstrebte, sondern auch eine objektiv mégliche Ver-
wendung des Dokumentes im nicht-fiskalischen Bereich beabsichtigte oder
zumindest in Kauf nahm, so liegt echte Konkurrenz zwischen Steuerdelikt und
gemeinrechtlichen Urkundendelikt vor.”!

In der Regel nimmt, wer eine inhaltlich unrichtige Handelsbilanz erstellt, die
Verwendung im nicht-fiskalischen Bereich in Kauf. Da dies jedoch nicht zwin-
gend ist, ist der Vorwurf der Urkundenfalschung in der Anklageschrift in ob-
jektiver und subjektiver Hinsicht ausreichend zu substanziieren. Dabei ist na-
mentlich zu erwahnen, dass der Beschuldigte eine Verwendung der Urkunde
im nicht-fiskalischen Bereich und eine Schidigung Dritter in Kauf nahm.”

V.  Verhiltnis zwischen Steuerrecht und Wirtschaftsstrafrecht

I. Wertneutralitit des Steuerrechts

Der Einkommenssteuer unterliegen gemass der Einkommensgeneralklausel
von Art. 16 DBG und Art. 7 StHG alle wiederkehrenden und einmaligen Ein-
kiinfte. Aufgrund der ,Wertneutralitat* des Steuerrechts gilt dies grundsatz-
lich auch fiir deliktisch erlangte Einkiinfte. Der Grundsatz der Wertneutralitat
des Steuerrechts wird aus dem verfassungsmassigen Grundsatz der Besteue-
rung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit abgeleitet. Demnach misst
das Steuerrecht den Umstand, ob ein steuerlich relevantes Verhalten auf mo-
ralisch verwerflicher oder gar rechtswidriger Grundlage beruht, regelmassig
keine Bedeutung zu.”® Aus steuerrechtlicher Sicht ist daher entscheidend, wel-
che Vermogenszufliisse bzw. Leistungen tatséchlich erfolgt sind.** Dabei stel-
len sich die steuerbaren Einkiinfte als Nettogrosse dar, die sich aus dem Uber-
schuss der gesamten Vermogenszugange tber die gesamten anrechenbaren
Vermogensabginge ergibt. Beim Vermogenszugang handelt es sich um einen
faktischen Vorgang. Er tritt ein, falls und sobald die steuerpflichtige Person
die rechtliche Verfiigungsmacht iiber die zugegangenen Vermogenswerte er-
langt.”®

21 BGer 6B_453/2011 E. 3.4 mit Hinweis auf BGE 133 [V 303 E. 4.5 S. 305 f.

22 BGer 6B_453/2011E. 3.5.

3 Opel, 3.

2 Opel, 3.

25 Urteil des Bundesgerichts 2C_616,/2016 vom 3. November 2016 E. 2.2.1 m.w.H.
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2. Zusammenspiel zwischen Staatsanwaltschaft und Steuerbehdrden

Vermutet die Staatsanwaltschaft aufgrund der von ihr gewonnenen Erkennt-
nisse, dass eine Veranlagung unvollstandig ist, kann sie von sich aus die zu-
standige Steuerbehoérde darauf aufmerksam machen (Art. 112 Abs. 1 DBG;
Art. 39 Abs. 3 StHQG).

Nebst diesem Anzeigerecht besteht nach Art. 302 Abs. 1 StPO eine Anzeige-
pflicht der Strafverfolgungsbehdrden, wenn sie bei ihrer amtlichen Tatigkeit
eine Straftat feststellen, fiir deren Verfolgung nicht zustandig sind. Zu diesen
Straftaten gehoren auch Steuerdelikte, die in den Zustandigkeitsbereich der
kantonalen Steuerbehorden fallen, namentlich die vollendete bzw. versuchte
Hinterziehung von Einkommenssteuern. Eine solche begeht, wer steuerbare
Einkiinfte nicht deklariert. Aufgrund der Wertneutralitit des Steuerrechts sind
- wie erlautert - grundsatzlich auch rechtswidrig erlangte Vermoégensvorteile
steuerbar. Die Nichtdeklaration derartiger Einkiinfte erfiillt den objektiven
Tatbestand der Steuerhinterziehung, 16st also grundsatzlich die Meldepflicht
der Staatsanwaltschaft fiir die von ihr festgestellten unrechtmassigen Vermo-
gensvorteile aus, sofern die Vermutung besteht, dass diese bisher nicht be-
steuert sind.”

3. Realisation des Einkommens bei drohender Abschopfung

Ein der Einkommenssteuer unterliegender Reinvermdgenszugang setzt des-
sen Realisation voraus. Dies ist der Erwerb einer unentziehbaren rechtlichen
oder tatsiachlichen Position, ohne dass diese Position mit einer Rickgabe-
pflicht belastet ist. Nur ein Zugang, der mit keinem ,korrelierendem“ Abgang
belastet ist, stellt sich als Vermogenszugang im steuerrechtlichen Sinn dar,
denn ein korrelierender Abgang ,neutralisiert* den Zugang.”’ Rechtswidrig er-
langte Vermogenszugange sind von Gesetzes wegen mit einem derartigen Ab-
tretungsanspruch verkniipft. Die aus einem Vermogensdelikt herriihrenden
Vermogenswerte unterliegen der Herausgabe an den Verletzten oder der Ein-
ziehung (Art. 70 StGB). Die Abschépfung in einem Strafverfahren neutralisiert
Zufluss.”®

Allerdings neutralisiert nur ein hinreichend korrelierender Abgang den Zu-
gang. Von einer hinreichenden Korrelation ist dabei nur dann zu sprechen,
falls der Zusammenhang sachlich und zeitlich derart eng ist, dass der Zugang
fiir den Abgang notwendig und unsachlich ist. Dies setzt voraus, dass der Ver-

26 Komm. DBG-Locher, Art. 117, N 34.
27 BGer 2C_616/2016 E. 2.2.3
28 BGer 2C_616/2016 E. 2.2.7.
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mogenszugang bereits im Zeitpunkt des Zugangs mit einem hinreichend damit
verbundenen moglichen Vermoégensabgang belastet ist und daher als unsicher
erscheint.” Bei einem durch ein Vermégensdelikt erlangten Vermégensvorteil
besteht von Anfang an ein Abschépfungsanspruch, der einen Schwebezustand
auslost.’® Solang die Riickforderung ernstlich droht, dauert dieser Schwebe-
zustand an. Dieser endet erst, wenn die Abschépfung erfolgt ist oder mit ihr
nicht mehr gerechnet werden muss. Bis zu diesem Zeitpunkt darf steuerlich
(einstweilen) nicht abgerechnet werden.”’ Neben des zeitlichen Zusammen-
hangs ist auch noch ein sachlicher Kontext notwendig. Die Einziehung bzw.
die Herausgabe an den Geschadigten neutralisiert den Zufluss nur, sofern sie
den konkreten, unrechtmassigen Vorteil betrifft.

Wird der Beschuldigte von diesem betreffenden Vorwurf rechtskraftig frei-
gesprochen oder wird der Vermoégensvorteil nicht abgeschopft, findet keine
»Neutralisation“ des Zuflusses statt. Dasselbe gilt, wenn sich eine in einem
Strafurteil angeordnete Einziehung auf einen anderen Vermégensvorteil be-
zieht.*

4. Auswirkungen der drohenden Abschdpfung auf die Meldepflicht der
Staatsanwaltschaft

Die Abschopfung des durch ein Wirtschaftsdelikt erworbenen Vermoégensvor-
teil in einem Strafurteil ,neutralisiert” den Zufluss, so dass die Steuerbarkeit
entfallt. Hat dies zur Folge, dass auch die Meldepflicht gemass Art. 302 Abs. 1
StPO bzw. das Melderecht der Staatsanwaltschaft gemass Art. 112 Abs. 1 DBG
bzw. Art. 39 Abs. 3 StHG entfallt, sofern diese in ihrer Anklage die Abschopfung
des unrechtmassigen Vermogensvorteils durch Einziehung, Riickgabe an den
Verletzten oder Ersatzforderung beantragt?

Nein, denn die Neutralisation des Zuflusses findet erst statt, wenn der kon-
krete Vermogensvorteil abgeschopft wird. Die Steuerbarkeit entfallt also nicht
bereits mit der Anklage, sondern erst mit dem Abschopfungsentscheid. So-
lange die Abschopfung nur ernstlich droht, besteht ein Schwebezustand, wah-
rend dem die Steuerbehdrden iiber den betreffenden Zufluss nicht abrechnen
dirfen. Die durch die aufgrund der beantragten Abschopfung entstandene
Unsicherheit lasst die Meldepflicht jedoch nicht entfallen.

% BGer 2C_616/2016 E. 2.2.4.
30 BGer 2C_616,/2016 E. 2.2.5.
31 BGer 2C_616,/2016 E. 2.2.5.
32 BGer 2C_616/2016 E. 3.3.3.
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VI. Kumulationsprinzip bei der Strafzumessung im
Mehrwertsteuerstrafrecht

Grundsatzlich gilt im Anwendungsbereich des VStrR bei der Strafbemessung
das Kumulationsprinzip. Art. 9 VStrR sieht vor, dass die Vorschriften von
Art. 49 StGB tber das Zusammentreffen von strafbaren Handlungen oder
Strafbestimmungen nicht gelten fiir Bussen und Umwandlungsstrafen. Aller-
dings ist diese Bestimmung im Mehrwertsteuerstrafrecht nicht anwendbar
(Art. 101 Abs. 1 MWSTG).

In einem die Einfuhrsteuer betreffenden Fall hat das Obergericht des Kantons
Zurich entschieden, dass bei mehrfacher Widerhandlung gegen das Mehr-
wertsteuergesetz daher das Asperationsprinzip uneingeschrinkt gelte, wes-
halb die fiir den Tater im Einzelfall unginstigere Addition der Einzelbussen
nicht mehr zulassig sei und der maximale Bussenrahmen nicht (mehr) auf der
Basis des durch mehrere vorsatzlich begangene Einzeltaten insgesamt hinter-
zogenen Einfuhrsteuer bestimmt werden diirfe.*

Diesen generellen Ausschluss von Art. 9 VStrR durch Art. 101 MWSTG hat
das Bundesgericht verworfen. Es hat in Erinnerung gerufen, dass Art. 9 VStrR
das im Kernstrafrecht verankerte Asperationsprinzip ausser Kraft setzte, so
dass im Verwaltungsstrafrecht grundsatzlich das Kumulationsprinzip gelte,
d.h. mehrere Bussen zu kumulieren seien. Die ratio legis liege gemass Geset-
zesmaterialien darin, dass bei Konkurrenz zwischen einer gemeinrechtlichen
strafbaren Handlung und einer Widerhandlung gegen ein Verwaltungsgesetz
eine gemeinsame Zustandigkeit fehle, wenn das zuletzt genannte Delikt im
Verwaltungsstrafverfahren zu verfolgen sei, in welchem die Busse erstinstanz-
lich immer von der Verwaltung verfiigt werde. Das Institut der Gesamtbusse
sei aus diesem Grunde im Verwaltungsstrafverfahren nicht realisierbar. Unter
dem Vorbehalt von besonderen Bestimmungen in den einzelnen Verwaltungs-
gesetzen gelte Art. 9 VStrR auch bei Konkurrenz zwischen Widerhandlungen
gegen verschiedene Verwaltungsgesetzgebungen sowie bei mehreren Wider-
handlungen nach demselben Verwaltungsgesetz.**

Das Mehrwertsteuerstrafrecht sehe das Asperationsprinzip in Art. 101 Abs. 4
und 5 MWSTG vor. Art. 101 Abs. 4 MWSTG betreffe den Zustandigkeitsbereich
der EZV, wihrend Art. 101 Abs. 5 MWSTG die Strafzumessung im Zustiandig-
keitsbereich der ESTV regle. Art. 101 Abs. 4 MWSTG erfasse im Zustandigkeits-
bereich der EZV - anders als Art. 101 Abs. 5 MWSTG, der auch die Realkonkur-
renz regle (,eine oder mehrere Handlungen®) - nur die Idealkonkurrenz (,eine

3 Urteil des Bundesgerichts 6B_938,/2020, 6B_942,/2020 vom 12. November 2021 E. 4.2.1.
3% BGer 6B_938,/2020, 6B_942,/2020 E. 4.5.1.

120



Handlung®). Art. 101 Abs. 4 MWSTG beschranke den Ausschluss des Kumula-
tionsprinzips folglich auf in Idealkonkurrenz begangene weitere Straftaten im
Zustandigkeitsbereich der EZV.*

Eine dem Sinn von Art. 101 Abs. 4 MWSTG entsprechende Regelung wiirde
auch das Zollgesetz sowie weitere verwaltungsstrafrechtliche Bestimmungen
im Zustandigkeitsbereich der EZV kennen. Erfiille eine Handlung gleichzeitig
den Tatbestand einer Zollwiderhandlung und anderer von der EZV zu ver-
folgenden Widerhandlungen, so werde gemass Art. 126 Abs. 2 ZG die fiir die
schwerste Widerhandlung verwirkte Strafe verhangt; diese konne angemessen
erh6ht werden. Hatte der Gesetzgeber im neuen Mehrwertsteuergesetz die
Ausdehnung des Asperationsprinzips im Zustandigkeitsbereich der EZV auf
in Realkonkurrenz begangenen Straftaten beabsichtigt hatte er daher auch
Art. 126 Abs. 2 ZG sowie weitere Bundesgesetze einer Revision unterzeihen
miissen, was er jedoch nicht getan habe.*

Da im Zustandigkeitsbereich der EZV der Gesetzeswortlaut von Art. 101 Abs. 4
MWSTG die Anwendbarkeit des Asperationsprinzips bzw. den Ausschluss von
Art. 9 VStrR ausdriicklich auf in Idealkonkurrenz (,eine Handlung®) begange-
nen Straftaten beschranke, was durch die historische, systematische und te-
leologische Gesetzesauslegung bestatigt werde, die Strafverfolgung der Ein-
fuhrsteuer der EZV obliege folglich Art. 101 Abs. 5 MWSTG nicht zur
Anwendung gelange sei ein Abweichen vom Kumulationsprinzip nur fiir die in
Idealkonkurrenz begangene weitere Straftaten im Zustindigkeitsbereich der
EZV vorgesehen.”

Die Erwagungen des Bundesgerichts zur Anwendbarkeit des Kumulationsprin-
zips fiir die Strafzumessung von in den Anwendungsbereich der EZV fallen-
den Widerhandlungen leuchten nur auf den ersten Blick ein, ndhren jedoch
bei ndherem Hinsehen Zweifel, lasst der Entscheid doch eine Auseinanderset-
zung mit dem Verhaltnis zwischen Art. 101 Abs. 1 MWSTG und Art. 101 Abs. 4
MWSTG vermissen. Zwar erwahnt das Bundesgericht en passant, dass Art. 9
VStrR gemass Art. 101 Abs. 1 MWSTG nicht anwendbar sei,”® nimmt dann je-
doch in der Folge nicht mehr auf Art. 101 Abs. 1 MWSTG Bezug, sondern legt
Art. 101 Abs. 4 MWSTG aus, ohne sich jedoch zu fragen, ob tiberhaupt ein An-
wendungsfall von Art. 101 Abs. 4 MWSTG vorliegt. Diese Bestimmung hat den
folgenden Wortlaut:

35 BGer 6B_938,/2020, 6B_942,/2020 E. 4.5.2.
36 BGer 6B_938,/2020, 6B_942/2020 E. 4.54.
37 BGer 6B_938,/2020, 6B_942/2020 E. 4.6 f.
3% BGer 6B_938,/2020, 6B_942/2020 E. 4.21 und 4.3.4.
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LErfillt eine Handlung sowohl den Tatbestand einer Hinterziehung der
Einfuhrsteuer oder einer Steuerhehlerei als auch einer durch das BAZG zu
verfolgenden Widerhandlung gegen andere Abgabenerlasse des Bundes,
so wird die Strafe fiir die schwerste Widerhandlung verhangt; diese kann
angemessen erhoht werden.

Art. 101 Abs. 4 MWSTG regelt also die Anwendbarkeit des Asperationsprinzips
beim Zusammentreffen von durch das BAZG* (vormals EZV) zu verfolgenden
Widerhandlungen sowohl gegen das MWSTG als auch gegen andere Abgaben-
erlasse, regelt jedoch nicht das Konkurrenzverhaltnis zwischen vom BAZG zu
verfolgenden Widerhandlungen einzig gegen das MWSTG.

In einem solchen Fall ist m.E. Art. 101 Abs. 1 MWSTG einschlagig, der unter an-
derem die Anwendbarkeit von Art. 9 VStrR explizit ausschliesst, der das Aspe-
rationsprinzip ausser Kraft setzt, was — wie das Bundesgericht zu Recht fest-
hélt zur grundsitzlichen Anwendbarkeit des Asperationsprinzips fiihrt.*> Mit
anderen Worten ist im Mehrwertsteuerstrafrecht das Asperationsprinzip ge-
nerell anwendbar. Dartliber hinaus gilt es auch fiir vom BAZG zu verfolgende
Widerhandlungen gegen andere Abgabenerlasse des Bundes, sie in Idealkon-
kurrenz zur Hinterziehung der Einfuhrsteuer stehen (Art. 101 Abs. 4 MWSTG).
Dies entspricht auch der in der Literatur vertretenen Meinung.
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40 BGer 6B_938,/2020, 6B_942/2020 E. 4.5.2.
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I. Einleitung

Der vorliegende Beitrag widmet sich verschiedenen relevanten Entscheiden
in den Bereichen des Unternehmens-, Korruptions- und Insiderstrafrechts,
die im Jahr 2021 ergangen sind. Nachfolgend werden zum Zwecke eines ganz-
heitlichen Uberblicks neben rechtskraftig entschiedenen Fillen auch relevante
laufende Verfahren aufgefiihrt.

II.  Unternchmensstrafrecht

Im Bereich der Unternehmensstrafbarkeit haben im letzten Jahr insbesondere
zwei laufende Verfahren Aufmerksamkeit erlangt, die von der Bundesanwalt-
schaft (nachfolgend BA) gegeniiber zwei Schweizer Banken angestrebt wur-
den. In einem laufenden Verfahren gegen die Credit Suisse AG warf die BA der
Bank vor, im Zeitraum von 2004 bis 2008 nicht alle erforderlichen Vorkehren
getroffen zu haben, um Geldwaschereihandlungen zu verhindern. So soll eine
kriminelle Organisation aus Bulgarien Gelder aus Handelstatigkeiten mit Ko-
kain bei der Credit Suisse angelegt haben und die verantwortliche Kunden-
beraterin soll Vorkehrungen getroffen haben, um die kriminelle Herkunft der
Gelder zu verschleiern.' Das Bundesstrafgericht verurteilte sowohl die Kun-

1 Medienmitteilung der Bundesanwaltschaft vom 17. Dezember 2020, abrufbar unter

<https: //www.bundesanwaltschaft.ch/mpc/de /home/medien/archiv-medienmitteilun-
gen/news-seite.msg-id-81686.html>.
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denberaterin wegen qualifizierter Geldwascherei als auch die Credit Suisse
AG wegen Verstosses gegen Art. 102 Abs. 2 StGB. Als Sanktion wurde ge-
gentiber der Bank eine Busse von 2 Mio. Franken ausgesprochen. Begriindet
wurde das Urteil des Bundesstrafgerichts mit Mangeln innerhalb der Bank so-
wohl hinsichtlich der Fihrung von Kundenbeziehungen mit der kriminellen
Organisation als auch betreffend Uberwachung der Umsetzung der Regeln der
Geldwaschereigesetzgebung durch verschiedene Bankorgane. Diese Mangel
hatten den Abzug der Gelder der kriminellen Organisation und dementspre-
chend Geldwischereihandlungen der Kundenberaterin erméglicht.” Das Urteil
ist noch nicht rechtskraftig.

Im Fall ,,Falcon* wirft die BA dem CEO der Falcon Private Bank AG (nachfolgend
Falcon Bank) qualifizierte Geldwascherei und der Falcon Bank selbst eine Wi-
derhandlung gegen Art. 102 Abs. 2 iV.m. Art. 102 Abs. 1 StGB i.V.m. qualifizierter
Geldwascherei gemass Art. 305 Ziff. 1 und Ziff. 2 StGB vor.® Wihrend der
CEO mangels Erfiillung des subjektiven Tatbestands erstinstanzlich freige-
sprochen wurde, verurteilte das Bundesstrafgericht die Falcon Bank mit der
Begriindung, die Falcon Bank habe nicht die von Gesetz und Standesrecht vor-
ausgesetzten organisatorischen Vorgaben erfillt, um Geldwaschereihandlun-
gen zu verhindern. Dabei seien verschiedene Vorkehrungen (z.B. Schaffung
einer ordnungsgemassen Organisationsstruktur zur Vermeidung von Inter-
essekonflikten) unterblieben und Pflichten (z.B. Sicherstellung einer unab-
hangigen Compliance) missachtet worden, die in der Summe zu einem sys-
tematischen Versagen der Geldwéschereiabwehr gefiihrt hitten.* Das
Bundesstrafgericht sprach die Falcon Bank der strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit gemass Art. 102 Abs. 1und Abs. 2 i.V.m. Art. 305" Ziff. 1 und Ziff. 2 StGB
schuldig und bestrafte sie mit einer Busse von 3.5 Mio. Franken.’ Das Urteil ist
noch nicht rechtskraftig.

Schliesslich hat die BA im Strafbefehlsverfahren drei Schweizer Tochterge-
sellschaften des Erdoldienstleistungskonzerns SBM Offshore verurteilt, die
das operative Finanzzentrum des Konzerns gebildet haben und fiir die Buch-
haltung, das Finanzwesen, Pensionsfonds und Steueraspekte sowie das De-
bitorenmanagement zustandig waren. Im Rahmen dieser Tatigkeit wurden
zwischen 2006 und 2012 Bestechungszahlungen im Wert von tber USD 22
Millionen und fast EUR 1 Million an auslandische Amtstrager getatigt. Die

Medienmitteilung des Bundesstrafgerichts vom 27. Juni 2022, abrufbar unter
<https: //www.bstger.ch/de/media/comunicati-stampa /2022 /2022-06-27/1275.html>.

3 Urteil des Bundesstrafgerichts SK.2020.21 vom 15. Dezember 2021 S. 2.

4 BStrG SK.2020.21E. 3.4.8. S. 164.

5 BStrG SK.2020.21 E. 3.4.13 S. 167 sowie 4.5. S. 174.
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BA verurteilte die Gesellschaften wegen Bestechung fremder Amtstrager i.S.v.
Art. 3225°PU€S Abs 1 StGB iV.m. Art. 102 Abs. 2 StGB mit der Begriindung, die
Risikoanalyse, die Massnahmen und das Verfahren zur Bekampfung von Kor-
ruption sowie die Kontrollen seien unzureichend oder gar inexistent gewe-
sen. Zudem habe bis 2008 iiberhaupt kein Compliance-Service bestanden, und
auch nach Schaffung eines solchen seien die Agenten und Mittelsmanner un-
zureichend iiberwacht gewesen.’ Es handle sich daher nicht nur um eine Des-
organisation, sondern gar um ein systematisches Korruptionsschema inner-
halb der beschuldigten Unternehmen.” Damit stellte die BA auch klar, dass es
sich bei der Unternehmensstrafbarkeit nach Art. 102 StGB nicht ausschliess-
lich um eine Art fahrlissiges Unterlassungsdelikt handelt,® sondern Unterneh-
men auch durchaus vorsitzlich desorganisiert sein konnen.’

Die BA fiihrte im Strafbefehl zudem detaillierte Vorgaben auf, die Unter-
nehmen beziiglich Anti-Korruptions-Massnahmen zu erfiillen haben. Es sind
dies:'

- Analyse des Korruptionsrisikos innerhalb des Unternehmens in Bezug auf
die ausgetibten Tatigkeiten, den Kontext (insbesondere Landerrisiko) und
die Grosse des Unternehmens

- Massnahmen zur Korruptionsbekampfung, einschliesslich eines angemes-
senen Compliance-Programms

- Interne Politik, Verhaltenskodex, interne Richtlinien und Prozesse zur Kor-
ruptionsbekampfung

- Interne Sensibilisierung und Schulung beziiglich Korruptionsbekampfung

- Interne Kontrolle, ob Richtlinien und Prozesse zur Korruptionsbekampfung
und diesbezigliche Disziplinarverfahren eingehalten werden

- Prozess zur Bewertung und kontinuierlichen Verbesserung des Anti-Kor-
ruptions-System

- Internes Whistleblowing

Die BA schaffte damit klare Vorgaben, welche Massnahmen Unternehmen
treffen miissen, um hinsichtlich Korruptionsbekdmpfung ,compliant und da-
mit gentigend organisiert zu sein. Im Umkehrschluss bedeutet dies aber auch,
dass Unternehmen einem strafrechtlichen Haftungsrisiko ausgesetzt sind, so-

6 Strafbefehl der Bundesanwaltschaft SV.20.1217-MGR vom 18.11.2021 E. II1.C.2. E. 51 f.
7 BASV.20.1217-MGRE. IIL.C.2. E. 55.

8 So aber das Bundesgericht in BGE 142 IV 333 E. 4.2. S. 337 f.

9 Siehe dazu auch Markwalder, ZStrR I, 142, sowie Markwalder, ZStrR II, 15 f.

10 BA SV.20.1217-MGR E. IIL.C E. 41.
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bald einer dieser Punkte nicht oder nur ungeniigend umgesetzt ist. Die Unter-
nehmen tun daher gut daran, sicherzustellen, dass diese Vorgaben im Unter-
nehmen bestehen und umgesetzt werden.

III. Korruptionsstrafrecht

Das Bundesgericht hatte sich mit dem Fall eines Ermittlers bei der BKP und
Russland-Spezialisten zu befassen, der eine Woche in einem Jagdresort auf der
russischen Halbinsel Kamtschatka verbracht hatte. Abgesehen vom Flug von
der Schweiz nach Moskau wurden alle Leistungen, inkl. Flug von Moskau nach
Kamtschatka, Aufenthalt und Verpflegung, von den russischen Behorden be-
zahlt." Das Bundesgericht bestitigte den Schuldspruch der Berufungskammer
des Bundesstrafgerichts wegen Vorteilsannahme nach Art. 322sexies StGB"
mit der Begriindung, nur schon angesichts der Dauer des Aufenthalts von ei-
ner Woche handle es sich bei der Reise um keinen sozial iiblichen Vorteil."”
Das grundsatzliche Interesse der BA an einer Beziehungspflege zur russischen
Generalstaatsanwaltschaft fiihre nicht zu einer Art Globalauftrag, der eine
schriftliche Einwilligung der vorgesetzten Stelle fiir die Annahme von Ge-
schenken in dieser Grossenordnung entbehrlich gemacht hatte."* Im Gegen-
satz zu den eigentlichen Bestechungstatbestdnden muss der Vorteil bei der
Vorteilsannahme im Sinne von Art. 322°°*'®® StGB nicht in Beziehung zu einer
konkreten, mindestens bestimmbaren Amtshandlung gesetzt werden. In die-
sem Sinne war die Einladung zur Jagdreise geeignet, auf die kinftige Amtsfiih-
rung einzuwirken.”

1V. Insiderstrafreche

In einem medial vielbeachteten Fall hatte das Bundesstrafgericht den Fall eines
Verwaltungsrates diverser Firmen (A.) zu beurteilen, welcher im Zeitraum von
2014 bis 2016 vertrauliche Tatsachen aus Firmen, bei denen er als VR tatig
war, fir eigene Borsengewinne genutzt und an auslandische Unternehmen
weitergegeben haben soll.'® Das Bundesstrafgericht sprach A. u.a. des mehr-
fachen Ausniitzens von Insiderinformationen als Primar- und Sekundarinsi-

1" Urteil des Bundesgerichts 6B_1033,/2020 vom 17. November 2021 E. A.a) S. 1 f.

12 Urteil der Berufungskammer des Bundesstrafgerichts CA.2019.24 vom 5. Juni 2020.

3 BGer 6B_1033/2020 E.6.2.2. S. 9.

4 BGer 6B_1033/2020 E.6.2.3. S. 9.

15 BGer 6B_1033/2020 E.6.2.4. S. 9.

Zum Sachverhalt und den Vorwiirfen im Detail siehe Urteil des Bundesstrafgerichts
SK.2020.36 vom 22. Juni 2021 E. 2.1.1. ff. S. 13 ff.
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der i.S.v. Art. 154 Abs. 1 und 3 FinfraG (resp. Art. 40 Abs. 1 und 3 aBEHQG)
schuldig und verurteilte ihn zu einer bedingten Freiheitsstrafe von 24 Mona-
ten und einer Busse von CHF 10'000.” Es bejahte zunichst die Eigenschaft als
Primér- und Sekundirinsider von A aufgrund seiner diversen VR-Mandate.”
Weiter erachtete das Bundesstrafgericht das Vorliegen von Insiderinformatio-
nen, welche das Handeln des Insiders kausal veranlassten, als gegeben. Die
Informationen betrafen Quartals-, Halbjahres- bzw. Jahreszahlen sowie Uber-
nahme- bzw. Fusionsverhandlungen, welche der Offentlichkeit nicht bekannt
waren und somit bis zu deren Publikation als vertraulich qualifiziert wer-
den konnten.” In Anwendung des Reasonable Investor Test wurden die Erheb-
lichkeit und Kursrelevanz der getatigten Transkationen aus einem hypothe-
tischen Standpunkt des Reasonable Investors betrachtet, namlich mittels der
Frage, ob dieser ,die Kenntnis des vertraulichen Sachverhalts mit betracht-
licher Wahrscheinlichkeit als Teil der Grundlage einer Anlageentscheidung
nutzen wiirde“* In subjektiver Hinsicht wurde ein direkter Vorsatz bejaht.
Das Vorgehen von A manifestiert gemass Bundesstrafgericht eine systemati-
sche und willentliche Verletzung der ihm als VR auferlegten Pflichten betref-
fend Insiderhandel, denn als VR sei ihm bewusst gewesen, dass er, zumindest
wahrend der Handelssperrfristen, einem strikten Tradingverbot unterstanden
habe.” Der Entscheid ist noch nicht rechtskraftig.

Ein weiterer Entscheid des Bundesstrafgerichts im Bereich des Insiderhandels
ist erwahnenswert, weil darin eine Konkretisierung des geschtitzten Rechts-
guts beim Insidertatbestand vorgenommen wurde. Dem Entscheid lag folgen-
der Sachverhalt zugrunde: Am 11. Februar 2020 erstattete die Meldestelle fiir
Geldwascherei (MROS) Meldung betreffend drei auf B. eréffnete Konten bei
der Bank A. In der Folge erdffnete die BA am 29. Juni 2020 eine Strafunter-
suchung gegen B. wegen Verdachts auf Ausniitzen von Insiderinformationen
nach Art. 154 FinfraG. Am 16. Februar 2021 beantragte die Bank A. bei der BA, sie
als Privatklagerin im Verfahren gegen B. zuzulassen. Die BA wies den Antrag ab,
woraufhin die Bank A. Beschwerde beim Bundesstrafgericht erhob.” Die Bank
A. argumentierte, durch das Ausnutzen der vertraulichen Information durch
den Insider (B.) und des daraus resultierenden ungerechtfertigten Vermogens-
vorteils direkt geschadigt worden zu sein. Das Bundesstrafgericht begriindete
die Abweisung der Beschwerde damit, dass Art. 154 FinfraG hauptsachlich dem

17" BStrG SK.2020.36 E.I. S. 135 f.

18 BStrG SK.2020.36 E. 2.4.6.S.79 f.

19 BStrG SK.2020.36 E. 2.4.9. S. 84 f.

20 BStrG SK.2020.36 E. 2.4.13. S. 87.

21 BStrG SK.2020.36 E. 2.5.4.2. S. 109.

22 Entscheid des Bundesstrafgerichts BStrG BB.2021.95 vom 10. Januar 2022 S. 2 f.
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Schutz der Integritat des Schweizer Finanzmarkts diene und auch bei OTC-
Geschiften nicht auf Anleger ausgedehnt werden kénne.” Zudem verneinte
es, dass die Bank tatsichlich geschadigt worden sei. Das Verhalten des Insiders
wirke sich zwar bei gewissen Sonderkonstellationen (z.B. bei OTC-Geschaf-
ten) unmittelbar auf das Vermoégen der Gegenpartei des Insiders aus, die be-
triigerische Komponente werde im schweizerischen Recht jedoch durch den
Betrugstatbestand in Art. 146 StGB abgedeckt, der die individuellen Interessen
des vom Insider getauschten Anlegers schiitzen soll. Im vorliegenden Fall war
die Bank A. aber gar nie als Anlegerin Gegenpartei von B., weshalb sie auch
nicht als geschédigt gelten kann.**
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I. Einleitung

Dem Konzept dieser Tagung folgend, sollen in diesem Teil massgebliche neue
Entscheidungen kommentiert werden. Die Aufzahlung ist kaum vollstandig,
sondern gibt eine subjektive Auslese des Autors wieder. Die Einordnung der
Entscheide in die Themengebiete ist nicht immer ganz eindeutig; manchmal
kann ein Entscheid auch mehrere Gebiete betreffen, doch auch die Einord-
nung ist eine subjektive Entscheidung des Autors.

II.  Vermégensabschopfung

I OG Ziirich, SB210497 vom 10.02.2022

(,,COVID—I9—Solidarbiirgschaftsverordnung“)

Wer auf einem Antragsformular zur Erlangung eines COVID-19-Kredits falsche
Angaben zum vergangenen Umsatz macht, handelt arglistig tauschend und da-
mit betrligerisch. Eine Opfermitverantwortung ist angesichts der im Friihjahr
2020 herrschenden Lage zu verneinen. Der Online-Antrag zur Kreditanfrage
hat Urkundenqualitat.

Zu einzelnen Aspekten:

- E. 12.3 und E. 1.3.2 Wer auf einem Antragsformular zur Erlangung eines
COVID-19-Kredits einen Umsatz von Fr. 800’000.- angibt, obwohl er im ge-
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ITI.

I.

samten Geschaftsjahr nur einen Umsatz von Fr. 15000.- erzielt hatte (und
so einen Kredit tGber Fr. 80'000.- erlangt), geht davon aus, dass die Bank
den Antrag ,schnell und unbiirokratisch® prift; er hatte eine so offensicht-
lich falsche Angabe gegeniiber seiner Hausbank nicht gemacht, wenn er
davon ausgegangen ware, dass diese seine finanziellen Verhaltnisse ohne
weiteres kennen wiirde. Entsprechend vertraute er darauf, dass die Bank
unter den gegebenen besonderen Umstidnden mit einer gewissen hohen
Wabhrscheinlichkeit seine Angaben nicht tiberpriifen wiirde, weshalb seine
Angaben als arglistige Tauschung zu qualifizieren sind und er sich des Be-
trugs schuldig macht. Aufgrund der besonderen Lage im Friihjahr 2020
wurde den Antragstellern ein besonderes Vertrauen entgegengebracht,
weshalb nicht von einer fehlenden Wahrnehmung der Opferverantwortung
der Bank auszugehen ist.

E. 2.2.2 Der Online-Antrag zur Kreditanfrage ist im Sinne der Selbstdekla-
ration eine rechtlich verbindliche Erklarung, und der Antrag wird im Falle
der Kreditgewahrung automatisch zum Kreditvertrag. Der Antrag ist damit
auch beweisgeeignet und geniesst im Rechtsverkehr spezielles Vertrauen
und somit erh6hte Glaubwiirdigkeit, weshalb dessen Urkundenqualitdt zu
bejahen ist.

Internationale Recheshilfe in Strafsachen

BStGer RR.2021.200 vom 20.12.2021 / BGer 1C_3/2022 vom 16.02.2022
3

(,,Cum/Ex“)

Uberblick tiber die Voraussetzungen fiir die Auslieferung bei Fiskaldelikten;
Abgrenzung der Fiskaldelikte zum gemeinrechtlichen Betrug

Zu
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einzelnen Aspekten:

E 8.2.2. Ob eine Tat als qualifizierter Abgabebetrug im Sinne von Art. 14
Abs. 4 VStrR zu qualifizieren ist, beurteilt sich allein nach den erwahnten
Grundsatzen des schweizerischen Rechts und es ist unerheblich, ob das
fragliche Verhalten nach dem Recht des ersuchenden Staates ebenfalls als
Abgabebetrug gilt oder als Steuerhinterziehung geahndet wird. Ob es sich
nach dem Steuerrecht des ersuchenden Staats bei der fraglichen Abgabe
um eine indirekte Steuer handelt oder nicht, spielt ebenfalls keine Rolle. Ob
der behauptete Sachverhalt, ware er in der Schweiz geschehen, hier iber-
haupt zu einer Abgabeverkiirzung gefiihrt hatte, ist unter dem Aspekt der
doppelten Strafbarkeit nicht zu priifen.



- E. 8.6. Wie die CumEx-Geschafte zivilrechtlich in der Schweiz beurteilt
werden und ob die Dividendenersatzzahlung in der Schweiz der Verrech-
nungssteuer unterliegt oder nicht, ist ... vorliegend nicht relevant. Zur
Prifung der doppelten Strafbarkeit ist ... vorliegend insbesondere nicht
relevant, ob in der Schweiz die tatsachlichen und /oder rechtlichen Voraus-
setzungen gegeben sind, dass sich der in den Auslieferungsersuchen dar-
gestellte Sachverhalt hier verwirklichen konnte... Selbst mit Blick auf den
(qualifizierten) Abgabebetrug ist unter dem Aspekt der doppelten Straf-
barkeit nicht zu prifen, ob der behauptete Sachverhalt, ware er in der
Schweiz geschehen, hier tiberhaupt zu einer Abgabeverkiirzung gefiihrt
hatte ... Selbst wenn die ersuchende Behérde ausschliesslich den Vorwurf
der Steuerhinterziehung (durch Anrechnung und Auszahlung ungerecht-
fertigter Steuererstattung) erheben sollte, geniigt es, dass die vom ersu-
chenden Staat geltend gemachte Steuerverkiirzung nach dessen Steuer-
rechtssystem gegeben ist.
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L. Betrug
I Urteil des Bundesgerichts 6B_480/2020 vom 30. Juni 2021: Arglist

durch Ausnﬁtzung eines Vertrauensverhilcnisses

a)  Zusammenfassung des Entscheides

Der Beschwerdefiihrer war gegen Bezahlung als Treuhander fiir die B. AG tatig
und hatte eine Kollektivzeichnungsberechtigung zu zweien. Dabei hatte er die
Aufgabe, Rechnungen an die B. AG im E-Banking der B. AG zu erfassen, damit
Geschaftsfithrer E. diese zur Zahlung freigeben konnte. Der Beschwerdefiih-
rer bereitete auch Zahlungen im E-Banking vor, die nicht die B. AG betrafen,
sondern an Dritte gerichtete Rechnungen beglichen oder iiberhaupt nicht auf
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einer Rechnung beruhten. E. gab diese Zahlungen jeweils im Vertrauen darauf
frei, dass der Beschwerdefiihrer ausschliesslich von der B. AG tatsachlich ge-
schuldete Zahlungen im E-Banking vorbereitete.

Das Bundesgericht bejahte die Arglist des Vorgehens des Beschwerdefiihrers
aufgrund des Vertrauensverhaltnisses zu E., das auf den folgenden Umstanden
beruht habe:'

- Es habe vorgangig eine mehrjahrige berufliche und private Zusammenar-
beit von E. und dem Beschwerdefiihrer bestanden.

- Der Beschwerdefithrer habe gewusst, dass E. durch eine Scheidung und ein
Burnout beeintrachtigt und deshalb weniger kritisch gewesen sei.

- Ferner habe der Beschwerdefiihrer gewusst, dass E. die vorbereiteten Zah-
lungen vor der Freigabe nur stichprobenartig priife.

- E. habe dem Beschwerdefiihrer die Verantwortung fiir ganze Finanzbuch-
haltung tibergeben und dadurch selbst keinen Gesamtiiberblick gehabt.

- Der Beschwerdefiihrer habe berechtigte und unberechtigte Zahlungsemp-
fanger geschickt vermischt, so dass die tatsachliche Berechtigung fiir E.
schwer eruierbar gewesen sei.

- Der Beschwerdefithrer habe eine Stellung als bezahltes Mitglied eines ar-
beitsteiligen Teams innegehabt.

- E. habe bei der Schlusskontrolle darauf vertrauen dirfen, dass der Be-
schwerdefithrer ihm nicht bewusst Zahlungen an fiktive Schuldner unter-
breite.

- E. als dem Geschaftsfithrer und Verwaltungsratsmitglied habe keine ge-
setzliche Pflicht zur vertieften Priifung jeder Zahlung oblegen. Die Priifung
von Zahlungen sei nicht in der Liste der uniibertragbaren Aufgaben gemass
Art. 716a OR und sei somit delegierbar gemass Art. 716b OR.

- Der Beschwerdefiihrer sei als Delegationsempfanger gemass Art. 717 Abs. 1
OR zur Sorgfalt und Treue verpflichtet gewesen, worauf sich E. habe ver-
lassen diirfen.

Vor diesem Hintergrund gestand das Bundesgericht der Eingabe einer Zahlung
im E-Banking die Bedeutung einer Erklarung des Beschwerdefiihrers an E. zu,
die vorbereitete Zahlung basiere auf einer Rechnung an die B. AG. Durch den
Einwand des Beschwerdefiihrers, er habe den Bestand der Schuldpflicht der
B. AG gegentiber E. nie geltend gemacht, sah das Bundesgericht diesen Erkla-
rungswert der Zahlungsvorbereitung nicht substantiiert in Frage gestellt.”

I Urteil des Bundesgerichts 6B_480,/2020 vom 30. Juni 2021 E. 5.3.2-3.
2 BGer 6B_480/2020 E. 5.34.
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b) Bemerkung@n

Der Entscheid lisst erkennen, dass das «Ampelprinzip»° nicht nur fiir die Er-
stellung des Eventualvorsatzes hilfreich ist, sondern namentlich auch bei der
Arglistprifung Anwendung findet. Die Gesamtwiirdigung, ein Verhalten sei
arglistig, ist oft die Quintessenz aus einer Vielzahl von Gegebenheiten. Die
Strafverfolgungsbehdrden sind gut beraten, tiber samtliche potenziell arglist-
begriindende Umstande Beweis zu fithren und diese in der Anklageschrift zu
erwahnen, wenn die Verdachtsgriinde dafiir gemass Art. 324 StPO hinreichend
sind und die vollstindige Ermittlung des Sachverhalt mit vertretbarem Auf-
wand moglich ist. Unter Vorbehalt von Ressourcenproblemen ist davon abzu-
raten, die Ermittlungen vorzeitig abzuschliessen, wenn die Arglist-Ampel nur
knapp von Orange auf Rot wechselt.

Der vorliegende Bundesgerichtsentscheid zeigt auf, was alles zur Arglist bei-
tragen kann. Dadurch erweist er sich als wertvolle Richtschnur fiir Betrugser-
mittlungen im Bereich des Vertrauensmissbrauchs.

Allerdings ist nach hier vertretener Meinung die Arglist im vorliegenden Fall
deutlich im tiefroten Bereich. Das Tatbestandsmerkmal ware - allenfalls mit
geringerem Verschulden gemass Art. 47 Abs. 1 StGB - auch erfiillt, wenn die
Liste der arglistbegriindenden Umstande bedeutend kiirzer ware.

Im Zentrum der vorliegenden Arglistfrage steht das Vertrauensverhaltnis. Da-
bei sind zwei Fille zu unterscheiden:

- Vertritt der Vertrauenstrager offen ein anderes Interesse als dasjenige der
getauschten Person, so sind an das Vertrauensverhaltnis hohe Anforde-
rungen zu stellen, wenn es die Arglistigkeit einer einfachen Liige begriin-
den soll. Dazu kann durchaus eine Kumulation von Gesichtspunkten wie im
vorliegenden Bundesgerichtsurteil erforderlich sein. Das ist beispielsweise
der Fall, wenn die getauschte Person dem Vertrauenstrager etwas abkauft
oder ein Darlehen gewahrt.

- Andere Massstabe miissen nach hier vertretener Ansicht dann gelten, wenn
der Vertrauenstrager dazu berufen ist, die Interessen des Getauschten zu
wahren, namentlich im Rahmen eines Auftrags- oder Arbeitsverhaltnis-
ses oder als Gesellschaftsorgan, also in der Konstellation des vorliegenden
Bundesgerichtsurteils. Bei einer solchen Interessenlage kniipft die Arglist
an die Verletzung der Treuepflicht an. Insbesondere dann, wenn es die Auf-
gabe der beauftragten Person ist, gerade denjenigen Sachverhalt im In-
teresse der getauschten Person zu prifen, Gber den sie diese irrefiihrt,

3 Niher dazu Pellegrini, 95 ff.
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ist es nicht angebracht, fur die Arglist zusatzliche Kriterien zu verlangen
wie eine jahrelange enge Beziehung, gesundheitliche Probleme des Ge-
tauschten oder ein besonders raffiniertes Vorgehen. Denn wer eine Ver-
trauensperson daftr einsetzt, den Sachverhalt zu priifen, wendet dadurch
die gebotene Sorgfalt an, solange nicht konkrete Hinweise auf einen Inter-
essenkonflikt der Vertrauensperson bestehen.*

Die vorstehenden Erdrterungen sind nicht als Kritik an dem Entscheid zu ver-
stehen. Dieser kommt sachgerecht zum Ergebnis, dass der Tatbestand des Be-
trugs erfillt sei. Es ware jedoch verfehlt, diesen Entscheid als Massstab fiir die
Mindestanforderungen an die Arglist bei Vertrauensmissbrauch zu nehmen.

2. BGE 147 IV 73: Arglist durch Tiuschung iiber innere Tatsachen;
sexuelle Dienstleistung als strafrechtlich geschiitzter Vermdgenswert

[1) Zusammenfassung

Der Beschwerdefiihrer vereinbarte mit der Privatklagerin tiber eine Kleinan-
zeigen-Plattform, mit ihr gegen Bezahlung von 2’000 Franken eine Liebes-
nacht in einem Hotel zu verbringen. Zu Beginn dieser Begegnung bestatigte
er, das Geld auf sich zu tragen und ihr nach dem Geschlechtsverkehr zu ge-
ben, lehnte es aber ab, entsprechend ihrem Wunsch im Voraus zu zahlen. Er
bediente sich einer falschen Identitat, hatte das Auftreten einer solventen Per-
son, fuhr einen teuer aussehenden Wagen und gab an, im Bereich «Finance
& Banking» tatig zu sein. Als die Privatklagerin nach dem Geschlechtsverkehr
eingeschlafen war, entfernte er sich ohne Bezahlung.

Das Bundesgericht bestatigte seine Rechtsprechung, wonach die Vorspiege-
lung des Leistungswillens grundsatzlich arglistig sei, weil sie eine innere Tat-
sache betreffe, die vom Vertragspartner ihrem Wesen nach nicht direkt tiber-
prift werden konne. Arglist scheide nur aus, wenn sich die offensichtlich
fehlende Erfiillungsfahigkeit durch eine zumutbare Priifung gezeigt hitte.”
Dies sei im vorliegenden Fall aufgrund des Auftretens des Beschwerdefiihrers
nicht der Fall gewesen. Sein Verwendung einer falschen Identitit sei zudem
eine betriigerische Machenschaft. Unter dem Gesichtspunkt der Opfermitver-
antwortung wiirdigte das Bundesgericht den Versuch der Privatklagerin, eine
Bezahlung im Voraus zu erhalten. Einerseits liege darin ein Ansatz zur Uber-

Z.B. beilaufiger Hinweis auf Retrozessionen in Vertragsverhandlungen, vgl. Urteil des Ober-
gerichts des Kantons Bern SK 2012 218 vom 4. Juli 2013 Regeste 1 und E. IV.1.1 (in: CAN 2014,
104 f)

5> BGE1471V73E.3.38.80.
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priifung. Angesichts ihrer Unerfahrenheit in der Prostitution sei es auch nicht
leichtfertig, dass sie nicht auf Vorauszahlung bestanden habe. Trotz eines ge-
wissen Masses der Leichtglaubigkeit der Privatklagerin habe die Vorinstanz
das Merkmal der Arglist zu Recht bejaht. Der den Tater entlastende Ausnah-
mefall des «grobsten Mitverschuldens» des Opfers liege nicht vor. Die Straf-
barkeit beim Betrug werde durch das Verhalten des Tauschenden begriindet
und nicht durch jenes des Tauschungsopfers, das im Alltag seinem Vertrags-
partner nicht wie einem mutmasslichen Betriiger gegeniibertreten miisse.’

Unter dem Gesichtspunkt des juristisch-wirtschaftlichen Vermogensbegriffs
bestritt der Beschwerdefithrer, dass die Privatklagerin fiir das ihr vorenthal-
tene Entgelt strafrechtlichen Schutz in Anspruch nehmen koénnte. Das Bun-
desgericht wies dieses Argument mit ausfihrlicher Begriindung zurtick und
anderte damit seine friiher als «obiter dictum» geausserte Auffassung, wonach
der Prostitutionsvertrag als sittenwidrig gemass Art. 20 OR galt. Zur Begriin-
dung verwies das Bundesgericht einerseits auf die Anderung der Moralvorstel-
lungen und andererseits darauf, dass der Prostituiertenlohn steuerbar sowie
sozialversicherungsrechtlich geschiitzt sei.’

b)  Bemerkungen

Die in diesem Entscheid dargelegten moralischen Wertungen des Bundesge-
richts sind nicht zu beanstanden. Der griindlichen Analyse, wonach kein An-
lass besteht, dem Prostitutionslohn unter dem Gesichtspunkt von Art. 20 OR
den Rechtsschutz zu verwehren, ist nichts hinzuzufiigen. Der juristisch-wirt-
schaftliche Vermégensbegriff wird durch diesen Entscheid nicht relativiert.

Auch im Bereich der Arglist ist der Entscheid im Ergebnis tiberzeugend. Jeder
der vom Bundesgericht gewtrdigten Gesichtspunkte hat das Potential, zur
Arglist beizutragen bzw. diese in Frage zu stellen. Doch besteht die Gefahr,
dass aus diesen Erwagungen eine Erhohung der Anforderungen an die Arglist
bei der Tauschung tiber innere Tatsachen abgeleitet werden kénnte, was nach
hier vertretener Meinung nicht sachgerecht ware.

In den abstrakten Rechtserorterungen legt das Bundesgericht im Einklang mit
seiner standigen Rechtsprechung dar, dass die Opfermitverantwortung nur
in Extremfallen den durch Vorspiegelung des Leistungswillens arglistig han-
delnden Tater entlasten kénne. Daran ist festzuhalten, wobei die Opfermitver-

¢ BGE147IV73E.4.28S. 82 ff.
7 BGE1471V73E.7S.87ff.
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antwortung gemass anderen Entscheiden bei einem an sich arglistigen Tau-
schungsangriff nicht zur Straflosigkeit, sondern nur dazu fiihrt, dass statt
einer vollendeten Tat ein strafbarer Versuch vorliegt.?

In seinen weiteren Erlauterungen wirdigt das Bundesgericht das gesamte
Verhalten des Beschwerdefiihrers und halt darauf folgendes fest: ,Damit un-
terscheidet sich der vorliegend zu beurteilende Sachverhalt von der Konstel-
lation, in welcher ein Hotelgast die Beherbergung oder Bewirtung ohne ein
iber das blosse Verschweigen der mangelnden Zahlungsfahigkeit und des feh-
lenden Zahlungswillens hinausgehendes Tiuschungsmanéver erschwindelt*’
Diese Bemerkung kann als implizite Ausserung der Meinung verstanden wer-
den, das blosse Verschweigen des Leistungswillens im Sinne der Zechprellerei
gemass Art. 149 StGB sei noch nicht arglistig. Das fiihrt im vorliegenden Fall
wie auch im Allgemeinen dazu, dass zahlreiche Einzelheiten nachzuweisen
und zu wirdigen sind, um die Arglist zu erstellen.

Die Abgrenzung zwischen dem grundsatzliche arglistigen Vorspiegeln des
Leistungswillens und dem angeblich arglistfreien blossen Verschweigen des
fehlenden Leistungswillens fallt nicht leicht und ist nicht immer ein tauglicher
Massstab fiir die kriminelle Energie. Wer einen Vertrag abschliesst, um den
anderen zu einer Leistung zu veranlassen, kann das nicht durch ein rein pas-
sives Verhalten tun. Wer in ein Restaurant geht, eine Karte mit Preisen stu-
diert und etwas bestellt, erklart damit implizit, diese Preise zu akzeptieren und
zahlen zu wollen. Damit ist ein aktives Verhalten gegeben, das als Vorspiege-
lung und nicht als blosses Verschweigen anzusehen ist. Es kann nicht darauf
ankommen, ob der Gast bei der Bestellung mit einer Kreditkarte wedelt oder
ob er adrett gekleidet ist. Zwar kommt es fiir die Strafbarkeit der Zechprelle-
rei auf diese Abgrenzung nicht an, da eine Spezialnorm zur Verfiigung steht,
die auf die Besonderheiten der Gastwirtschaft zugeschnitten ist. Daraus lasst
sich indessen nicht ableiten, dass in anderen Bereichen der Schluss zu zie-
hen ist, ein den Verhaltnissen in der Gastwirtschaft vergleichbarer Bestellvor-
gang ohne Leistungswille sei nicht arglistig. Die Entstehungsgeschichte ver-
bietet es, die Zechprellerei-Norm als Ausnahme vom Erfordernis der Arglist zu
verstehen und daraus als Reflexwirkung abzuleiten, der typischen Zechprelle-
rei ahnliche Verhaltensweisen konnten mangels Arglist keinen Betrug darstel-
len. Die Zechprellerei war bereits im Ur-Strafgesetzbuch von 1937 enthalten.
Damals gab es zwar in der Betrugsstrafnorm das Wort ,arglistig*, doch kop-
pelten der Gesetzgeber vom 1937 und die damals herrschende Lehre daran in

8 Urteile des Bundesgerichts: 6B_184,/2020 vom 13. September 2021 E. 2.1.3; 6B_717/2012
vom 17. September 2013 E. 3.3.2.
° BGE1471V73E.4.13S.82f.
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keiner Weise die bekannte Arglistformel,”” die erst vom Bundesgericht in den

Jahren nach dem Inkrafttreten des Strafgesetzbuches, d.h. von 1942 bis 1947,
entwickelt wurde. Es unterschied bekanntlich zwischen der stets arglistigen
erweiterten Lige (Ligengebaude, Machenschaften) und der nur unter dem
Gesichtspunkt der Uberpriifbarkeit arglistigen einfachen Liige." Die Zechprel-
lerei-Strafnorm war vom Gesetzgeber des Ur-StGB keineswegs als Ausnahme
vom Arglist-Erfordernis gedacht. Vielmehr sollte mit dieser besonderen Be-
stimmung dem Problem Rechnung getragen werden, dass der Gast den Ent-
schluss, die Zeche schuldig zu bleiben, auch fallen kann, nachdem er bestellt
hat.”? Der Zeitpunkt des Entschlusses, nicht zu zahlen, lasst sich selten nach-
weisen und ist fiir die Strafwiirdigkeit unerheblich. In der Prostitution und vie-
len weiteren Bereichen besteht kein besonderer Schutz wie in der Gastwirt-
schaft, doch konnen die Ablaufe und damit das Schutzbedirfnis sehr ahnlich
sein. In solchen Fallen ist die Arglist zu bejahen, wenn der Nachweis des von
Anfang an fehlenden Leistungswillens gelingt. Eine zusatzliche Einschrankung
des Schutzes ist nicht angebracht.

II.  Urkundenfilschung
1. BGE 146 IV 258: inhaltlich falscher Kaufvertrag

[1) Zusammenfassung

Die Eheleute F.B. und B.B. fihrten von 2009 bis zur ihrer Trennung 2014 eine
Snackbar, die B.B. in der Folge als Einzelunternehmen weiterfithrte und im Jahr
2016 zum Preis von 150’000 Franken an A. verkaufte. A. und B.B. unterzeich-
neten einen vom Treuhander von B.B. aufgesetzten Vertrag, wonach der Kauf-
preis 10'000 Franken betrage. F.B. erhob darauf Strafanzeige gegen B.B., weil er
die Snackbar ohne ihrer Zustimmung als Miteigentimerin zu einem viel zu tie-
fen Preis verkauft habe. Die erste Instanz verurteilte B.B. wegen Veruntreuung,
Urkundenfalschung und Vernachlassigung von Unterhaltspflichten. A. wurde

10" Petrzilka, 186 f. (zu Art. 148): ,Aus der Verwendung des Ausdrucks ,arglistig* ist nichts Be-
sonderes abzuleiten®,

' vgl. dazu die urspriingliche Arglistformel in BGE 74 IV 146 E. 1 S. 151 f.

12 Ppetrzilka, 189 (zu Art. 150): ,Durch die Schaffung dieses [...] Sondertatbestandes ist man den
Schwierigkeiten begegnet, die sich sehr haufig aus der Konstruierung der ,Zechprellerei' als
Betrug (Nachweis einer fiir die Schadigung kausalen Tauschung, dolus superveniens usw.)
ergeben haben*.
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nur wegen Urkundenfalschung und nicht auch wegen Gehilfenschaft zu Ver-
untreuung verurteilt, welchen Entscheid die zweite Instanz auf seine Berufung
bestatigte.

Das Bundesgericht verneinte gemass seiner standigen Rechtsprechung, dass
hier eine Urkundenfalschung in der Variante der Falschbeurkundung vorliege,
da dem inhaltlich falschen Kaufvertrag keine qualifizierte Urkundenqualitat im
Sinne einer objektiven Garantie fiir die inhaltliche Wahrheit zukomme. In den
abstrakten Rechtserdrterungen geht der Entscheid vertieft auf die Abgren-
zung der einfachen schriftlichen Liige von der strafbaren Urkundenfalschung
ein.”® Ein Kaufvertrag enthalte im Allgemeinen wie auch im vorliegenden Fall
keine objektiven Garantien (,assurance objectives®) dafiir, dass der in der Ver-
tragsurkunde erklarte Wille dem tatsdchlichen Willen der Parteien entspreche.
Weder B.B. noch A. hatten gegeniiber F.B. eine der garantenahnliche Stellung
(»une position analogue a celle d'un garant*“) im Sinne der Rechtsprechung ge-
habt." Daraus, dass der Treuhinder von B.B. den Vertrag aufgesetzt habe, er-
gebe sich nichts Anderes, da diesem keine Prifpflicht fiir den Vertragsinhalt
obliege.” Auch aus der Bestimmung des Vertrags zur Tiuschung in einer gii-
terrechtichen Auseinnandersetzung lasse sich keine qualifizierte Urkunden-
qualitat ableiten. Die gegenteilige Auffassung der Vorinstanz folge anschei-
nend einer in der (franzosischsprachigen) Lehre vertretenen weitergehenden
Konzeption der Falschbeurkunden, wonach es angebracht sei, sich mehr in die
Situation des anvisierten Destinatars zu versetzen, anstatt sich auf die Quasi-
Garantenstellung (,position de quasi-garant“) des Ausstellers zu fixieren."® Die
Rechtsprechung folge dem jedoch nicht. Auch aus BGE 138 IV 130, wonach
die objektiv und subjektiv fiir die Buchhaltung des Rechnungsempfangers be-
stimmte Rechnung eine qualifizierte Urkunde sei, gehe das nicht hervor.”

b) Benwrkungen

Es steht ausser Frage, dass ein simulierter Vertrag keine qualifizierte Urkun-
den im Sinne der Rechtsprechung ist. Jedoch liegt im Unterzeichnen eines si-
mulierten, nicht dem eigenen Willen entsprechenden Vertrags in der Regel
eine Gehilfenschaft zu dem Delikt, das mit diesem Vertrag geférdert wird.
Weshalb A. im konkreten Fall von diesem Vorwurf freigesprochen wurde, ist
nicht Gegenstand des Bundergerichtsentscheides.

13 BGE146 IV258 E.1.1S. 260 f.

4 BGE 146 IV 258 E. 1.2.3 S. 265.

15 BGE 146 IV 258 E. 1.2.4 S. 265.

16 BGE 146 IV 258 E. 1.2.5 S. 265 f. mit Hinw. auf Corboz Bernard und Ferrari Pierre.
17 BGE146 IV 258 E.1.2.6 f. S. 266 f.



Bemerkenswert ist an dem Entscheid, dass er in seinen sachverhaltsbezoge-
nen Erorterungen das Erfordernis einer garantendhnlichen Stellung des Aus-
stellers der Urkunde betont. Dies scheinen die bisherige Lehre und Recht-
sprechung eher als Nebenvariante zum Hauptanwendungsfall der ,objektiven
Garantien“ behandelt zu haben." Nach hier vertretener Meinung ist es auch in
den Fallen, in denen das Bundesgericht ,objektive Garantien“ bejaht, entschei-
dend, ob der Aussteller der Urkunde verpflichtet ist, eine Tatsache wahrheits-
gemass schriftlich zu erklaren. Diese Pflicht ergibt sich in der Regel aus dem
Gesetz. Wenn das Gesetz in einem bestimmten Zusammenhang eine schriftli-
che Erklarung verlangt, folgt daraus ohne weiteres eine Wahrheitspflicht der
Person, welche die schriftliche Erklarung abgibt. Dabei ist die Wahrheitspflicht
entsprechend menschlichem Vermoégen in der Regel auf das ,beste Wissen
und Gewissen® beschrankt. Es ware ungeheuerlich, die gesetzliche Vorgabe
zur einer schriftlichen Erklarung so auszulegen, dass es auf die Wahrheit nicht
ankomme und einfach etwas geschrieben werden miisse. So betrachtet ist
die Falschbeurkundung seit der Anderung der Rechtsprechung mit BGE 117 IV
35 das Sonderdelikt des zur Wahrheit verpflichteten Ausstellers der Urkunde.
Nur dort, wo eine individuelle - wenn auch unter Umstanden auf die konkrete
Situation beschrankte - Pflicht zur wahrheitsgemassen Schriftlichkeit besteht,
lasst sich die strafbare Falschbeurkundung mit hinreichender Rechtssicher-
heit von der einfachen schriftlichen Liige abgrenzen.

Allerdings lasst sich BGE 138 IV 130 nicht einwandfrei mit einer Garantenstel-
lung erklaren. In Bezug auf die gesetzlich vorgeschriebene schriftliche Doku-
mentation von Geschaftsvorfillen, die gemeinhin als kaufmannische Buchhal-
tung bezeichnet wird, ist dasjenige Unternehmen Wahrheitsgarant, um dessen
Aktiven und Passiven es geht. Strafrechtlich obliegt diese Garantenpflicht den
Personen gemass Art. 29 StGB, somit den Organen und den mit selbstandigen
Entscheidungsbefugnissen in der Buchhaltung tatigen Mitarbeitenden, was
auch fiir Buchhalter und Buchhalterinnen im Auftragsverhaltnis gelten muss.
Wenn sich eine solche Person in der Absicht, die Buchhaltung zu einem un-
rechtmassigen Zweck gemass Art. 251 StGB zu manipulieren, bei einer Dritt-
person eine fiktive Rechnung beschafft, wird diese Drittperson dadurch nicht
in die Pflichten zur Buchfiihrung eingebunden. Sofern der erforderliche sub-
jektive Sachverhalt erstellt ist, richtet sich ihre Strafbarkeit nach den Regeln
iber die Teilnahme am Sonderdelikt gemass Art. 26 StGB. Demnach ist das
vorsatzliche Abgeben einer inhaltlich faschen schriftlichen Erklarung, die als
Beleg fiir eine fremde Buchhaltung bestimmt ist, als Gehilfenschaft zu Urkun-
denfalschung zu bestrafen.

18 In diese Richtung geht auch die abstrakte Rechtserdrterung in BGE 146 IV 258, wo die per-
sonliche Garantenstellung in E. 1.1.2 S. 263, als ergidnzender Fall beschrieben wird.
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2. BGE 144 IV 13: inhaltlich falsches Affidavit

a)  Zusammenfassung

Das Bundesgericht verneinte im Einklang mit den Vorinstanzen mangels ob-
jektiver Wahrheitsgarantien die fiir die Falschbeurkundung gemass Art. 251
StGB erforderliche qualifizierte Urkundenqualitat einer eidesstattlichen Er-
klarung bzw. eines ,Affidavit” Es handle sich dabei um eine einseitige Erkla-
rung, die der Aussteller im eigenen Interesse mache. Solchen Schriftstiicken
komme die erhohte Glaubwiirdigkeit in der Regel nicht zu. Auch eine allfallige
Strafbarkeit wegen Meineids im Ausland verleihe der Erklarung keine erhohte
Glaubwiirdigkeit."”

Auch liege keine Erschleichung einer falschen Beurkundung gemass Art. 253
StGB vor, da die Urkundsperson den Inhalt der Erklarung nicht prife, sondern
nur die Identitat der Person, welche die Erklarung abgebe. Daran andere auch
nichts, dass dem Affidavit in anderen Rechtsordnungen die Einleitung von
Prozessen erleichtere, zumal ein solches auch dort nicht das Beweisverfahren
zu ersetzen vermoge.

b)  Bemerkungen

Das Affidavit hat im anglosachsischen Prozessrecht die Bedeutung, auf eine
formalisierte Art einen Sachverhalt glaubhaft zu machen. Das schweizerische
Prozessrecht misst dem Umstand, dass eine Parteierklarung in die Form eines
Affidavit gekleidet ist, hingegen keine Bedeutung bei. Der vorliegende Bun-
desgerichtsentscheid ist vor diesem Hintergrund verstandlich. Doch fallt es
schwer, den vorliegenden Entscheid widerspruchsfrei in die sonstige Recht-
sprechung tiber die der Falschbeurkundung zugangliche qualifizierte Urkunde
einzufligen.

Im allgemeinen geniigt es dem Bundesgericht als ,objektive Wahrheitsgaran-
tie’, wenn eine gesetzliche Pflicht besteht, in einer klar definierten Situation
bestimmte Tatsachen schriftlich festzuhalten. Das wichtigste Beispiel ist die
Pflicht zur kaufmannische Buchhaltung, die an die unternehmerische Tatig-
keit ankniipft. Dabei erklart das Unternehmen durch seine Organe oder sons-
tigen Vertreter, bestimmte Geschaftsvorfalle gehabt zu haben. Diese Erkla-
rung erfolgt zumindest teilweise im eigenen Interesse, z.B. wenn mit einem
guten Geschaftsgang die Kreditwiirdigkeit erhoht oder mit grossem Aufwand

1 BGE146 IV 258 E. 2.2.3 S. 16.
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die Steuerpflicht vermindert wird. Demnach widerlegt es die qualifizierte Ur-
kundenqualitat des Affidavit nicht, dass es eine ,einseitige Erklarung im eige-
nen Interesse des Ausstellers” ist.

Auch die Auffassung, die Strafbarkeit wegen Meineids im Ausland sei fir die
Wahrheitspflicht irrelevant, {iberzeugt nicht. Vorauszuschicken ist, dass sich
das schweizerische Urkundenstrafrecht gemass Art. 255 StGB ausdriicklich
auch auf Urkunden des Auslands bezieht. Daraus folgt selbstverstandlich, dass
auch gemischte Urkunden, die inlandische und auslandische Komponenten
haben, gemass Art. 251 geschiitzt sind. Der Schutz der auslandischen Urkunde
lasst sich nicht verwirklichen, ohne die mit einem Beurkundungsvorgang nach
auslandischem Recht einhergehenden Pflichten als massgeblich fiir den Straf-
rechtsschutz in der Schweiz zu anerkennen. Wer ein Affidavit abgibt, d.h. et-
was unter Fid erklart, verpflichtet sich zur Wahrheit und aussert den Willen,
fir diese zu garantieren. Es handelt sich dabei um einen Vorgang, die der Er-
klarende eindeutig als Beurkundung seiner Tatsachenbehauptung und nicht
als blosse Verschriftlichung erlebt.

Kein Argument gegen die qualifizierte Urkundenqualitat kann es sein, dass das
Affidavit auch im anglosachsischen Rechtskreis kein Beweisverfahren ersetzte.
Ware dieses vom Bundesgericht vorgebrachte Kriterium einschlagig, gabe es
in der Schweiz tiberhaupt keine qualifizierten Urkunden. Denn eine Urkunde
kann - je nach Zusammenhang - im Zivilrecht die Beweislast umkehren, nie-
mals aber den Gegenbeweis ausschliessen. Dies gilt im Ubrigen nicht nur fiir
qualifizierte private Urkunden, sondern auch fiir 6ffentliche Urkunden: Nie er-
setzen sie im Bestreitungsfalle ein Beweisverfahren.

Uberzeugend ist es indessen, dass das Bundesgericht dem Inhalt des Affidavit
die Glaubwiirdigkeit einer o6ffentlichen Urkunde abspricht. Die 6ffentliche Ur-
kundsperson bestatigt nur, dass eine bestimmte Person bestimmte Tatsachen
unter Eid oder sonstige Wahrheitsbeteuerung geaussert hat. Zur Wahrheit des
Inhalts nimmt die Urkundesperson keine Stellung. Das widerlegt aber nicht,
dass der Erklarende seine Tatsachenbehauptung im Sinne von Art. 251 ,beur-
kunden lasst“, wenn er vor dem Notar oder der Notarin ein Affidavit schwort.
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Was wusste und was wollte die beschuldigte Person? Was hat sie geahnt
und in Kauf genommen? War sie in der Lage, das Unrecht ihres Verhaltens
einzusehen? War es ihr zuzumuten, rechtmassig zu handeln? Ab welchem
Stadium kann ihr nicht mehr Gutglaubigkeit zugebilligt werden?

Diese Grundfragen der strafrechtlichen Verantwortlichkeit stellen im
Wirtschaftsstrafrecht oft besondere Anforderungen. Die objektive Seite des
Tatgeschehens ist dabei regelmadssig viel deutlicher erkennbar als die subjek-
tive. Selbst eine gutglaubige Teilnahme an strafbaren Handlungen ist denk-
bar. Deshalb ist es wichtig zu wissen, welche Alarmsignale auf unlautere
Praktiken hinweisen konnen. Ebenfalls kann eine Rolle spielen, welche konk-
reten Pflichten in einem bestimmten Bereich vorausgesetzt werden diirfen
und ob deren Verletzung zu einem strafrechtlichen Vorwurf fiihren kann.

Wer sich fiir solche Fragen interessiert, wird in diesem Tagungsband fiindig
werden.

Mit Beitragen von:

Ladina Cavelti

Friedrich Frank

Elmar Habermeyer
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Marc Jean-Richard-dit-Bressel
Nora Markwalder

Peter Pellegrini

David Zollinger
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