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Vorwort

Unternehmenskonkurse gehoren zum marktwirtschaftlichen Alltag. Strafrecht-
lich bedeutsam werden sie dort, wo das Scheitern eines Unternehmens nicht
bloss wirtschaftliche Folge unternehmerischer Risiken ist, sondern Glaubiger-
interessen missachtet, Verantwortlichkeiten verschleiert oder die «Rechtswohl-
tat des Konkurses» als Teil eines Geschaftsmodells missbraucht wird. Die jiingere
Entwicklung hat die praktische Bedeutung dieser Fragen noch erhéht: Unter-
nehmenskonkurse nehmen zu, die Bekdmpfung des Konkursmissbrauchs ist ge-
setzgeberisch verstirkt worden, und die Strafverfolgungsbehérden stehen vor
der Herausforderung, Massenvorgange effizient zu bewaltigen, ohne die dogma-
tische Prazision und die verfahrensrechtlichen Garantien aus dem Blick zu ver-
lieren.

Die 16. Schweizerische Tagung zum Wirtschaftsstrafrecht widmete sich des-
halb dem Thema «Unternehmenskonkurse und Strafrecht». Der vorliegende
Band nimmt diese Perspektive auf und verbindet Repetition, Vertiefung und
Praxisbezug.

Marc Jean-Richard-dit-Bressel eroffnet den thematischen Teil mit einem Re-
petitorium und Praxistipps zum Insolvenzstrafrecht. Der Beitrag fiihrt durch
die Tatbestande gemass Art. 163 ff. StGB unter besonderer, aber nicht aus-
schliesslicher Beachtung der Instrumente zur Bekdmpfung der Massenpha-
nomene: Misswirtschaft durch Konkursverschleppung und Unterlassung der
Buchfiihrung. Besonders hinzuweisen ist auf den Exkurs zur Erschleichung ei-
ner falschen Beurkundung durch Handelsregistereintrag von Scheinorganen.
Er stellt einen Ansatz zur Diskussion, mit dem bestimmte Beitrige zur so-
genannten Firmenbestattung strafrechtlich treffender erfasst werden koénn-
ten. Der Beitrag schliesst mit der Beleuchtung von Schnittstellen des Insol-
venzstrafrecht mit dem Zivilrecht und der Vermogenseinziehung gemass StGB
Art. 70 ff.

Simone Nadelhofer richtet den Blick auf Zusammenbriiche von Start-up-Un-
ternehmen. Gerade in diesem Umfeld ist die Abgrenzung zwischen zulassigem
unternehmerischem Optimismus, aggressiver Wachstumsrhetorik, pflichtwid-
riger Fortfihrung und strafrechtlich relevanter Tauschung besonders an-
spruchsvoll. Der Beitrag zeigt, dass das Strafrecht nicht das Scheitern innova-
tiver Geschaftsmodelle sanktionieren soll, wohl aber dort Grenzen setzt, wo
Investoren, Glaubiger oder andere Beteiligte tiber tragende Grundlagen des
Unternehmens irregefithrt werden.



Franco Lorandi behandelt ausgewahlte Schnittstellen zwischen Insolvenz-,
Straf- und Strafprozessrecht. Der Beitrag macht deutlich, dass die strafrechtli-
che Aufarbeitung von Unternehmenskonkursen ohne solide Kenntnis der zivil-
und zwangsvollstreckungsrechtlichen Grundlagen kaum gelingen kann. Ge-
rade Fragen der Konkurseroffnung, der Nachlassverfahren, der Pfandung, der
Verlustscheine, der Parteistellung und der Verfahrenskoordination zeigen, wie
eng die Rechtsgebiete ineinandergreifen.

Von besonderer Bedeutung ist die Studie von Martin Andenmatten iiber das
Zircher Standardverfahren zur Bekampfung der Konkursreiterei in der Praxis.
Es handelt sich um einen ausserordentlich wertvollen empirischen Beitrag
fir Praxis und Wissenschaft. Die Arbeit beruht auf einer umfassenden Aus-
wertung der Zircher Praxis zur Konkursreiterei im untersuchten Zeitraum
2014-2023, die 864 Strafverfahren umfass, und macht damit einen Erfahrungs-
schatz sichtbar, der sonst in Akten, Strafbefehlen, Einstellungsverfiigungen
und internen Verfahrensroutinen verborgen bliebe. Die Studie zeigt, wie die
Strafverfolgung ein Massendelikt mit standardisierten Instrumenten bearbei-
ten kann, wo diese Standardisierung tragt, wo sie an Grenzen stdsst und wel-
che Weiterentwicklungen sich aufdrangen. Damit liefert sie nicht nur eine Be-
standesaufnahme, sondern auch eine Grundlage fiir die kiinftige Diskussion
iber Wirksamkeit, Fairness und Effizienz der Bekampfung von Konkursreite-
rei.

Der zweite Teil des Bandes setzt die etablierte Rubrik der aktuellen Ent-
wicklungen im Wirtschaftsstrafrecht und Strafprozessrecht fort. Ausgewie-
sene Fachleute berichten tiber wichtige Neuerungen in verschiedenen Teil-
gebieten. Damit soll der Band nicht nur das Schwerpunktthema vertiefen,
sondern zugleich als jahrlicher Orientierungspunkt fiir die Praxis dienen.

Wir danken allen Autorinnen und Autoren fiir ihre Beitrage sowie dem Europa
Institut an der Universitét Zirich fiir die Organisation der Tagung und die Un-
terstiitzung bei der Fertigstellung dieses Bandes.

Zirich und Wetzikon, im Mai 2026 Marc Jean-Richard-dit-Bressel
David Zollinger
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I Riickblick

1. Genese der massgeblichen Gesetze

Alt BV' Art. 59 Abs. 3 lautete: «Der Schuldverhaft ist abgeschaffts. In der gel-
tenden Bundesverfassung hat dieser Grundsatz keinen ausdriicklichen Nie-
derschlag gefunden. Das Bundesgericht hat ihn als weiterhin massgeblich er-
kannt und leitet ihn sowohl aus dem Schutz der Menschenwiirde gemass BV
Art. 7 als auch aus dem Recht auf personliche Freiheit gemass BV Art. 10 Abs. 2
her’. Das Verbot des Schuldverhafts ist ein universelles Prinzip, das im In-
ternationalen Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte® in Art. 11 festge-
schrieben ist: «Niemand darf nur deswegen in Haft genommen werden, weil er
nicht in der Lage ist, eine vertragliche Verpflichtung zu erfiillen». Das Verbot
des Schuldverhafts als grundlegende Grenze des Strafrechts ist in besonderem
Masse fiir die Ausgestaltung der Insolvenzdelikte von Bedeutung. Der Um-
stand, dass der Schuldner in wirtschaftliche Not geraten ist, ist nicht Gegen-
stand der strafrechtlichen Aufarbeitung. Jedoch verpflichtet diese Not dazu,
im Interesse der Glaubigerschaft dem Restvermogen Sorge zu tragen und mit
den Zwangsvollstreckungsbehoérden mit dem Ziel zusammenzuarbeiten, einen
moglichst hohen Deckungsgrad der Schulden zu erreichen. Diesen Pflichten
verleiht das Insolvenzstrafrecht Nachdruck. Es dient teils unmittelbar dem
Schutz des Vollstreckungssubstrats, teils dem Schutz der Rechtspflege im Be-
reich der Schuldbetreibung und des Konkurses.

Das Schuldbetreibungs- und Konkursrecht wurde gemass alt BV Art. 64 im
Jahr 1874 Bundessache, was heute in BV* Art. 122 Abs. 1 verankert ist. Der Bund
hat diese Kompetenz durch Erlass des Bundesgesetzes tiber Schuldbetreibung
und Konkurs vom 11. April 1889° wahrgenommen. Fiir die Akzeptanz des Geset-

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874, aufgehoben

mit Wirkung vom 31. Dezember 1999 durch Bundesbeschluss vom 18. Dezember 1998, BBI

19991, 162.

2 BGE1301169E.2.2.

3 Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte, abgeschlossen in New York am
16. Dezember 1966 (IPBPR, auch Uno-Pakt II, SR 0.103.2).

4 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101).

5 Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und Konkurs vom 11. April 1889 (SchKG, SR 281.1).



zes war es wichtig, dass es die Staatskasse der Kantone nicht belastete. Es sah
deshalb vor, dass sich das Betreibungs- und Konkursverfahren - bevorschusst
durch die Glaubigerschaft - selbst zu finanzieren hat und dass die Kantone
die im SchKG vorgeschriebenen Behérdenfunktionen in ihren Einfiihrungsge-
setzen selbstandig organisieren. Die Eigenart des SchKG und seine grundle-
genden Mechanismen sind auch nach seiner grossen Revision im Jahr 1994°
erhalten geblieben. Es sucht das Gleichgewicht zwischen dem Vollstreckungs-
interesse der Glaubigerschaft und den existenziellen Bedtrfnissen des Schuld-
ners, der als natiirliche Person nicht nur vor Haft, sondern auch vor einem Da-
sein in menschenunwiirdiger Entbehrung geschiitzt wird.

Das Strafrecht wurde erst mit dem Erlass von alt BV Art. 64%' im Jahr 1898
Bundessache. Der strafrechtliche Schutz der Glaubigerinteressen war deshalb
zunachst den Kantonen anheimgestellt. Das Strafgesetzbuch vom 21. Dezem-
ber 1937 trat am 1. Januar 1942 in Kraft und fithrte mit den Verbrechen und
Vergehen gemiss StGB’ Art.163-170 und den Ubertretungen gemiss StGB
Art. 323 f. das Insolvenzstrafrecht des Bundes ein. Die Verbrechen und Verge-
hen gemass StGB Art. 163-170 wurden bei der Revision des Vermdgens- und
Urkundenstrafrechts im Jahr 1994® redaktionell iiberarbeitet®, ohne dass damit
erhebliche inhaltliche Anderungen bezweckt oder bewirkt worden wéren. Die
Ubertretungen gemass StGB Art. 323 f. wurden im Rahmen der Revision des
SchKG im Jahr 1994 angepasst.

2. Neuere Gesetzesrevisionen zum Insolvenzstrafrecht

a) Harmonisierung der Strafrahmen

Das Insolvenzstrafrecht kannte mit alt StGB Art. 171 und Art. 171 eigene Straf-
aufhebungsgriinde, die durch das Bundesgesetz liber die Harmonisierung der

¢ Bundesgesetz {iber Schuldbetreibung und Konkurs, Anderung vom 16. Dezember 1994, in
Kraft seit 1. Januar 1997 (AS 1995 1227); Botschaft vom 8. Mai 1991 {iber die Anderung des
Bundesgesetzes tiber Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG), BBI 1991 111, 1. In dieser Revi-
sion wurden die Marginaltitel hinzugefiigt.

7 Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937 (StGB, SR 311.0).

Schweizerisches Strafgesetzbuch. Militarstrafgesetz (Strafbare Handlungen gegen das Ver-

mogen und Urkundenfélschung), Anderung 17. Juni 1994, in Kraft seit 1. Januar 1995 (AS 1994

2290); Botschaft vom 24. April 1991 {iber die Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbu-

ches und des Militarstrafgesetzes (Strafbare Handlungen gegen das Vermégen und Urkun-

denfilschung) sowie betreffend die Anderung des Bundesgesetzes {iber die wirtschaftliche

Landesversorgung (Strafbestimmungen), BBI 1991 II, 969.

®  Dazu unten Titel I1.3.c).



Strafrahmen' per 1. Juli 2023 abgeschafft worden sind. Damit kommen nun
auch im Insolvenzstrafrecht bei aufrichtiger Reue StGB Art. 48 lit. d und bei
Wiedergutmachung StGB Art. 53 zum Tragen.

Mit demselben Bundesgesetz wurde StGB Art. 165 Ziff. 1bis eingefiigt, wonach
der Straftatbestand der Misswirtschaft auch dann Anwendung findet, wenn

der Konkurs durch eine behérdliche Stiitzungsmassnahme abgewendet wird".

b) Bekampfung des missbrauchlichen Konkurses

Das Bundesgesetz vom 18. Marz 2022 iiber die Bekampfung des missbrauch-
lichen Konkurses™ ist am 1. Januar 2025 in Kraft getreten. Die Revision hatte
zum «Ziel, mit verschiedenen Massnahmen im Obligationenrecht, im Schuld-
betreibungs- und Konkursrecht und im Strafrecht zu verhindern, dass das
Konkursverfahren von Schuldnerinnen und Schuldnern dazu missbraucht
wird, sich ihrer Verpflichtungen zu entledigen»”. Der Bundesrat fasste den
Missstand, den es zu bekampfen gilt, in der Ubersicht zur Botschaft mit fol-
genden Worten zusammen:

«Das Konkursrecht wird heute immer wieder dazu missbraucht, Konkurrentin-
nen und Konkurrenten zu unterbieten und Gliubigerinnen und Glaubiger zu
schadigen. Dabei wird ein Konkursverfahren bewusst in Kauf genommen, um
Verpflichtungen nicht erfiillen zu miissen und diese den Sozialversicherungen,
die fiir einen Teil der Ausfille aufkommen mussen, aufzubiirden. Das Konkurs-
recht lisst es zu, dass Unternehmerinnen und Unternehmer unmittelbar nach
dem Konkurs ihrer Gesellschaft ein neues Unternehmen griinden kénnen. Da-
bei ibernehmen sie unter Umstidnden die bisherigen Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer sowie Arbeitsgerate, um anschliessend neue Glaubigerinnen und

10 Bundesgesetz tiber die Harmonisierung der Strafrahmen vom 17. Dezember 2021, in Kraft
seit 1. Juli 2023 (AS 2023 259); Botschaft vom 25. April 2018 zur Harmonisierung der Straf-
rahmen und zur Anpassung des Nebenstrafrechts an das geanderte Sanktionenrecht, BBl
2018, 2827.

1" Mehr dazu unten Titel IL.2.b)aa).

Bundesgesetz iiber die Bekimpfung des missbrauchlichen Konkurses (Anderung des Obli-

gationenrechts, des Bundesgesetzes iiber Schuldbetreibung und Konkurs, des Strafgesetz-

buches, des Militarstrafgesetzes, des Strafregistergesetzes und des Bundesgesetzes tiber

die direkte Bundessteuer) vom 18. Marz 2022, in Kraft seit 1. Januar 2025 (AS 2023 628);

Botschaft des Bundesrates vom 26. Juni 2019 zum Bundesgesetz tiber die Bekdmpfung des

missbriuchlichen Konkurses (Anderung des Obligationenrechts, des Bundesgesetzes iiber

Schuldbetreibung und Konkurs, des Strafgesetzbuches, des Militarstrafgesetzes, des Straf-

registergesetzes), BBl 2019, 5193.

13 BBI12019, 5294.



Glaubiger und erneut die Sozialversicherungen auf die gleiche Art und Weise zu
schadigen.»'

Folgende Anderungen entsprechen nach hier vertretener Auffassung dem
Kerngehalt dieser Revision:

SchKG Art. 11 Abs. 2-3 begriinden eine bundesrechtliche Anzeigepflicht
der Konkursbeamten und ein Anzeigerecht aller bei einem Konkursamt
tatigen Personen, d.h. eine Pflicht bzw. ein Recht, im Rahmen ihrer amt-
lichen Tatigkeit festgestellte «konkrete Verdachtsgriinde» fiir der Of-
fizialmaxime unterliegende Verbrechen und Vergehen den Strafverfol-
gungsbehorden anzuzeigen®. Bislang war es Sache der Kantone, die
Anzeigepflicht ihrer Konkursamter gestiitzt auf StPO Art. 301 Abs. 2 zu
regeln. Die ziircherischen Konkursamter haben in Zusammenarbeit mit
den Strafverfolgungsbehorden ein Formular fiir Strafanzeigen' v.a. be-
treffend Misswirtschaft durch Konkursverschleppung und die Unter-
lassung der Buchfiihrung entwickelt, um die zusatzliche Geschaftslast
zu bewdaltigen, welche die gegentiber der fritheren kantonalen Regelung
verscharfte Anzeigepflicht mit sich bringt.

SchKG Art. 43 Ziff. 1-1°" wurden zwecks Abschaffung der wichtigsten
Ausnahmen von der Konkursbetreibung ersatzlos gestrichen. Damit un-
terliegen «im Offentlichen Recht begriindete Leistungen an 6ffentliche
Kassen oder an Beamte» sowie «Pramien der obligatorischen Unfall-
versicherung» neu der Konkursbetreibung, wenn der Schuldner eine
der in SchKG Art. 39 aufgelisteten Eigenschaften aufweist. Die Neue-
rung bezweckt zu verhindern, dass sich Aktiengesellschaften (AG) und
Gesellschaften mit beschrankter Haftung (GmbH) systematisch vor der
Erfillung 6ffentlich-rechtlicher Zahlungspflichten driicken und gleich-
wohl ihre Geschaftstatigkeit fortsetzen, wobei sie wegen des faktisch
geringeren Aufwandes gegeniiber der Konkurrenz einen unrechtmas-
sigen Preisvorteil haben”. Da der Gliubiger, der im Rahmen des Be-
treibungsverfahrens die Konkurseréffnung beantragt, die Kosten nicht
nur des Konkursgerichts, sondern auch des ersten Teils des Konkurs-
verfahrens auf eigenes Risiko bevorschussen muss, kommen viele Kon-
kursbetreibungen trotz Ausbleibens der Zahlung nicht iiber den Stand
der Konkursandrohung hinaus. Ob die Amter diesbeziiglich anders kal-

BBI 2019, 5194.

Dazu eingehend Gasser, 367 ff.

Wiedergegeben im Anhang zum vorliegenden Beitrag.
StR Rieder fiir die Kommission, AB 2021 S 356.



kulieren als die privaten Glaubiger, wird sich zeigen. Pfandungsverlust-
scheine gegen Unternehmen gehoren jedenfalls der Vergangenheit an.
StGB Art. 67a Abs. 2 prazisiert, dass die strafrechtliche «andere Mass-
nahme» des Titigkeitsverbots samtliche im Handelsregister einzutra-
genden Funktionen und Ermachtigungen erfassen kann, wahrend ein
Tatigkeitsverbot in Bezug auf Organfunktionen schon frither gesetzlich
vorgesehen war®. Die Neuerung bringt keinen Fortschritt in der Be-
kampfung des Konkursmissbrauchs, denn sie schliesst keine relevante
Licke, ist doch der Handelsregistereintrag ohne Organfunktion in die-
sem Bereich ohne Belang. Vielmehr entspricht es den tiblichen Moda-
lititen der «Firmenbestattung», dass sich das operative Vororgan der
Schuldnerin durch ein inaktives Endorgan abldsen lasst. Die bereits bis-
her mégliche Sperrung fiir Organfunktionen wurde nur schon deshalb
selten angeordnet, weil dafiir ein Strafbefehl nicht geniigt"”, sondern ein
Gerichtsurteil erforderlich ist.

OR Art. 684a und Art. 787a wollen den Mantelhandel unterbinden®® und
erklaren die Ubertragung von Aktien bzw. Stammanteilen von «iiber-
schuldeten Gesellschaften ohne Geschaftstatigkeit und ohne verwert-
bare Aktiven» als nichtig. Hat das Handelsregisteramt im Zusammen-
hang mit einer Anmeldung einen begriindeten Verdacht auf einen
solchen Zustand der Gesellschaft, verweigert es die Eintragung, wenn
diese den Verdacht nicht durch Einreichung einer Jahresrechnung wi-
derlegt. Bei der GmbH ist ein konkreter Anwendungsfall fiir OR Art. 787a
iV.m. OR Art. 684a zu erkennen, da die Gesellschafter im Handelsre-
gister eingetragen werden. Die Aktiondre der Aktiengesellschaft - der
«Société anonyme» - werden hingegen nicht im Handelsregister ein-
getragen, weshalb OR Art. 684a ein Schuss ins Leere ist. Oft - aber
nicht zwingend - gehen mit der Ubertragung von Aktien oder Stam-
manteilen im Rahmen des Mantelhandels Statutenianderungen einher,
namentlich Anderungen der Geschiftsfirma, des Sitzes und des Gesell-
schaftszwecks. Soll OR Art. 684a eine Chance haben, der gesetzgeberi-
schen Absicht zu dienen, ist er iiber den Wortlaut hinaus so auszulegen,
dass solche Mutationen - sog. «Statutenanderungs-Griindungen» - bei
Gesellschaften, die zugleich inaktiv, aktivenlos und tiberschuldet sind,
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Botschaft des Bundesrates vom 26. Juni 2019 zum Bundesgesetz tiber die Bekampfung des
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(StPO, SR 312.0).
BBI 2019, 5214.



nicht mehr eingetragen werden. Doch auch bei dieser Auslegung ist die
Bestimmung nicht geeignet, dem Mantelhandel erhebliche Widerstidnde
entgegenzusetzen. Soweit der Ubertragungszweck darin besteht, die
zuvor inaktive juristische Person als Auffanggesellschaft zu verwenden,
handelt es sich in der Regel nicht um tiberschuldete Mantel, so dass eine
der drei fiir die Eintragungsverweigerung kumulativ erforderlichen Vor-
aussetzungen fehlt; zudem lasst sich die Inaktivitat dadurch beseitigen,
dass die geplante Geschaftstatigkeit der Auffanggesellschaft schon vor
der Statutenidnderung aufgenommen wird. Was die Ubertragung zum
Zweck der Firmenbestattung betrifft, so handelt es sich dabei um einen
fiktiven Mantelhandel, da im Handelsregister nur vorgetauscht wird, die
bisherige Gesellschaft sei in ein neues operatives Unternehmen umge-
wandelt worden. Es ist ein Leichtes, die flir diese Fiktion erforderliche
Dokumentation um eine frei erfundene Jahresrechnung zu erweitern.
Immerhin lasst sich dieses Vorgehen, wenn der Nachweis gelingt, straf-
rechtlich als Urkundenfalschung i.S.v. StGB Art. 251 in der Tatbestands-
variante der Falschbeurkundung bekampfen®. Sinnvoll wire es, wenn
das Handelsregisteramt zur Uberpriifung des Zustandes der Gesell-
schaft auch einen Betreibungsregister-Auszug beizoge, aber eine ent-
sprechende Anregung der Schweizerischen Staatsanwaltschaftskonfe-
renz (SSK) in der Vernehmlassung vom 2. Mai 2023% zu E HRegV Art. 65a
ist beim Verordnungsgeber auf taube Ohren gestossen.

DBG Art. 112 Abs. 4 statuiert eine Meldepflicht des Steueramtes: Es muss
dem Handelsregisteramt melden, wenn ein Unternehmen pflichtwidrig
keine Jahresrechnung eingereicht hat. Eine solche Meldung begriindet
einen Verdacht in Bezug auf OR Art. 684a, der durch Einreichung einer
Jahresrechnung zu widerlegen ist. Allerdings hat es der Bundesrat un-
terlassen, in HRegV Art. 65a Abs. 1 auf diesen Zusammenhang hinzuwei-
sen; vielmehr erschopft sich die Bedeutung der Meldung des Steueram-
tes gemass HRegV Art. 62 Abs. 5 darin, dass das Handelsregisteramt eine
Gesellschaft, die auf die eingeschrankte Revision verzichtet hat, dazu
auffordert, entweder die Verzichtserklarung zu erneuern oder eine Re-
visionsstelle anzumelden.

Der Umstand, dass das Unternehmen dem Steueramt keine Jahresrech-
nung einreicht, begriindet ferner den Verdacht der ordnungswidrigen
Fithrung der Geschdftsbiicher i.S.v. StGB Art. 325, der umso dringlicher
wird, wenn die Jahresrechnung auch nach der Aufforderung des Han-
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Zur Eigenschaft der Jahresrechnung als qualifizierte, der Falschbeurkundung zugéangliche
Urkunde vgl. BGE 132 IV 12 E. 8.1 (15); 141 IV 369 E. 7.1 (375 £); uv.a.

Vgl.  <https: /www.ssk-cmp.ch /sites /default /files /vernehmlassungen /20230427 Stel-
lungnahme%20SSK%20HR-VO0%20und%20VOSTRA-VO.pdf>.
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delsregisteramtes ausbleibt. Die SSK schrieb in der erwahnten Ver-
nehmlassung zu E HRegV Art. 67 Abs. 5:

«Wenn auch nach Aufforderung des Handelsregisteramtes hin eine Kapi-
talgesellschaft beim Steueramt keine Jahresrechnung einreicht, besteht ein
begriindeter und hinreichender Verdacht auf ordnungswidrige Fiihrung der
Geschaftsbiicher nach Art. 325 StGB®. Es hat also eine Anzeige des Handels-
registeramtes an die Strafverfolgungsbehérde zu erfolgen (Anzeigepflicht bei
Wahrnehmung strafbarer Handlungen), wenn auch nach Aufforderung des
Handelsregisteramtes keine Jahresrechnung eingereicht wird. Dieser Um-
stand sollte in der HRegV klar umschrieben und darauf hingewiesen werden.

Im Falle einer Anzeige kann die Strafverfolgungsbehérde entscheiden, wie
taktisch vorzugehen ist. Die zum Beispiel im Kanton Ziirich bisher getétigten
Versuche, die Steueramter zu einer flichendeckenden Anzeigeerstattung an
die Ubertretungsstrafbehérden zu bewegen, sind an der Policy der Steu-
eramter gescheitert, aussersteuerstrafrechtliche Verdachtsgriinde (entgegen
der gesetzlichen Vorschrift) nicht den Strafbehérden anzeigen zu wollen. Da
die Steueramter nun das Fehlen der Jahresrechnung dem HRA melden miis-
sen, besteht die Chance (vorbehéltlich anderslautender kantonaler Bestim-
mungen), eine flichendeckende Anzeigeerstattung tiber das HRA zu errei-
chen. Von dieser Strategie kann eine hohe Effizienz erwartet werden. Die
Firmenbestatter miissen Bussen bezahlen oder Ersatzfreiheitsstrafen absit-
zen. Dadurch wird das Firmenbestatter-Unwesen erheblich verteuert und so
zurlickgedrangt. Zudem stellt die <Biicherschwund-Busse> einen willkomme-
nen Anreiz dar, eine ordentliche Buchhaltung zu fithren, was das gesamte Ma-
nagement der Kleinunternehmen deutlich verbessern wird. Werden stattdes-
sen Phantasie-Jahresrechnungen produziert (womit zu rechnen ist), greift die
Urkundenfélschung als strafrechtliches Gegenmittel. Bei Phantasie-Jahres-
rechnungen diirfte der entsprechende Nachweis nicht sehr aufwéndig sein.»

Entgegen diesem iiberzeugenden Vernehmlassungs-Votum hat der
Bundesrat in der Handelsregisterverordnung keine Anzeigepflicht des
Handelsregisteramtes statuiert. Gemass der jetzigen Fassung der Han-
delsregister-Verordnung hat die gesetzlich vorgeschriebene Meldung
der Steueramter an die Handelsregisteramter keine nennenswerten
Wirkungen, so dass sich die Frage stellt, ob der zusatzliche Verwaltungs-
aufwand sinnvoll sei.

23 Vgl. Jean-Richard, Die Biicherschwund-Busse, WIST 12 (2022), 157 ff.

11



Im Ergebnis bestehen erhebliche Zweifel, ob diese Gesetzesrevision dem Kon-
kursmissbrauch ernsthafte Widerstande entgegenzusetzen vermag. Entspre-
chend bleibt vorderhand das Primat beim Strafrecht als «ultima ratio» be-
stehen. Auf die Frage, ob es dennoch Mdéglichkeiten gabe, das Strafrecht von
diesem ungeliebten Thron zu entlasten, werden wir zum Schluss zurtickkom-

men24.

3.  Strafregister-Statistik

Die Strafregister-Statistik” verzeichnet im Jahrzehnt von 2014 bis 2023 ins-
gesamt 21 815 Verurteilungen wegen Straftaten gemass StGB Art. 163-170, was
nahezu einer Verdoppelung der 11 572 Verurteilungen im Jahrzehnt von 2004
bis 2013 entspricht.

il fur ein Vergehen oder ' nach Artikeln des (StGB), Schweiz
Nr_SIGB [ 200a] 2005] 2006] 2007] =2008] 2009] 00| 2011] 2012] 2013)
1163 b Konkurs und Pfar 107 100 108 119 115 152 143 146 132 203
2164 durch 28 31 19 25 2 25 41 31 32 29)
3165 Misswirtschaft 26 33 40 66 41 72 80 101 1 123
4 166  Unterlassung der Buchfuhrung 7 82 79 13 83 101 104 150 120 178
5 167 Bevorzugung eines Glaubigers 3 10 16 18 18 15 18 12 1" 22
6168 Bestechung bei Zwangvolstreckung 0 0 0 [ ) 0 0 [ 0 1
7169  Verfiigung tber mit Beschiag belegte Vernogenswerte 570 669 754 730 813 802 885 811 949 073
8 170 nes g trages 0 0 0 1 o o o 1 0 0]
'/ 2014-2023:
2004-2013: 21 aéss\éeruneﬂungen
11571 Verurteilunger 8165170
St6B163-170 YN U v v2coticsecers
il fiir ein Vergehen oder Verbrechen * nach Artikeln des (S1GB), Schweiz
Nr_SiGB [ 201a] _2015] _ 2016] _ 2017] _ 2018] _ 2010] _ 2020] 2021 _ 2022] 2023  Total
1163 Konkurs und 27 189 246 284 255 206 318 263 262 219 2564
2164 g durch 39 49 43 64 48 42 59 39 49 47 479
3165 Misswirtschaft 131 144 173 276 260 307 382 366 347 380 2766
4 166 Unterlassung der Buchfuhrung 242 249 285 369 365 422 433 469 483 569 3 886
5167 Bevorzugung eines Gldubigers 19 28 14 22 12 23 14 23 17 17| 189
6168 Bestec hung bei Zwanguolistreckung 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
7160 Verfiigung tber mit Beschiag belegte Vermégenswerte 1252 1317 1135 a30 1182 1351 1429 1230 1124 01| 11841
8170 E eines 1 Nachiassvertrages 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0) 0

Der Anteil von StGB Art. 163, 164, 167, 168 und 170 am ganzen «Kuchen» ist in
beiden Jahrzehnten ungefahr gleich geblieben, wobei sich eine praktische Be-
deutung von StGB Art. 168 und 170 mit einer einzigen Verurteilung in 20 Jah-
ren verneinen lasst. Hingegen haben StGB Art. 165 und 166 ihren Anteil erheb-
lich vergrossert, und zwar zulasten von StGB Art. 169, der dennoch weiterhin
mehr als die Halfte der Verurteilungen beitrigt; es ist zu vermuten, dass es
dabei im Wesentlichen um Einkommenspfandungen von nattrlichen Personen
geht. Die Verurteilungen nach StGB Art. 165 und 166 sind seit dem Jahr 2008

24 Unten Titel V.2.

25 Vgl. <https: //www.bfs.admin.ch /bfs/de/home/statistiken /kriminalitaet-strafrecht/straf
justiz/verurteilungen-erwachsenen.html>.
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regelmassig angestiegen, was die Folge davon ist, dass die Strafbehoérden diese
Strafbestimmungen - Misswirtschaft durch Konkursverschleppung und Un-
terlassung der Buchfiihrung - als Hauptwaffen im standig wachsenden Kampf
gegen den Konkursmissbrauch einsetzen.

II. Bemerkungen zu den Straftatbestinden des
Insolvenzstrafrechts

1. Vorbemerkung

Das vorliegende Repetitorium soll einen Uberblick iiber das Insolvenzstraf-
recht verschaffen und ausgewahlte Aspekte vertiefen, die fiir die strafrecht-
liche Aufarbeitung von Unternehmenskonkursen bedeutsam sein kénnen. Fir
eine umfassende Darstellung des Insolvenzstrafrechts sei auf die einschlagi-
gen Kommentare, Lehrbiicher und Handbiicher®® verwiesen.

2.  Allgemeines

a) Systematische Einordnung

StGB Art. 163-170 bilden den 3. Untertitel «Konkurs- und Betreibungsverbre-
chen oder -vergehen» im Zweiten Titel «Strafbare Handlungen gegen das Ver-
mogen» des Zweiten Buchs «Besondere Bestimmungen» des Schweizerischen
Strafgesetzbuchs. StGB Art. 163 Ziff. 1, Art. 164 Ziff. 1 und Art. 165 sind Verbre-
chen mit einer angedrohten Hochststrafe von funf Jahren Freiheitsstrafe. Die
ibrigen Bestimmungen sind Vergehen, die mit hochstens drei Jahren Frei-
heitsstrafe geahndet werden kénnen.

Der Zwanzigste Titel «Ubertretungen bundesrechtlicher Bestimmungen» des
Zweiten Buchs droht mit StGB Art. 323 fiir «Ungehorsam des Schuldners im
Betreibungs- und Konkursverfahren» und mit StGB Art. 324 fiir «Ungehorsam
dritter Personen im Betreibungs-, Konkurs- und Nachlassverfahren» Busse an.
Die Ubertretungsstrafnorm geméass StGB Art. 325 mit der Marginalie «Ord-
nungswidrige Fihrung der Geschéftsbiicher» gehort nicht zum Insolvenz-
strafrecht im engeren Sinne, steht jedoch dessen Schutzzweck nahe.

26 Vgl. unten Literaturverzeichnis.
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b)  Objektive Strafbarkeitsbedingung

aa)  Erfordernis fiir StGB Art. 163-167

Die Straftaten gemass StGB Art. 163-167 konnen nur unter dem Vorbehalt
verfolgt werden, dass sich eine objektive Strafbarkeitsbedingung verwirklicht
hat, namlich wenn gegen den Schuldner der Konkurs eréffnet, ein Verlust-
schein ausgestellt oder — gemass StGB Art. 171 - ein gerichtlicher Nachlassver-
trag angenommen und bestatigt worden ist. Es bedarf keiner Kausalbeziehung
zwischen der Straftat und der objektiven Strafbarkeitsbedingung, und diese
braucht auch nicht vom Vorsatz des Titers erfasst zu sein”’. Typischerweise
tritt die objektive Strafbarkeitsbedingung nach der Tat ein, doch erscheint
das namentlich in Bezug auf StGB Art. 163 f. nicht zwingend; das Bundesge-
richt halt dafiir, dass bei StGB Art. 166 die tatbestandsmassige Unterlassung
der Buchfiihrung nur vor der Konkurseréffnung erfiillt werden kénne®. Die
objektive Strafbarkeitsbedingung hat nach hier vertretener Meinung eine ahn-
liche Funktion wie der Strafantrag i.S.v. StGB Art. 30°°. Die Verbrechen und
Vergehen gemass StGB Art. 163-167 stellen zum Schutz der Glaubiger den un-
sachgemassen Umgang des Schuldners mit dessen eigenem Vermogen unter
Strafe. Solange der Schuldner trotz des tatbestandsmassigen Verhaltens zah-
lungsfihig bleibt, besteht kein hinreichendes Strafverfolgungsinteresse®’.

Das zustandige Gericht verfiigt die als objektive Strafbarkeitsbedingung genii-
gende Konkurserdffnung

- inder ordentlichen Konkursbetreibung gemass SchKG Art. 171,
- in der Wechselbetreibung gemass SchKG Art. 189 oder
- unabhangig von einem Betreibungsverfahren

- auf Antrag eines Glaubigers gemass SchKG Art. 190,

- auf Antrag des Schuldners gemass SchKG Art. 191,

- von Amtes wegen im Nachlassverfahren gemass SchKG Art. 192
iV.m. SchKG Art. 293a Abs. 3, Art. 294 Abs. 3, Art. 296D, Art. 298
Abs. 4 oder Art. 309,

27 Corboz, Art. 163 Rz. 31f,; Donatsch et al., Strafrecht I1I, § 36 Ziff. 2.1; Dupuis et al., PC CP,
vor Art. 163 Rz. 7; Geiger, Art. 163, AK StGB, Rz. 14; Gessler/Schoder, § 16 Rz. 17; Hagenstein,
vor Art. 163, BSK StGB, Rz. 8; Jean-Richard /Jug-Ho6hener, § 41 Rz. 29 f.; Maeder, 31; Poglia/
Hari, vor Art. 163, CR CP II, Rz. 3; Schaad, § 17 Rz. 3; Schlegel, Art. 163, HK StGB, Rz. 7; Stra-
tenwerth/Bommer, vor § 22 Rz. 1; Trechsel /Ogg, Art. 163, PK StGB, Rz. 10 f.

28 BGE 1311V 56, Regeste und E. 1.3; Maeder, 65 f.

29 A.M. Maeder, 51.

30 Einléasslich zur Bedeutung der objektiven Strafbarkeitsbedingungen, insb. gemass StGB
Art. 166 vgl. Maeder, 49 ff.
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- auf Benachrichtigung durch das zustandige Gesellschaftsorgan
der tuberschuldeten Aktiengesellschaft gemass OR Art.725b
Abs. 2, der uberschuldeten GmbH iV.m. OR Art. 820 oder der
iberschuldeten Genossenschaft i.V.m. OR Art. 903 Abs. 1 oder

- auf Benachrichtigung der Liquidatoren der Aktiengesellschaft ge-
mass OR Art. 731b Abs. 4 oder OR Art. 743 Abs. 2, der GmbH i.V.m.
OR Art. 819 bzw. Art. 82la oder der Genossenschaft i.V.m. OR
Art. 908 bzw. Art. 913 Abs. 1.

Als Konkurserdffnung gilt auch die Anordnung der Konkursliquidation einer
Bank durch die FINMA gemiss BankG Art. 33*, ebenso die Konkursliquidatio-
nen gemiss KAG* Art. 137 f. und VAG Art. 53 £.*, nicht aber die aufsichtsrecht-
liche Auflésung der Bank gemiss BankG Art, 2394n4Ues 34 y,nq die gerichtliche
Auflésung der Gesellschaft wegen Organisationsmangels und Anordnung ih-
rer Liquidation nach den Vorschriften tiber den Konkurs gemass OR Art. 731b
Abs. 1”8 Ziff. 3%, es sei denn, es erfolge eine Konkurserdffnung gemass OR
Art. 731b Abs. 4.

Die Konkurserdffnung muss in Rechtskraft erwachsen sein®, d.h., die Be-
schwerdefrist gemass SchKG Art. 174 Abs. 1 muss unbenutzt abgelaufen sein
oder die zivilprozessuale Beschwerdeinstanz muss die Beschwerde abgewie-
sen haben. In der Wechselbetreibung steht gemass SchKG Art. 189 Abs. 2
e contrario keine Beschwerde zur Verfiiggung, wohl aber gemass SchKG Art. 194
Abs. 1 bei der unabhangig von einer Betreibung verfiigten Konkurseréffnung.

Der Widerruf des Konkurses gemass SchKG Art. 195 f. und die Einstellung des
Konkurses mangels Aktiven gemass SchKG Art. 230 Abs. 1 beseitigen die ob-
jektive Strafbarkeitsbedingung nicht. Der Widerruf des Konkurses ist im StGB
nicht mehr speziell geregelt; er kann als Wiedergutmachung gemdiss StGB
Art. 53 oder als aufrichtige Reue gemass StGB Art. 48 lit. d von Bedeutung
sein”.

Ein Verlustschein wird im Betreibungsverfahren ausgestellt, wenn das Pfan-
dungsergebnis die Forderung nicht deckt. Als objektive Strafbarkeitsbedin-

31 BGE 144 IV 52, Regeste und E. 7.3 und 7.5; Maeder, 61 f.

Bundesgesetz iiber die kollektiven Kapitalanlagen vom 23. Juni 2006 (Kollektivanlagenge-
setz, KAG, SR 951.31).

33 Maeder, 63.

34 Maeder, 62 f.

35 BGE 148 IV 170 Regeste b und E. 3.4.8; Maeder, 59 f.

36 Maeder, 58.

Botschaft des Bundesrates vom 25. April 2018 zur Harmonisierung der Strafrahmen und zur
Anpassung des Nebenstrafrechts an das geanderte Sanktionenrecht, BBI 2018, 2866 f.
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gung gentigen sowohl der Verlustschein bei Unterdeckung nach Verwertung
der gepfandeten Vermogenswerte gemass SchKG Art. 149 als auch die Pfan-
dungsurkunde bei Fehlen pfindbaren Vermdgens gemass SchKG Art. 115 Abs. 1
oder - als provisorischer Verlustschein - bei absehbarer Unterdeckung ge-
mass SchKG Art. 115 Abs. 2. Da bereits die Konkurseroéffnung das Erfordernis
erfillt, hat der im Konkursverfahren gemass SchKG Art. 265 ausgestellte Ver-
lustschein als objektive Strafbarkeitsbedingung keine Bedeutung. Anders ver-
halt es sich nach hier vertretener Meinung, wenn der Konkursverlustschein
ohne Konkurseréffnung in der Liquidation gemass OR Art. 731b Abs. 1918 Ziff. 3
ausgestellt wird; da indessen in einem solchen Fall nun der Konkurs gemass
OR Art. 731b Abs. 4 zu erd6ffnen ist, kann dieser spezielle Typ eines Verlust-
schein als objektive Strafbarkeitsbedingung nur noch in der Ubergangszeit
zum Tragen kommen. Ebenfalls nur noch tbergangsweise von Belang sind
Pfandungsverlustscheine gegen Unternehmen seit der Aufhebung von SchKG
Art. 43 Ziff. 1 und 1°® . Damit ist das Privileg gemass StGB Art. 165 Ziff. 2, wo-
nach der «auf Pfaindung betriebene Schuldner» nur auf Antrag verfolgt wird,
fir gemass SchKG Art. 39 f. der Konkursbetreibung unterliegende Schuldner
weitgehend obsolet. Dasselbe gilt fiir die spezielle Beschreibung des Verlust-
scheins in StGB Art. 166, die dem Umstand Rechnung tragt, dass der Tatbe-
stand der «Unterlassung der Buchfithrung» nur von Unternehmen als Schuld-
nern erfillt werden kann, gegen die einzig aufgrund einer Forderung gemass
alt SchKG Art. 43 ein Pfindungsverlustschein ausgestellt werden konnte®. Die
weiterhin von der Konkursbetreibung ausgenommenen familienrechtlichen
Forderungen gemass SchKG Art. 43 Ziff. 2 kdnnen nur gegen natiirliche Perso-
nen gerichtet sein; solche unterliegen unter den Voraussetzungen von SchKG
Art. 39 Abs. 1 Ziff. 1-4 der Konkursbetreibung. Gegen eine im Handelsregis-
ter eingetragene Gesellschaft oder juristische Person kann nur noch im sel-
tenen Fall einer Betreibung eines Anspruchs auf Sicherheitsleistung gemass
SchKG Art. 43 Ziff. 3 ein Pfindungsverlustschein ergehen. Ubergangsrechtlich
sind Pfandungsverlustscheine, die vor dem 1. Januar 2025, d.h. vor der Auf-
hebung von SchKG Art. 43 Ziff. 1 und 1bis, ausgestellt worden sind, als objek-
tive Strafbarkeitsbedingung giiltig. Denn die Strafbestimmungen gemass StGB
Art. 163-167 sehen weiterhin beiderlei objektive Strafbarkeitsbedingungen vor,
ohne fiir Unternehmen eine Ausnahme zu statuieren. Deshalb liegt neurecht-
lich keine lex mitior gemass StGB Art. 2 Abs. 2 vor.

StGB Art. 171 erweitert fiir Grundtatbestande gemass StGB Art. 163-167 den
Katalog der objektiven Strafbarkeitsbedingungen um den gemass SchKG

38 Vgl. oben Titel L2.b).
39 AM. Maeder, 64 f., der das anscheinend nicht als selbstverstandlich ansieht, sondern dar-
aus Rickschlisse in Bezug auf das geschiitzte Rechtsgut ableitet.
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Art. 305 angenommenen und gemass SchKG Art. 306 ff. rechtskraftig bestatig-
ten gerichtlichen Nachlassvertrag.

Ausschliesslich fiir die Misswirtschaft hat der Gesetzgeber im Rahmen der
Harmonisierung der Strafrahmen durch die Einfiigung von StGB Art. 165
Ziff. 1% den Katalog der objektiven Strafbarkeitsbedingungen um die Ausrich-
tung behordlicher Stitzungsmassnahmen zur Abwendung von Zahlungsunfa-
higkeit oder Uberschuldung erweitert. Damit setzte der Gesetzgeber die vom
Parlament tiberwiesene Motion Nr. 10.3634 der Geschaftspriifungskommission
des Stinderats «Die Behérden unter dem Druck der Finanzkrise und der Her-
ausgabe von UBS-Kundendaten an die USA» aus dem Jahr 2010 um. Empfan-
ger solcher Stiitzungsmassnahmen sind in der Regel systemrelevante Unter-
nehmen wie die UBS im Jahr 2008. Von einer Beschrankung der objektiven
Strafbarkeitsbedingung auf systemrelevante Unternehmen wurde jedoch be-
wusst abgesehen, da es sich nicht ausschliessen lasst, dass in Zukunft auch an-
dere Unternehmen betroffen sein konnten. Zu Recht wird die Abwendung des
Konkurses durch behoérdliche Stiitzungsmassnahmen in der Botschaft mit ei-
nem gerichtlichen Nachlassvertrag verglichen. Eine Begriindung, weshalb bei
Stiitzungsmassnahmen nicht fiir alle in StGB Art. 171 aufgefiihrten Straftaten,
sondern einzig fiir die Misswirtschaft i.S.v. StGB Art. 165 das Erfordernis der
objektiven Strafbarkeitsbedingung erfiillt, wird in der Botschaft nicht abgege-
ben. Ein {iberzeugender Grund fiir diese Beschrinkung ist nicht ersichtlich.

bb)  Exkurs de lege ferenda: Zahlungsunfdhigkeit ohne
Konkurseroffnung

Der Auswahl der vorstehend erlauterten objektiven Strafbarkeitsbedingungen
liegt die Vorstellung zugrunde, dass bei Zahlungsfahigkeit keine Strafverfol-
gungsinteresse bestehe und die Zahlungsunfahigkeit in aller Regel zur Kon-
kurser6ffnung oder zur Ausstellung eines Verlustscheins fithren miisse. In
Bezug auf Unternehmen als Schuldner entspricht dies allerdings nicht den ak-
tuellen Rechtstatsachen. Seit der Aufhebung von SchKG Art. 43 Ziff. 1 und 1°
kann es praktisch keine Pfaindungsbetreibungen gegen juristische Personen
mehr geben. Was die Konkursbetreibungen betrifft, so bleiben solche sehr oft
auf dem Stand der Konkursandrohung gemass SchKG Art. 159 ff. stehen, da die
Glaubiger Haftung vermeiden wollen, die gemass SchKG Art. 169 die Person
trifft, die in das Konkursbegehren stellt, und ihr das Risiko zur Tragung der
Kosten aufbiirdet, «die bis und mit der Einstellung des Konkurses mangels Ak-
tiven (Art. 230) oder bis zum Schuldenruf (Art. 232) entstehen». Gemass SchKG
Art. 189 Abs. 1 und Art. 194 Abs. 1 gilt das auch in der Wechselbetreibung sowie

40 BBI 2018, 2865 f.
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dann, wenn der Glaubiger gemass SchKG Art. 190 unabhangig von einem Be-
treibungsverfahren die Konkurserdéffnung beantragt.

De lege ferenda ist zu prifen, wie sich der Missstand beheben lasst, dass die
Konkurseroffnung trotz Unternehmensinsolvenz oft ausbleibt. Beispielsweise
liesse sich ein weiterer Anwendungsfall der Konkurser6ffnung von Amtes we-
gen gemass SchKG Art. 192 schaffen, welche gemass SchKG Art. 194 Abs. 1
Satz 2 nicht zur Haftung fiir Konkurskosten fiihrt. Als sachgerechte Ankntip-
fung fiir eine Konkurseréffnung von Amtes wegen bote sich eine bestimmte
Anzahl von Konkursandrohungen gemass SchKG Art. 159 ff. betreffend weiter-
hin offene Forderungen an.

cc)  Kein Erfordernis fiir StGB Art. 168-170

Fiir die Verfolgung der Vergehen gemiass StGB Art.168-170 und der Uber-
tretungen gemass StGB Art. 323 f. werden keine objektiven Strafbarkeitsbe-
dingungen vorausgesetzt. Denn diese Strafnormen greifen nicht in die Ver-
figungsautonomie des Schuldners in Bezug auf sein Vermdgen ein, sondern
schiitzen in erster Linie den geordneten Ablauf des jeweiligen Zwangsvollstre-
ckungsverfahrens.

C) Sonderdelikte

Die Verbrechen gemass StGB Art. 163 Ziff. 1, Art. 164 Ziff. 1 und Art. 165 sowie
die Vergehen gemass StGB Art. 166 und Art. 167 sind Sonderdelikte des Schuld-
ners, dem eine erhohte Verantwortung zur Erhaltung seines Vermoégens zu-
kommt, sobald er damit rechnen muss, dass es in absehbarer Zeit zu einem
Zwangsvollstreckungsverfahren gegen ihn kommen kénnte*. Da Dritte gemiss
den Vergehens-Strafnormen von StGB Art. 163 Ziff. 2 und Art. 164 Ziff. 2 zwar
privilegiert werden, aber gleichwohl als Haupttater strafbar sind, handelt es
sich um unechte Sonderdelikte, wogegen StGB Art. 165-167 und Art. 323 f.
echte Sonderdelikte darstellen*’, so dass Dritte gemiss StGB Art. 26 nur we-

41 Ackermann, 66.

42 Corboz, Art.163 Rz. 11, 13, Art. 165 Rz.12; Donatsch et al., Strafrecht I1I, § 37 Ziff. 2, § 38
Ziff. 1, § 39 Ziff. 1, §40 Ziff. 1, § 41 Ziff. 1; Dupuis et al,, PC CP, vor Art. 163 Rz. 3; Geiger,
AK StGB, Art. 163 Rz. 3, Art. 165 Rz. 3, Art. 166 Rz. 2, Art. 167 Rz. 3; Gessler/Schoder, § 16
Rz. 42 f.; Hagenstein, BSK StGB, Art. 163 Rz. 4, Art. 164 Rz. 4, Art. 165 Rz. 2, Art. 166 Rz. 3,
Art. 167 Rz. 2; Jean-Richard/Jug-Hohener, § 41 Rz.25 und 54 ff.; Poglia/Hari, CR CPII,
Art. 163 /164 Rz. 9, Art. 165 Rz. 9, Art. 166 N 5, Art. 167 N 4; Schlegel, HK StGB, Art. 163 Rz. 2,
Art. 164 Rz. 2, Art. 165 Rz. 2, Art. 166 Rz. 2, Art. 167 Rz. 2; Stratenwerth/Bommer, BT I, § 22
Rz. 4,16 ff., 19, 25, § 23 Rz. 4, 16; Trechsel /Ogg, PK StGB, Art. 163 Rz. 3, Art. 165 Rz. 2, Art. 166
Rz. 3, Art. 167 Rz. 2.
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gen Teilnahme bestraft werden konnen®, selbst wenn sie einen mittiter-
schaftsartigen Beitrag leisten*. Die Ubertretungen gemiss StGB Art. 324
kniipfen an Sonderpflichten an, die bestimmte Dritte im Zwangsvollstre-
ckungsverfahren treffen. Art. 163 Ziff. 2, Art. 164 Ziff. 1 sowie Art. 168-170 sind
Gemeindelikte.

Die Schuldnerstellung wird durch die objektive Strafbarkeitsbedingung be-
stimmt, gilt aber auch fiir Handlungen, die vor Eintritt derselben stattfinden.
Schon die Urfassung des StGB vom 21. Dezember 1937 rechnete in alt Art. 172
die Schuldnerstellung von juristischen Personen und Handelsgesellschaften
natiirlichen Personen zu, die in einem besonderen Verantwortungsverhaltnis
zur Schuldnerin standen®. Dieses Zurechnungsprinzip wurde in iiberarbeite-
ter Form mit Wirkung ab 1995 auf das ganze Vermdgensstrafrecht und mit
Wirkung ab 2007 - nun in StGB Art. 29 - auf den ganzen Geltungsbereich des
Allgemeinen Teils des StGB ausgeweitet™.

Das Zurechnungs-Erfordernis erfiillen gemass StGB Art. 29 lit. a die im Han-
delsregister mit Organfunktion eingetragenen natiirlichen Personen, und zwar
unabhingig davon, ob sie die fragliche Funktion tatsichlich ausiiben”. Es ist
mithin kein Entlastungsargument, dass die beschuldigte Person ein eingetra-
genes Organ ohne faktische Leitungsfunktion sei®.

Rein aufgrund ihrer Gesellschafterstellung gemass StGB Art. 29 lit. b wird einzig
den Exponenten von Handelsgesellschaften ohne eigene Rechtspersonlichkeit
deren Schuldnereigenschaft zugerechnet®. Gesellschafter der GmbH fallen
nicht unter diese Bestimmung.

Fir die Schuldnerstellung einer juristischen Person, einer Gesellschaft oder
eines Einzelunternehmens geradezustehen haben gemass StGB Art. 29 lit. ¢
ferner deren Mitarbeitende mit selbstandigen Entscheidungsbefugnissen in
ihrem Tatigkeitsbereich. Ein Handelsregistereintrag oder eine sonstige Ver-

4 Hagenstein, vor Art. 163, BSK StGB, Rz. 29.

4 Trechsel/Geth, Art. 26, PK StGB, Rz. 3.

4 Bundesblatt, Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937, BBI 1937 111, 675.

46 vgl. BBI 1991 11, 1073; Botschaft vom 21. September 1998 zur Anderung des Schweizerischen
Strafgesetzbuches (Allgemeine Bestimmungen, Einfithrung und Anwendung des Gesetzes)
und des Militarstrafgesetzes sowie zu einem Bundesgesetz {iber das Jugendstrafrecht, BBI
1999 11, 2015.

47 Urteil des Bundesgerichts 9C_321/2022 vom 29. Méarz 2023 E. 5.2.1; Urteil des Bundesge-

richts 6B_54,/2008 vom 9. Mai 2008 E. 6.3.2 und 6.4.10; Urteil des Bundesgerichts 6P.223/

1999 vom 18. April 2000 E. 9c; vgl. auch BGE 105 IV 106 E. 2 (110), Strohmann als Geschéfts-

fihrer gemass alt StGB Art. 159 (heute StGB Art. 158 Ziff. 1).

So aber die Begriindungen von 16 Einstellungsverfiigungen im Kanton Ziirich, vgl. Anden-

matten, 208 [5.4.1.€], 210 [5.4.2.€].

49 vgl. BBI 1999, 2015.

48
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tretungsbefugnis sind dafiir nicht erforderlich, es sei denn, dies sei eine Vor-
aussetzung zur Begehung der konkreten Straftat. Gemass OR Art. 320 Abs. 1
und 2 bedarf der Arbeitsvertrag zu seiner Giiltigkeit keiner besonderen Form
und gilt auch dann als abgeschlossen, «<wenn der Arbeitgeber Arbeit in seinem
Dienst auf Zeit entgegennimmt, deren Leistung nach den Umstanden nur ge-
gen Lohn zu erwarten ist». Deshalb eriibrigt sich die Figur eines «faktischen
Mitarbeitenden»’. Die selbstindigen Entscheidungsbefugnisse miissen den-
jenigen Titigkeitsbereich betreffen, in welchem sich die Straftat ereignet hat™,
und sie missen ihm im Rahmen der betrieblichen Hierarchie eingeraumt wor-
den sein. Die Anmassung von Kompetenzen fiihrt nicht zur Organstellung ge-
mass StGB Art. 29 lit. ¢, solange die Unternehmensleitung diese nicht durch
bewusste Duldung akzeptiert.

StGB Art. 29 lit. d stellt klar, dass auch der «tatsdchliche Leiter» fir die straf-
rechtlichen Schuldnerpflichten haftet. Die Bestimmung ist missverstandlich
formuliert. Die Wendung «ohne Organ, Mitglied eines Organs, Gesellschafter
oder Mitarbeiter zu sein» bedeutet nicht, dass ein solches Verhaltnis der
Anwendung von StGB Art. 29 lit. d entgegenstiinde, sondern stellt nur Klar,
dass die formliche Dokumentation bzw. Publikation eines solchen Verhaltnis-
ses nicht erforderlich ist. StGB Art. 29 lit. d nimmt nicht nur die tatsachliche
héchste Exekutivinstanz des Unternehmens in die Pflicht, sondern jede Per-
son, die faktisch eine Funktion geméss StGB Art. 29 lit. a innehat™.

Freilich lasten nicht auf jeder Person, die unter StGB Art. 29 fallt, samtliche
Pflichten, deren Verletzung gemass StGB Art. 163-167 strafrechtlich relevant
sein kann. Ein praktisch bedeutsames Beispiel sind die Pflichten bei Besorgnis
der Uberschuldung gemass OR Art. 725b - bei der GmbH i.V.m. OR Art. 820, bei
der Genossenschaft i.V.m. OR Art. 903 -, die nur den Mitgliedern des obersten
Exekutivorgans und subsidiar den Revisionsverantwortlichen obliegen. Das
schliesst zwar Personen gemass StGB Art. 29 lit. d ein, die ohne Handelsregis-
tereintrag faktisch auf der obersten Exekutivstufe Einfluss auf das Unterneh-
men nehmen®, nicht aber Mitarbeitende gemiss StGB Art. 29 lit. c.

Was die Revisionsverantwortlichen betrifft, so haben diese zwar eine Organ-
stellung gemass StGB Art. 29 lit. a. Doch haben sie nur eine einzige Oblie-
genheit, die als Schuldnerpflicht gemass StGB Art. 163-167 relevant sein kann,
namlich die Pflicht, bei Uberschuldung die Bilanz dem Konkursgericht vor-

50 Urteil des Bundesgerichts 6B_818 /2022 vom 1. Mérz 2023 E. 1.2.2.

31 Trechsel/Jean-Richard, Art. 29, PK StGB, Rz. 4.

2 BGer 6B_818/2022 E. 1.2.2.

33 Urteil des Bundesgerichts 6B_1043 /2021 vom 9. Dezember 2022 E. 3.3.



zulegen, wenn das oberste Exekutivorgan dies unterlisst™. Dariiber hinaus
besteht keine Garantenpflicht der Revisionsverantwortlichen, weder fir die
Erhaltung von Vollstreckungssubstrat noch fiir die Organisation des Rech-
nungswesens. Hingegen fallt nach hier vertretener Meinung die bewusste und
aktive Mitwirkung der Revisionsstelle an der Verheimlichung von Vermodgen
zum Schaden der Glaubiger durch Manipulation der Buchhaltung unter StGB
Art. 163 Ziff. 1, wenn der Tatbeitrag tiber die blosse Teilnahme hinausgeht.

d) Geschiutztes Rechtsgut

Die Insolvenzdelikte schiitzen einerseits das Vermdgensinteresse der Glaubi-
gerschaft am Bestand und der Verfiigbarkeit von Vollstreckungssubstrat, an-
dererseits die Rechtspflege im Bereich von Schuldbetreibung und Konkurs™.
Je nach Strafnorm steht der eine oder der andere Schutzzweck im Vorder-
grund. Die Einordnung von StGB Art. 163 ff. im Titel {iber die Vermogensde-
likte stellt den Glaubigerschutz in den Vordergrund, was bei StGB Art. 163-167
und 169 auch dem Wesen der Strafnormen entspricht. Hingegen dominiert der
Systemschutz bei StGB Art. 168, 170, 323 und 324. Bei der Unterlassung der
Buchfithrung i.S.v. StGB Art. 166 halten sich die beiden Schutzzwecke nach hier
vertretener Meinung die Waage, denn die fehlende Buchhaltung erschwert
nicht nur die Arbeit des Konkursamtes erheblich, sondern fiithrt auch zu einer
signifikanten Erh6hung der Gefahr von unsachgemassen und dadurch glaubi-
gerschadigenden unternehmerischen Entscheiden.

3.  Besonderes zu den einzelnen Bestimmungen gemass
StGB Art. 163-167

a) Betriigerischer Konkurs und Pfandungsbetrug (StGB Art. 163)

Die objektive Tathandlung gemass StGB Art. 163 besteht in der scheinbaren
Verminderung des Vermdgens des Schuldners. Damit bezweckt er typischer-
weise, den Vermogenswert fiir sich selbst vor der Zwangsvollstreckung zu
«retten»; das Gesetz verzichtet jedoch darauf, den Nachweis einer solchen Ab-
sicht zu verlangen. Die gesetzliche Aufzahlung von verschiedenen Arten der
scheinbaren Vermogensverminderungen, die hiernach erlautert werden, ver-

% BGE127IVIIOE.5.a.

35 BGE 148 IV 178 E. 3.4.6.; Donatsch et al., Strafrecht 111, § 36 Ziff. 1; Geiger, Art. 163, AK StGB,
Rz. 1; Gessler/Schoder, § 16 Rz. 1; Hagenstein, Art. 163 BSK StGB, Rz. 1; Poglia/Hari, Art. 163,
CR CP1I, Rz. 4 ff.; Schlegel, Art. 163, HK StGB, Rz. 1; Stratenwerth/Bommer, vor § 22 Rz. 1
(v.a. Schutz des Vollstreckungssubstrats); Trechsel /Ogg, Art. 163, PK StGB, Rz. 1.
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steht sich nicht als abschliessend, was die Konjunktion «namentlich» vor der
Aufzahlung von Beispielen fiir Tathandlungen zum Ausdruck bringt.

Das Beiseiteschaffen von Vermdogenswerten bedeutet, dass diese so aufbewahrt
oder ausgestaltet werden, dass der Zugriff der Vollstreckungsbehérden er-
schwert ist. Das lasst sich beispielsweise durch Barbeziige oder durch Uberwei-
sungen auf heimliche Bankkonten bewerkstelligen. Im Unternehmensbereich ist
es nicht die schuldnerische juristische Person, sondern das Gesellschaftsorgan,
das den Vermogenswert in seinen Interessen- und Kontrollbereich tberfiihrt,
um ihn fiir sich zu erhalten. Ein solcher Vorgang lasst sich als Schenkung der
Gesellschaft an das Organ verstehen. Vertritt das Organ beide Seiten, handelt
es sich bei einer solchen Schenkung um ein ungiiltiges Insichgeschaft™, so dass
von einer scheinbaren Vermogensminderung auszugehen ist. Keine Ungiiltigkeit
liegt indessen vor, wenn die Generalversammlung oder ein Organ auf gleicher
oder hoherer Stufe das Insichgeschaft genehmigt. Daraus folgt gemass der
Rechtsprechung, dass Insichgeschafte des Alleinaktionars giltig sind, denn des-
sen Wille entspricht materiell einem Generalversammlungsbeschluss®. In einem
friheren Leitentscheid verlangte das Bundesgericht fiir die Giiltigkeit des In-
sichgeschafts des Alleinaktionars, dass keine Gesellschaftsglaubiger vorhanden
seien’®. Von dieser Praxis ist es indessen abgeriickt®®. Mithin sind Insichgeschéfte
des Alleinaktionars ausnahmslos giiltig und fallen unter StGB Art. 164, wenn sie
eine der dort beschriebenen Vermoégensverminderungen bewirken.

Das Verheimlichen von Vermdgenswerten besteht darin, dass der Schuldner
beim Pfandungsvollzug, in der Konkurseinvernahme oder sonst auf verbind-
liche Frage Betreibungs- bzw. Konkursamtes wider besseres Wissen erklart
oder sonst zum Ausdruck bringt, sein gesamtes Vermogen deklariert zu ha-
ben®. Verschweigt der Schuldnerin hingegen ohne solche Vollstindigkeitser-
klarung Vermogenswerte, erfiillt sie dadurch lediglich den Ubertretungstatbe-
stand gemass StGB Art. 323 Ziff. 1 bzw. Ziff. 4%

Mit dem Vortduschen von Schulden oder Anerkennen von vorgetauschten
Schulden kann der Schuldner einerseits bezwecken, neben den wirklichen
Glaubigern auch sich selbst oder ihm nahestehende Personen als fiktive Glau-
biger an der Verteilung des Vollstreckungserloses teilhaben zu lassen®. Ande-
rerseits haben fiktive Schulden auch dann ein Glaubigerschadigungspotenzial,

36 BGE 39 11561 E. 3 (568); 126 111 361 E. 3.a; 127 111 332 E. 2.a.
ST BGE 126 11 361 E. 5.a (365 f.).

8 BGES50II168 E.5 (183 f.).

% BGE 126 111 361 E. 5.a (366 unten).

0 BGE1291V6SE.2.1.

61 BGE 102 IV 172 Regeste 1.

2 So der Sachverhalt geméss BGE 105 IV 105 E. 2.



wenn sie dazu dienen, bei einem Verkauf von Aktiven der Schuldnerin z.B. an
eine Auffanggesellschaft die verrechnungsweise Tilgung des Kaufpreises vor-
zutauschen. Schulden lassen sich im Konkurs durch Forderungseingaben und
vor dem Konkurs durch gefalschte oder inhaltlich falsche Dokumente wie Ver-
trage, Quittungen, Arbeitsrapporte oder Rechnungen sowie durch die Mani-
pulation der Buchhaltung vortauschen, z.B. durch Verbuchung fiktiver Darle-
hensschulden, Honorarschulden oder Kommissionsschulden.

Das Gesetz verlangt, dass der Schuldner die scheinbare Vermogensminderung
«zum Schaden der Gldubiger» vornimmt. Nach stindiger Rechtsprechung und
herrschender Lehre ist dies rein subjektiv im Sinne einer tiberschiessenden In-
nentendenz als Absicht der Glaubigerschadigung zu verstehen; der objektive
Eintritt eines Glaubigerschadens wird nicht verlangt, wohl aber eine konkrete
Vermégensgefihrdung als tatbestandsmissiger Erfolg®. Nach einzelnen Lehr-
meinungen stehe es nicht fest, ob der Glaubigerschaden als objektives Tat-
bestandsmerkmal eintreten miisse®. Ein Gliubigerschaden folgt grundsitzlich
bereits aus der objektiven Strafbarkeitsbedingung®, beim Verlustschein defi-
nitionsgemass, bei der Konkurser6ffnung nur mit sehr seltenen, mehr theo-
retischen Ausnahmen. Als schwierig kann sich indessen der Nachweis der
Kausalitat gestalten, namentlich der hypothetischen Kausalitat, welcher De-
ckungsgrad ohne die tatbestandsmassige Handlung erzielt worden ware. Es ist
sachgerecht, sich vor diesem Hintergrund mit dem Nachweis einer konkreten
Vermogensgefahrdung zu begniigen.

Will der Schuldner den Vermogenswert fiir sich selbst erhalten, ist die Glaubi-
gerschidigung ein moglicherweise unerwiinschter®, doch in Kauf genomme-
ner Nebeneffekt im Sinne der Definition des Eventualvorsatzes gemass StGB
Art. 12 Abs. 2 Satz 2. In der schweizerischen Strafrechtsterminologie spricht
man von Eventualabsicht, wenn das Gesetz den in Kauf genommenen Erfolg
«kupiert», d.h. seine objektive Verwirklichung nicht verlangt®. Das Bundes-
gericht behandelt beim Eventualvorsatz und bei der Eventualabsicht die Um-
stande, die auf eine Inkaufnahme schliessen lassen, als Tatfrage, den darauf
beruhenden Schluss auf den Eventualvorsatz hingegen als Rechtsfrage®.

63 BBI 1991 11, 1059; BGE 107 IV 175 E. 1a; Urteil des Bundesgerichts 6B_940,/2019 vom 6. Mai
2020 E. 3.1; Corboz, Art. 163 Rz. 6; Dupuis et al., PC CP, Art. 163 Rz. 15; Geiger, Art. 163, AK
StGB, Rz. 11; Gessler/Schoder, § 16 Rz. 46; Hagenstein, Art. 163, BSK StGB, Rz. 57 f.; Jean-Ri-
chard/Jug-Hohener, § 41 Rz. 62; Stratenwerth /Bommer, BT 1, § 22 Rz. 7; Trechsel /Ogg, PK
StGB, Art. 163 Rz. 8.

% Donatsch et al., Strafrecht 111, § 37 Ziff. 2 (394); Poglia/Hari, Art. 163 /164, CRCP 11, Rz. 5 f.

%5 Geiger, Art. 163, AK StGB, Rz. 12.

% BGE 147 IV 439 E. 7.3.1 (448); u.v.a. seit BGE 96 IV 99 (101).

7 Trechsel /Fateh-Moghadam, Art. 12 Abs. 2, PK StGB, Rz. 20.

% BGE 1371V 1E. 4.2.3; 135 IV 152 E. 2.3.2; Trechsel /Fateh-Moghadam, Art. 12, PK StGB, Rz. 22.
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Grundsatzlich lasst nach hier vertretener Meinung die scheinbare Vermogens-
verminderung in der Finanzkrise auf die Inkaufnahme der Glaubigerschadi-
gung schliessen. Das ist namentlich dann der Fall, wenn die Schuldnerin 1an-
ger als nur wahrend eines voriibergehenden Liquiditatsengpasses nicht mehr
in der Lage ist, samtliche falligen Schulden zu begleichen.

b) Glaubigerschadigung durch Vermogensminderung (StGB
Art. 164)

Die objektive Tathandlung gemass StGB Art. 164 besteht in der tatsdchlichen
Verminderung des Vermdgens der Schuldnerin. Die gesetzliche Aufzahlung von
verschiedenen Arten der tatsiachlichen Vermogensverminderungen versteht
sich gemass der vom Gesetzgeber bewusst gewahlten Formulierung als ab-
schliessend®.

Die als abschliessend definierte Aufzahlung der gemass StGB Art. 164 straf-
baren Vermégensminderungen umfasst die Entwertung und das Verschenken
von Vermogenswerten sowie den Verzicht auf Rechte. Der Ausdruck «Ver-
mogenswerte» hielt im Rahmen der Revision des Vermoégens- und Urkun-
denstrafrechts 1994 Einzug ins Strafgesetzbuch und bezeichnet Aktiven aller
Art. Der Begriff «Rechte» umfasst neben Forderungen auch Immaterialgiiter-
rechte. In Bezug auf die so beschriebenen Aktiven erfasst StGB Art. 164 die in
mehreren Varianten beschriebene Entwertung, die Verausserung mit viel zu
geringer oder ganzlich fehlender Gegenleistung und den grundlosen oder un-
entgeltlichen Verzicht. Im Ergebnis schliesst die Aufzahlung von StGB Art. 164
die Nichtvermehrung von Aktiven’ sowie die Nichtverminderung und die Ver-
mehrung von Passiven aus, erfasst hingegen grundsatzlich jede Form der Ver-
minderung der Aktiven ohne hinreichende Vermoégensverschaffungstendenz
oder sonstigen sachlichen Grund”. Ein sachlicher Grund ist namentlich die
Erfillung einer vor Eintritt der Glaubigerschadigungsgefahr eingegangenen
Pflicht, was allerdings gemass StGB Art. 167 strafbar sein kann.

Bei der sog. «gemischten Schenkung» stellt sich die nicht eindeutig beantwort-
bare Abgrenzungsfrage, wann der Wert des verausserten Vermogenswertes
und der Gegenleistung in einem offensichtlichen Missverhaltnis stehen. Die

% BB1199111, 1061; BGE126 IV5 E. 2 (9); 1311V 49 E. 1.2 (52); Corboz, Art. 164 Rz. 11; Donatsch
et al., Strafrecht 11, § 38 Ziff. 1; Dupuis et al., PC CP, Art. 164 Rz. 6; Geiger, Art. 164, AK StGB,
Rz. 3; Gessler/Schoder, § 16 Rz. 60; Hagenstein, Art. 164, BSK StGB, Rz. 9; Jean-Richard/
Jug-Hohener, § 41 Rz. 64.a; Poglia/Hari, Art. 163/164, CR CP II, Rz. 5; Schlegel, Art. 164, HK
StGB, Rz. 3; Trechsel /Ogg, Art. 164, PK StGB, Rz. 3; krit. Stratenwerth/Bommer, BT I, § 22
Rz. 21.

70 AM. Poglia/Hari, Art. 163 /164, CR CP II, Rz. 37.

7' Donatsch et al., Strafrecht 111, § 38 Ziff. 1 (399 f.); Jean-Richard /Jug-Hohener, § 41 Rz. 64.a.
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gleiche Frage ist beim Wucher i.S.v. StGB Art. 157 massgeblich, weshalb auch
die dazu ergangene Rechtsprechung eine Orientierungshilfe bietet. Beim un-
entgeltlichen Verzicht auf Rechte ist es gemass dem eindeutigen Gesetzes-
wortlaut nicht gemass StGB Art. 164 tatbestandsmassig, wenn die Gegenleis-
tung fiir den Verzicht auf ein Recht bloss minderwertig, jedoch grundsatzlich
gegeben ist.

In Bezug auf die Gldubigerschddigungsabsicht verhalt es sich gleich wir bei
StGB Art. 163. Auch die «Glaubigerschadigung durch Vermégensminderung»
ist trotz der auf einen Schaden hinweisenden Marginalie ein blosses Gefahr-
dungsdelikt.

Der Grundgedanke hinter dem Tatbestand besteht darin, dass der Schuldner
eine Trotzreaktion zeigt, indem er das Vollstreckungssubstrat dem Glaubiger
nicht génnt und es darum lieber zerstort oder verschenkt. In dieser Auspra-
gung ist bei StGB Art. 164 in der Regel von einer direkten Schadigungsab-
sicht auszugehen. Allerdings verandert sich die Dynamik des Tatbestandes,
wenn ein Gesellschaftsorgan der Schuldnerin Vermdgenswerte entzieht, um
sie im eigenen Interesse der Zwangsvollstreckung zu entziehen. Soweit kein
ungiiltiges Insichgeschift vorliegt', fllt eine so motivierte Schenkung der Ge-
sellschaft an ihr Organ als tatsachliche Vermogensverminderung unter StGB
Art. 164", In solchen Fillen ist in der Regel von einer Eventualabsicht der Glau-
bigerschadigung auszugehen, die fiir die Strafbarkeit ausreicht.

c) Konkurrenz und Abgrenzung von StGB Art. 163 und Art. 164

Lehre und Rechtsprechung scheinen davon auszugehen, dass eine Idealkon-
kurrenz von StGB Art. 163 und Art. 164 nicht vorkomme, da es unmoglich
sei, dass eine Vermdgensminderung gleichzeitig tatsdchlich oder scheinbar sein
konne™. Doch ist es in der Praxis nicht selten anzutreffen, dass sich Vorginge,
die sich unter StGB Art. 163, und solche, die sich unter StGB Art. 164 sub-
sumieren lassen, iiberlagern und dem Ziel dienen, der Konkursmasse den-
selben Vermogenswert vorzuenthalten. So kommt es beispielsweise vor, dass
die Schuldnerin ein bedeutendes Aktivum - z.B. ihr Warenlager - einer Auf-
fanggesellschaft in Wirklichkeit verschenkt, jedoch eine Schuld gegeniiber der
Auffanggesellschaft vortauscht, um durch deren verrechnungsweise Tilgung
eine scheinbare Gegenleistung auszuweisen. Streng genommen sind zwei Ver-

72 Vgl. oben Titel 11.3.a).

73 Donatsch et al., Strafrecht 111, § 38 Ziff. 1(399).

74 Urteil des Bundesgerichts 6B_551/2015 vom 24. Februar 2016 E. 4.1; Urteil des Bundesge-
richts 6B_635/2010 vom 19. April 2021 E. 3.2.1; Geiger, Art. 164, AK StGB, Rz. 24; Gessler/
Schoder, § 16 Rz. 58; Hagenstein, Art. 164, BSK StGB, Rz. 47.
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mogenswerte betroffen, namlich das verschenkte Warenlager und die vorge-
tauschte Forderung. Gleichwohl handelt es sich um einen einheitlichen Vor-
gang, bei dem angesichts der Identitat des geschiitzten Rechtsguts nach hier
vertretener Meinung Alternativitat und damit unechte Konkurrenz von StGB
Art. 163 und Art. 164 gegeben ist. Da trotz der Gleichheit der Strafrahmen dem
Vortauschen einer Gegenleistung mehr kriminelle Energie innewohnt als dem
blossen Verschenken, ist im vorliegenden Beispiel StGB Art. 163 der Vorrang zu
geben”.

In diesem Zusammenhang ist anzumerken, dass sich StGB Art. 163 und Art. 164
bis zur Revision von 1994” nach der Art der Zwangsvollstreckung unterschie-
den: Alt Art. 163 war der betriigerische Konkurs, alt Art. 164 der Pfandungs-
betrug, wobei beide Artikel die Varianten «zum Scheine» und «tatsichlich»
enthielten. Bekanntlich decken heute beide Artikel beide Zwangsvollstre-
ckungsarten ab und grenzen sich dadurch gegeneinander ab, ob das Vermogen
des Schuldners zum Scheine oder tatsachlich vermindert wird. Abgesehen von
einem allgemeinen Hinweis auf die Verschiedenheit der scheinbaren und der
tatsachlichen Vermogensminderung begriindete die Botschaft die Umstellung
nicht”.

Das vorstehende Beispiel und die weiter oben angesprochene Problematik der
Insichgeschafte zeigen, dass die Abgrenzung der scheinbaren und der tatsach-
lichen Vermogensminderungen besonders bei Unternehmenskonkursen nicht
ohne weiteres klar ist. Die in der Botschaft sehr oberflachlich begriindete Um-
gruppierung in der Revision 1994 stellt deshalb nach hier vertretener Ansicht
eine unnotige Verkomplizierung dar, die sogar im Rahmen von StPO Art. 269
zu einer durch nichts gerechtfertigten strafprozessualen Ungleichbehandlung
der beiden praktisch gleichen Strafnormen gefiihrt hat.

Konkursrechtlich ist es entscheidend, dass die Vermogenswerte in beiden Fal-
len zur Masse gemass SchKG Art. 197 bzw. Art. 200 gehdren. Nachtraglich ent-
deckte verheimlichte Vermogenswerte werden ohne weiteres gemass SchKG
Art. 269 zur Masse des durchgefithrten Konkurses gezogen und an die zu Ver-
lust gekommenen Glaubiger nach deren Rangordnung verteilt. Macht eine
Drittperson - durchaus auch ein Organ der Schuldnerin - geltend, den Ver-
mogenswert durch ein Rechtsgeschaft erworben zu haben, ist eine Anfechtung
gemass SchKG Art. 285 ff. erforderlich, um diesen der Masse zuzufiihren.

75 Vgl. auch StPO Art. 269 Abs. 2 lit. a, der StGB Art. 163, nicht aber StGB Art. 164 im Katalog
der durch Fernmeldetiberwachung ermittelbaren Delikte auffiihrt.

76 Vgl. oben L1

77 BBI 199111, 1059.
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d) Misswirtschaft (StGB Art. 165)

aa) Allgemein

StGB Art. 165 definiert die mit dem Stichwort «Misswirtschaft» beschriebene
Tathandlung nicht, veranschaulicht sie jedoch durch folgende Beispiele: «un-
gentigende Kapitalausstattung, unverhaltnismassiger Aufwand, gewagte Spe-
kulationen, leichtsinniges Gewahren oder Beniitzen von Kredit, Verschleudern
von Vermogenswerten oder arge Nachlassigkeit in der Berufsausiibung oder
Vermogensverwaltung». Zu Recht kritisiert die herrschende Lehre, dass diese
Beschreibung der Tathandlung trotz der wortreichen Illustration vage bleibt™.
Nach hier vertretener Ansicht ist deshalb die Tathandlung dahingehend zu
prazisieren, dass sie in der Verletzung einer ausserstrafgesetzlichen Vermo-
gensschutzpflicht bestehen muss”. Dadurch entspricht das tatbestandsmas-
sige Verhalten der durch die Organe von Unternehmensschuldnern began-
genen Misswirtschaft demjenigen der ungetreuen Geschaftsbesorgung i.S.v.
StGB Art. 158 Ziff. 1 Abs. 1.

Der Erfolg ist so beschrieben, dass die Misswirtschaft die Uberschuldung oder
die Zahlungsunfihigkeit herbeifiihren oder verschlimmern muss®. Gemiss
der Botschaft von 1991 beziehe sich die Uberschuldung ankniipfend an alt OR
Art. 725 (heute OR Art. 725b) auf Konkursschuldner, die Zahlungsunfahigkeit
auf Pfandungsschuldner®. Dieser Gedanke des historischen Gesetzgebers
kommt im Gesetzestext in keiner Weise zum Ausdruck. Es entspricht auch
nicht dem System des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, die Proble-
matik der Zahlungsunfahigkeit auf den Pfandungsschuldner zu beschranken.
Denn die Uberschuldungsanzeige nach dem heutigen OR Art. 725b ist nur ei-
ner von mehreren Griinden, die zur Konkurser6ffnung fiihren. In der Kon-
kursbetreibung ist es genau wie in der Pfandungsbetreibung das Ausbleiben
einer Zahlung trotz eines rechtskraftigen Zahlungsbefehls, also die Zahlungs-
unfahigkeit, die zur Fortsetzung des Verfahrens fiihrt. Zudem kann sich der

78 Corboz, Art. 165 Rz. 16; Donatsch et al., Strafrecht 111, § 39 vor Ziff. 1; Gessler/Schoder, § 16
Rz. 71; Hagenstein, Art. 165, BSK StGB, Rz. 9; Jean-Richard /Jug-Ho6hener, § 41 Rz. 68; Po-
glia/Hari, Art. 165, CR CP 11, Rz. 18; Stratenwerth /Bommer, BT I, § 22 Rz. 26.

7 Eingehend Jean-Richard/Jug-Héhener, § 41 Rz. 68-76.

80 Urteil des Bundesgerichts 6B_459,/2007 vom 18. Januar 2008 E. 6.4; Urteil des Bundesge-
richts 6B_765/2011 vom 24. Mai 2012, E. 2.2.1; Donatsch et al., Strafrecht III, § 39 Ziff. 1 (405);
Geiger, Art. 165, AK StGB, Rz. 13; Gessler/Schoder, § 16 Rz. 72; Hagenstein, Art. 165, BSK
StGB, Rz. 56, krit. Rz. 65 ff.; Jean-Richard /Jug-Hohener, § 41 Rz. 77, Poglia/Hari, Art. 165,
CR CP I, Rz. 37; Trechsel/Ogg, Art. 165, PK StGB, Rz. 9 f.; a.M. Urteil des Bundesgerichts
6B_231,/2021 vom 16. August 2022 E. 3.1, wonach die Uberschuldung und die Zahlungsunfé-
higkeit objektive Strafbarkeitsbedingungen seien.

81 BBI11991 11, 1064.
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Schuldner gemass SchKG Art. 191 zahlungsunfahig erklaren und dadurch die
Konkurseroffnung herbeifiihren, ungeachtet, ob er der Konkurs- oder Pfan-
dungsbetreibung unterliegt. Fir die geltungszeitliche Auslegung ist es von
Belang, dass nun OR Art. 725 die Pflicht des Verwaltungsrats kodifiziert hat,
iber die Zahlungsfahigkeit zu wachen und bei drohender Zahlungsunfahigkeit
Massnahmen zur Sicherstellung der Zahlungsfahigkeit zu ergreifen. Es ware
deshalb verfehlt, entgegen dem klaren Wortlaut von StGB Art. 165 den Eintritt
des tatbestandsmassigen Erfolgs der Misswirtschaft zu verneinen, wenn die
qualifizierte Verantwortungslosigkeit eines Konkursschuldners zu dessen
Zahlungsunfahigkeit gefiihrt hat, jedoch der Nachweis des Kausalzusammen-
hangs mit der moglicherweise spiter eingetretenen Uberschuldung ausgeblie-
ben ist.

Bei der Umschreibung der letzten der vier Verschlimmerungsvarianten ver-
meidet der Gesetzestext den Ausdruck «Verschlimmerung der Zahlungsunfdi-
higkeit». In der Tat suggeriert die Sprachlogik, die Zahlungsunfahigkeit stelle
einen absoluten Nullpunkt dar, so dass sich nicht diese, sondern nur die Ver-
mogenslage im Zustand der Zahlungsunfahigkeit verschlimmern kénne. Eine
solche Auffassung entspricht jedoch weder der wirtschaftlichen Realitat noch
der herrschenden Definition der Zahlungsunfahigkeit, die vorliegt, wenn der
Schuldner zufolge eines nicht nur voriibergehenden Mangels an liquiden Zah-
lungsmitteln nicht in der Lage ist, fallige bzw. in naher Zukunft fallig wer-
dende Geldschulden zu begleichen®. Zahlungsunfihigkeit tritt damit nicht
erst dann ein, wenn tberhaupt keine liquiden Mittel mehr vorhanden sind.
Und selbst bei volligem Fehlen liquider Mittel kann sich die Zahlungsunfahig-
keit insofern verschlimmern, als die Aussicht, wieder Liquiditat zu erlangen, in
weitere Ferne riickt.

Hinsichtlich des subjektiven Tatbestands verlangt StGB Art. 165 gemass dem
aktuellen Stand der Rechtsprechung nur in Bezug auf die Tathandlung Vorsatz,
wogegen in Bezug auf den Erfolg, d.h. die Verschlimmerung der Vermdgens-
lage, grobe Fahrlissigkeit geniigt®. Wer sich in Unkenntnis der grundlegenden
Vermogensschutzpflichten als Organ einsetzen lasst, verletzt diese zufolge

8 BGE 111 1I 206 E. 1; Donatsch et al., Strafrecht 111, § 39 Ziff. 1 (406); Gessler/Schoder, § 16
Rz. 23; Hagenstein, Art. 165, BSK StGB, Rz. 54; Trechsel /Ogg, Art. 165, PK StGB, Rz. 9.

8 BGE 144 IV 52 E. 7.3 (54); Urteil des Bundesgerichts 6B_1161/2021 vom 21. April 2023 E. 15.1.3;
Urteil des Bundesgerichts 6B_150,/2017 vom 11. Januar 2018 E.7.3; Urteil des Bundesge-
richts 6B_985/2016 vom 27. Februar 2017 E. 4.1.1; Urteil des Bundesgerichts 6B_199,/2016
vom 8. Dezember 2016 E. 2.3.3; BGer 6B_54,/2008 E. 7.3.3; Corboz, Art. 165 Rz. 52 ff.; Do-
natsch et al., Strafrecht III, § 39 Ziff. 2; Geiger, Art. 165, AK StGB, Rz. 14; Gessler/Schoder,
§ 16 Rz. 78; Hagenstein, Art. 165, BSK StGB, Rz. 76a; Poglia/Hari, Art. 165, CR CP II, Rz. 49;
Schlegel, Art. 165, HK StGB, Rz. 5; Trechsel/Ogg, Art. 165, PK StGB, Rz. 11; krit. Jean-Ri-
chard/Jug-Ho6hener, § 41 Rz. 78; Stratenwerth/Bommer, BT I, § 22 Rz. 27.
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Ubernahmeverschuldens zumindest eventualvorsitzlich®. Unsachgemiss sind
deshalb drei ziircherische Einstellungsverfiigungen mit der Begriindung, es
fehle am Vorsatz, da der Beschuldigte nicht tiber notwendigen Fahigkeiten fiir
seine Aufgabe verfiige®.

Gemass dem ausdriicklichen Gesetzeswortlaut versteht sich StGB Art. 165 als
subsididr zu StGB Art. 164. Das schliesst eine echte Idealkonkurrenz dieser bei-
den Strafnormen aus. Hingegen kénnen nach hier vertretener Ansicht bei Re-
alkonkurrenz durchaus beide Bestimmungen nebeneinander zur Anwendung
kommen, z.B. wenn von zwei verschiedenen Zahlungen die eine als Schenkung
und die andere als leichtsinnige Kreditgewahrung zu wiirdigen ist.

bb)  Konkursverschleppung

Der aktuell weitaus hdufigste Anwendungsfall von StGB Art. 165 ist die Miss-
wirtschaft durch Konkursverschleppung bei Kapitalgesellschaften. Zur Be-
kampfung des Konkursmissbrauchs hat sich - gestiitzt auf die vorbestehende
Rechtsprechung - ab dem Jahr 2008 ein Schnellverfahren entwickelt*’, das seit
dem Jahr 2015 in vielen Kantonen regelmassig Anwendung findet, wenn bei
Kapitalgesellschaften nach ernsthaften Hinweisen auf eine Uberschuldung vor
der Konkurserdffnung alle verbleibenden Aktiven aufgebraucht oder zusatzli-
che Verpflichtungen eingegangen werden.

i. Verletzung der Pflichten bei begriindeter Besorgnis der
Uberschuldung

Die Rechtsprechung stuft es als «arge Nachlassigkeit in der Berufsausiibung
oder Vermogensverwaltung» i.S.v. StGB Art. 165 Ziff. 1 Abs. 1 ein, wenn der Ver-
waltungsrat der Aktiengesellschaft seine Kontroll- und Vermégensschutzpflich-
ten gemdss OR Art. 725b (entsprechend alt OR Art. 725 Abs. 2) nicht erfiillt®’.

8% Urteil des Bundesgerichts 6B_242/2015 vom 6. Oktober 2015 E. 1.4; Urteil des Bundesge-
richts 9C_95/2023 vom 9. November 2023 E. 5.2.1; BGer 9C_321/2022 E. 5.2.1; Urteil des
Bundesstrafgerichts SK.2015.23 vom 24. September 2015 E. 4.3.4 (zu KAG Art. 148); vgl. auch
Urteil des Bundesgerichts 4A_248 /2009 vom 27. Oktober 2009 E. 8.1.

85 Andenmatten, 208 [5.4.1.q], 213 [5.4.2.q].

8 Jean-Richard 2008, 11; ders. 2009, 29 ff.; ders. 2011, 59 ff.

87 BGE 144 IV 52 E. 7.3 (54); 127 IV 110 E. 5.b/aa (115); 104 IV 160 E. 4.b (167); Urteil des Bun-
desgerichts 6B_1104,/2022 vom 19. April 2023 E. 1.1.1; Urteil des Bundesgerichts 6B_1169/
2021 vom 21. April 2023 E.15.1.2.2; Urteil des Bundesgerichts 6B_244,/2021 vom 17. April
2023; Urteil des Bundesgerichts 6B_254,/2021 vom 17. April 2023 E. 4.3; Urteil des Bun-
desgerichts 6B_231/2021 E. 3.1; Urteil des Bundesgerichts 6B_731/2019 vom 18. November
2019 E. 2.2; Urteil des Bundesgerichts 6B_1279,/2018 vom 26. Marz 2019 E. 2.2.1; Urteil des
Bundesgerichts 6B_1236,/2018 vom 28. September 2020 E. 4.2; Urteil des Bundesgerichts
6B_448/2018 vom 9. Januar 2019 E. 3.2.2; Urteil des Bundesgerichts 6B_748 /2017 vom
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Diese Pflichten gelten nicht nur fiir Aktiengesellschaften, sondern sinngemass
durch Verweise auch fiir Vereine mit Pflicht zur Handelsregistereintragung
(ZGB Art. 69d), GmbH (OR Art. 820) und Genossenschaften (OR Art. 903 Abs. 1)
sowie partiell fir Stiftungen (ZGB Art. 84a Abs. 4). Hingegen besteht bei Ein-
zelunternehmen und Personengesellschaften kein solche Pflicht™®.

Die Pflichten gemass OR Art. 725b — namlich stets kritisch dartiiber zu wachen,
ob die Aktiven der juristischen Person die Verpflichtungen decken®, und bei
Uberschuldung zum Schutz des Vollstreckungssubstrats sofort die «Not-
bremse» zu ziehen - schiitzen hauptsachlich die Gesamtheit der Glaubiger-
schaft® und schaffen einen Ausgleich fiir die Beschrdnkung der Haftung auf das
Vermégen der juristischen Person”. Es ist deshalb {iberzeugend, dass das Bun-
desgericht diese Pflichten als so grundlegend einstuft, dass deren Verletzung
einer argen Nachlassigkeit gemass StGB Art. 165 entspricht.

Die Erfillung der Pflichten gemass OR Art. 725b ist eine uniibertragbare und
unentziehbare Aufgabe des obersten Exekutivorgans der juristischen Person,
namlich ausdricklich des Verwaltungsrates der Aktiengesellschaft (OR
Art. 716a Abs. 1 Ziff. 7) und der Geschaftsfithrung der GmbH (OR Art. 810 Abs. 2
Ziff. 7) sowie sinngemass, aufgrund des Verweises auf das Aktienrecht, der
Verwaltung der Genossenschaft, des Vorstandes des Vereins und des obersten
Stiftungsorgans. Eine Person, die in der Aktiengesellschaft Mitglied der Ge-
schaftsfiihrung, aber nicht des Verwaltungsrats ist, kann nicht fir die Verlet-
zung der Pflichten gemass OR Art. 725b belangt werden, umso weniger eine
Person, die nur gemass StGB Art. 29 lit. ¢ aufgrund eines Mitarbeitsverhalt-
nisses mit selbstandigen Entscheidungsbefugnissen als Sondertéterin in Frage
kommt; hingegen ist eine Person, die zwar nicht formell als Mitglied des
obersten Exekutivorgans eingesetzt ist, aber faktisch gemass StGB Art. 29 lit. d

30. Mai 2017 E. 3.2.2; Urteil des Bundesgerichts 6B_1103/2017 vom 7. August 2018 E. 1.2.1;
BGer 6B_985/2016 E. 4.2.1; Urteil des Bundesgerichts 6B_1047/2015 vom 28. April 2016
E. 4.3; Urteil des Bundesgerichts 6B_242,/2015 vom 6. Oktober 2015 E. 1.3.1; Urteil des Bun-
desgerichts 6B_492/2009 vom 18. Januar 2010 E. 2.2; Urteil des Bundesgerichts 6B_54/
2008 vom 9. Mai 2008 E.7.4.2; Urteil des Bundesgerichts 6B_433/2007 vom 11. Februar
2008 E. 2; Urteil des Bundesgerichts 6S.24/2007 vom 6. Marz 2007 E. 3; Urteil des Bun-
desgerichts 6P.164,/2006 vom 29. Dezember 2006 E. 9.3.4.1; Urteil des Bundesgerichts 6S.1/
2006 vom 1. Marz 2006 E. 8.

88 Bockli, § 11 Rz. 176.

8 Bockli, § 11 Rz. 181; Kagi/Zweifel /Wistiner, Art. 725b, BSK OR 11, Rz. 18; Peter/Neri-Castra-
cane, Art. 725b, CR CO 11, Rz. 8.

% Ppeter/Neri-Castracane, Art. 725b, CR CO I, Rz. 2.

°l " BocKli, § 11 Rz. 176.
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den gleichen Einfluss auf die Gesellschaft hat wie ein solches, fiir die Erfiillung
der Pflichten gemiss OR Art. 725b verantwortlich®.

Gemass OR Art. 725b ist das oberste Exekutivorgan der juristischen Person bei
begriindeter Besorgnis der Uberschuldung verpflichtet, eine Zwischenbilanz zu
ziehen und diese durch eine zugelassene Fachperson revidieren zu lassen, und
zwar auch dann, wenn die Gesellschaft gemass OR Art. 727a Abs. 2 rechtmas-
sig auf die eingeschrankte Revision verzichtet hat. Die begriindete Besorgnis
der Uberschuldung kann sich aus bestimmten Geschiftsvorfillen ergeben®,
z.B. daraus, dass die Gesellschaft unverhofft mit einer hohen Forderung kon-
frontiert wird, dass ein bedeutender Debitor nicht mehr zahlen kann oder dass
sich die Liquiditit verschlechtert™. Ein dringendes Indiz fiir die Uberschul-
dung ist die Zahlungsunfihigkeit®™, die selten eintritt, wenn die Aktiven das
Fremdkapital tibersteigen. Auch wenn es sich grundsatzlich nie ausschliessen
lasst, dass die Liquiditit fehlt, obwohl werthaltige Aktiven vorhanden sind®,
begriindet die Zahlungsunfahigkeit stets die Besorgnis der Uberschuldung auf
hochster Alarmstufe, zumal die fehlende Liquiditat stets die Fortfithrungs-
fihigkeit in Frage stellt” und oft Vorbotin einer Uberschuldung ist™. Es ist
deshalb eine strafrechtlich relevante «arge Nachlassigkeit», wenn innerhalb
von zwei Monaten nach dem Indikator fir die Zahlungsunfahigkeit keine Zwi-
schenbilanz gezogen und zusammen mit den fiir die Priifung erforderlichen
Unterlagen einer Revisionsfachperson vorgelegt wird.

Wer trotz Zahlungsunfahigkeit untétig bleibt, halt die Uberschuldung ernst-
haft fiir moéglich und nimmt sie in Kauf, was Eventualvorsatz gemass StGB
Art. 12 Abs. 1 Satz 2 begriindet. Das gilt auch, wenn zugunsten der beschuldig-
ten Person angenommen wird, dass im Besorgniszeitpunkt noch keine Uber-
schuldung bestanden habe. Denn die Konkurseinstellung mangels Aktiven
bzw. die Ausstellung von Verlustscheinen nach Durchfiihrung des Konkurses
beweisen, dass die Uberschuldung zwischen der Konkurserdffnung und dem
Besorgniszeitpunkt eingetreten ist.

92 BGer 6B_1043/2021; Urteil des Bundesgerichts 6B_1060/2021 vom 9. Dezember 2022
E. 3.3; Urteil des Bundesgerichts 6B_1222,/2016 vom 5. April 2017 E. 5; anders noch Urteil
des Bundesgerichts 4A_474 /2011 vom 4. Januar 2012 E. 3.1.

% Vgl. dazu die Beispiele von BocKli, § 11 Rz. 180-183; Kéigi/Zweifel /Wiistiner, Art. 725b, BSK
ORI, Rz. 20.

% Bockli, § 11 Rz. 181.

9 Kagi/Zweifel/Wiistiner, Art.725b, BSK ORI, Rz.18, 20; Hunkeler/Wohl/Schénmann,
Art. 725b, BK Aktienrecht, Rz. 78.

% Kagi/Zweifel /Wiistiner, Art. 725b, BSK OR 11, Rz. 14; Peter/Neri-Castracane, Art. 725b, CR
CO 11, Rz. 7; Schaad, § 17 Rz. 11 ff.

97 Bockli, § 11 Rz. 183; Kagi/Zweifel /Wiistiner, Art. 725b, BSK OR 11, Rz. 15.

% Schaad, § 17 Rz. 12.
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Wenn eine Buchhaltung und andere einfach greifbare Beweismittel fehlen,
wird die Besorgnis der Uberschuldung im Schnellverfahren anhand der Be-
treibungsregisterauskunft nachgewiesen®: Unbezahlt gebliebene Betreibun-
gen belegen die Zahlungsunfahigkeit ab dem Zeitpunkt der Zustellung des
Zahlungsbefehls. Das gilt auf jeden Fall, wenn der Zahlungsbefehl zufolge Un-
terlassung oder Beseitigung des Rechtsvorschlags rechtskraftig ist. Gleich ver-
hilt es sich nach der Praxis der Ziircher Strafverfolgungsbehérden'® auch
bei Forderungen von offentlich-rechtlichen oder institutionellen Glaubigern,
bei denen der Rechtsvorschlag (noch) nicht beseitigt ist. Was sonstige For-
derungen mit Rechtsvorschlag betrifft, so ist zu beachten, dass es einer Zah-
lungseinstellung i.S.v. SchKG 190 Abs. 1 Ziff. 2 und mithin einem dringenden
Anzeichen der Zahlungsunfahigkeit entspricht, wenn der Schuldner «syste-
matisch, ohne Riicksicht auf die Berechtigung der Forderung, Rechtsvorschlag
erhebt»'”". Zeigt der Betreibungsregisterauszug ein solches Bild, ist das be-
schuldigte Organ in der Untersuchung nach dem Grund der Bestreitung zu
befragen; ist die Forderung aufgrund des Geschaftsbetriebs plausibel und
nennt das Organ keinen nachvollziehbaren Einwand gegen seine Zahlungs-
pflicht, ist nach hier vertretener Meinung auch eine Betreibung mit Rechts-
vorschlag ein dringendes Indiz fiir die Zahlungsunfahigkeit und damit relevant
fiir die Ermittlung des Besorgniszeitpunktes. Im Ubrigen sind auch bestrittene
Forderungen zu bilanzieren, sofern sie nicht offensichtlich unberechtigt
sind'®”.

Gegen die Tauglichkeit der Betreibungsregisterauskunft als Indikator fir die be-
griindete Besorgnis der Uberschuldung wird eingewendet, er gebe keine Aus-
kunft {iber die Aktiven'”’, und das Ausbleiben der Zahlung kénne auch auf feh-

lendem Zahlungswillen trotz vorhandener Zahlungsfihigkeit beruhen'™*,

Gegen den Vorbehalt der Aktiven ist einzuwenden, dass deren genaue Kenntnis
zwar entscheidend fiir die Feststellung der Uberschuldung ist, dass indessen
eine nur verschwommene Sicht auf Aktiven - insbesondere bei Fehlen der
Rechnungslegung - in keiner Weise geeignet ist, die Besorgnis der Uberschul-
dung zu beseitigen, die sich aufgrund von Zahlungsschwierigkeiten und sons-
tigen Hinweisen ergibt. Der Verzicht auf das Erstellen und Revidieren-las-

% Zum Nachweis durch Betreibungsregister-Auskunft vgl. BGer 6B_244,/2021 E. 4.4; Kilin
2019, 500.

100 Andenmatten, 200 [5.2.2].

101 Schaad, § 17 Rz. 6 Anm. 5.

102 Kalin 2017, 1044.

103 Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich SB190458 vom 30. Januar 2020 E. 4.3.12.

104 7.B. Urteil des Obergerichts des Kantons Solothurn STBER.2022.73 vom 22. November 2023
E. VIIL.1.
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sen einer Zwischenbilanz bei solchen Besorgniszeichen entspricht einer argen
Nachlassigkeit in der Vermogensverwaltung. Unsachgemass ist es deshalb, ein
Verfahren einzustellen, weil der Beschuldigte geltend macht, bei Auftreten der
Zahlungsschwierigkeiten seien noch Forderungen gegen Kunden offen gewe-
sen'”. Denn sollen solche Forderung die Besorgnis der Uberschuldung besei-
tigen, ist ihre Bonitat durch die Revisionsfachperson zu priifen.

Was den Einwand des fehlenden Zahlungswillens betrifft, so entsteht in der Tat
manchmal der Eindruck, es sei Ausdruck eines «Geschaftsmodells» und nicht
einer aktuellen Notlage, bestimmte Forderungen systematisch nicht zu erfil-
len, namentlich solche von 6ffentlich-rechtlichen und institutionellen Glau-
bigern. Eine solche Geschaftspolitik begriindet umso mehr die Besorgnis der
Oberschuldung, denn sie bewirkt, dass die Kalkulationen der Preise sowie
Lohne und sonstigen Aufwendungen auf einer falschen Grundlage beruhen,
was in den strafrechtlich aufzuarbeitenden Fallen denn auch regelmassig zur
Einstellung des Konkursverfahrens mangels Aktiven fiihrt'®.

Bei der tiberwiegenden Mehrheit der strafrechtlich aufgearbeiteten Unter-
nehmenskonkurse wird trotz begriindeter Besorgnis keine Zwischenbilanz ge-
zogen und schon gar keine zugelassene Fachperson mit deren Revision be-
auftragt. Meist unterbleibt - jedenfalls in der Besorgnisphase - die Fiihrung
einer Buchhaltung ginzlich'”’. Dies wiegt als arge Nachlissigkeit in der Be-
rufsaustibung noch schwerer als die Untatigkeit nach der ordnungsgemassen
Feststellung der Uberschuldung. Einem Unternehmen, das - sei es aus Not
oder Unwillen der Organe - nicht einmal mehr in der Lage ist, eine revidierte
Zwischenbilanz zu erlangen, muss die Fortfiihrungsfahigkeit kategorisch ab-
gesprochen werden. Entsprechend ist umso dringender die «Notbremse» zu
ziehen.

Zwar ist ohne revidierte Zwischenbilanz keine Benachrichtigung des Gerichts
gemiss OR Art. 725b méglich'®®, doch kann die Schuldnerin stattdessen gestiitzt
auf einen giiltigen und adaquat dokumentierten Gesellschaftsbeschluss die In-
solvenzerkldrung gemiss SchKG Art. 191 abgeben'”. Die fiir den Gesellschafts-
beschluss erforderlichen Notariatsgebiihren von einigen Hundert Franken ent-
sprechen einem Bruchteil der Kosten fiir die Nachfithrung und Revision der
Geschaftsbiicher. Die Einrede der Unmoglichkeit normgemassen Verhaltens
mangels einer nachgefithrten Buchhaltung ist damit nicht zu héren.

105 Andenmatten, 212 [5.4.2.1].

106 Andenmatten, 185 [3.1.3], vgl. auch 201 [5.2.3].

107 Andenmatten, 204 [5.3.1], 222 ff. [6].
108 BGE 150 I1I 315 E. 4.2.

109 Krampf/Schuler, 1060 ff.; Jagmetti/Talbot, 264 ff.
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Weist der revidierte Abschluss sowohl zur Verausserungswerten als auch zu
Fortfithrungswerten eine Uberschuldung aus, so hat der Verwaltungsrat das
Konkursgericht zu benachrichtigen. OR Art. 725b Abs. 4 statuiert zwei Ausnah-
men von dieser Pflicht:

1. Rangriicktritt von Glaubigern mindestens im Betrag der Uberschuldung.
Der Rangricktritt muss schriftlich dokumentiert sein. Denn auch wenn
der Glaubiger einen bloss mindlich vereinbarten Rangriicktritt gegen sich
gelten lassen muss™’, ist fiir die Entlastung von der Bilanzdeponierungs-
pflicht eine schriftliche Rangriicktrittserklarung erforderlich. Denn sie
andert die Qualitdt des davon betroffenen Fremdkapitals grundlegend und
unterliegt damit als wesentlicher Gesichtspunkt der Rechnungslegung der
Nachweispflicht gemass OR Art. 958c Abs. 2. Ferner bedarf es einer hin-
reichenden Bonitat des im Rang zuriicktretenden Glaubigers, denn fallt er
seinerseits in Konkurs, so kann der Rangriicktritt als seine Forderung ent-
wertender, unentgeltlicher Verzicht auf die Gleichbehandlung mit den an-
deren Glaubigern gestiitzt auf SchKG Art. 285 angefochten werden'.

2. Aussicht auf Behebung der Uberschuldung innerhalb von 90 Tagen. Vor-
aussetzung des Aufschubs ist gemass dem Gesetzeswortlaut das «Vorlie-
gen der gepriiften Zwischenabschliisse», denn ohne solche ist eine ernst-
hafte Sanierung nicht méglich.

Unterlasst das zustandige Exekutivorgan die gebotene Benachrichtigung des
Gerichts, so ist die Revisionsstelle bzw. die gemass OR Art. 725b Abs. 5 beigezo-
gene Revisionsfachperson dazu verpflichtet'.

Das Gericht verfiigt die Konkurserdffnung, wenn keine Aussicht auf Sanierung
besteht.

ii. Exkurs: Verletzung der Pflichten bei Kapitalverlust und bei
drohender Zahlungsunfdhigkeit

Soweit ersichtlich hat sich das Bundesgericht bislang nicht dazu gedussert, ob
es bereits als «arge Nachlassigkeit» i.S.v. StGB Art. 165 zu wiirdigen ist, wenn
die Organe die gebotenen Massnahmen bei Kapitalverlust gemass OR Art. 725a

110 BGE 151 1II 440 E.5.8; Urteil des Bundesgerichts 5A_440,/2024 vom 31. Mérz 2025 E. 5.8
(beide Falle: grundséatzliche Bejahung der Moglichkeit des konkludenten Rangriicktritts, i.c.
Verneinung); Bockli, § 11 Rz. 79.

11 Schaad, § 17 Rz. 38.

112 OR Art. 725b Abs. 5, Art. 728c Abs. 3, Art. 729c, Art. 820 Abs. 1, Art. 906 Abs. 1; zur straf-
rechtlichen Dimension der Bilanzdeponierungspflicht der Revisionsstelle vgl. BGE 127 IV 110
E. 5a.
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oder bei drohender Zahlungsunfihigkeit gemiss OR Art. 725 unterlassen'.
Nach hier vertretener Ansicht ginge das zu weit. Strafwirdig sind nur quali-
fizierte Pflichtverletzungen. Dass das Bundesgericht die Missachtung von OR
Art. 725b zu Recht als solche einstuft, zeigt sich unter anderem daran, dass das
Gesellschafterecht mit OR Art. 725 und Art. 725a Warnstufen eingebaut hat.
Dass bereits die drohende Zahlungsunfahigkeit gemass OR Art. 725 zu Mass-
nahmen verpflichtet, bestitigt im Ubrigen, dass die eingetretene Zahlungsun-
fahigkeit einer hoheren Warnstufe entspricht und als Umstand zu wirdigen
ist, der die Besorgnis der Uberschuldung gemass OR Art. 725b begriindet.

iil.  Verschlimmerung der Vermdgenslage

Werden nach dem Besorgniszeitpunkt ohne hinreichend klare und sichere
Vermogensverschaffungstendenz Aktiven veraussert oder verbraucht oder
weitere Schulden angehauft, entspricht dies dem Eintritt des tatbestandsmds-
sigen Erfolgs der Verschlimmerung gemass StGB Art. 165, wenn dies die Uber-
schuldung oder der Zahlungsunfiahigkeit herbeifiihrt oder verscharft.

Die Vermdgensverschaffungstendenz ist sicher dann zu verneinen, wenn das
Unternehmen tiberhaupt keine operativen Einnahmen mehr erzielt. Generiert
das Unternehmen noch Einnahmen, fehlt den Ausgaben dann gleichwohl die
Vermogensverschaffungstendenz, wenn der Aufwand den Ertrag dauernd
ibersteigt. Es bereitet allerdings Schwierigkeiten, dies ohne taugliche Buch-
fithrung zu priifen',

Schulden tragen nur dann zur tatbestandsmassigen Verschlimmerung bei, wenn
der Rechtsgrund ihrer Entstehung nach dem Besorgniszeitpunkt liegt. Forderun-
gen aus Vertrag entstehen grundsitzlich durch den Vertragsschluss', bei Dau-
erschuldverhiltnissen jedoch erst bei Filligkeit"®. Steuer- und Sozialversiche-

113 Vgl. aber immerhin Urteil des Bundesgerichts 6B_91/2022 vom 18. Januar 2023 E. 3.3.1, wo-

nach die Vorinstanz es als Misswirtschaft bestrafte, dass der Beschuldigte die bei Kapital-

verlust gebotenen Massnahmen nicht ergriff. Gegenstand der Strafrechtsbeschwerde war

nur das Strafmass.

Vgl. dazu auch die Bemerkungen zu Einstellungsgriinden nach ziircherischer Praxis bei An-

denmatten, 209 [5.4.2.b].

115 BGE 107 111 139 E. 3 (144); vgl. auch OR Art. 1iV.m. der Titeliiberschrift «Die Entstehung der
Obligationen» und der Abschnittsiiberschrift «Die Entstehung durch Vertrag»; BGE 107 III
139 betrifft die Verrechnung im Konkurs gemass alt SchKG Art. 213 (Fassung vor 1997), der
darauf im Sinne dieses Entscheids revidiert wurde, vgl. BBl 1991 111 1 ff., 126, weshalb sich in
der Folge weitere Leitentscheide ertibrigten.

116 BGE 127 I11 273 E. 2; 124 111 41 E. 2a und 2b; 115 111 65 E. 3b; Urteil des Bundesgerichts 5C.155/
2000 vom 31. August 2000 E. 4c und 4d.

114
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rungsforderungen entstehen mit dem die Pflicht begriindenden Ereignis, nicht
17

erst mit der Veranlagung oder Rechnungsstellung .
Bei Fehlen einer tauglichen Rechnungslegung lasst sich der Endzustand der
Uberschuldung anhand des Ergebnisses des Konkursverfahrens nachweisen.
Wurde dieses gemass SchKG Art. 230 mangels Aktiven eingestellt, belegt diese
Tatsache in Verbindung mit der Betreibungsregisterauskunft die Uberschul-
dung"™. Die Entstehung und der Bestand der Forderungen gemiss der Betrei-
bungsregisterauskunft sind bei Bestreitung durch Erhebungen beim Betrei-
bungsamt und bei der Glaubigerschaft zu tberpriifen.

Als Nachweis der Zahlungsunfdhigkeit als zweiter Erfolgsvariante geniigt nach
hier vertretener Ansicht bereits das Ausbleiben der Zahlung nach einer Kon-
kursandrohung oder Pfandungsankiindigung.

Fir die Kausalitdt ist entscheidend, dass die Konkurserdffnung als Not-
bremse' wirkt: Sie verhindert gemiss SchKG Art. 204 Abs. 1 die Verwendung
der Aktiven und das Eingehen neuer Verpflichtungen durch die Organe der
Schuldnerin und fiihrt gemass SchKG Art. 211a zur sofortigen Auslésung der
Kindigungsfrist fiir Dauerschuldverhaltnisse. Folglich ist die pflichtwidrige
Unterlassung der Notbremsung die natirliche und adaquate Ursache dafiir,
dass sich die Vermogenslage in der Folge weiter verschlechtern kann, sei es
durch Anwachsen der Schuldenlast oder durch Verbrauch, Verlust oder Ent-
wertung von Aktiven. Bei Dauerschuldverhéltnissen hatte die frithere Kon-
kurser6ffnung die Kiindigungsfrist entsprechend frither ausgelost, so dass der
Schuldenlauf aufgrund des stets gleich langen «Bremsweges» genau um die
Zeitspanne der Verschleppung frither zum Stillstand gekommen wiére.

Was die Involvierung der beschuldigten Person, welche die Schutzmassnahmen
pflichtwidrig unterlassen hat, betrifft, so ist es nicht erforderlich, dass sie Ein-
fluss auf die Vorgange genommen hat, die in der Folge zur Verschlimmerung
fithren. Auch die Niederlegung ihres Organmandates vermag den Kausalzu-
sammenhang nicht zu unterbrechen, wenn schon davor die begriindete Be-
sorgnis der Uberschuldung bestand und die beschuldigte Person damals als
Organ pflichtwidrig untatig geblieben ist.

Hat eine juristische Person keine reale Fortfithrungsperspektive, so ist es ausge-
schlossen, dass weiteren Geschaftsvorgangen eine hinreichende Vermogens-
verschaffungstendenz innewohnt. Wenn die Annahme der Fortfithrung nicht

117 BGE 122 11 221 E. 4.

118 Andenmatten, 201 [5.2.3].

19 Urteil des Handelsgerichts Ziirich HG150128 vom 13. Februar 2019 E. 2.3.4.1; Hunkeler/
Wohl/Schénmann, 320; Schenker/Schenker, 306.
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gegeben ist, muss denn auch einzig ein Zwischenabschluss zu Verausserungs-
werten erstellt werden'. Bei Fehlen der Fortfithrungsfahigkeit bewirkt jede
neu eingegangene Verpflichtung eine Verschlimmerung. Eine Fortfithrungs-
perspektive fehlt stets dann, wenn trotz Zahlungsunfahigkeit - namentlich
bei offenen rechtskraftigen Zahlungsbefehlen - keine aussichtsreichen Sanie-
rungsmassnahmen ergriffen werden. Solche kénnen nur dann aussichtsreich
sein, wenn sie sich auf einen revidierten Abschluss oder Zwischenabschluss
stiitzen, zumal auch der Sanierungsaufschub gemass OR Art. 725b Abs. 4 Ziff. 2
das Vorliegen gepriifter Zwischenabschliisse voraussetzt. Denn andernfalls
fehlt die fiir die Geschaftsfithrungsentscheide und Verhandlungen mit der
Glaubigerschaft erforderliche klare Sicht auf den Vermogensstand.

Fehlt eine realistische Fortfithrungsperspektive, tragen auch normale Ge-
schdftsausgaben zur tatbestandsmassigen Verschlimmerung bei, d.h. solche,
die unter der Hypothese der Fortfiihrung als erforderlich und verhaltnismassig
zu beurteilen waren. Das gilt namentlich fiir Lohne und weitere Personal-
kosten, Mieten und Raumnebenkosten, Leasingkosten, Verkehrsabgaben und
weitere Verkehrskosten, Telefongebiihren und weitere Kommunikations- und
Infrastrukturkosten, Versicherungsprimien und dergleichen™. Dasselbe gilt
fir die Wertverminderung durch Abniitzung beim Gebrauch von Sachwerten,
selbst wenn dieser an sich bestimmungsgemass und bei Vorliegen einer Fort-
fihrungsperspektive betrieblich sinnvoll ware.

Das Verdussern von Aktiven ohne angemessene Gegenleistung nach dem Be-
sorgniszeitpunkt fallt als Schenkung oder gemischte Schenkung unter StGB
Art. 164, wenn die Taterschaft diese Handlung vornimmt. Ist das Organ, das
pflichtwidrig das Ziehen der «Notbremse» unterlassen hat, selbst nicht in das
darauffolgende Verschenken von Aktiven der Gesellschaft involviert, ist ihm
dieses als Verschlimmerung i.S.v. StGB Art. 165 anzulasten. Selbstverstandlich
kann auch dann auf die Auffangnorm von StGB Art. 165 ausgewichen werden,
wenn das Organ zwar mutmasslich in die Verausserung der Aktiven involviert
war, jedoch der schliissige Nachweis dafiir misslingt oder zur Ressourcenscho-
nung unterlassen wird'*.

Eine tatbestandsmassige Verschlimmerung kann auch bei inaktiven Gesell-
schaften durch Verzugszinsen eintreten. Die Kausalitit der Verschleppung

120 OR Art. 725b Abs. 1 Satz 3; BGE 150 III 315 E. 6.2.1; Hunkeler/Wohl/Schénmann, Art. 725b,
BK Aktienrecht, Rz. 71.

Die detaillieren Verschlimmerungs-Beschreibungen in der Ziircher Strafbefehlspraxis be-
ruhen weitgehend auf diesem Prinzip, vgl. Andenmatten, 201 [5.2.3].

Vgl. auch Jeker, 163 f. (Beschrankung der Anklage auf wenige, aber tatsachlich nachweisbare
Tatbestande).

123 BGer 6P.164,/2006; Urteil des Bundesgerichts 6S.348 /2006 vom 29. Dezember 2006 E. 9.1.2.
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fir die Akkumulierung von Zinsen beruht darauf, dass deren Lauf durch die
Konkurseroffnung gemass SchKG Art. 209 Abs. 1 unverziiglich gestoppt wird.
Zwar liegt nach hier vertretener Ansicht Geringfiigigkeit i.S.v. StGB Art. 52
vor, wenn sich im Einzelfall die Verschlimmerung auf das Auflaufen von Ver-
zugszinsen beschrankt, doch fallt dieses Entlastungsargument dahin, wenn ein
Endorgan konkursreife Gesellschaften im Rahmen des Geschaftsmodells der
sog. Firmenbestattung iibernimmt, wofiir die Ubernahme einer Mehrzahl von
Organmandaten fiir inaktive, iberschuldete Gesellschaften ein dringendes In-
diz darstellt.

Keine Verschlimmerung liegt in der Bezahlung von vor dem Besorgniszeitpunkt
entstandenen Forderungen aus dem Geschaftsbetrieb, solange diese verhalt-
nismassig sind. Ein strenger Massstab ist in Zeiten der Unternehmenskrise fiir
die Verhaltnismassigkeit von Lohn- und Spesenforderungen der férmlichen
und der faktischen Mitglieder des Verwaltungsrats oder der Geschaftsleitung
angebracht.

Ebenso wenig stellt der Umstand eine tatbestandsmassige Verschlimmerung dar,
dass Betreibungen nach dem Besorgniszeitpunkt angehoben werden. Jedoch lasst
es sich bei Fehlen einer tauglichen Buchfithrung ausgehend von den Betreibun-
gen nachweisen, dass nach dem Besorgniszeitpunkt neue Forderungen entstan-
den sind. Gestiitzt auf eine Abklarung, wonach institutionelle Glaubiger in der
Regel viereinhalb Monate nach der Rechnungsstellung die Betreibung einlei-
ten'”, haben die Ziircher Strafverfolgungsbehorden das «Karenzmodell» einge-
fithrt, wonach im Schnellverfahren angenommen wird, dass ab sechs Monate
nach dem Besorgniszeitpunkt eingeleitete Betreibungen auf nach diesem Zeit-
punkt entstandenen Forderungen beruhen. Es erscheint vertretbar, einen Straf-
befehl auf dieser erleichterten Beweisbasis zu erlassen, zumal die erwihnte Be-
hoérdenpraxis als zusatzliche Sicherheit eingebaut hat, dass die so ermittelte
Verschlimmerung erst dann als Grundlage fiir einen Strafbefehl wegen Misswirt-
schaft gentigt, wenn sie 20 000 Franken tibersteigt.

Ist jedoch zufolge einer Einsprache, aufgrund der Schwere der Tat oder wegen
einschlagiger Vorstrafen eine gerichtliche Beurteilung erforderlich, so ist es an-
gebracht, den Entstehungszeitpunkt der Forderungen, welche die tatbestands-
massige Verschlimmerung nachweisen sollen, gestiitzt auf die beim Betrei-

bungsamt und beim Gliubiger vorhandenen Unterlagen konkret zu ermitteln'®.

124 Anfragen der Kantonspolizei Ziirich, Ermittlungsabteilung Wirtschaftskriminalitat, im Jahr

2024.
Vgl. dazu die Kritik der pauschalen Verschlimmerungs-Beschreibung im Urteil des Oberge-
richts des Kantons Ziirich SB210300 vom 13. Dezember 2021 E. 3.2.4; vgl. auch Andenmat-

ten, 204 [5.3.2].
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Ist konkret ermittelt, dass Forderungen ohne Vermogensverschaffungstendenz
nach dem Besorgniszeitpunkt entstanden sind, eriibrigt sich der Sicherheitsab-
zug von 20’000 Franken. Es ist gemass StPO Art. 8 Abs. 2 statthaft, sich zur Scho-
nung der Ressourcen darauf zu beschranken, den Entstehungszeitpunkt nur von
ausgewahlten Forderungen konkret zu ermitteln, wenn sich dadurch bereits eine
substanzielle Verschlimmerung - wenn auch nicht im vollen mutmasslichen Um-
fang - dartun lasst.

e) Unterlassung der Buchfiihrung (StGB Art. 166)

aa)  Allgemein

Fehlt eine Buchhaltung, ist einerseits die Geschaftsfiilhrung orientierungslos,
was das Glaubigerinteresse am Erhalt des Vollstreckungssubstrats beeintrach-
tigt. Andererseits erschwert es die Arbeit des Konkursamtes, wenn mangels
eines tauglichen Rechnungswesens die Aktiven, die Schulden und der Vermo-
gensstand nicht ersichtlich sind. StGB Art. 166 schiitzt mithin als abstraktes
Gefahrdungsdelikt beide Rechtsgtiter, sowohl die Glaubigerinteressen als auch
die Rechtspflege'.

Die Unterlassung der Buchfiihrung beschrankt als Sonderdelikt den Kreis der
potenziellen Taterschaft auf diejenigen Schuldnerinnen, die gemass OR
Art. 957 der Pflicht zur Buchfiihrung und Rechnungslegung unterliegen’. Dies
trifft fiir alle im Handelsregister eingetragenen juristischen Personen zu sowie
auf Personengesellschaften und Einzelunternehmen, die im letzten Geschafts-
jahr einen Umsatz von mindestens 500 000 Franken erzielt haben. Fiir Ein-
zelunternehmen, Personengesellschaften, Vereine und Stiftungen von unter-
geordneter wirtschaftlicher Bedeutung gentigt eine Buchfiihrung tber
Einnahmen und Ausgaben sowie iiber die Vermogenslage. Kapitalgesellschaf-
ten unterliegen stets der umfassenden Buchfiihrungs- und Rechnungsle-
gungspflicht, und zwar selbst dann, wenn sie inaktiv sind"®.

Die Buchfithrungspflicht ist gemass StGB Art. 29 lit. a bzw. d den formellen und
den faktischen Organen zuzurechnen und gemdss StGB Art. 29 lit. ¢ den Mit-
arbeitenden, welche mit selbstandigen Entscheidungsbefugnissen im Rech-

126 BGE 1311V 56 E. 1.3; Geiger, Art. 166, AK StGB, Rz. 1; Poglia/Hari, Art. 166, CR CP II, Rz. 3 f.

127" Corboz, Art. 166 Rz. 5; Donatsch et al., Strafrecht III, § 40 Ziff. 1; Dupuis et al., Art. 166, PC
CP, Rz. 3; Geiger, Art. 166, AK StGB, Rz. 2; Hagenstein, Art. 166, BSK StGB, Rz. 3; Jean-Ri-
chard/Jug-Hohener, § 41 Rz. 81; Poglia/Hari, Art. 166, CR CP II, Rz. 5; Schlegel, Art. 166, HK
StGB, Rz. 2; Stratenwerth/Bommer, BT I, § 23 Rz. 4; Trechsel /Ogg, Art. 166, PK StGB, Rz. 3.

128 Urteil des Bundesgerichts 1P.456,/2003 vom 4. Mérz 2004 E. 3.3.3; Urteil des Bundesge-
richts 6S.447/1998 vom 7. Dezember 1998 E. 1c/aa (nicht publiziert); vgl. auch Urteil des
Bundesgerichts 6P.136,/2005, 6S.425/2005 vom 27. Februar 2006 E. 5.2 und 9.2.
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nungswesen tatig sind, was nach hier vertretener Auffassung auch fiir Buch-
fihrungsverantwortliche im Auftragsverhaltnis gilt. Dabei ist zu beachten,
dass die Verantwortung dafiir, dass tiberhaupt eine Buchhaltung gefiihrt wird,
gemass OR Art. 716a Abs.1 Ziff. 3 bzw. Art. 810 Abs. 2 Ziff. 3 ausschliesslich
beim obersten Exekutivorgan liegt, was dessen faktische Mitglieder nicht aus-
schliesst®, wihrend Mitarbeitende mit Buchfithrungsverantwortung nur fiir
die Ordnungsmassigkeit der von ihnen vorgenommenen Arbeiten haften. Die
Verantwortlichen der Revisionsstelle haben keine Garantenstellung dafiir, dass
eine Buchhaltung gefiihrt und das Ordnungswidrigkeiten bereinigt werden;
sie haben lediglich die Pflicht, Ordnungswidrigkeiten zu beanstanden, soweit
sie solche bei der pflichtgemassen Priifung entdecken. Deshalb haften die
Revisions-Fachpersonen trotz ihrer Organstellung fiir Unterlassungen nicht
nach StGB Art. 166. Wirken sie jedoch aktiv und wissentlich bei ordnungswid-
rigen Buchungsvorgangen mit, kommt Anstiftung oder Gehilfenschaft zu StGB
Art.166 in Betracht.

Uber die Marginalie hinaus erfasst StGB Art. 166 nicht nur als echtes Unterlas-
sungsdelikt die Unterlassung der Buchfiihrung und Rechnungslegung, sondern
auch - grundsatzlich gleich wie StGB Art. 325 - deren ordnungswidrige Fiih-
rung und Aufbewahrung, was einem Begehungsdelikt entspricht™’. Freilich er-
fasst StGB Art. 166 — anders als StGB Art. 325 - nicht jede kleine Ordnungswid-
rigkeit™, sondern nur solche, welche geeignet sind, den tatbestandsmissigen
Erfolg herbeizufiihren, namlich dass der «Vermogensstand [der Schuldnerin]
nicht oder nicht vollstandig ersichtlich ist». Diese Wirkung haben nicht nur die
ganzliche Unterlassung der Buchfiihrung, sondern namentlich auch

- die Nichtaufbewahrung der Buchfiihrung oder wesentlicher Teile davon
bis zur Konkurseréffnung, wogegen die Nichtaufbewahrung nach der
Einstellung des Konkursverfahrens mangels Aktiven ausschliesslich un-
ter StGB Art. 325 fallt"™,

- die blosse Sammlung von Belegen ohne Fiihrung von Kontoblittern',

- die blosse Fiihrung von Kontoblittern ohne Sammlung von Belegen'*,

129 Urteil des Bundesgerichts 6B_1222,/2016 vom 5. April 2017 E. 5.

130 Corboz, Art. 166 Rz. 7, Donatsch et al., Strafrecht I1I, § 40 Ziff. 1 (409); Dupuis et al., Art. 166,
PC CP, Rz. 6; Geiger, Art.166, AK StGB, Rz. 6 f.; Hagenstein, Art. 166, BSK StGB, Rz.17;
Schlegel, Art. 166, HK StGB, Rz. 3; Stratenwerth/Bommer, BT I, § 23 Rz. 6 f.; Trechsel /Ogg,
Art. 166, PK StGB, Rz. 5.

131 Hagenstein, Art.166, BSK StGB, Rz.8; Jean-Richard/Jug-Hohener, §41 Rz. 85; Straten-
werth/Bommer, BT I, § 23 Rz. 7; Trechsel/Ogg, Art. 166, PK StGB, Rz. 4.

132 BGE1311V56 E. 1.3.

133 BGE 771V 164 E. 1 (166).

134 BGer 6P.136,/2005, 6S.425/2005 E. 9.1; Trechsel /Ogg, Art. 166, PK StGB, Rz. 4.

40



- die Erstellung der Buchfithrung spater als sechs Monate nach Ende des
Geschiftsjahres™ oder die monatelang unterlassene Nachfithrung™®,

- die erhebliche Liickenhaftigkeit von Belegen und /oder Buchungen’,

- inhaltlich falsche Buchungen in erheblichem Ausmass™® sowie

- unzulassige Verrechnung von Aktiven und Passiven und unrichtige Be-
zeichnung oder Einordnung der Positionen, und zwar auch dann, wenn
die Gesamtbetrage stimmen, da fiir die «Ersichtlichkeit des Vermogens-
standes» die Kenntnis der Art der Aktiven erforderlich ist, z.B. die Boni-

tat von Debitoren.

Nicht die Unterlassung der Buchfithrung als echtes Unterlassungsdelikt, je-
doch die ordnungswidrige Buchfiithrung zur Verschleierung des Vermogens-
standes erfiillt in der Regel auch den Tatbestand der Urkundenfalschung i.S.v.
StGB Art. 251 in der Tatbestandsvariante der Falschbeurkundung'. Dabei ist
wegen der Verschiedenheit der geschiitzten Rechtsgiiter nach hier vertre-
tener Ansicht von echter Konkurrenz auszugehen'. Hingegen wird StGB
Art. 166 von StGB Art. 163 konsumiert, wenn die Ordnungswidrigkeit der
Buchfiihrung ausschliesslich darin besteht, einen zu tiefen Vermogensstand
vorzutiuschen™',

bb)  Bei «Firmenbestattungen»

In der tberwiegenden Zahl der im Kanton Zirich untersuchten «Firmenbe-
stattungsfillen» ist keine Buchhaltung vorhanden'®*. In vielen Untersuchungen
behauptete das Vororgan, dem Endorgan eine ordnungsgemasse Buchhaltung
ibergeben zu haben, wogegen das Endorgan einwandte, nie eine solche er-
halten zu haben'*®. Da in der Regel keine der sich widersprechenden Aussagen
glaubhaft ist, sind gemaéss StPO Art. 10 Abs. 3 beide Personen gestiitzt auf de-

135 Urteil des Bundesgerichts 6S.132,/2000 vom 24. August 2000 E. 3, unter Hinweis auf alt OR
Art. 662, heute OR Art. 958 Abs. 3.

136 Urteil des Bundesgerichts 6B_1263/2020 vom 5. Oktober 2022 E. 2; Urteil des Bundesge-
richts 6B_1262,/2020 vom 2. August 2022 E. 3.4.

137 BGer 6B_448/2018 E. 4; Urteil des Bundesgerichts 6S.142 /2003 vom 4. Juli 2003 E. 4.

138 AM., d.h. nur StGB Art. 251: Stratenwerth/Bommer, BT 1, § 23 Rz. 7, Trechsel /Ogg, Art. 166,
PK StGB, Rz. 7.

139 BGE 1411V 369 E. 7.1 (375 £.); 138 IV 130 E. 2.2.1 (135); 132 IV 12 E. 8.1; 129 IV 130 E. 2.2-3; Urteil
des Bundesgerichts 6B_268/2025 vom 31. Oktober 2025 E. 2.4.3; Urteil des Bundesgerichts
6B_289,/2020 vom 1. Dezember 2020 E. 11.1; Urteil des Bundesgerichts 6B_1270,/2021 vom
2.Juni 2022 E. 4.1.3.

140 A M. Stratenwerth/Bommer, BT I, § 23 Rz. 7; Trechsel /Ogg, Art. 166, PK StGB, Rz. 9.

141 Trechsel /Ogg, Art. 166, PK StGB, Rz. 9.

142 Andenmatten, 204 [5.3.1], 222 ff. [6].
143 Andenmatten, 215 [5.4.2.v], 222 ff. [6].
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ren fir sie glinstigere eigene Aussage zu beurteilen. Damit ist das Vororgan
vom Vorwurf der Unterlassung der Buchfithrung entlastet, da es nach seinem
Rucktritt keine Pflicht mehr hat, fiir die ordnungsgemasse Aufbewahrung der
Geschaftsbiicher zu sorgen. Hingegen obliegt es dem Endorgan, eine Buchhal-
tung aufzusetzen, wenn es vom Vororgan keine solche erhalt. Damit beweist
es eine Pflichtverletzung gemass StGB Art. 166, wenn das Endorgan den Kon-
kursbehérden keine Buchhaltung zuganglich macht.

Es lasst sich einwenden, bei der Unterlassung der Buchfiihrung von inaktiven
Gesellschaften seien die Schuld und die Tatfolgen geringfiigig, so dass gemass
StGB Art. 52 von einer Bestrafung abzusehen sei. Diese Auffassung ist beim
ersten Scheitern des tberforderten Kleinstunternehmers vertretbar, doch
kann keine Rede von einem fehlenden Strafbediirfnis sein, wenn jemand als
«Firmenbestatter» im Rahmen eines Geschaftsmodells als Organ von krisen-
geplagten Unternehmen im Handelsregister eintragen lasst, ohne sich um eine
ordnungsgemasse Buchfiihrung zu kiimmern.

f) Bevorzugung eines Glaubigers (StGB Art. 167)

Der Tatbestand der Bevorzugung eines Glaubigers gemass StGB Art. 167 kri-
minalisiert unter bestimmten Voraussetzungen die Erfiillung von zu Recht be-
stehenden Forderungen. Geht es um den Austausch gleichwertiger Leistun-
gen, resultiert daraus grundsitzlich kein Gliubigerschaden', Das geschiitzte
Rechtsgut kann deshalb nicht das Vollstreckungssubstrat sein; vielmehr geht
es um das Rechtspflegeinteresse, den «Anspruch der Glaubiger auf Gleichbe-
handlung nach der gesetzlichen Regelung der Zwangsvollstreckung» zu schiit-
zen'. Angesichts dessen ist diese Strafbestimmung restriktiv auszulegen,
denn die Erfiillung von Forderungen ist grundsatzlich rechtmassig, und die
Rangordnung der Glaubiger sowie deren Gleichbehandlung innerhalb der
Rangklasse gemass SchKG Art. 219 f. sind Wirkungen der Konkurserdffnung
und gelten e contrario davor nicht.

Als entscheidenden Tatumstand nennt das Gesetz die Zahlungsunfdhigkeit, die
objektiv eingetreten sein und sich subjektiv im Bewusstsein des Taters ma-
nifestiert haben muss. Wie bei StGB Art. 165 bedeutet «Zahlungsunfahigkeit»
auch hier das andauernde Fehlen der fiir die Tilgung samtlicher falliger For-
derungen erforderlichen Liquiditit™®, was sich namentlich an Konkursandro-

144 Urteil des Bundesgerichts 5A_559/2007 vom 16. April 2008 E. 4.2.1; Urteil des Bundesge-
richts 5A_64,/2008 vom 14. Oktober 2008 E. 5.3.

145 BGE 117 IV 23 E. 4b; BGer 6B_985/2016 E. 4.1.2; Hagenstein, Art. 167, BSK StGB, Rz. 1; Stra-
tenwerth/Bommer, BT I, § 23 Rz. 14; Trechsel/Ogg, Art. 167, PK StGB, Rz. 1.

146 Donatsch et al., Strafrecht II1, § 41 Ziff. 1 (412); Trechsel /Ogg, Art. 167, PK StGB, Rz. 2.
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hungen zeigt, ebenso an einer Mehrzahl unbezahlter Betreibungen betreffend
Forderungen aus dem Geschaftsbetrieb. Liegt solcherlei vor, beweist das in
der Regel auch das subjektiv erforderliche direkte Wissen um die eigene Zah-
lungsunfihigkeit'¥’. StGB Art. 167 geht davon aus, dass auch bei Zahlungsunfi-
higkeit die Liquiditat zur Leistung bestimmter Zahlungen vorhanden ist und
bestatigt damit die bereits oben bei StGB Art. 165 dargelegte Definition, wo-
nach die Fahigkeit, ausgewahlte Forderungen zu begleichen, auch im Zustand
der Zahlungsunfahigkeit bestehen kann.

Der verschiedentlich geausserten Meinung, wonach «Zahlungsunfahigkeit» in
StGB Art. 167 mit «Uberschuldung» gleichzusetzen sei'®®, ist nicht zu folgen.
Denn erstens unterscheidet die zivil- und strafrechtliche Gesetzgebung diese
Begriffe sachgerecht, namentlich auch im Umfeld von StGB Art. 167, so dass
sich ein terminologisches Versehen ausschliessen lasst. Zweitens - und zur
Hauptsache - schiitzt StGB Art. 167 die Restliquiditat und die tibrigen Restakti-
ven, hat jedoch keinen Bezug zum Schutz vor Uberschuldung, denn diese oder
das noch vorhandene Eigenkapital bleiben durch die Zahlung von zu Recht be-
stehenden Forderungen unverandert. Es wiirde deshalb keinen Sinn machen,
eine zusatzliche Pflicht zum Schutz der Restaktiven an den Eintritt der Uber-

schuldung zu kntipfen, auf deren Verlauf sie tiberhaupt keinen Einfluss hat.

Die Beschreibung der Tathandlung dieses schlichten Tatigkeitsdelikts besteht
aus einer Generalklausel, die alle auf die Bevorzugung einzelner Glaubiger ab-
zielenden Handlungen erfasst und durch drei Beispiele illustriert wird: 1. Zah-
lung nicht verfallener Schulden, 2. Tilgung einer verfallenen Schuld anders als
durch tibliche Zahlungsmittel und 3. Sicherstellung einer Schuld aus eigenen
Mitteln, ohne dazu verpflichtet zu sein. Aufgrund der restriktiven Auslegung,
die mangels Vorwirkung des Konkursrechts und wegen der Beschranktheit des
geschiitzten Rechtsgutes geboten ist, ist es angebracht, diese als Regelbei-
spiele konzipierten Falle als abschliessend zu behandeln. Die Zahlung falliger
Schulden mit tiblichen Zahlungsmitteln im Bewusstsein der Insolvenz ist dem-

nach straffrei'®.

147 Jean-Richard /Jug-Hohener, § 41 Rz. 88.d; a.M. Hagenstein, Art. 167, BSK StGB, Rz. 10, die firr
das Bewusstsein der Zahlungsunfahigkeit Kenntnis einer Uberschuldungsbilanz verlangt;
blosser Eventualvorsatz geniigt geméass Urteil des Bundesgerichts BGer 6B_481,/2025 und
6B_491/2025 vom 12. Marz 2026 E. 3.3.5.

148 BGE 104 IV 77 Regeste 2 und E. 3.d (82 f.); Dupuis et al., Art. 167, PC CP, Rz. 4; Hagenstein,
Art. 167, BSK StGB, Rz. 10; ambivalent: Corboz, Art. 167 Rz. 2; Poglia/Hari, Art. 167, CR CP II,
Rz. 5.

149 Urteil des Bundesgerichts 6B_481/2025 und 6B_491/2025 vom 12. Mirz 2026 E. 3.34, al-
lerdings mit Vorbehalt in E. 3.3.3; Donatsch et al., Strafrecht III, § 41 Ziff. 1 (412 f); Dupuis et
al., Art. 167, PC CP, Rz. 10; Hagenstein, Art. 167, BSK StGB, Rz. 26; Poglia/Hari, Art. 167, CR CP
II, Rz. 12; Trechsel /Ogg, Art. 167, PK StGB, Rz. 5.
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Zwei der drei Regelbeispiele sind hinreichend bestimmt und verstandlich: Der
Schuldner erbringt eine Leistung, zu der er nicht oder noch nicht verpflich-
tet ist, namlich die Sicherstellung einer Schuld oder die Tilgung einer nicht
falligen Schuld. Die Begleichung nicht falliger Schulden ist dem insolventen
Schuldner grundsitzlich verboten’, muss aber dann zuléssig sein, wenn eine
solche Zahlung erforderlich ist, um eine gesetzlich vorgeschriebene Tatig-
keit sicherzustellen, z.B. die Buchfiihrung oder die Revision bei Besorgnis der
Uberschuldung™",

Unklar ist indessen, was gemass dem dritten Regelbeispiel unter der Tilgung
einer fdlligen Schuld «anders als durch iibliche Zahlungsmittel» zu verstehen
ist und weshalb dies strafwiirdig sein soll. Nachdem die Verrechnung gemass
SchKG Art. 213 selbst im Konkurs zulassig und nicht auf vor dem Konkurs
fallige Forderungen beschrankt ist, konnen jedenfalls Verrechnungsgeschafte
nicht unter diese Klausel von StGB Art. 167 fallen”. Gemiss der Rechtspre-
chung kann der Tatbestand bei «kongruenter Deckung» gestiitzt auf die Gene-
ralklausel ausnahmsweise erfiillt sein, wenn die inkriminierte Handlung nach
ihrem Unrechtsgehalt den in StGB Art. 167 genannten Regelbeispielen gleich-
wertig ist, sie gerade auf die Bevorzugung einzelner Glaubiger zum Nachteil
der andern zielt und sich in ihr die eindeutige direkte Bevorzugungsabsicht
des Taters objektiv manifestiert. Diese Voraussetzungen wurden in einem Fall
als gegeben beurteilt, in welchem ein Organ einer faktisch in Liquidation be-
findlichen AG deren Einrichtungsgegenstande verausserte und den Verkaufs-
erlos entsprechend einem vorgefassten Entschluss ausschliesslich zur vollum-
fanglichen Tilgung einer lingst falligen Darlehensschuld der AG verwendete'.
Besteht ein Missverhdltnis der Leistungen, ist dies nach StGB Art. 164 oder
Art. 165 zu beurteilen. Es ist nicht angebracht, StGB Art. 167 als Auffangnorm zu
verwenden, wenn der Nachweis des Missverhaltnisses der Leistungen misslingt.

Der Tatbestand verlangt schliesslich in subjektiver Hinsicht die «Absicht, ein-
zelne seiner Glaubiger zum Nachteil anderer zu bevorzugen». Entgegen einer
haufigen Bedeutung des Wortes «Absicht» im schweizerischen Strafrecht, geht
es hier nicht um einen kupierten Erfolg und auch nicht um einen kupierten
zweiten Akt, wofiir eine «Eventualabsicht» gentigen kénnte. Vielmehr bedarf

150 Donatsch et al., Strafrecht I1I, § 41 Ziff. 1 (413); Dupuis et al. Art. 167, PC CP, Rz. 9; Hagenstein,
Art. 167, BSK StGB, Rz. 22; Poglia/Hari, Art. 167, CR CP II, Rz. 10.

151 Donatsch et al., Strafrecht I11, 1 41 Ziff. 1(414 f.); Trechsel /Ogg, Art. 167, PK StGB, Rz. 5; a.M. BGer
5A_559,/2007 E. 4.3 (zu SchKG Art. 288); BGer 5A_64,/2008 E. 5.3 (zur SchKG Art. 288).

152 Donatsch et al., Strafrecht 111, § 41 Ziff. 1 (414); Gessler/Schoder, § 16 Rz. 108.

133 BGE 117 IV 23 E. 4, bestitigt in Urteil des Bundesgerichts 6B_481,/2025 und 6B_491/2025
vom 12. Marz 2026 E. 3.3.3.
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es hier entgegen der herrschenden Lehre™ einer Riickbesinnung auf haupt-
sachlichen Wortsinn, wonach «Absicht» einen direkten Vorsatz ersten Grades
indiziert. Diese zusatzliche Hiirde ist sachgerecht. Wer in Zeiten der Zah-
lungsunfahigkeit ums Uberleben des Betriebs kampft, setzt Priorititen und
«bevorzugt» die iiberlebensnotwendigen Glaubigerinnen wie die Arbeitneh-
mer, Vermieterinnen und Lieferanten von Produktionsgrundlagen. Dabei ist
die Benachteiligung der ibrigen Glaubiger eine zwar unumgangliche, aber
unerwinschte Nebenfolge und damit ein direkter Vorsatz zweiten Grades.
Der direkte Vorsatz ersten Grades geht indessen nicht auf die Ungleichbe-
handlung, sondern auf die Erhaltung der lebensnotwendigen Funktionen des
Betriebs. Eine so motivierte Prioritatensetzung ist nicht strafwiirdig, soweit
keine Misswirtschaft durch Konkursverschleppung gemass StGB Art. 165 i.V.m.
OR Art. 725b vorliegt. Die tatbestandsmassige Absicht liegt demnach nur dann
vor, wenn die Glaubigerbevorzugung nicht auf einer verstandlichen betriebli-
chen Prioritatensetzung beruht.

III. Exkurs: Erschleichung einer falschen Beurkundung
(StGB Art. 253) durch Handelsregistereintrag von
Scheinorganen

1. Tatsachliches zum Phidnomen der «Konkursreiterei»

Wie bereits dargestellt sind die Strafverfolgungsbehdrden bestrebt, die zum
Massenphanomen avancierte Unsitte der «Konkursreiterei» vor allem durch
Schnellverfahren gestiitzt auf StGB Art. 165 und Art. 166 zu bekimpfen'. Nach
hier vertretener Ansicht hat die bislang weder in der Rechtsprechung noch in
der Praxis der ziircherischen Strafverfolgungsbehorden™® etablierte Erschlei-
chung einer falschen Beurkundung i.S.v. StGB Art. 253 durch Handelsregister-
eintrag von Scheinorganen das Potenzial, gewisse Beitrage im «Firmenbestat-
tungs-Unwesen» strafrechtlich treffender aufzuarbeiten. Dieses Modell soll
hier zur Diskussion gestellt werden. Dazu sei zuerst der typische Sachverhalt
skizziert, mit dem sich die Strafbehoérden regelmassig konfrontiert sehen.

154 BGE 931V 16 E. 1b (18); 104 IV 77 E. 3c (82); Corboz, Art 167 Rz. 10; Donatsch et al., Strafrecht
111, § 41 Ziff. 2; Stratenwerth/Bommer, BT I, § 23 Rz. 26; Trechsel/Ogg, Art. 167, PK StGB,
Rz. 8.

155 Oben L3., 11.3.d)bb), I1.3.e)bb).

156 Andenmatten, 173 [Management Summary], 194 ff. [5.1]; negativ auch die Abfrage von Swiss
Caselaw am 25. Mai 2025.

45



Die Grafik zeigt anonymisiert den Zustand eines besonders umfangreichen
und professionell organisierten Firmenbestattungs-Systems an einem bestimm-
ten Stichtag. Dieses ist heute in Bezug auf die meisten Beteiligten rechtskraftig
aufgearbeitet, wobei mit dem Hauptkoordinator ein abgekirztes Verfahren

gemiss StPO Art. 358 ff. durchgefiihrt wurde™’. Ahnliche, oft aber bedeutend

kleinere Systeme dieser Art beschaftigen die Behérden bis heute.

Auf der obersten Ebene sind die Administratoren des Systems, die meist tber
eine Ausbildung als Kaufleute, Treuhander, Anwiltinnen oder Notare verfiigen.
Sie werden von Kleinunternehmern, sog. Vororganen, aus der unteren Ebene
- oft Handwerkern - kontaktiert, die ihre Kapitalgesellschaft loswerden wol-
len, da sie von Glaubigern bedrangt wird (oder sonst ein gravierendes Problem
hat). Gegen eine Gebiithr von meist einigen Tausend Franken organisieren die
Administratoren die Registrierung eines Endorgans, d.h. eines «Firmenbestat-
ters», der mittleren Ebene als einziges Organ - bei GmbH auch einziger Ge-
sellschafter - im Handelsregister. Das Vororgan zieht sich typischerweise ganz
aus der Gesellschaft zurtick und wird durch das Endorgan abgeldst. Mithin ist
das Endorgan im Regelfall keineswegs der «Strohmann» des Vororgans. Das
Endorgan ist mit dem Handelsregistereintrag einverstanden und erhalt dafiir
eine Bezahlung in der Gréssenordnung von Tausend Franken. Es hat aber kei-
nen Willen, die zwingenden Organpflichten gemass OR Art. 716a bzw. Art. 810
Abs. 2 zu erfiillen, und verfiigt auch kaum je iiber die dazu erforderliche Aus-
bildung und Erfahrung.

Die Grafik zeigt, dass gewisse Endorgane fiir dutzende oder sogar hunderte
von Gesellschaften eingetragen waren,; die farbigen Rahmen auf der untersten
Ebene bezeichnen den Zustand der dadurch zusammengefassten Gesellschaf-
ten am Stichtag der Grafik, wobei griin eingerahmte Gesellschaften im Han-
delsregister noch als aktiv erschienen und tiber die andersfarbig eingerahmten

157 Urteil des Bezirksgerichts Ziirich, 9. Abteilung, DG180144 vom 10. Oktober 2018.
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der Konkurs eroffnet, die Zwangsliquidation gemass OR Art. 731b eingeleitet
bzw. das Konkursverfahren mangels Aktiven eingestellt worden war.

Bei Bedarf verkauften oder vermittelten die Administratoren dem Vororgan ei-
nen Firmenmantel als Auffanggesellschaft, mit der es seine Unternehmensta-
tigkeit in neuem Gewande und ohne alte Schulden fortsetzte.

Es geht bei solchen Systemen darum, in personeller, zeitlicher, ortlicher und
sachlicher Hinsicht eine mdglichst grosse Distanz zu der Tatigkeit des Voror-
gans zu schaffen, damit bei der Konkurseréffnung oder sonstigen Zwangsliqui-
dierung der Eindruck entsteht, nicht dieses, sondern seine Nachfolger hatten
den Konkurs verursacht. Das Vororgan zahlt die «Bestattungsgebtihr», um sei-
nen wirtschaftlichen Leumund zu schonen und das Risiko zu vermindern, fir
seine Geschaftsfiihrung zivil- und strafrechtlich in die Pflicht genommen zu
werden. Der durch den Organwechsel erzeugte Anschein, das Vororgan habe
wenig oder nichts mit dem Niedergang des Unternehmens zu tun, wird oft
durch weitere Massnahmen verstarkt, namentlich Verzégerung der Konkurs-
eroffnung durch systematische Erhebung des Rechtsvorschlags, Verzégerung
der Organisationsmangel-Liquidierung durch Beantwortung von Behérden-
anfragen sowie zusatzliche Abkoppelung durch Sitzverlegung, Umbenennung
und Zweckanderung.

2. Kritik der bisherigen Ansitze betreffend
Administratoren und Endorgane

Die Misswirtschaft durch Konkursverschleppung trifft ein wesentliches Pro-
blem des Verhaltens der Vororgane: Anstatt dass sie rechtzeitig die «Not-
bremse» ziehen, um moglichst viel Vollstreckungssubstrat zu erhalten, lassen
sie die Gesellschaft vollstindig ausbluten und finanzieren mit dem letzten
Geld die zweifelhafte Firmenbestattung.

Bei den Administratoren und Endorganen verhalt sich das anders: Wenn sie
sich mit der Gesellschaft befassen, hat diese bereits keine Aktiven mehr. Be-
stattungsobjekte werden zwar manchmal fiir Bestellbetriige und weitere Miss-
brauche verwendet, wodurch sich die Verschuldung erhéht, doch die grosse
Masse bleibt in der Bestattungsphase inaktiv. Damit ist die fiir den Tatbestand
der Misswirtschaft entscheidende Verschlimmerung - wenn sie durch Ver-
zugszinsen und dergleichen eintritt - nicht das eigentliche Problem des Ver-
haltens der Administratoren und Endorgane™®. Ahnlich verhilt es sich mit der

158 7B verneint Urteil des Bezirksgerichts Ziirich, 7. Abteilung, GB210091 vom 11. Januar 2022
die Relevanz der blossen Verzugszinsen als Verschlimmerung entgegen BGer 6P.164,/2006
E. 9.1.3.
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Unterlassung der Buchfiihrung in der Schlussphase, ist doch das Fehlen der
regelkonformen Dokumentation, dass ein Unternehmen unter dem Endorgan
aktivenlos und inaktiv ist, kein sehr dringendes Anliegen. Wichtig ist die kor-
rekte buchhalterische Darstellung der Geschaftsvorgange wahrend der opera-
tiven Tatigkeit der Vororgane, die ohne dieses wichtige Kontroll- und Steue-
rungsinstrument im kaufmannischen Alltag nicht zuverlassig beherrschbar ist.

Wie bereits dargelegt™ ist es zwar dogmatisch vertretbar, die Endorgane we-

gen Misswirtschaft und Unterlassung der Buchfiihrung und die Administrato-
ren wegen Anstiftung dazu zu verurteilen'®, doch bringt diese strafrechtliche
Einordnung das Kernproblem von deren Verhaltensmustern nicht hinreichend
auf den Punkt. Darunter leidet oft die Uberzeugungskraft der strafrechtlichen
Aufarbeitung. Zudem ist die Verschlimmerung ein sehr aufwendiges Be-
weisthema, wenn es um eine grossere Zahl von Gesellschaften geht, fiir die das
Endorgan sich hat eintragen lassen.

An Beweisproblemen scheitert meist auch der weitere Ansatz, wonach die Ad-
ministratoren und Endorgane die Vororgane unter anderem vor der Strafver-
folgung schiitzen und damit im Sinne von StGB Art. 305 beglinstigen. Ein sol-
cher Vorsatz liess sich nur in Einzelfillen nachweisen'®'. Die Begiinstigung liegt
jedoch naher als die Misswirtschaft und die Unterlassung der Buchfiihrung
beim Hauptproblem des Verhaltens der Administratoren und Endorgane: Sie
schiitzen das Vororgan vor den Konsequenzen von dessen Fehlverhalten.

3. Das Kernproblem des Verhaltens der Administratoren
und Endorgane

Das Kernproblem des Verhaltens der Administratoren und Endorgane liegt
darin, dass sie einen unsachgemassen Handelsregistereintrag erzeugen, der
gegeniiber den Behorden, der Glaubigerschaft und der Offentlichkeit die Vor-
spiegelung einer hinreichenden Organisation der Gesellschaft ermoglicht.
Diese Illusion ist die Grundvoraussetzung dafiir, dass es gelingt, eine Fort-
setzung der Unternehmensgeschichte zu simulieren und so den falschen An-
schein zu erwecken, das Vororgan sei nicht in dessen Niedergang involviert.
In Wirklichkeit verschafft der formelle Eintrag eines typischen Firmenbestat-
tungs-Endorgans nicht im Ansatz eine hinreichende Organisation. Die Gesell-
schaft miisste - unabhingig von der Uberschuldung - nur schon deshalb ge-
mass OR Art. 731b liquidiert werden, so dass das Vororgan im Handelsregister

159 Oben 11.3.d)bb) und IL.3.e)bb).

160 So auch Kalin 2019, 501.

161 Dieser Vorwurf wurde im abgekiirzten Verfahren anerkannt: Urteil des Bezirksgerichts Zii-
rich, 9. Abteilung, DG180144 vom 10. Oktober 2018.
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zu Recht als letzter realer Verantwortungstrager in Erscheinung trate. Diesem
Stigma durch das Vorschieben eines Endorgans entgehen zu koénnen, hat einen
sehr nachteiligen Einfluss auf das Verantwortungsbewusstsein und die Pflicht-
treue der Vororgane.

4, Subsumtion unter StGB Art. 253

a)  Offentliche Urkunde

Tatobjekt fiir die Straftat gemass StGB Art. 253 ist eine offentliche Urkunde'®.
Das Handelsregister erfiillt die Anforderungen an eine Urkunde gemass StGB
Art. 110 Abs. 4. Denn es halt gemass OR Art. 927 Abs. 1 als Datenbank schriftlich
bestimmte rechtlich erhebliche Tatsachen fest wie namentlich, wer als Organ
Verantwortung fiir eine juristische Person tragt. Das Handelsregister ist dazu
bestimmt zu beweisen, dass diese Tatsache besteht, und ist dazu auch geeig-
net, was auch OR Art. 927 Abs. 1 Satz 2 betont:

«[Das Handelsregister] bezweckt namentlich die Erfassung und die Offen-
legung rechtlich relevanter Tatsachen {iber Rechtseinheiten und dient der
Rechtssicherheit sowie dem Schutz Dritter.»

Auch die Qualitat des Handelsregisters dffentliche Urkunde i.S.v. StGB Art. 110
Abs. 5 steht ausser Zweifel: Es ist ein allgemein zugangliches, 6ffentliches Re-
gister und wird gemass OR Art. 928 f. durch kantonale Handelsregisterbehor-
den in Ausiibung von deren hoheitlicher Kompetenz'® gefiihrt. Entsprechend
sind die zur Fihrung des Handelsregisters zustdndigen Personen Angestellte
einer offentlichen Verwaltung und damit Beamte i.S.v. StGB Art. 110 Abs. 3.
Aus dem FEintrag einer Tatsache im Handelsregister folgt gemass OR Art. 936b
Abs. 1die Annahme von deren Bekanntheit und geméass OR Art. 936b Abs. 3 der

Schutz von Personen, die sich gutglidubig darauf verlassen'®.

b) Erheblichkeit und Unrichtigkeit der beurkundeten Tatsache

Gemass StGB Art. 253 Abs. 1 muss die Taterschaft bewirken, «dass ein Beamter
oder eine Person 6ffentlichen Glaubens eine rechtlich erhebliche Tatsache un-
richtig beurkundet»'®. Ob eine juristische Person tiber die unentbehrlichen
Organe verfiigt sowie wer diese Organfunktion tragt und dadurch gemass ZGB

162 Boog, Art. 253, BSK StGB, Rz. 3, 8; Brun/Forrer, Art. 253, AK StGB, Rz. 3; Corboz, Art. 253
Rz. 1; Dupuis et al., Art. 253, PC CP, Rz. 7; Dutoit, Art. 253, CR CP I, Rz. 28.

163 Boog, Art. 110 Abs. 5, BSK StGB, Rz. 4; Dutoit, Art. 253, CR CP I, Rz. 16.

164 Corboz, Art. 253 Rz. 4.

165 7ur Erheblichkeit: Dutoit, Art. 253, CR CP II, Rz. 37.
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Art. 54 deren Handlungsfahigkeit bewirkt, sind rechtlich erhebliche Tatsachen,
die zum Kernbestand dessen gehoren, was im Handelsregister offentlich zu
dokumentieren ist.

Entscheidend ist die Unrichtigkeit der beurkundeten Tatsache'®, wofiir der

Erkldrungswert der Urkunde ein wesentliches Kriterium ist'®’. Dieser ist in Be-
zug auf den Eintrag eines unentbehrlichen Organs im Licht von OR Art. 929
Abs. 1und 2 zu beurteilen:

<<1 Eintrage im Handelsregister miissen wahr sein und diirfen weder zu Tau-
schungen Anlass geben noch einem o6ffentlichen Interesse zuwiderlaufen.

% Die Eintragung ins Handelsregister beruht auf einer Anmeldung. Die einzu-
tragenden Tatsachen sind zu belegen.»

Bei der Anmeldung einer AG ist gemass HRegV Art. 43 Abs. 11it. c ein Nachweis
zu erbringen, «dass die Mitglieder des Verwaltungsrates ihre Wahl angenom-
men haben». Das sinngemass gleiche gilt gemass HRegV Art. 71 Abs. 1lit. c fir
die GmbH, falls die Funktion der Geschaftsfuhrerinnen und Geschaftsfithrer
auf einer Wahl beruht. Es ist mithin die rechtsgeschdftliche Erkldrung zu do-
kumentieren, wonach das Mitglied des Verwaltungsrats bzw. der Geschafts-
leitung gemass OR Art. 1 Abs. 1 den Willen aussert, die Funktion als Organ der
fraglichen Gesellschaft zu tibernehmen. Dies gilt gleichermassen fiir den Ein-
trag neuer Organmitglieder nach bereits erfolgtem Eintrag der Gesellschaft.
Der Nachweis dieser rechtsgeschaftlichen Erklarung wird entweder durch de-
ren offentliche Beurkundung oder durch eigenhandige Unterschrift der erkla-

renden Person erbracht'®,

Die Vorschrift, dass im Handelsregister einzutragende Tatsachen wahr sein
mussen, bedeutet, dass der im Hinblick auf einen Handelsregistereintrag er-
klarte Wille dem tatsachlichen Willen der erklarenden Person zu entsprechen
hat. Gemass BGE 100 IV 238 ist auch der tatsdchliche Wille Gegenstand der Be-
urkundung:

«Die Begriffe des Beurkundens und der o6ffentlichen Urkunde setzen nicht
voraus, dass die Urkundsperson die festgehaltenen Tatsachen mit eigenen
Sinnen unmittelbar wahrgenommen habe. Der Notar, der eine 6ffentliche Ur-
kunde tiber einen Vertrag errichtet, beurkundet alle fiir das Zustandekom-
men des Vertrages ndtigen Tatsachen. Soweit er sie nicht sinnlich unmittel-
bar wahrnimmt, verlasst er sich auf die Angaben der Parteien. Er beurkundet

166 Dutoit, Art. 253, CR CP II, Rz. 32.

167 Lehre und Rechtsprechung zum Betrug gemaéss StGB Art. 146 per analogiam: BGE 147 IV 73
E. 3.1(78); Stratenwerth/Bommer, BT I, § 15 Rz. 14; Trechsel /Jenal, Art. 146 Rz. 3.

168 Meisterhans/Gwelessiani/Schindler, Rz. 206.
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nicht nur die Erkldrungen, sondern auch den Willen der Parteien. Der offent-
lich beurkundete Vertrag ist kein blosses Protokoll {iber abgegebene Erkla-
rungen. Indem der Notar feststellt, dass die Parteien mit dem Willen, einen
Vertrag abzuschliessen, bestimmte Erklarungen abgegeben und entgegenge-
nommen haben, bekriftigt er daher auch, dass diese Erklarungen mit dem
Willen der Parteien tibereinstimmen und dass jede die Erklarung der andern

als Ausdruck ihres wirklichen Willens auffasst.»'®®

Im Sinne dieser Rechtsprechung ist die Handelsregisterfithrung von der Pflicht
zur umfassenden Priifung der von ihr zu beurkundenden Tatsachen entlastetet.
Denn sie darf von der inhaltlichen Richtigkeit der eingereichten Belege wie
namentlich der Wahlannahmeerklarung ausgehen und hat nur im Zweifelsfalle
eine beschrinkt Priifungspflicht™.

Der Inhalt der Wahlannahmeerkldarung erschépft sich nicht im Einverstdndnis,
als Organ im Handelsregister eingetragen zu werden. Denn der blosse Handels-
registereintrag einer Person ohne Willen zur Organverantwortung ist nicht
geeignet, das auf ZGB Art. 54 beruhende 6ffentliche Interesse daran zu befrie-
digen, dass die Handlungsfahigkeit von juristischen Personen durch Organe
gewahrleistet ist, die durch den allgemein zuganglichen Handelsregisterein-
trag mit wenig Aufwand verlasslich feststellbar sind.

Fir die Bestimmung des Inhalts der Wahlannahmeerkldrung ist es entscheidend,
dass das Pflichtenheft der Organe nicht zur freien Disposition der Vertragspar-
teien steht. Vielmehr statuiert das Gesetz mit der Festlegung von «uniibertrag-
baren und unentziehbaren Aufgaben» geméass OR Art. 716a Abs. 1bzw. OR Art. 810
Abs. 2 unabanderliche Vorschrifteni.S.v. ORArt. 19 Abs. 2. Der Annahme der Wahl
als Organmitglied entspricht deshalb der Ausserung des Willens zur Erfiillung
der zwingenden Organaufgaben. Folglich ist auch dieser Wille Gegenstand der

Beurkundung"”'. Dem Scheinorgan fehlt jedoch dieser entscheidende Wille.

169 BGE 100 IV 238 E. 4 (242); dhnlich BGE 78 IV 105 E. 2 (112); in dem Sinne auch BGE 120 IV 199
E. 3d (205); 113 IV 77 E. 3b (81); 84 IV 163 E. 1a (164); Urteil des Bundesgerichts 6S.22/2004
vom 21. April 2004 E. 2.1; Urteil des Bundesgerichts 6P.34/2002 vom 20. September 2002
E. 8.3, publ. SJZ 99/2003 184; Urteil des Bundesgerichts 6S.878/2000 vom 2. Mérz 2001
E. 2e; Urteil des Bundesgerichts 6S.213/1998 vom 19. Juni 2000 E. 5b/aa; Urteil des Bundes-
strafgerichts SK.2015.7 vom 29. August 2016 E. VIL.1.2; Urteil des Strafgerichts Basel-Stadt
vom 15. Februar 1999, publ. SJZ 96,/2000 194, E. 4a; Boog 2005, Rz. 25, bei und in Anm. 66;
Corboz, Art. 253 Rz. 9; Dupuis et al. Art. 253, PC CP, Rz. 5; Dutoit, Art. 253, CR CP I, Rz. 34;
Mooser, Rz. 321 (3. A. 2025, mit Volltextzitat des obigen Auszugs aus BGE 100 IV 238 in Anm.
871); Stratenwerth/Bommer, BT II, § 36 Rz. 34; krit. Eicker, 735 f.

170 BGE 123 IV 132 E. 3b/aa; 120 1V 199 E. 3c; Urteil des Bundesgerichts 6B_1362,/2020 vom
20. Juni 2022 E. 17.4.1; Brun/Forrer, Art. 253, AK StGB, Rz. 4.

171 Zum Erfordernis der Unmittelbarkeit vgl. Boog, Art. 253, BSK StGB, Rz. 7; Dutoit, Art. 253,
CRCPI], Rz. 35.
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Zwar schafft OR Art. 19 Abs. 2 in Bezug auf unabanderliche Vorschriften eine
gewisse Flexibilitat, solange die Abweichung weder gegen die 6ffentliche Ord-
nung noch gegen die guten Sitten oder gegen das Recht der Personlichkeit
verstosst. Es steht indessen in scharfem Widerspruch mit der éffentlichen Ord-
nung, sich ohne Willen zur Wahrnehmung einer Fithrungs- und Verwaltungs-
verantwortung im Handelsregister eintragen zu lassen, um den falschen An-
schein einer gentigenden Organisation zu erwecken. Dies ist nicht nur bei
volliger Passivitat der Fall, sondern auch dann, wenn sich der Wille der als Or-
gan einzutragenden Person darauf beschrankt, den falschen Eindruck einer
moglichst grossen Distanz zwischen dem Vororgan und dem Unternehmens-
zusammenbruch zu erwecken und deshalb durch Entgegennahme der Post die
Folgen des Domizilverlustes i.S.v. OR Art. 731b Abs. 1 Ziff. 5 abzuwenden, durch
Befolgung behoérdlicher Vorladungen der Erkenntnis des Fehlens der vorge-
schriebenen Organe i.Sv. OR Art. 731b Abs. 1 Ziff. 1 vorzubeugen und durch
konsequentes Erheben von Rechtsvorschlagen i.S.v. SchKG Art. 74 ff. die Kon-
kurser6ffnung zu verzogern.

Im Ubrigen ist ein Vertrag, wonach sich jemand ohne Willen zur Leitung und
Verwaltung einer Gesellschaft zur Schaffung des falschen Anscheins gentigen-
der Organisation als Gesellschaftsorgan im Handelsregister eintragen lasst,
widerrechtlich und dadurch nichtig gemass OR Art. 20 Abs. 1. Die Widerrecht-
lichkeit betrifft gerade den Kernbestand des tatsachlichen Willens, sich nur
pro forma eintragen zu lassen. Deshalb ist die Nichtigkeit des Scheinorgan-
Vertrags umfassend und nicht etwa gemass OR Art. 20 Abs. 2 auf einzelne Teile
desselben beschrankt. Auch daraus ergibt sich die Unrichtigkeit des Eintrags
des Scheinorgans im Handelsregister.

C) Tathandlung und Erfolg

Die Tathandlung von StGB Art. 253 Abs. 1 besteht in der tduschenden Ein-
wirkung auf eine offentliche Urkundsperson'. Zur Erfiillung dieses Tatbe-
standselementes gentigt es, dem Handelsregisteramt unter Beachtung der
Formvorschriften eine Person als Gesellschaftsorgan anzumelden, deren
Wahlannahme mangels des Willens zur pflichtgemassen Fithrung und Verwal-
tung der Gesellschaft nichtig ist.

Die erste Erfolgsstufe besteht im Irrtum der éffentlichen Urkundsperson'™, es
liege eine giiltige Wahlannahme vor. Von diesem Irrtum ist grundsatzlich aus-
zugehen, wenn die Urkundsperson aufgrund einer formgerechten Anmeldung

172 Dutoit, Art. 253, CR CP 1, Rz. 22.
173 Boog, Art. 253, BSK StGB, Rz. 6; Donatsch et al., Strafrecht IV, § 39 Ziff. 1.1 (174); Dutoit,
Art. 253, CR CP II, Rz. 13; Stratenwerth/Bommer, BT II, § 37 Rz. 16.
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den Eintrag eines Scheinorgans vornimmt, was der zweiten Erfolgsstufe ent-
spricht.

Da trotz gewisser Parallelen zum Betrug fiir die Tauschung keine Arglist erfor-
derlich ist”™, wird der tatbestandsmissige Erfolg der Erschleichung einer fal-
schen Beurkundung auch dann nicht in Frage gestellt, wenn die Urkundsper-
son bei pflichtgemasser Sorgfalt den Mangel der Anmeldung hatte erkennen
und den Eintrag verweigern mussen, so dass ihr fahrldssige Urkundenfilschung
im Amt gemass StGB Art. 317 Ziff. 2 vorzuwerfen ist.

Nimmt die Urkundsperson hingegen den Eintrag vor, obwohl sie die Simu-
lation der Wahrannahme erkennt, macht sie sich der vorsdtzlichen Urkun-
denfilschung im Amt gemass StGB Art. 317 Ziff. 1 strafbar, wozu sie durch die
Anmeldung i.S.v. StGB Art. 24 Abs. 1 angestiftet worden ist””. Halt die anmel-
dende Person die bosglaubige Urkundsperson irrtiimlich fiir gutglaubig, liegt
ein strafbarer untauglicher Versuch der Erschleichung einer falschen Beur-
kundung vor”®. Bleibt der Vorsatz der Urkundsperson ungewiss, lisst sich dem
im Strafverfahren gegen die anmeldende Person durch eine Eventual- oder
Alternativanklage gemass StPO Art. 325 Abs. 2 Rechnung tragen. Die anmel-
dende Person hat es auf das Ergebnis des Eintrags abgesehen, ohne dass es fiir
sie bedeutend ist, ob die Urkundsperson diesen aus Irrtum oder Pflichtverges-
senheit vornimmt; deshalb sind beide Varianten von Eventualvorsatz der an-
meldenden Person erfasst.

d)  Vorsatz in Bezug auf die Unrichtigkeit der Tatsache

Zur Erfillung des subjektiven Tatbestands muss die anmeldende Person wis-
sen oder es zumindest im Sinne des hier geniigenden Eventualvorsatzes'”
ernsthaft fiir moéglich halten und in Kauf nehmen, dass der anzumeldenden
Person der Wille zur Erflllung der minimalen Fihrungs- und Verwaltungs-
aufgaben abgeht. Dieser Eventualvorsatz der anmeldenden Person folgt aus
dem Nachweis ihres Wissens um Indizien fiir den fehlenden Erfiillungswillen
der anzumeldenden Person. Ein solches Indiz besteht namentlich darin, dass

174 Urteil des Bundesgerichts 6B_371/2007 vom 5. Oktober 2007 E. 5.3; Boog, Art. 253, BSK
StGB, Rz. 6; Brun/Forrer, Art. 253, AK StGB, Rz. 5; Corboz, Art. 253 Rz. 13; Donatsch et al.,
Strafrecht IV, § 39 Ziff. 1.1 (174); Dupuis et al. Art. 253, PC CP, Rz. 5; Wohlers, Art. 253, HK
StGB, Rz. 1; krit. Dutoit, Art. 253, CR CP II, Rz. 23.

175 Boog, Art. 253, BSK StGB, Rz. 4; Brun/Forrer, Art. 253, AK StGB, Rz. 5; Donatsch et al., Straf-
recht IV, § 39 Ziff. 1.1 (174); Dupuis et al., Art. 253, PC CP, Rz. 5; Dutoit, Art. 253, CR CPII,
Rz. 18; Stratenwerth /Bommer, BT II, § 37 Rz. 17, Wohlers, Art. 253, HK StGB, Rz. 1.

176 Boog, Art. 253, BSK StGB, Rz. 10.

177 BGE 120 IV 199 E. 4b (207); Boog, Art. 253, BSK StGB, Rz. 28; Corboz, Art. 253 Rz. 17; Do-
natsch et al., Strafrecht 1V, § 39 Ziff. 1.2; Dutoit, Art. 253, CR CP II, Rz. 40, 42.
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die anzumeldende Person gleichzeitig fiir mehrere inaktive tiberschuldete Ka-
pitalgesellschaften als einziges Mitglied des Verwaltungsrats bzw. der Ge-
schaftsleitung eingetragen ist. Ferner veranlasst das vollige Fehlen der zur
Fithrung und Sanierung einer Kapitalgesellschaft nétigen Kenntnisse der an-
zumeldenden Person den Riickschluss auf ihren fehlenden Erfiilllungswillen.

Wer tatbestandsmassige Beitrage zur Anmeldung von sich selbst leistet, kennt
seinen eigenen tatsachlichen Willen; die erwahnten Indizien dienen dabei le-
diglich der strafprozessualen Beweisfiihrung, gehéren jedoch nicht zum An-
klagesachverhalt.

Wer die Anmeldung einer anderen Person vornimmt, entwickelt durch die
Kenntnisnahme von Umstanden, die gegen den Erfiillungswillen der anzumel-
denden Person sprechen, zumindest einen Eventualvorsatz i.S.v. StGB Art. 12
Abs. 2 Satz 2; in diesem Fall sind die Umstande als tatsdchliche Grundlage fiir
den rechtlichen Schluss auf den Eventualvorsatz”® Bestandteil des Anklage-
sachverhalts.

5. Priifung von potenziellen Gegenargumenten

Soweit ersichtlich hat sich das Bundesgericht noch nicht dazu gedussert, ob die
bewusste Handelsregisteranmeldung von Scheinorganen als Erschleichung ei-
ner falschen Beurkundung zu wiirdigen ist. Im Folgenden werden potenzielle
Gegenargumente daraufhin gepriift, ob sie vor Bundesgericht Bestand haben
konnten.

In der Lehre, namentlich im Basler Kommentar, wird die Meinung vertreten,
die Tauschung konne sich nur auf einen Sachverhalt beziehen, der den dus-
seren, wirtschaftlichen, juristischen oder materiellen Bereich betreffe, nicht auf
Absichten”. Gestiitzt darauf hat das Bezirksgericht Ziirich die Tatbestands-
massigkeit der Handelsregisteranmeldung von Scheinorganen verneint. Die
Anklage stiitzte sich auf Aussagen des als Gesellschaftsorgan registrierten Be-
schuldigten, wonach dieser nie die Absicht gehabt habe, den statutarischen
Zweck der Gesellschaft zu verfolgen und diesbeziiglich eine Leitungsfunktion
zu ibernehmen'’. Das Bezirksgericht folgerte aus der zitierten Stelle im Bas-
ler Kommentar, dass der Tatbestand der Erschleichung einer Beurkundung
gemass herrschender Lehre die Tauschung tiber einen allfalligen Vorsatz nicht
erfasse. Da der Beschuldigte nicht {iber den «ausseren, wirtschaftlichen, ju-

178 BGE 1471V 439 E.7.3.1 (448 £); 137IV1E. 4.2.3; 135 IV 152 E. 2.3.2 (156); 133 IV 9 E. 4.1 (17).

179 Boog, Art. 253, BSK StGB, Rz. 6, mit Hinweis auf C.-N. Robert, Erschleichung einer falschen
Beurkundung (Art. 253), SIK 1985, Nr. 65, 6 f.; Dutoit, Art. 253, CR CP II, Rz. 22.

180 Urteil des Bezirksgerichts Ziirich DG230078 vom 14. Dezember 2023 E. C.2.3, S. 51.
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ristischen oder materiellen Sachverhalt» getauscht habe, mache er sich nicht
nach StGB Art. 253 schuldig™'.

Die Auffassung, wonach nur ein ausserer Sachverhalt der Erschleichung einer
falschen Beurkundung zuganglich sei, findet weder in der herrschenden Lehre
noch in der standigen Rechtsprechung Riickhalt. So nennt selbst der Basler
Kommentar als haufigste Gegenstande der Tathandlung unter anderem die
«Beurkundung von Kaufvertrdgen iiber Liegenschaften [sowie] der Errichtung
und Kapitalerhéhung von Gesellschaften»'®. Im ersteren Fall geht es in der Re-
gel um die «TAuschung des Notars tiber den vereinbarten Kaufpreis»'®. Dabei
entspricht die formgiiltige ibereinstimmende Willenserklarung der Parteien
dem, was sie der Notariatsperson zum Zwecke der Beurkundung mitteilen.
Diese Willenserklarung ist deshalb falsch, weil gemass OR Art. 18 Abs. 1 «[b]ei
der Beurteilung eines Vertrages sowohl nach Form als nach Inhalt [...] der
ibereinstimmende wirkliche Wille und nicht die unrichtige Bezeichnung oder
Ausdrucksweise zu beachten [ist], die von den Parteien aus Irrtum oder in der
Absicht gebraucht wird, die wahre Beschaffenheit des Vertrages zu verber-
gen». Die Person offentlichen Glaubens wird somit itber den Willen der Par-
teien, welcher Kaufpreis zu zahlen sei, getduscht. Ein weiterer haufiger An-
wendungsfall von StGB Art. 253 ist die Scheinliberierung™® durch Nachweis
eines Guthabens auf dem Kapitaleinzahlungskonto, wobei die beurkundende
Person dariiber getauscht wird, dass die designierten Gesellschaftsorgane in
Wirklichkeit nicht gewillt sind, dieses Geld nach der Griindung der Gesell-
schaft zur Verfiigung zu stellen, weil sie es anderweitig verwenden wollen, oft
zur Riickzahlung eines kurzfristigen Darlehens'™. Auch in diesem haufigen und
etablierten Anwendungsfall von StGB Art. 253 ist es der Wille der um Beurkun-
dung ersuchenden Person, der zur Falschheit des von ihr formgerecht durch
die Bescheinigung einer Bank belegten Sachverhaltes fithrt. Die Anmeldung
von Scheinorganen reiht sich widerspruchsfrei in diese etablierten Falle der
Erschleichung einer falschen Beurkundung ein.

Als weiterer Einwand konnte darin gesehen werden, dass rechtsgeschaftliche
Erklarungen keine Tatsachenbehauptung enthielten und deshalb ihrem Wort-
laut nach weder wahr noch falsch sein konnten, und zwar selbst dann nicht,
wenn sich der Erklirende insgeheim vorbehalte, das Erklarte nicht zu wol-
len'™. Aufgrund dessen ist es zwar abzulehnen, bereits die notarielle Beur-

181 BGZ DG230078 E. D.1.2-3 S. 77.

182 Boog, Art. 253, BSK StGB, Rz. 3.

183 Boog, Art. 253, BSK StGB, Rz. 15 mit Hinweisen auf die Rechtsprechung.
184 Boog, Art. 253, BSK StGB, Rz. 12 mit Hinweisen auf die Rechtsprechung.
185 7.B. Urteil des Bundesgerichts 6B_502,/2023 vom 7. August 2023 E. 3.2-3.
186 Boog, Art. 251, BSK StGB, Rz. 73.
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kundung der Wahlannahme im Rahmen der Griindungs- oder Generalver-
sammlung als Gegenstand einer Straftat gemass StGB Art. 253 zu wirdigen.
Denn die Urkunde erbringt nur fiir den in ihr bezeugten Sachverhalt, niemals
fir dessen tatsachliche oder rechtliche Voraussetzungen Beweis, auf welche
bloss mittelbar aus den beurkundeten Tatsachen geschlossen werden kann'’,
Der Handelsregistereintrag beurkundet indessen nicht die Wahlannahmeer-
klarung, sondern unmittelbar die Tatsache, dass die Person, die die Wahlan-

nahmeerklarung abgegeben hat, Organ der Gesellschaft sei.

«[D]er Handelsregisterfiihrer beurkundet nicht bloss die Erkldrungen, son-
dern den angemeldeten Sachverhalt selbst.»!%®

Die Beurkundung der Organstellung im Handelsregister ist deshalb auch von
der eidesstattlichen Erklarung abzugrenzen, deren Inhalt nicht Gegenstand

der Beurkundung ist'™®.

IV. Ausgewihlte prozessuale Fragen
1. Gerichtsstand bei Firmenbestattung

a) Geltendes Recht

StPO Art. 36 Abs. 1 statuiert einen besonderen Gerichtsstand fiir Insolvenzde-
likte:

«Bei Straftaten nach den Artikeln 163-171 StGB sind die Behérden am Wohn-
sitz, am gewdhnlichen Aufenthaltsort oder am Sitz der Schuldnerin oder des
Schuldners zustandig.»

Weder der Wortlaut dieser Bestimmung noch die Botschaft dazu enthalten ei-
nen Hinweis, wonach dies mit dem Ort der Konkurser6ffnung oder der Pfan-
dung gleichzusetzen sei. Die Botschaft beschrankt sich auf wenige Erlauterun-
gen:

«Die Losung in Absatz 1 entspricht der gegenwartigen Praxis: Betreibungs-
und Konkursdelikte sollen gleichsam an ihrem Ursprungsort, ndmlich am
Wohnort der Schuldnerin oder des Schuldners, d.h. heute in der Regel am Sitz

187 Boog, Art. 253, BSK StGB, Rz. 7; ebenso ders., a.a.0., Art. 251 Rz. 74 mit Hinweisen auf die
herrschende Lehre.

188 BGer 6B_502,/2023 E. 3.2 mit Hinweisen.

189 BGE144IV13E.2.2.4.
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der betreffenden Unternehmung, verfolgt werden. An diesem Ort kénnen die

. 1
Beweise am besten gesammelt werden.» %

Das Bundesstrafgericht erachtet im Einklang mit der bereits vor Erlass der
Schweizerischen Strafprozessordnung geltenden Praxis «die Konkurseroff-
nung [...] im Normalfall fiir Konkursdelikte als zustindigkeitsbegriindend»"",
Wenn sich am Ort der Konkurser6ffnung allerdings nur ein fiktiver Sitz befin-
det, sind die Behérden am tatsdchlichen Geschiftssitz zustandig'®”. Das Bundes-
strafgericht sieht in dieser Regel eine Abweichung vom gesetzlichen Gericht-
stand. Eine solche konne sich ferner aufdrangen, «wenn eine Sitzverlegung
in einen anderen Zustandigkeitsbereich in zeitlicher Hinsicht unmittelbar vor
der Insolvenzerklarung erfolgt, sich die deliktische Tatigkeit jedoch noch im

Zustindigkeitsbereich des urspriinglichen Sitzes abgespielt hat»'.

Da StPO Art. 36 Abs. 1 den Ort der Konkurserdffnung weder ausdriicklich noch
sinngemass erwahnt, ist es nach hier vertretener Ansicht nicht angebracht, ei-
nen «gesetzlichen Gerichtsstand am Ort der Konkurser6ffnung» anzunehmen.
Ein solcher lasst sich auch nicht daraus ableiten, dass die Botschaft erklarte,
mit der dem heutigen StPO Art. 36 Abs. 1 entsprechenden Bestimmung des
Entwurfs die geltende Praxis kodifizieren zu wollen. Denn es entsprach dieser
Praxis, dass der tatsachliche Sitz als Ankntpfungspunkt gegentiber dem Ort
der Konkurserdffnung Vorrang hatte. Hatte der Gesetzgeber einen Gerichts-
stand am Ort der Konkurserdffnung schaffen wollen, hitte es keinerlei Mithe
bereitet, das durch die Formulierung der Bestimmung klar zum Ausdruck zu
bringen.

Gemass der typischen Erscheinungsform der «Konkursreiterei» iberlasst das
Vororgan die tiberschuldete Gesellschaft dem bislang nicht involvierten End-
organ und befasst sich in der Folge nicht mehr mit derselben. Ein strafrecht-
liches Beteiligungsverhdltnis zwischen Vororgan und Endorgan ist dabei nicht
ersichtlich', zumal die Ubergabe der Gesellschaft und der Organverantwor-
tung an sich keinen Straftatbestand erfiillt. In vielen Fallen wird im Zuge der
Ubergabe der Gesellschaft an das Endorgan der Sitz in einen anderen Zustén-
digkeitsbereich verlegt. Die strafrechtlich relevanten Pflichtverletzungen des
Vororgans - namentlich die Misswirtschaft durch Konkursverschleppung und
die Unterlassung der Buchfiihrung - werden mit der Niederlegung von des-

190 Botschaft des Bundesrates vom 21. Dezember 2005 zur Vereinheitlichung des Strafprozess-
rechts, BBl 2006 1085, 1143.

191 TPF 2011178 E. 3.3, unter Hinweis auf Schweri/Banziger, Rz. 113.

192 BGE106 IV 31 E. 4b (35); 107 IV 75 Regeste und E. 2 (77).

193 Urteil des Bundesstrafgerichts BG.2018.14 vom 14. August 2018 E. 3.1. vgl. auch E. 3.3.2.

194 A M. BStGer BG.2018.14 E. 3.3.3 «naheliegende Mittaterschaft»; anders jedoch a.a.0., E. 3.3.2
in fine.
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sen Organmandat noch am alten Sitz beendet. In der Phase des Endsitzes kann
sich in Bezug auf die fragliche Gesellschaft nur das Endorgan der Misswirt-
schaft und der Unterlassung der Buchfiihrung schuldig machen.

Dem aktuell hiaufigen Phanomen der Ablésung von Vororganen durch Endor-
gane, welche beide unabhangig voneinander und zeitlich gestaffelt mutmass-
lich strafrechtlich relevante Verletzungen ihrer Organpflichten begangen ha-
ben, wird die Auslegung gerecht, wonach StPO Art. 36 Abs. 1 auf den (letzten)
Sitz im Zeitraum des strafbaren Verhaltens abstellen. Geht mit der Ablésung
des Vororgans durch das Endorgan ein Sitzwechsel einher, hat dies zur Folge,
dass fiir das Endorgan die Behdrden am letzten und fiir das Vororgan die Be-
hoérden am vorletzten Sitz zustandig sind.

Das Vororgan ist in der Regel nur fiir eine Gesellschaft aufs Mal eingetragen,
so dass diese Regel meist zu einem eindeutigen Gerichtsstand fiihrt. Fiir End-
organe ist es hingegen kennzeichnend, gleichzeitig fiir eine Vielzahl von Ge-
sellschaften mit unterschiedlichen Sitzen als Organ eingetragen zu sein. Das hat
zur Folge, dass gemass StPO Art. 34 Abs. 1iV.m. StPO Art. 36 Abs. 1 ein einheit-
licher Gerichtsstand zu bestimmen ist, was zur Folge hat, dass er am Endsitz
nur eines Teils der Gesellschaften liegt. Umso weniger erscheint es zweckmas-
sig, das Vororgan am Endsitz zu verfolgen. Das Bundesstrafgericht erachtet es
denn auch als zulassig und zweckmassig, in solchen Fallen fiir vor der Kon-
kurserdffnung ausgeschiedenen Organen auf den Sitz im Zeitpunkt ihres mut-
masslich strafbaren Verhaltens abzustellen. Allerdings sieht das Bundesstraf-
gericht darin keine Anwendung von StPO Art. 36 Abs. 1, sondern einen gemass
StPO Art. 40 Abs. 3 zuldssigen, von den Regeln gemass StPO Art. 31-37 abwei-
chenden Gerichtsstand'”. Entscheidend ist das Ergebnis, dass die értlich ge-
trennte Strafverfolgung des Vororgans und des Endorgans nach Massgabe des
Sitzes wiahrend des jeweiligen Organmandats zulassig ist und aus Griinden der
Zweckmassigkeit geboten sein kann.

b) Revisionsanregung

Da die Bestimmung des Gerichtsstands bei Betreibungs- und Konkursdelikten
mit Unsicherheiten verbunden ist, die zu aufwendigen Gerichtstandsverfah-
ren und Massnahmen zur Ermittlung des tatsdchlichen Sitzes fiihren kénnen,
ware eine Revision von StPO Art. 36 Abs. 1 wiinschenswert. Dabei ist an das
tatsdchliche Steuerdomizil des Unternehmens zur Zeit des strafbaren Verhaltens
abzustellen, selbst wenn dort nur ein fiktiver Sitz, d.h. ein reines «Briefkasten-
Domizil», vorhanden ist. Das Steuerdomizil lasst sich mit wenig Aufwand ver-

195 BStGer BG.2018.14 E. 3.4.
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lasslich ermitteln, ohne dass diese Ermittlungen die Beschuldigten vorzeitig
warnen und zu Kollusionshandlungen veranlassen. Die Ankniipfung an das
Steuerdomizil schafft eine gerechte Lastenverteilung, da es dasjenige Gemein-
wesen mit dem Risiko eines Strafverfolgungsaufwandes belastet, dem in Bezug
auf dasselbe Unternehmen auch die Chance auf einen Steuerertrag zukommt.
Aus diesen Griinden erscheint die Ankniipfung an das Steuerdomizil de lege fe-
renda Uber das Insolvenzstrafrecht hinaus fiir alle Formen der Unternehmens-

kriminalitit als zweckmassig'®.

2. Konkurseinvernahme und Nemo-Tenetur-Prinzip

a) Unverwertbarkeit von Selbstbelastungen durch Erfillung der
Auskunftspflicht

SchKG Art. 222 Abs. 1-3 regeln die «Auskunfts- und Herausgabepflicht» des Ge-
meinschuldners und seiner Familiengenossen:

«' Der Schuldner ist bei Straffolge verpflichtet, dem Konkursamt alle seine
Vermogensgegenstande anzugeben und zur Verfiigung zu stellen (Art. 163
Ziff. 1 und 323 Ziff. 4 StGB).

%Ist der Schuldner gestorben oder fliichtig, so obliegen allen erwachsenen
Personen, die mit ihm in gemeinsamem Haushalt gelebt haben, unter Straf-
folge dieselben Pflichten (Art. 324 Ziff. 1 StGB).

3 Die nach den Absitzen 1und 2 Verpflichteten miissen dem Beamten auf Ver-
langen die Raumlichkeiten und Behéltnisse 6ffnen. Der Beamte kann nétigen-
falls die Polizeigewalt in Anspruch nehmen.»

In Lehre und Rechtsprechung wird es kontrovers diskutiert, ob Aussagen, die
der Schuldner im Zwangsvollstreckungsverfahren nach der Androhung der
Straffolgen von StGB Art. 163 und Art. 323 fiir die Verletzung der Mitwirkungs-
pflichten gemacht hat, im Strafprozess gegen ihn verwertet werden kdnnen.
Gemass StPO Art. 113 Abs. 1 muss sich die beschuldigte Person nicht selbst be-
lasten und hat das Recht, die Aussage und ihre Mitwirkung im Strafverfahren
zu verweigern. Die entspricht dem Verbot des Selbstbelastungszwangs, das mit
der Formel «nemo tenetur se ipsum acusare» umschrieben wird. Dieses sog.
«Nemo-Tenetur-Prinzip» hat im Strafprozessrecht einen hohen Stellenwert
und ist auch im Vélkerrecht verankert'’. Gleichwohl ist das Recht zu schwei-

196 Graf 2024, 152 ff.

197 Internationaler Pakt {iber biirgerliche und politische Rechte Art. 14 Abs. (3) lit. g; der EGMR
schiitzt dieses Recht in stidndiger Rechtsprechung gestiitzt EMRK Art. 6, wo es nicht aus-
driicklich erwahnt ist, vgl. dazu z.B. die Hinweise in BGE 144 1242 E. 1.2.1.
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gen gemass der Rechtsprechung kein absolutes Recht. «Es ist im Rahmen des

Verhiltnismassigen beschrinkbar, solange sein Wesensgehalt intakt bleibt»'*®.

Das Nemo-Tenetur-Prinzip fithrt zur Unverwertbarkeit von Gestandnissen
und sonstigen Selbstbelastungen, welche die beschuldigte Person unter dem
Einfluss der Androhung von Nachteilen fiir den Fall der Kooperationsverwei-
gerung abgegeben hat. Unverwertbar sind im Strafverfahren namentlich auch
Selbstbelastungen aus einem Verwaltungsverfahren, die dort mit dort zulassi-
gen Zwangsmitteln gefordert wurden, namentlich durch die Androhung von
Straffolgen fiir die Verweigerung von Auskinften. Findet sich eine Strafdro-
hung fiir die Auskunftsverweigerung zwar im Gesetz, haben jedoch die Ver-
waltungsbehorden verzichtet, darauf hinzuweisen, sind die im Verwaltungs-
verfahren erhobenen Selbstbelastungen im Strafverfahren verwertbar'®. Die
Konkursamter weisen in der Konkurseinvernahme allerdings in Nachachtung
von KOV Art. 29 Abs. 3 auf die Straffolgen einer unvollstandigen Vermogensan-
gabe hin, so dass diese Erleichterung nicht zum Tragen kommt. Daher sind die
im Konkursverfahren gemachten Aussagen in einem parallelen Strafverfahren

grundsitzlich nicht verwertbar®.

b)  Verwertbarkeit von Selbstbelastungen durch Verletzung der
Auskunftspflicht

Nicht unter das Verwertungsverbot fallt es indessen, das Protokoll der Kon-
kurseinvernahme im Strafverfahren als Beweis dafiir zu verwenden, dass die
beschuldigte Person gerade in der Konkurseinvernahme durch gezieltes Ver-
schweigen oder durch falsche Angaben eine Straftat gemass StGB Art. 163 Ziff. 1
oder 2, oder durch generelles Schweigen eine solche gemass StGB Art. 323
Ziff. 4 oder Art. 324 Ziff. 1 begangen hat*”. Denn das Nemo-Tenetur-Prinzip
schiitzt die beschuldigte Person davor, dass ihr im Strafverfahren ihre im Ver-
waltungs- oder Konkursverfahren unter dem Eindruck einer Sanktionsandro-
hung vorgenommene Pflichterfiillung zum Nachteil gereichen konnte. Das ist
der Fall, wenn sie tiber vergangene Ereignisse berichtet und dieser Bericht
zum Verdacht beitragt, sie habe eine Straftat begangen, was beispielsweise
die Folgen von pflichtgemassen Angaben iiber potenzielle Anfechtungsansprii-

198 BGE 149 IV 9 E. 5.1.4; 147 1 57 E. 5.1; 144 1 242 E. 1.2.1; 142 IV 207 E. 8.4; Urteil des Bundesge-
richts 6B_999,/2022 vom 15. Mai 2023 E. 2.1.1.

199 BGE 142 IV 215 E. 8.3.2 (FINMAY); 140 11 384 E. 3.3.4 (ESBK); 138 IV 51 E. 2.6.2 (Steueramt).

200 BGer 6B_999/2022 E. 2.1.2; Urteil des Bundesgerichts 6B_843/2011 vom 23. August 2012
E. 3.4.2 (zweiter Absatz).

201 Zur Abgrenzung der Straftaten gemass StGB Art. 163 und StGB Art. 323 f. vgl. BGE 102 IV 172
E. 2a(173); BGer 6B_843 /2011 E. 3.4.2 (erster Absatz); Urteil des Bundesgerichts 6S.14 /2004,
E. 2.
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che gemass SchKG Art. 285 ff. sein kann. Ganz anders ist die Situation, wenn
die beschuldigte Person in der Einvernahme gerade durch ihre Aussage, ihr
Verschweigen oder ihr Schweigen einen Straftatbestand erfiillt. Denn die Ver-
ibung der Straftat wurde nicht durch den Verwaltungszwang veranlasst, son-
dern im Gegenteil trotz dessen die Pflichterfiillung fordernden Zwecks nicht
verhindert. Die «Selbstbelastung» besteht in diesem Fall nicht im Gestehen,
sondern im Begehen der Straftat in Gegenwart der Behdrden. Der Zwang war
nicht auf die Férderung des Gestehens, sondern auf die Verhinderung des Be-
gehens gerichtet. Damit bleibt keinerlei Raum fiir ein Verwertungsverbot auf-
grund des Nemo-Tenetur-Prinzips. Das Bundesgericht spricht sich denn auch
iberzeugend fiir die Verwertbarkeit von Konkurseinvernahmen zum Nachweis

der durch das dortige Aussageverhalten begangenen Straftaten aus®”.

c¢)  Verwertbarkeit von Selbstbelastungen durch Erfiillung der
Kooperationspflicht

Nicht unter das Nemo-Tenetur-Privileg fallen vorbestehende Beweisgegen-
stande, welche eine Straf- oder Verwaltungsbehorde gegen den Willen der be-
schuldigten Person zwangsweise erhebt. Gibt der Schuldner in Erfillung sei-
ner Kooperationspflicht gemass SchKG Art. 222 Abs. 3 dem Konkursamt die
Buchhaltung und die weiteren Geschdftsakten heraus, fiihrt dies nicht dazu,
dass er diese Unterlagen dadurch gegen die Verwertung in einem Strafverfah-
ren sperren kann. Denn sowohl die Konkursbehorden als auch die Strafbehor-
den sind berechtigt, diese Unterlagen zwangsweise zu erheben. Es erspart so-
wohl dem Schuldner als auch den Behoérden Umtriebe, wenn der Schuldner
kooperiert und es nicht darauf ankommen lasst, dass die Behérden rechtmas-
sig invasiven Zwang anwenden. Es ist Ausdruck des fiir das gesamte staatliche
Handeln massgeblichen Verhaltnismassigkeitsprinzips, auf invasiven Zwang zu
verzichten, wenn die betroffene Person proaktiv oder aufgrund einer Auffor-
derung oder eines Befehls die fiir die Wahrheitsfindung benétigten Unterlagen
herausgibt. Es widersprache dem Fundament des Staats- und Verwaltungs-
rechts, die Wahl der milderen Massnahme mit einer Unverwertbarkeitsfolge
zu versehen. Das Bundesgericht spricht sich denn auch deutlich dafiir aus,
dass gestiitzt auf SchKG Art. 222 Abs. 3 den Konkursbehoérden herausgegebene
Unterlagen im Strafverfahren uneingeschrinkt verwertbar sind”®.

202 Urteil des Bundesgerichts 6B_999/2022 vom 15. Mai 2023 E. 2.3 (erster Absatz); BGer
6B_843/2011 E. 3.4.2 (letzter Absatz).

203 Urteil des Bundesgerichts 6B_999,/2022 vom 15. Mai 2023, E. 2.1.1 (letzter Absatz) und 2.3
(letzter Absatz).
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3. Geschadigten-Stellung und Zivilklage

a) Praxis des Bundesgerichts

Die frithere, langjahrige Praxis der Strafverfolgungsbehorden des Kantons Zii-
rich und weiterer Kantone ging dahin, bei Konkursdelikten die zur Partei-
stellung berechtigende Geschadigten-Eigenschaft der Konkursmasse, vertre-
ten durch die Konkursverwaltung oder die Abtretungsglaubiger gemass SchKG
Art. 260, zuzuerkennen. Hingegen galten bei Betreibungsdelikten seit jeher die

Glaubiger als geschidigte Personen™”,

BGE 140 IV 155 beendete diese Praxis in Bezug auf die Konkursdelikte mit sei-

ner Erwigung 3.3.2°%:

«3.3.2 Geschiitztes Rechtsgut der Konkursdelikte gemass Art. 163 ff. StGB ist
das Vermogen der Glaubiger des Gemeinschuldners (MAZZUCCHELLI/POS-
TIZZI, [in: Basler Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung, 2011],
N. 60 zu Art. 115 StPO). Hinsichtlich des Vorwurfs des mehrfachen betriige-
rischen Konkurses sowie der Eventualvorwiirfe der mehrfachen Glaubiger-
schidigung durch Vermdgensminderung und der Misswirtschaft gelten die
Beschwerdefithrerinnen [Konkursglidubigerinnen], wie die Vorinstanz zutref-
fend erwagt, als Geschadigte im Sinne von Art. 115 Abs. 1 StPO.»

Kurz darauf hielt BGE 141 III 527 in seiner Regeste b mit ausfiihrlicher Begriin-
dung in Erwagung 3 folgendes fest:

«Die Konkurs- und Betreibungsdelikte von Art. 163 ff. StGB sind keine

Schutznormen im Sinne von Art. 41 Abs. 1 OR.»?%¢

Aus diesen beiden Leitentscheiden folgt, dass sich Gldubiger in Bezug auf Be-
treibungs- und Konkursdelikte zwar als Strafklager i.S.v. StPO Art. 119 Abs. 2
lit. a, nicht jedoch auch als Zivilklager i.S.v. StPO Art. 119 Abs. 2 lit. b konstitu-
ieren konnen.

b) Konsequenz fir die Informationspflichten der
Staatsanwaltschaft

Da die Gliubiger - jedenfalls einzeln*”’ - keine adhisionsweise Zivilklage erhe-

ben kénnen, erscheint der Aufwand als unverhaltnismassig und damit «ausser-

204 vgl. z.B. Weisungen der Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Ziirich fiir das Vorverfahren

(WOSTA) in der Fassung vom 1. Januar 2014 Ziff. 9.3.2.
205 Bestétigt durch BGE 148 IV 170 E. 3.3.2.
206 Krit. Gessler/Schoder, § 16 Rz. 39 f.

207 vgl. unten IV.3.c)ee).
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ordentlich» i.S.v. StPO Art. 88 Abs. 1lit. b, jedem einzelnen Glaubiger und jeder
einzelnen Glaubigerin gemass StPO Art. 118 Abs. 4 einen Hinweis auf die Mog-
lichkeit, sich als Privatklagepartei zu konstituieren, zuzustellen. Wenn man ei-
nen solchen Hinweis bei Konkursdelikten iberhaupt als erforderlich ansehen
will, so gentigt es nach hier vertretener Meinung, dies gemass StPO Art. 88
Abs. 1 durch eine 6ffentliche Bekanntmachung zu erledigen.

C) Verbleibender Raum fir Zivilklagen

aa) Interessenlage bei nattirlichen Personen als Schuldner

Der Ausschluss einer adhasionsweisen Zivilklage gemass OR Art. 41 ist grund-
satzlich tberzeugend, wenn Identitit der beschuldigten Person und des
Schuldners besteht, was bei natiirlichen Personen der Regelfall ist. Denn die
gegen den Schuldner gerichteten Forderungen sind nicht Gegenstand der
Straftatbestdnde gemass StGB Art. 163 ff. Der Bestand und der Betrag dieser
Forderungen verandert sich nicht, wenn der Schuldner strafrechtlich fir die
Schmaélerung des Vollstreckungssubstrats bzw. des Deckungsgrades verant-
wortlich ist. Unabhangig von der strafrechtlichen Aufarbeitung haftet er mit
dem gesamten greifbaren Vollstreckungssubstrat fiir diese Forderungen. For-
dert das Strafverfahren bislang verborgenes Vollstreckungssubstrat zutage,
ist es wahrend des Konkursverfahrens gestiitzt auf SchKG Art. 197 bzw. nach
Schluss des Konkursverfahrens gestiitzt auf SchKG Art. 269 zur Masse zu zie-
hen und durch das Konkursamt den Gliubigern zu verteilen’”®. Ein Entscheid
iber zivilrechtliche Forderungen ausserhalb der Kollokation im Konkursver-
fahren ist dafiir nicht nétig.

Auch eine adhasionsweise Anfechtungsklage gemass SchKG Art. 285 ff. fallt
nicht in Betracht, wenn die beschuldigte Person und die Schuldnerin identisch
sind. Denn die Anfechtungsklage richtet gemass SchKG Art. 290 nicht gegen
den Schuldner, sondern «gegen die Personen, die mit dem Schuldner die an-
fechtbaren Rechtsgeschafte abgeschlossen haben oder von ihm in anfechtba-
rer Weise begiinstigt worden sind».

bb)  Interessenlage bei juristischen Personen als Schuldner

Zu unbefriedigenden Ergebnissen fiihrt die Praxis gemass BGE 141 III 527 hin-
gegen, wenn die beschuldigte Person und die Schuldnerin nicht identisch sind,
was bei Konkursen von juristischen Personen stets der Fall ist. Hier besteht aus
Glaubigersicht ein ausgepragtes Bedurfnis, die Organe dafiir haftbar zu ma-

208 BGE 141111 527 E. 3.5 (538).
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chen, dass sie das Vollstreckungssubstrat bzw. den Deckungsgrad durch straf-
bares Verhalten vermindert haben. Es geht mithin um einen Durchgriff auf
das fehlbare Organ, was bei der AG mit einer Verantwortlichkeitsklage gemass
OR Art. 754 i.V.m. OR Art. 757 geltend zu machen ist, bei der GmbH i.V.m. OR
Art. 827.

Die Begriindung, mit der BGE 141 III 527 den Straftatbestanden von StGB
Art. 163 ff. den Schutznormcharakter abspricht, geht im Wesentlichen dahin,
dass die Klagen des SchKG, namentlich die Anfechtungsklage gemass SchKG
Art. 285 ff., fir den Glaubigerschutz gentigten und dass kein Bedarf nach ei-
nem erganzenden Schutz gemass OR Art. 41 bestehe. Die Grundlagen des Ver-
antwortlichkeitsanspruchs gemass OR Art. 754 entsprichen im Wesentlichen
einer auf die Fithrung von Kapitalgesellschaften bezogenen Konkretisierung
von OR Art. 41. An die Stelle der Widerrechtlichkeit tritt die Verletzung der
Organpflichten. Dabei muss es sich um Pflichten mit Schutznormstatus han-
deln. BGE 141 III 527 gibt Anlass zur Sorge, dass dieser den StGB Art. 163 ff.
inharenten Pflichten auch in Bezug auf OR Art. 754 abgesprochen werden
konnte. Dies erschiene allerdings nicht sachgerecht. Denn die Verantwortlich-
keitsklage steht mit der Anfechtungsklage auf derselben Ebene als Mittel zum
Ausgleich einer rechtswidrigen Verminderung des Vollstreckungssubstrates.
Zu klaren ist, ob die Konkurs- und Betreibungsdelikte von StGB Art. 163 ff.
Schutznormen i.S.v. OR Art. 754 Abs. 1 sind.

cc)  Konkursdelikte als Schutznormen fiir
Verantwortlichkeitsanspriiche

Ein Schaden ist nach der Schutznormtheorie «nur zu ersetzen, wenn die Scha-
digung durch Verstoss gegen eine Norm bewirkt wurde, die nach ihrem Zweck
vor derartigen Schiden schiitzen soll»**’.

Durch OR Art. 757, «Anspriiche im Konkurs», wird die Verantwortlichkeitsklage
in das Konkursrecht integriert. So werden denn auch Verantwortlichkeitsan-
spriiche als «sonstige Anspriiche» gemass KOV Art. 25 Abs. 1iV.m. OR Art. 757
in das Konkursinventar aufgenommen und grundsatzlich gleich behandelt wie
die Anfechtungsanspriiche.

Die Schuldnerpflichten gemass StGB Art. 163 ff., die bei juristischen Personen
als Schuldnern gemass StGB Art. 29 lit. a Pflichten der Organe sind, bezwe-
cken, die Glaubiger vor dem mittelbaren Schaden zu bewahren, der dadurch
entsteht, dass der Schuldner tatsachlich oder scheinbar seine Vermégensage
verschlechtert. Damit ist der Zweck der im Rahmen der Insolvenzstrafnormen

209 Gericke/Hausermann/Waller, Art. 754, BSK OR II, Rz. 23.
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aufgestellten Pflichten darauf gerichtet, die Glaubiger vor Schaden zu schiit-
zen, die Gegenstand einer Verantwortlichkeitsklage sein kénnen.

Es ist kein sonstiges «vollstreckungsrechtliches Institut» ersichtlich, gestiitzt
auf welches sich die Verantwortlichkeit zufolge von Misswirtschaft von Ge-
sellschaftsorganen durchsetzen liesse. Die paulianische Anfechtung greift bei
Misswirtschaft nicht und bei den tbrigen Konkursverbrechen nur teilweise.
Demnach lasst sich das Hauptargument von BGE 141 111 527, wonach der durch
das Schuldbetreibungs- und Konkursrecht gewahrte Glaubigerschutz im Ver-
haltnis zu OR Art. 41 ausreiche, nicht auf die Verantwortlichkeitsklage gemass
OR Art. 754 tibertragen. Denn die Anfechtungsklage ist ein wichtiger Bestand-
teil des konkursrechtlichen Glaubigerschutzes.

dd)  Zuldssigkeit adhdsionsweiser Zivilklage betreffend
Verantwortlichkeitsanspriiche und paulianische Anfechtungen

Die geschadigte Person kann gemass StPO Art. 122 Abs. 1 «zivilrechtliche An-
spriiche aus der Straftat als Privatklagerschaft adhdsionsweise im Strafverfah-
ren geltend machen». Gemass StPO Art. 119 Abs. 2 lit. b und Art. 122 ff. ms-
sen die adhasionsweisen Zivilklagen «aus der Straftat abgeleitet» werden, sind
jedoch nicht auf bestimmte gesetzliche Anspriiche beschrdnkt. Zur Hauptsache
geht es dabei um Anspriiche nach OR Art. 41*°, doch sind auch andere zivil-
rechtliche Anspriiche zulssig™".

Nachdem das Bundesgericht die Zulassigkeit einer adhasionsweisen Verant-
wortlichkeitsklage i.S.v. BVG Art. 52 im Verwaltungsstrafverfahren bestatigt
hat*?, steht es a fortiori ausser Zweifel, dass das Strafgericht eine Verantwort-
lichkeitsklage i.S.v. OR Art. 754 in einem Strafverfahren beurteilen kann, das die
Verletzung der Pflichten von Organen einer Kapitalgesellschaft zum Gegen-

stand hat™®,

Was die Anfechtungsklage i.S.v. SChKG Art. 285 ff. betrifft, so ist der erforder-
liche Zusammenhang mit einer Glaubigerschadigung durch Vermégensmin-
derung i.S.v. SchKG Art. 164 fraglos zu bejahen. Nach hier vertretener Ansicht

210 BGE 148 IV 432 E. 3.1.2; Dolge, Art. 122, BSK StPO, Rz. 66.

211 BGE 148 1V 432 E. 3.1.3; Dolge, Art. 122, BSK StPO, Rz. 67 f.; Jeandin/Fontanet, Art. 122, CR
CPP, Rz. 17; Lieber, Art. 122, SK StPO, Rz. 5a; Moreillon/Parein-Reymond, Art. 122, PC CCP,
Rz. 4.

212 BGE 1391V 3I0E. 2.

23 GLM. Urteil des Obergerichts des Kantons Glarus 0G.2022.00017 vom 3. November 2023
E. VIIL5; Entscheid des Kassationsgerichts des Kantons Ziirich ZR 104,/2005 Nr. 6 E. 4c (18);
Graf 2017, Rz. 380; als «zweifelhaft» bezeichnet hingegen im Urteil des Bundesstrafgerichts
SK.2020.57 vom 30. August 2021 E. 10.6.2.
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gilt das auch bei einem betriigerischen Konkurs i.S.v. StGB Art. 163, wenn ein
ungiiltiges Insichgeschift vorliegt®™* oder Alternativitit mit StGB Art. 164 be-
steht”. Die Anfechtungsklage erfiillt gemass BGE 143 III 396 auch die weitere
Voraussetzung, dass es um einen Zivilanspruch gehen muss:

«5.2 Die Zwangsvollstreckung sowie gerichtlichen Streitsachen des SchKG
werden - allgemein und seit jeher - als Zivilsache verstanden [...], selbst wenn
es betreibungsrechtliche Klagen mit Reflexwirkung auf offentliches Recht
sind, weil es letztlich um die Haftung des Schuldners mit seinem Vermdégen
geht, welche im materiellen Privatrecht griindet [...]. Auch der paulianische
Anfechtungsstreit wird daher als Zivilstreitigkeit betrachtet, und zwar unab-
hangig davon, ob die Forderung (gegeniiber dem Schuldner) dem 6ffentlichen
Recht bzw. der Verwaltungsgerichtsbarkeit untersteht [.]»"¢

Somit spricht nichts dagegen, dass im Strafverfahren betreffend Konkursde-

likte Anfechtungsklagen adhisionsweise behandelt werden kénnen®".

ee)  Aktivlegitimation im ordentlichen Zivilprozess

i. Verantwortlichkeitsklage

Ausser Konkurs ist die Geltendmachung von Verantwortlichkeitsanspriichen
gemass OR Art. 756 der Gesellschaft und den einzelnen Aktiondren vorbehal-
ten. OR Art. 757 Abs. 1 und 2 regelt sodann die «Anspriiche im Konkurs» wie
folgt:
«" Im Konkurs der geschadigten Gesellschaft sind auch die Gesellschaftsgliu-
biger berechtigt, Ersatz des Schadens an die Gesellschaft zu verlangen. Zu-

nachst steht es jedoch der Konkursverwaltung zu, die Anspriiche von Aktio-
naren und Gesellschaftsglaubigern geltend zu machen.

2 Verzichtet die Konkursverwaltung auf die Geltendmachung dieser Ansprii-
che, so ist hierzu jeder Aktionar oder Glaubiger berechtigt. Das Ergebnis wird
vorab zur Deckung der Forderungen der klagenden Glaubiger gemass den Be-
stimmungen des [SchKG] verwendet. Am Uberschuss nehmen die klagenden
Aktionare im Ausmass ihrer Beteiligung an der Gesellschaft teil; der Rest fallt
in die Konkursmasse.»

OR Art. 757 Abs. 3 behalt die Abtretung von Anspriichen der Gesellschaft nach
SchKG Art. 260 vor, dessen Absatze 1 und 2 folgenden Inhalt haben:

214 Oben IL3.a).

215 Oben IL3.0).

216 BGE 143 IIT 295 E. 5.2 (399 f.), Hinweise ausgelassen.
217 GLM. Jagmetti, 288 f.
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« Jeder Glaubiger ist berechtigt, die Abtretung derjenigen Rechtsanspriiche
der Masse zu verlangen, auf deren Geltendmachung die Gesamtheit der Glau-
biger verzichtet.

% Das Ergebnis dient nach Abzug der Kosten zur Deckung der Forderungen
derjenigen Glaubiger, an welche die Abtretung stattgefunden hat, nach dem
unter ihnen bestehenden Range. Der Uberschuss ist an die Masse abzulie-
fern.»

OR Art. 757 «begriindet einen einheitlichen Anspruch der Gldubigergesamt-
heit»*®, der sich auch auf die Aktionirsgesamtheit erstreckt. Dies entspricht
derjenigen der drei Theorien tber die Rechtsnatur der Verantwortlichkeits-
klage, der das Bundesgericht in stindiger Rechtsprechung folgt””. Soweit es
um den mittelbaren Glaubigerschaden geht, der durch die Minderung des
Vollstreckungssubstrats entsteht, handelt sich stets um denselben Anspruch,
einerlei, wer von den verschiedenen Klageberechtigten ihn geltend macht, das
Konkursamt, einzelne Glaubiger oder einzelne Aktionare.

Das Konkursamt hat ein Vorklagerecht, dessen Wahrnehmung ihm eine ex-
klusive Aktivilegitimation verschafft™’. Das Ergebnis fillt in die Konkursmasse
und wird nach der Kollokationsordnung verteilt. Die Aktionare kommen erst
zum Zug, wenn alle Glaubiger befriedigt sind.

Nur wenn das Konkursamt auf die Geltendmachung verzichtet, ist jeder Glau-
biger und jeder Aktionar einzeln berechtigt, dem gesamten, nicht auf seine
Forderung beschrankten Schaden in Prozessstandschaft fiir die Glaubigerge-
samtheit einzuklagen®”. Aus dem Ergebnis werden vorab, wiederum nach der
Kollokationsordnung, die Forderungen der Glaubiger befriedigt, die geklagt
haben. Sind alle befriedigt, wird der Uberschuss an die Aktionire, die geklagt
haben, verteilt. Was dann noch {brigbleibt, wird er nach der Kollokationsord-
nung an die Glaubiger verteilt, die nicht geklagt haben.

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichts ist die rechtskrdftige
Kollokation des Gldubigers die Voraussetzung dafiir, dass er zur Verantwort-
lichkeitsklage nach OR Art. 757 Abs. 2 legitimiert ist*””. Das bedeutet, dass

218 Reichle/Stehle, Art. 757, PB OR, Rz. 1.

219 BGE 117 11 432 E. 1b; 136 111 107 E. 2.5.1; 122 111 176 E. 7a; 122 111 166 E. 3a; Bértschi, § 25, BK Ak-
tienrecht, Rz. 27; Binder/Roberto, Art. 757, CHK OR, Rz. 5.

220 Binder/Roberto, Art. 757, CHK OR, Rz. 9.

221 Binder/Roberto, Art. 757, CHK OR, Rz. 12.

222 BGE 136 111 322 E. 4.7 (333); 122 111 195 E. 9b (202); 111 11 81 E. 3a (83); 109 III 27 E. 1a (29),
Urteil des Bundesgerichts 4A_384,/2016 vom 1. Februar 2017 E. 2.1.3; Urteil des Bundesge-
richts 5A_720/2007 vom 24. April 2008 E. 2.3.1; Bartschi, § 25, BK Aktienrecht, Rz. 96; Bin-
der/Roberto, Art. 757, CHK OR, Rz. 13; Corboz/Aubry Girardin/Canapa, Art. 757, CR CO 11,
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die Durchfiihrung des Konkursverfahrens eine zwingende Voraussetzung da-
fir ist, dass die Gesellschaftsglaubiger eine Verantwortlichkeitsklage erheben
konnen. Folglich ist das Schuldnerorgan immun gegen die Verantwortlichkeit
ist, wenn der Konkurs gemass SchKG Art. 230 mangels Aktiven eingestellt
worden ist.

Freilich ist diese Immunitdt des Schuldnerorgans reversibel: Es steht dem Glau-
biger auch nach der Einstellung des Konkurses und der Léschung der Gesell-
schaft frei, die Wiedereintragung und Durchfiihrung des Konkurses zu bean-
tragen und den dafiir erforderlichen Vorschuss zu zahlen. Wir er in der Folge
rechtskraftig kolloziert und tritt ihm die Konkursverwaltung die Verantwort-
lichkeitsanspriiche gemass SchKG Art. 260 ab, kann er die Verantwortlich-
keitsklage fiihren™.

Nicht restlos klar erscheint, ob das Bundesgericht die Abtretung nach SchKG
Art. 260 als zwingende Voraussetzung fiir die Verantwortlichkeitsklage des
Konkursgliubigers vorbehilt*, Die Frage ist unbedeutend: Da das Konkurs-
verfahren ohnehin durchzufiithren ist, verursacht das Ersuchen um die Ab-
tretung fiir den Glaubiger keinen erheblichen Zusatzaufwand. Mit oder ohne
Abtretung gelten dieselben Regeln fiir die Verwendung und Verteilung des Er-
gebnisses.

ii. Anfechtungsklage

Zur Anfechtungsklage sind gemass SchKG Art. 285 Abs. 2 nach der Pfandung
Glaubiger, die einen Verlustschein erhalten haben, und im Konkurs die Kon-
kursverwaltung bzw. die Abtretungsglaubiger nach SchKG Art. 260 berechtigt.
Im Konkurs besteht somit grundsatzlich dieselbe Situation wie bei den Ver-
antwortlichkeitsanspriichen. Die Einstellung des Konkursverfahrens mangels
Aktiven verhindert auch Anfechtungsklagen.

ff)  Aktivlegitimation zur adhdsionsweisen Zivilklage

Zur adhasionsweisen Zivilklage ist gemass StPO Art. 122 Abs. 1 die unmittelbar
geschadigte Person i.S.v. StPO Art. 115 und ihre Rechtsnachfolgerin gemass
StPO Art. 115 berechtigt. Die Rechtsprechung von BGE 140 IV 155 verneint die

Rz. 27; Gericke/Hausermann/Waller, Art. 757, BSK OR II, Rz. 27; Reichle/Stehle, Art. 757, PB
OR, Rz. 6.

223 BGE 110 11 396 E. 2 (397); BGE 146 111 441 E 2.1; BGer 4A_384,/2016 E. 2.1.3; Gericke/Waller,
Art. 757, BSK OR, Rz. 26; Reichle/Stehle, Art. 757, PB OR, Rz. 6; Binder/Roberto, Art. 757,
CHK OR, Rz. 14.

24 BGer 4A_384/2016 E.2.1.2; Urteil des Bundesgerichts 4A_446,/2009 vom 8. Dezember
2009 E. 2.3 f. (nicht publiziert in BGE 136 111 107); Binder/Roberto, Art. 757, CHK OR, Rz. 11.
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Geschadigtenstellung der Konkursmasse. Demnach ist die Konkursverwaltung
in Bezug auf Konkursdelikte nicht zur adhdsionsweisen Zivilklage legitimiert.

Die Prozessfithrungsbefugnis der Gldubiger in Bezug auf Verantwortlichkeitskla-
gen und Anfechtungsklagen ist nicht originar, sondern leitet sich von der Befug-
nis der Konkursverwaltung ab, die selbst nicht zur adhasionsweisen Zivilklage
befugt ist. Zwar hat der Gesellschaftsglaubiger nach BGE 140 IV 155 originar -
nicht abgeleitet von der Konkursmasse - das Recht, sich in Bezug auf Konkurs-
delikte als Privatklager zu konstituieren. Doch diesem Recht wohnt keine Legi-
timation zu einer adhdsionsweisen Verantwortlichkeits- oder Anfechtungsklage
inne. Ubertragt die Konkursverwaltung dem Glaubiger geméss SchKG Art. 260
die Prozessfithrungsbefugnis der Masse, kann ihm das nicht das Recht zur ad-
hasionsweisen Verantwortlichkeitsklage verschaffen, da ihm die Konkursmasse
nicht Rechte zur Verfiigung stellen kann, die sie selbst nicht hat.

Nach herrschender Praxis ist eine Konstituierung der Konkursverwaltung als
Privatklagerin in Bezug auf Straftaten zum unmittelbaren Schaden der Schuld-
nerin zuldssig, namentlich bei ungetreuer Geschaftsbesorgung i.Sv. StGB
Art. 158 Ziff. 1 der Organe zum Nachteil der juristischen Person, was oft in ech-
ter Idealkonkurrenz mit Konkursdelikten steht. Dabei gilt die Konkursverwal-
tung als Rechtsnachfolgerin der Schuldnerin i.S.v. StPO Art. 121 und kann eine
adhasionsweise Zivilklage geltend machen. Doch diese Befugnis zu einer ad-
hasionsweisen Zivilklage kann sie gemass BGE 140 IV 155 nicht gestiitzt auf
SchKG Art. 260 den Gliaubigern weitergeben.?*

d)  Zweckmassigkeit der adhasionsweisen Zivilklage des
Konkursamtes

BGE 140 1V 155 und BGE 141 III 527 stehen zueinander in einem Widerspruch:
BGE 140 1V 155 betont in Bezug auf Konkursdelikte die Geschadigtenstellung
der einzelnen Glaubiger, wahrend BGE 141 III 527 den Schutz der einzelnen
Glaubiger verneint und den Konkursdelikten einzig die Funktion des Sys-
temschutzes zuerkennt: StGB Art. 163 ff. sollen «dem Glaubigerschutz einzig
durch ihre generalpriventive Wirkung dienen»*®. Aufgrund der systemati-
schen Einordnung der Konkursdelikte bei den Vermogensdelikten ist der Fo-
kus von BGE 140 1V 155 vorzuziehen. Dabei erscheint es vertretbar, den einzel-
nen Konkursglaubigern das Recht zur Strafklage zuzugestehen. Doch wegen
der gemeinsamen Wahrnehmung der Glaubigerinteressen im Konkurs ist es
nicht sachgerecht, es auch in Bezug auf die Zivilklage so zu halten. Denn nur
durch die Legitimation der Konkursmasse zur adhasionsweisen Zivilklage lasst

225 BGE 1401V 155E. 3.4.
226 BGE 141111 527 E. 3.5 (537).
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sich dem in BGE 140 IV 155 zu Recht hochgehaltenen Glaubigerinteresse Rech-
nung tragen.

Die Konkursmasse dient gemass SchKG Art. 197 Abs. 1 «zur gemeinsamen Befrie-
digung der Glaubiger». Die Konkursverwaltung vertritt das Gldubigerinteresse,
dass alle materiell zur Konkursmasse gehdrenden Gegenstiande auch formell zur
Masse gezogen werden. Die Masse ist Rechtsnachfolgerin der Schuldnerin, so-
weit es gemass SchKG Art. 240 um die Erhaltung und Verwertung der dieser zu-

stehenden Vermogenswerte zugunsten ihrer Gliubiger geht*.

Die Parteistellung der Masse stiinde zudem im Einklang mit StPO Art. 115
Abs. 1, wonach Geschidigten-Stellung innehat, wer durch die Straftat in seinen
Rechten unmittelbar verletzt worden ist. Die strafbare Bankrotthandlung be-
eintrachtigt zumindest mit Blick auf die Zivilklagen unmittelbar die Masse und
erst mittelbar, im Rahmen der konkursamtlichen Verteilung, auch das Vermo-
gen der einzelnen Glaubiger.

Allerdings ist die Konkursmasse keine juristische Person, sondern nur ein ver-
selbstindigtes Vermogen mit Prozessfiihrungsbefugnissen”®. Der in StPO
Art. 115 verwendete Begriff der geschadigten Person wird in Lehre und Recht-
sprechung jedoch dahingehend ausgelegt, dass es sich um eine natiirliche oder

e . . 22
juristische Person handeln miisse*”.

Bei einer Straftat zum Schaden einer Erbmasse liegt eine ahnliche Situation
wie bei Konkursdelikten, welche die Konkursmasse beeintrachtigen. Das Bun-
desgericht hat in einem solchen Fall entschieden, dass jeder Erbe sich selb-
standig und allein als Strafklager konstituieren kénne, dass sie aber den Zi-
vilanspruch nur mit einer gemeinsamen Zivilklage gelten machen kénnten*®.
Ahnlich liesse sich das Privatklagerschafts-Dilemma bei Konkursdelikten 16-
sen: Die Klage der Konkursmasse ist gleichzusetzen einer gemeinsamen Klage
samtlicher Glaubiger. Denn es ist von Gesetzes wegen die Konkursmasse, die
durch die Konkursverwaltung oder durch die Abtretungsglaubiger die Vermo-
gensinteressen der Glaubigergesamtheit wahrnimmt. Es ware deshalb sachge-
recht, der Konkursmasse die Befugnis zuzuerkennen, sich im Strafverfahren
betreffend Konkursdelikte als Zivilklagerin zu konstituieren.

227 StPO Art. 121 Abs. 2; BGE 148 1V 170 E. 3.3.2 (176); Urteil des Bundesgerichts 6B_557/2010
vom 9. Mérz 2011 E. 7.2.

228 Bachmann, 305; vgl. auch die Bezeichnung der Konkursmasse als Person in BGE 141 III 281
E.3.3.1

229 Lieber, Art. 115, SK StPO, Rz. 5; Jositsch/Schmid, Art. 115, PK StPO, Rz. 2; Mazzuchelli/Pos-
tizzi, Art. 115, BSK StPO, Rz. 31 ff.; Moreillon/Parein-Reymond, Art. 115, PC CPP, Rz. 5; Per-
rier Depeursinge, Art. 115, CR CPP, Rz. 7.

230 BGE1411V380E.2.3.6 (388).

70



4. Einziehungsrechtliche Fragen

a) Restitution

Gemass StGB Art. 70 Abs. 1 verfiigt das Gericht die Einziehung von Vermo-
genswerten, die durch eine Straftat erlangt worden sind, sofern sie nicht dem
Verletzten zur Wiederherstellung des rechtméssigen Zustandes ausgehindigt
werden.

Entzieht der Schuldner der bestehenden oder absehbaren Konkursmasse Ver-
mogenswerte durch Straftaten gemass StGB Art. 163 oder Art. 164, um sie statt
zur Befriedigung der Glaubiger fiir seine eigenen Interessen zu verwenden,
so erhalt er sich diese durch eine Straftat; das Erhalten durch eine Straftat
ist gemass mehreren Bundesgerichtsentscheiden wie auch nach hier vertrete-
ner Meinung dem Erlangen gleichzusetzen, da der Tater die Vermogenswerte
ohne die Straftat nicht mehr hitte*. Dabei sollte es als unerheblich beur-
teilt werden, ob der Tater die Vermogenswerte vor dem inkriminierten Erhal-
ten rechtmassig erlangt hat. Dies ist allerdings in der Literatur umstritten und
wird in der Rechtsprechung uneinheitlich gehandhabt™?,

Kein blosses Erhalten, sondern ein Erlangen durch eine Straftat im engeren
Sinne liegt vor, wenn die Schuldnerin eine juristische Person ist und das
Schuldnerorgan im Eigeninteresse den betriigerischen Konkurs oder die Glau-
bigerschadigung durch Vermogensverminderung begeht; es ist in diesem Falle
nicht der eigene Vermogenswert, den es sich unrechtmassig erhalt, sondern
der Vermogenswert der Schuldnerin, den es unrechtmassig in seine eigene
Sphire tiberfithrt*®,

Stossen die Strafbehorden Vermogenswerte mit einem mutmasslichen Hin-
tergrund dieser Art, so haben sie diese gestiitzt auf StPO Art. 263 Abs. 1 lit. ¢
oder d zu beschlagnahmen, da sie gestiitzt auf StGB Art. 70 Abs. 1 «den Gescha-
digten zurtickzugeben» bzw. «einzuziehen» sind.

Lasst es sich nachweisen, dass ein Vermogenswert unter Kontrolle des Taters
direkt oder als Surrogat aus einer Straftat hervorgegangen ist, so ist die Resti-

21 Urteil des Bundesgerichts 7B_161/2022 vom 5. Oktober 2023 E. 3.2; Urteil des Bundesge-
richts 6B_122 /2017 vom 8. Januar 2019 E. 18.3; Urteil des Bundesgerichts 6B_441/2014 vom
28. Oktober 2015 E. 4.3; Urteil des Bundesgerichts 1A.38 /2005 vom 18. Mai 2005 E. 3.2; Ur-
teil des Bundesgerichts 6S.324,/2000 vom 6. September 2000 E. 5¢/bb; Urteil des Kantons-
gerichts Wallis P1 23 72 vom 3. Juni 2025 E. 20.1; ohne Diskussion der Prajudizien abwei-
chend: Urteil des Bundesgerichts 1B_410,/2015 vom 14. Juli 2016 E. 4.3.

232 Eingehend dazu unter Befirwortung der Restitutionsfahigkeit: Scholl, Art. 70, KKV StGB,
Rz. 277-283 mit Hinweisen; gl.M. Strasser, 910.

233 So der Sachverhalt zu BGer 6B_441/2014 E. 4.3; dazu Scholl, Art. 70, KKV StGB, Rz. 279.
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tution an die geschadigte Person oder subsidiar die Einziehung zwingend und
von Amtes wegen anzuordnen. Es handelt sich dabei um ein rein strafrecht-
liches Instrument und nicht etwa um die adhasionsweise Regelung von zivil-
rechtlichen Anspriichen. Aus dem zwingenden Charakter der Restitution folgt,
dass sie den zivilprozessualen Instrumenten, die dasselbe Ziel verfolgen, vor-
geht. Soweit der Schaden durch die Restitution gedeckt wird, wird die Scha-
denersatzklage gegenstandslos. Dasselbe gilt fiir die Anfechtungsklage i.S.v.
SchKG Art. 285 ff.

Gemass StGB Art. 70 Abs. 1 in fine bedeutet die Restitution, dass der inkri-
minierte Vermogenswert «dem Verletzten zur Wiederherstellung des recht-
massigen Zustandes ausgehandigt» wird. StPO Art. 263 Abs. 1 lit. ¢ regelt die
Beschlagnahme im Hinblick auf die Restitution, die sie als Riickgabe an die
«Geschadigten» umschreibt. Damit steht fest, dass die Restitution nicht nur
zugunsten der Privatkldgerschaft i.S.v. StPO Art. 118 geboten ist, sondern auch
zugunsten von Geschadigten, die sich im fraglichen Verfahren nicht als Partei
konstituiert haben. Das folgt einerseits aus dem Wortlaut, denn bei Beschran-
kung einer Bestimmung auf die Privatklagerschaft verwendet die StPO diesen
Ausdruck®*, Der Wortlaut wird auch dem Zweck der Restitution gerecht,
durch Riickabwicklung - soweit moéglich - den «rechtmassigen Zustand» wie-
derherzustellen. Der materiell rechtmassige Zustand ist in keiner Weise davon
abhangig, ob sich die restitutionsberechtigte Person im Strafverfahren formell
als Privatklagepartei konstituiert.

Schwieriger ist die Frage, ob die Restitution auf die geschddigte Person be-
schrdnkt ist, d.h. auf die Person, die gemass i.S.v. StPO Art. 115 Abs. 1 «durch
die Straftat in ihren Rechten unmittelbar verletzt worden ist». Bei erster Be-
trachtung erscheint dies selbstverstandlich, wird der rechtmassige Zustand
doch bei Vermogensverschiebungsdelikten dadurch wiederhergestellt, dass
der Vermogenswert genau dorthin zuriickkehrt, wo er vor der Tat war. Doch
dieser Betrachtung blendet zweierlei Problemstellungen aus: einerseits die
mogliche Veranderung der Verhaltnisse seit der Straftat, andererseits die Kon-
kurrenz von Straftaten mit unterschiedlichen geschadigten Personen im glei-
chen Lebenssachverhalt.

Eine Verdnderung der Verhiltnisse kann dadurch eintreten, dass die gescha-
digte Person stirbt, in Konkurs fillt oder als juristische Person in ein anderes
Unternehmen integriert wird. In diesem Fall wird der rechtmassige Zustand
dadurch wiederhergestellt, dass der Vermogenswert dorthin geht, wo er nun
ware, wenn die Straftat nicht stattgefunden hatte. Dem Anspruch, den recht-

234 Z.B. in StPO Art. 8 Abs. 2, wo «iiberwiegende Interessen der Privatkligerschaft» vorbehal-
ten werden.
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massigen Zustand wiederherzustellen, widersprache es, dem Vermogenstra-
ger, auf welchen die Vermogensrechte der geschadigten Person rechtmassig
ibergegangen sind, die Restitution zu verweigern. Weder die Taterschaft noch
der Staat sollen davon profitieren, dass die geschadigte Person nicht mehr
existiert. Deshalb ist StPO Art. 121 Abs. 2 so auszulegen, dass auf die Rechts-
nachfolgerin der geschadigten Person zusatzlich zur Legitimation zur Zivil-
klage auch das die Restitutionsberechtigung tibergeht™,

Was das Problem der Konkurrenz betrifft, so zeigt gerade das Beispiel der
Konkursdelikte in Bezug auf juristische Personen als Schuldnerinnen, dass
derselbe Lebenssachverhalt zweierlei «geschadigte Personen» hervorbringen
kann. Wie gesagt fithrt dies oft zur echten Konkurrenz von Konkursdelikten
mit ungetreuer Geschaftsbesorgung. Durch die ungetreue Geschaftsbesor-
gung wurde unmittelbar die Gesellschaft geschadigt, wahrend die gescha-
digten Personen der Konkursdelikte nach der Rechtsprechung die Gesell-
schaftsglaubiger sein sollen. Ahnliche Probleme stellen sich beispielsweise
dann, wenn die Gesellschaftsorgane durch arglistige Irrefiihrung Darlehens-
oder Kapitalzahlungen an die Gesellschaft ertriigen und diese Mittel hernach
nicht im Nutzen der Gesellschaft verwenden. Geschadigte Personen des Be-
trugs i.S.v. StGB Art. 146 sind die Darlehens- bzw. Kapitalgeber, geschadigte
Person der Veruntreuung oder ungetreuen Geschaftsbesorgung ist die Gesell-
schaft. Auch hier wire es stossend, zufolge der Unklarheit iber die restitu-
tionsberechtige Person auf die Vermogensabschopfungsmassnahme ganz zu
verzichten oder aber das greifbare Vermogen zugunsten des Staates einzuzie-
hen.

Die beschriebenen Problemfelder lassen sich nach hier vertretener Meinung
nur dadurch befriedigend l6sen, dass sich die Restitution danach richtet, wie
sich ex nunc die grésstmégliche Anndherung an den rechtmdssigen Zustand er-
reichen lasst, ohne dass dies zwingend der Herausgabe an die geschadigte
Person i.S.v. StPO Art. 115 Abs. 1 entsprechen muss. Soweit es den Strafbe-
hérden gelingt, Vermogenswerte zu beschlagnahmen, die durch Straftaten
gemass StGB Art. 163 ff. der Konkursmasse entzogen wurden, so wird der
rechtmassige Zustand dadurch hergestellt, dass diese Vermogenswerte der
Konkursmasse zugefiihrt werden®. Sie wurden durch die Straftat je nach dem
jeweiligen Sachverhalt unmittelbar der Schuldnerin oder der Konkursmasse
entzogen. Unabhangig davon, wem formell die Geschadigten-Stellung gemass
StPO Art. 115 Abs. 1 zuerkannt wird, lasst sich der wirtschaftliche Lebenssach-
verhalt niemals so verstehen, dass durch das Konkursdelikt unmittelbar der

235 So auch Scholl, Art. 70, KKV StGB, Rz. 478 f.
236 BGer 6B_122,/2017 E. 18.3; Scholl, Art. 70, KKV StGB, Rz. 616 f.
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einzelnen Glaubiger-Person ein Schaden zugefiigt wird. Auch rechtlich ist zu
beachten, dass nach herrschender Lehre und Rechtsprechung - wie oben dar-
gelegt - die in StGB Art. 163 f. verwendete Klausel «zum Schaden der Glaubi-
ger» nicht deren objektiven Schaden zum Tatbestandsmerkmal erhebt, son-
dern lediglich subjektiv als tiberschiessenden Innentendenz verlangt, dass der
Tater einen Glaubigerschaden zumindest im Sinne einer Eventualabsicht in
Kauf genommen haben muss. Eine Restitution an die einzelnen Glaubigerin-
nen und Glaubiger widersprache dem System des Konkursrechts und wiirde
die Strafbehérden vor eine schwer zu bewiltigende Aufgabe stellen”’, woge-
gen die Konkursamter entsprechend ihrem gesetzlichen Auftrag in der Lage
sind, nach den Vorgaben des SchKG eine rechtmassige Verteilung an die Glau-
bigerschaft vorzunehmen.

b) Ersatzforderung

Gemass StGB Art. 71 Abs. 1 erkennt das Gericht auf eine Ersatzforderung des
Staates in gleicher H6he, wenn die der Einziehung unterliegenden Vermdgens-
werte nicht mehr vorhanden sind. Anders als die Einziehung i.S.v. StGB Art. 70
unterliegt gemass StGB Art. 70 Abs. 2 die Ausfallung einer Ersatzforderung mit
Riicksicht auf deren Einbringlichkeit und auf die Wiedereingliederung des Be-
troffenen dem Ermessen des Gerichts. Gemass StGB Art. 73 Abs. 1lit. ¢ spricht
das Gericht Ersatzforderungen auf Antrag der geschadigten Person zu, und
zwar bis zur Hohe des Schadens und der Genugtuung, «die gerichtlich oder
durch Vergleich festgesetzt worden sind».

Wird - wie nach hier vertretener Meinung - bejaht, dass durch Straftaten i.S.v.
StGB Art. 163 ff. der Schuldnerin bzw. der Konkursmasse entzogene Vermo-
genswerte der Einziehung oder Restitution gemass StGB Art. 70 unterliegen,
folgt daraus, dass eine Ersatzforderung ausgefallt werden kann, wenn diese
nicht mehr vorhanden sind. Und auch hier muss das Ziel darin bestehen, die
Ersatzforderung der Konkursmasse zuzufithren. Doch anders als bei der Resti-
tution geht das gemass Art. 73 nur auf Verlangen des Geschadigten, der einen
gerichtlich oder durch Vergleich festgesetzten Schadenersatzanspruch vor-
weisen kann. Sachgerecht wire es, die Ersatzforderung der Konkursmasse zu-
zusprechen, wenn diese einen Verantwortlichkeits- oder eine Anfechtungs-
anspruch gerichtlich oder durch Vergleich durchgesetzt hat. Eine
Beschlagnahme hinreichender Vermoégenswerte gemass StPO Art. 263 Abs. 1
lit. e wiirde das Risiko der Konkursmasse vermindern, um Anspriiche zu pro-
zessieren, die sich als uneinbringlich erweisen. Doch mehr als bei der Re-
stitution bereitet es Schwierigkeiten fir die Zusprechung der Ersatzforde-

27 GLM. Gessler/Schoder, § 16 Rz. 144.
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rung, dass das Bundesgericht die Geschadigten-Stellung der Konkursmasse
bei Konkursdelikten ablehnt.

V.  Maingel des Glaubigerschutzes und
Verbesserungsvorschlag

1. Versagen des konkursrechtlichen Glaubigerschutzes

Das bestehende Glaubigerschutzsystem des Konkursrechts funktioniert nur,
wenn das Konkursverfahren durchgefithrt wird. Muss gemass SchKG Art. 230
der Konkurs mangels Aktiven eingestellt werden, sind nach geltendem Recht
weder Anfechtungsklagen noch Verantwortlichkeitsklagen von Glaubigern
moglich. Denn dafiir miisste gemass SchKG Art. 260 Abs. 1 «die Gesamtheit der
Glaubiger» auf deren Geltendmachung verzichten, was deren systematische
Ermittlung durch einen Schuldenruf bedingt, der bei Einstellung des Konkurs-
verfahrens ausbleibt.

Aktuell wird ein sehr hoher Anteil vor allem von Konkursen von Kleinunter-
nehmen in Form von Aktiengesellschaften und GmbH mangels Aktiven einge-
stellt. Zwar hat es jeder Glaubiger in der Hand, durch Leistung des erforder-
lichen Vorschusses die Durchfiilhrung des Konkursverfahrens zu veranlassen.
Doch ist den meisten Glaubigern dieses Risiko zu hoch, besonders bei Klein-
unternehmen, bei denen Hinweise auf Konkursreiterei bestehen. Denn erfah-
rungsgemass ist die Aussicht auf Deckung der Forderung und des Vorschusses
bei solchen Gesellschaften selbst im Falle der Durchfithrung des Konkursver-
fahrens zu gering, als dass die Leistung des Vorschusses ein wirtschaftlich ver-
antwortbares Risiko darstellen konnte.

Die hohe Wahrscheinlichkeit einer Konkurseinstellung mangels Aktiven be-
ginstigt die Konkursreiterei, die darin besteht, bestimmte Forderung v.a. von
offentlich-rechtlichen und institutionellen Glaubigern systematisch nicht zu
begleichen und die Schuldnerin in periodischen Abstidnden durch ein mangels
Aktiven eingestelltes Konkursverfahren zu «entsorgen», um das wirtschaftlich
gleiche Kleinunternehmen mit einer neuen Gesellschaft als Tragerin ohne
die alten Schulden fortzusetzen. Die volkswirtschaftliche Schadlichkeit dieses
weiterhin stark verbreiteten Geschaftsmodells ist offenkundig: Erstens kom-
men die 6ffentlich-rechtlichen und institutionellen Glaubiger unmittelbar zu
Schaden, was mittelbar auch der Allgemeinheit zum Nachteil gereicht. Zwei-
tens haben die Konkursreiterei-Unternehmen faktisch einen geringeren Auf-
wand als die rechtmassigen Unternehmen und kénnen diese durch diesen un-
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lauteren Wettbewerbsvorteil preislich unterbieten, was diese dazu verleiten
kann, ebenfalls zur Konkursreiterei iiberzugehen.

Wie eingangs dargelegt hat das Bundesgesetz tiber die Bekampfung des miss-
brauchlichen Konkurses keine signifikante Anderung im Konkursrecht her-
vorgebracht, die geeignet wire, das Ubel an der Wurzel anzugehen oder zu-
mindest weitgehend zurlickzudrangen. Das bedeutet, dass weiterhin dem
Strafrecht als «ultima ratio» die Schliisselrolle bei der Bekampfung des miss-
brauchlichen Konkurses zukommt. Mit Blick auf die Realitat der Konkursrei-
terei muss der Auffassung von BGE 141 I1I 527 widersprochen werden, wonach
der konkursrechtliche Glaubigerschutz geniige und dem Strafrecht lediglich
eine generalpraventive Rolle zukomme.

Ein grundlegender Mangel des Konkursrechts liegt darin, dass die im héchsten
Masse pflichtvergessenen Gesellschaftsorgane gegen Verantwortlichkeitsklagen
immun sind, wenn sie vor dem Konkurs die Restaktiven aus der Gesellschaft
entfernen und durch die Ubergabe der Gesellschaft an dubiose Firmenbestat-
ter als Endorgane sowie durch Unterlassung der Buchfiihrung die Glaubiger-
schaft entmutigen, den Vorschuss zu leisten, da bei solchen Zustanden kaum
Aussicht besteht, durch die Durchfithrung des Konkurses und durch Verant-
wortlichkeitsklagen etwas herauszuholen. Dieser Missstand gibt Anlass zur
ernsten Sorge, dass das momentan trotz all dem noch bestehende allgemeine
Grundvertrauen in kleine Kapitalgesellschaften plotzlich zusammenbrechen
konnte, was mit hoher Wahrscheinlichkeit eine einschneidende Wirtschafts-
krise auslosen wiirde. Eine nachhaltige Bannung dieser Gefahr ist nur moglich,
wenn die prozessuale Hiirde gegen die personliche Verantwortlichkeit der Ge-
sellschaftsorgane drastisch gesenkt wird.

2. Vereinfachter Durchgriff bei Konkurseinstellung de lege
ferenda

De lege ferenda erschiene es z.B. priiffenswert, bei der Konkurseinstellung man-
gels Aktiven einen generellen Durchgriff anzuordnen, wenn im einzustellenden
Konkursverfahren bestimmte grundlegende Pflichtverletzungen der Organe
zutage getreten sind. Die generelle Anordnung des Durchgriffs hatte zur Folge,
dass jeder Glaubiger seine in den Wirkungsbereich des Durchgriffs fallende
Forderung gegen die konkursite Gesellschaft vom Organ fordern kann. Im Zi-
vilprozess misste der Glaubiger beweisen, dass seine Forderung gegen die
Gesellschaft besteht und in den Wirkungsbereich des generellen Durchgriffs
fallt, nicht aber, dass das Organ seine Pflichten verletzt hat und dass der Aus-
fall der Forderung unmittelbar die Folge dieser Pflichtverletzung war.
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De lege ferenda bietet sich die Unterlassung der Buchfiihrung als Mdéglichkeit
eines Durchgriffstatbestandes an: Die Gesellschaftsorgane sollen personlich
fir Schulden der Gesellschaft haften, die wahrend ihres Organmandats und
gleichzeitig wahrend des Fehlens einer ordnungsgemassen Buchfithrung ent-
standen sind. Das Konkursgericht ladt die gemass dem Bericht des Konkurs-
amtes potenziell von dieser Haftung betroffenen Personen zur Verhandlung
vor und entscheidet bei deren Saumnis gestiitzt auf die Akten. Ordnet das
Konkursgericht einen generellen Durchgriff an, muss der Glaubiger im Forde-
rungsprozess gegen das Organ neben dem Bestand der Forderung nur deren
Entstehung im durchgriffsbegriindenden Zeitraum nachweisen.

Solange das Modell der durch Konkursreiterei organisierten Verantwortungs-
losigkeit nicht mit solch wirkungsvollen zivilrechtliche und zivilprozessualen
Instrumenten an der Wurzel bekampft wird, bleibt praktisch nur das Straf-
recht als effizientes Mittel zur Verhinderung, dass die Konkursreiterei weiter
um sich greift. Dabei sind die oben beschriebenen Schnellverfahren nur ein
Standbein. Von Bedeutung ist es auch, dass die Verantwortlichkeitsklage und
die Anfechtungsklage adhdsionsweise im Strafverfahren betreffend Konkursde-
likte zugelassen wird, was nach hier vertretener Meinung de lege lata moglich
ist, wenn die Praxis von BGE 140 IV 155 und 141 III 527 dahingehend gedndert
wird, dass sich die Konkursmasse - vertreten durch die Konkursverwaltung
oder die Abtretungsglaubiger gemass SchKG Art. 260 - als Privatklagerin kon-
stituieren kann und dass die Konkursdelikte zumindest in Bezug auf OR
Art. 754 als Schutznormen anerkannt werden.
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Anhang: Formular Strafanzeige Konkursamt (Kanton
Ziirich)

Firma: Klicken oder tippen Sie hier, um Firma einzugeben.

- Datum der rechtskraftigen Konkurseroéffnung: Datum

- Firmendomizil Wihlen Sie ein Element aus. Klicken oder tippen Sie hier,
um Firmendomizil einzugeben.
[Auswahl: (1) zum Zeitpunkt der Konkurseréffnung (Endorgan); (2) zum Zeit-
punkt des Ricktritts (Vororgan)]

- Verantwortliches Organ: Vorname und Name.
[separate Anzeige fiir jedes Organ ab Besorgniszeitpunkt]

- Organstellung: Wihlen Sie ein Element aus. von Datum bis Datum
[Auswahl: (1) Verwaltungsrat der AG; (2) Geschaftsfithrungsmitglied der GmbH;
(3) Faktisches Mitglied der Unternehmensleitung]

- Verdacht auf strafbare Handlungen:
O Unterlassung der Buchfithrung (Art. 716a Abs. 1 Ziff. 3 OR oder Art. 810
Abs. 2 Ziff. 3 OR); keine Buchhaltung beim Konkursamt vorliegend oder
nur in diesem Zeitraum: Datum bis Datum
O Zeitpunkt der begriindeten Besorgnis zur Uberschuldung (Art. 725b
OR) infolge
Wihlen Sie ein Element aus: Datum
[«Befriedigung nach Verwertung» und «Bezahlt» kénnen nicht als Besorgnisda-
tum herangezogen werden. Betreibungen mit Bezeichnung «Erloschen» ist der
Stand vor Erléschen massgeblich.]
[Auswahl: (1) Erste Betreibung einer 6ffentlich-rechtlichen Forderung; (2) Erste
Betreibung eines institutionellen Glaubigers; (3) zweite Betreibung eines sons-
tigen Glaubigers, kein oder beseitigter RV; (4) Bilanz mit ausgewiesener Uber-
schuldung]
O Unterlassung der Erstellung einer Zwischenbilanz (Art. 725b Abs. 1 OR)
O Unterlassung der Revision der Zwischenbilanz (Art. 725b Abs. 2 OR)
O Unterlassung der Benachrichtigung des Gerichts (Art. 725b Abs. 3 OR)
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Ende des Konkursverfahrens zufolge: Wahlen Sie ein Element aus. Da-
tum

[Auswahl: (1) Einstellung mangels Aktiven; (2) Abschluss am]

Summe der ungedeckt gebliebenen Forderungen: CHF Betrag

[falls Konkursverfahren abgeschlossen]

Summe der offenen Betreibungen, die spater als 6 Monate nach dem
Wiahlen Sie ein Element aus. angehoben wurden: CHF Betrag

[falls Einstellung mangels Aktiven]

[Auswahl: (1) Besorgniszeitpunkt; (2) Einsitz des verantwortlichen Organs]
Allfallige konkrete Hinweise auf sonstige Straftaten:

[z.B. Bezug COVID-19 Kredit basierend auf Umsatzerlds (Block 1im COVID-An-
tragsformular) ohne Buchhaltung]

Bitte hier kurz umschreiben

Freundliche Griisse

[Signatur / Name]

Beilagen: O Handelsregisterauszug

O Rechtskraftige Konkurser6ffnung (Urteil)
O Konkurseinvernahme

O Betreibungsregisterauszug

O Konkursinventar (wenn vorhanden)

O Betreibungsprotokolle (wenn vorhanden)
O Buchhaltung (wenn vorhanden)

O Kollokationsplan (wenn vorhanden)

O Verteilungsplan (wenn vorhanden)

O WEILETE: ..ovvevvevierieriereeeeseeseee e ee e
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I.  Vom Traum zum Delikt? Wenn Start-ups an der
Realitit scheitern

Start-ups beginnen oft mit einer bahnbrechenden Geschaftsidee. Investorin-
nen und Investoren zeigen Interesse, Medien feiern die Vision, Kundinnen und
Kunden kaufen. Das Unternehmen wachst rasant, die Griindungsperson steht
im Rampenlicht. Doch dann die Wende: Die Idee halt nicht, was sie verspricht.
Die Finanzierung stockt. Der Markt reagiert enttduscht. Was eben noch wie
ein Erfolgsmodell aussah, gerat ins Wanken, bis hin zum Zusammenbruch.

In solchen Momenten wandelt sich der unternehmerische Traum nicht selten
zur strafrechtlichen Realitat. Was als ambitioniertes Projekt begann, kann im
Lichte wirtschaftlicher Fehlentscheidungen, unzureichender Governance
oder sogar bewusster Tauschung strafrechtlich relevant werden. Mit dieser
kritischen Schwelle zwischen legitimer Vision und moéglichem strafrechtli-
chem Fehlverhalten befasst sich dieser Beitrag. Dabei wird bewusst auf eine
dogmatische Darstellung verzichtet, sondern eine pragmatische, praxisorien-
tierte Darstellung verfolgt.

II. Was ist ein Start-up?

Unter einem Start-up werden hier nicht beliebige Kleinunternehmen, sondern
wachstumsorientierte, innovative Jungunternehmen, haufig technologie-, da-
ten- oder biowissenschaftlich getrieben, mit disruptivem Geschaftsmodell, er-
heblichem Kapitalbedarf und entsprechend hohem Risiko verstanden.

Typischerweise verfolgen Start-ups ein skalierbares Geschaftsmodell, das mit
wachsender Nachfrage effizient wachst, ohne iberproportionale Kostenstei-
gerungen zu verursachen. Damit geht ein erhebliches Potenzial einher, jedoch
auch eine erhebliche Unsicherheit.

Start-ups zeichnen sich insbesondere durch folgende Merkmale aus:

- Innovationsfokus: Entwicklung neuartiger Produkte, Dienstleistungen
oder Geschaftsmodelle, oftmals mit technologischem Schwerpunkt.

- Finanzierungsstruktur: Typischerweise finanziert durch Risikokapital
(Venture Capital), Business Angels oder Crowdfunding.

- Unklare Profitabilitdt: In der Frithphase oft nicht rentabel, da Wachstum
und Marktanteilsgewinn im Vordergrund stehen.

- Agilitdt und Experimentierfreude: Iterative Vorgehensweise, kurze Ent-
wicklungszyklen und schnelles Testen neuer Ansatze.
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Gemass dem Swiss Startup Radar 2024 wurden 2024 Jahr mehrere hundert
neue Start-ups in der Schweiz gegriindet.' Gleichzeitig stieg die Zahl der Un-
ternehmenskonkurse markant: Laut Dun & Bradstreet wurden 2024 rund 6’047
Firmenkonkurse registriert; ein Anstieg von 19% gegeniiber dem Vorjahr.”
Creditreform spricht unter Einbezug von Einzelpersonen gar von fast 10°000
Konkurserdffnungen.’

III. Warum interessiert sich das Strafrecht fiir
gescheiterte Start-ups?

Gerade dynamische Jungunternehmen stehen immer wieder im Fokus von
Strafverfolgungs- und Aufsichtsbehérden. Warum?

Viele Start-ups operieren mit hohem Wachstumsdruck, begrenzten Ressour-
cen und dem Anspruch, Investoren schnelle Resultate zu liefern. In diesem
Spannungsfeld kann es zu rechtlich problematischen Entwicklungen kommen,
insbesondere:

- Tauschung von Investoren, etwa iiber Nutzerzahlen, Technologie oder
Umsatzprognosen;

- Manipulation von Geschaftszahlen, um Finanzierungsziele zu erreichen;

- Verstdsse gegen regulatorische Anforderungen, z.B. im Gesundheitswe-
sen, Fintech oder Datenschutz.

Internationale bekannte Beispiele wie z.B. Theranos oder FTX (s. dazu nach-
folgend) zeigen, wie rasch die Schwelle zur Strafbarkeit tiberschritten werden
kann, z.B. durch Betrug, ungetreue Geschaftsbesorgung oder Misswirtschaft.

1. Strafrechtlicher Umgang mit dem Scheitern

Nicht jedes gescheiterte Start-up ist automatisch kriminell. Visionen, Risiko-
bereitschaft und tiberzeugendes Storytelling sind Teil der Start-up-DNA. Doch
zwischen ambitionierter Marktkommunikation und strafbarer Tauschung be-
steht ein schmaler Grat.

Die zentralen Fragen im Strafrecht lauten: Wo endet legitimes Marketing und
wo beginnt strafbare Tauschung? Wurden Investoren, Kunden oder Behérden
vorsatzlich irregefithrt?

! Kyora/Rockinger/Klavins, 103.
2 Dun & Bradstreet, 1.
3 Creditreform, 9.
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2. Haftungsrisiken fiir Grinder und Fihrungskrafte

Im Unterschied zu traditionellen Unternehmen sind Start-up-Griinder oft
nicht nur strategisch, sondern direkt und umfassend in die operative Fiihrung
involviert. Diese Nahe bringt Machtfiille, aber auch (straf-)rechtliche Verant-
wortung.

Nicht selten handelt es sich bei Start-up-Griindern um charismatische Per-
sonlichkeiten, deren Uberzeugungskraft Investoren, Kunden und Medien mit-
reisst, mitunter auch iiber die Grenzen der Legalitit hinaus. Kommt es zu
Strafrechtsverstossen, konnen diese deshalb der Griindungsperson oft direkt
zugerechnet werden und diese sanktioniert werden.

IV. Beispiele international bekannter Start-up
Zusammenbriiche

1. Builder.ai (UK /India) - Das KI-Versprechen ohne
Fundament

Builder.ai wurde 2016 von Sachin Dev Duggal mit dem ambitionierten Ziel ge-
griindet, Softwareentwicklung so einfach und zuganglich zu machen wie das
Bestellen einer Pizza. Mithilfe einer Kl-basierten Plattform namens «Builder
Studio» und der digitalen Assistentin «Natasha» versprach das Unternehmen,
komplexe Softwareldsungen automatisiert, kosteneffizient und ohne klassi-
schen Programmieraufwand zu liefern. Diese Vision tiberzeugte Investoren
weltweit: Bis 2023 flossen {iber 450 Millionen US-Dollar in das Start-up, dar-
unter 250 Millionen von prominenten Geldgebern wie Microsoft, dem katari-
schen Staatsfonds und SoftBank. Die Bewertung des Unternehmens stieg da-
bei auf iber 1,3 Milliarden US-Dollar, obwohl weder marktreife Technologie
noch belastbare Umsitze vorlagen.*

Schon friih gab es jedoch kritische Stimmen. Bereits 2019 berichtete das Wall
Street Journal, dass Builder.ai in Wirklichkeit stark auf manuelle Entwicklung
setzte und die tatsachliche Rolle kiinstlicher Intelligenz massiv tibertrieben
wurde. Trotzdem blieb das Unternehmen zunachst von der allgemeinen Eu-
phorie um den KI-Boom getragen. Whistleblower und ehemalige Mitarbei-
tende berichteten ab 2024 von systematischen Tauschungen gegeniiber Inves-
toren und Kunden: Leistungsversprechen wurden tibertrieben, Abrechnungen
intransparent gestaltet, Riickerstattungen verzogert und entscheidende Infor-
mationen iber technische Machbarkeit verschleiert. 2025 kam es nach inter-

4 Insight Partners.
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nen und externen Untersuchungen zum Kollaps: Der Umsatz stellte sich als
weit geringer heraus als zuvor bekanntgegeben, ein Grossteil der Belegschaft
wurde entlassen, und Kundenzugange wurden abgeschaltet. In mehreren Lan-
dern wurden Insolvenzantrage gestellt. Im Frithjahr nahmen zudem US-Straf-
verfolgungsbehérden Ermittlungen wegen moglicher Bilanzfalschung und In-
vestorenbetrug auf. Der Schaden fiir Glaubiger und Investoren geht in die
hundert Millionen.’?

Der Fall Builder.ai steht exemplarisch fiir die Risiken eines tiberhitzten KI-
Markts, in dem grosse Visionen haufig nicht durch erprobte Technologien ge-
deckt sind. Er zeigt eindrucksvoll, wie sogenannte «Al-Washing»-Strategien,
also die vorsitzliche Uberzeichnung von KI-Kompetenzen, strafrechtlich rele-
vant werden konnen.

2. Theranos (USA) - Die Blutluge

Theranos wurde 2003 von Elizabeth Holmes gegriindet mit dem ambitionier-
ten Versprechen, Hunderte medizinische Tests mit nur wenigen Tropfen Blut
durchfiihren zu kénnen. Die Idee, Diagnostik durch eine kleine tragbare Ma-
schine radikal zu vereinfachen, faszinierte Medien, Investoren und die Ge-
sundheitsbranche weltweit. Innerhalb weniger Jahre sammelte das Unterneh-
men Uber 700 Millionen US-Dollar ein und erreichte eine Bewertung von rund
9 Milliarden US-Dollar. Holmes, die sich 6ffentlich an Steve Jobs orientierte,
wurde als jiingste Selfmade-Milliardarin und «weiblicher Steve Jobs» gefeiert.’

Doch die revolutionare Technologie war nie funktionsfahig. Die firmeneigenen
Gerate («Edison») lieferten unzuverlassige oder fehlerhafte Ergebnisse, wes-
halb Theranos insgeheim auf herkdémmliche Laborgerate zurickgriff, wahrend
gleichzeitig Kunden und Partner iber die wahre Leistungsfahigkeit im Dun-
keln gelassen wurden. Den entscheidenden Wendepunkt markierte 2015 eine
Enthiillung des Wall Street Journal, die erstmals detailliert belegte, wie Test-
ergebnisse manipuliert und externe Analysen verschleiert worden waren. Es
folgten behordliche Untersuchungen in den USA, Kooperationsabbriiche und
zunehmender 6ffentlicher Druck. 2018 stellte Theranos seinen Betrieb endgtil-
tig ein und wurde abgewickelt.’

Elizabeth Holmes wurde Anfang 2022 in den USA wegen Betrugs an Investoren
verurteilt Die Berufung von Holmes wurde 2024 und 2025 abgewiesen.®

Sun.

Tun.
Jeske, 307.
Bacher.

© 9 o w
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Der Fall Theranos gilt als Paradebeispiel fiir systematischen Betrug im Start-
up-Umfeld, regulatorisches Versagen, Investorennaivitit und die Gefahren
blinder Technikeuphorie.

3.  FTX (Bahamas/USA) - Der Krypto-Tsunami

FTX wurde 2019 von Sam Bankman-Fried und Gary Wang gegriindet und ent-
wickelte sich schnell zu einer der weltweit grossten Krypto-Borsen. Bei einem
Hochststand im Jahr 2021 wurde das Unternehmen auf tiber 30 Milliarden
US-Dollar bewertet und zog durch Silicon-Valley-Investoren, Prominente und
sogar Staatsfonds erhebliche Summen an Kapital an. Im Zentrum befand sich
jedoch die enge, intransparente Verflechtung mit der hauseigenen Handels-
firma Alameda Research, die nur wenig Kontrollmechanismen unterlag.

Der Kollaps kam im November 2022 mit dramatischer Geschwindigkeit: Ein
Medienbericht 16ste einen massiven Kundenansturm auf Auszahlungen aus,
nachdem offengelegt wurde, dass Kundeneinlagen zur Stiitzung von Alameda
Research verwendet wurden. Daraus entstand ein geschatztes Finanzloch von
rund 8 Milliarden US-Dollar. FTX meldete Insolvenz an, der Griinder trat zu-
riick. Interne Dokumente und Aussagen von Insolvenzverwalter John J. Ray III
enthiillten eine «complete failure of corporate controls»: Chaotische Buchfiih-
rung, keine Aufzeichnungen, keine Trennung zwischen Kundeneinlagen und
spekulativen Handelspositionen bei Alameda, Kundengelder wurden unrecht-
massig verwendet.”

Im Dezember 2022 wurde Bankman-Fried von der Polizei auf den Bahamas
verhaftet und in die USA ausgeliefert. Sein Prozess begann im Herbst 2023 in
New York; im November wurde er in allen sieben Anklagepunkten, darunter
«wire fraud», Betrug an Investoren und Geldwascherei, schuldig gesprochen.
Am 28.Marz 2024 verurteilte ein US-Gericht ihn zu 25 Jahren Haft, drei Jahren
Uberwachung nach Entlassung und einer Vermdgensabschdpfung in Héhe von
etwa 11Milliarden US-Dollar. Laut US-Behdrden gehort dies zu den grossten
Finanzbetriigereien der US-Geschichte."

Der Fall FTX illustriert eindrucksvoll, wie fehlende Governance, Vermogens-
verflechtung zwischen Unternehmen, intransparente Buchfiihrung und grenz-
iberschreitende Strukturen zu einem massiven Kollaps fithren kénnen. Er
wirft drangende Fragen zur Aufsicht tber Kryptoplattformen, grenziiber-
schreitende Strafverfolgung und Investorenschutz auf. Auch fiir die Schweiz

9 Helmore, Old-fashioned embezzlement.
10 Reiff.
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sind die Lehren klar: Technologie-Euphorie allein reicht nicht; klassische
Werte wie Governance und Compliance sind ebenso wichtig.

4. WeWork (USA) - Vom Unicorn zur Blase

WeWork wurde 2010 von Adam Neumann und Miguel McKelvey in New York
gegriindet und verstand sich als innovatives Tech-Start-up mit Kultfaktor im
Bereich flexibler Biiroflichen. Tatsachlich basierte das Geschaftsmodell aber
auf einem klassischen Immobilienhandel: Biiroflichen wurden langfristig an-
gemietet und kurzzeitig weitervermietet - mit der Idee, moderne, gemein-
schaftliche Arbeitsumgebungen fiir Start-ups, Selbststindige und Unterneh-
men zu schaffen. Die Firma wuchs rasant, expandierte weltweit und sammelte
iber 12 Milliarden US-Dollar von namhaften Investoren ein. Im Jahr 2019 er-
reichte WeWork eine Bewertung von bis zu 47 Milliarden US-Dollar und plante
einen spektakularen Borsengang.

Doch im Zuge der IPO-Vorbereitungen wurden massive strukturelle Schwa-
chen sichtbar. Das Geschaftsmodell war hoch defizitar, der Kapitalbedarf
enorm, und die Governance-Strukturen unprofessionell. Besonders umstrit-
ten war die Rolle von Grinder Adam Neumann, der weitreichende Kontrolle
iber das Unternehmen ausiibte, eigene Immobilien an WeWork vermietete
und durch Interessenkonflikte auffiel. Innerhalb weniger Wochen fiel die Be-
wertung von 47 Milliarden auf unter 10 Milliarden US-Dollar, der Borsengang
wurde abgesagt und Neumann trat zurtick - erhielt jedoch trotz des Desasters
ein Abfindungspaket von bis zu 1,7 Milliarden US-Dollar.

2021 wagte WeWork einen zweiten Anlauf an die Borse tiber einen SPAC-Deal,
doch auch hier blieb der Erfolg aus. Die Pandemie verscharfte die strukturellen
Probleme: Leere Biiros, hohe Fixkosten und geringere Nachfrage fiihrten zu
immer grosseren Verlusten. Im November 2023 folgte die offizielle Insolvenz-
meldung nach Chapter 11 in den USA und Kanada. Das Unternehmen fithrte
Schulden in H6he von 10 bis 19 Milliarden US-Dollar auf.

Im Laufe des Jahres 2024 wurde WeWork restrukturiert. Zahlreiche Standorte
wurden geschlossen, Vertrage neu verhandelt und tber vier Milliarden Dollar
Schulden erlassen. WeWork existiert heute nur noch als deutlich verkleinerter
Anbieter flexibler Biirolésungen.

Der Fall WeWork steht sinnbildlich fiir die Uberschitzung sogenannter Tech-
Start-ups, die traditionelle Geschaftsmodelle mit iberhohten Bewertungen
und visionaren Narrativen aufladen. Fehlende Governance, tibermachtige

89



Grinderfiguren und ein Mangel an realwirtschaftlicher Substanz fiihrten
letztlich zu einem der spektakulirsten Zusammenbriiche der letzten Dekade."

Allerdings gab es im Fall WeWork keine strafrechtlichen Konsequenzen gegen
das Unternehmen oder leitende Personen wie Adam Neumann, jedoch zahlrei-
che Zivilklagen.

V.  Genial oder kriminell? Wo das Strafrecht beginnt

Diese Beispiele zeigen eindriicklich, dass spektakuldre Zusammenbriiche von
Start-ups haufig strafrechtliche Konsequenzen haben koénnen, aber nicht
zwingend miissen. In vielen Fallen bewegen sich die Geschehnisse zumindest
gefahrlich nah an der Grenze zum Strafrecht. Das Strafrecht greift nicht ein,
wenn Ideen scheitern. Unternehmerisches Risiko und Innovation sind Teil der
wirtschaftlichen Freiheit. Das illustriert etwa der Fall WeWork: Fehlendes Con-
trolling, tiberhohte Bewertungen und eine schwache Governance sind zivil-
oder gesellschaftsrechtliche Themen, aber nicht zwingend strafbar. Anders
liegt der Fall jedoch, wenn Tauschung, Veruntreuung oder das vorsatzliche
Missachten gesetzlicher Vorgaben ins Spiel kommen, wie beim Zusammen-
bruch von FTX. Dann kommt das Strafrecht zum Zug.

VI. Haufige strafrechtliche Risikofelder bei Start-ups

1. Fehlende Liquiditit und Uberschuldung

Gerade in Start-ups, wo Grinder oft gleichzeitig Verwaltungsrat, CEO und
Mehrheitsaktionar sind, verschwimmt die Grenze zwischen personlicher Hoff-
nung und objektiver Insolvenzreife schnell. Das Strafrecht setzt aber nicht
bei einer blossen finanziellen Schieflage an, sondern dann, wenn gesetzliche
Pflichten verletzt oder Dritte geschadigt werden. Ist ein Start-up illiquide oder
iberschuldet, kann ein Zuwarten der Fiihrung in der Hoffnung auf neue Inves-
toren kann strafbar werden - insbesondere, wenn in dieser Zeit unter falschen
Angaben frisches Kapital angeworben wird.

Relevant werden konnen in solchen Situationen die Konkurs- und Betrei-
bungsdelikte, wie z.B.:

- Gliubigerschadigung durch Vermogensminderung (Art. 164 StGB™)
- Konkursverschleppung und Misswirtschaft (Art. 165 StGB)

1" Helmore, WeWork.
12 Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937 (StGB, SR 311.0).
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- Unterlassung der Buchfiihrung (Art. 166 StGB)

2. Tauschung und Zweckentfremdung von
Investorengeldern

Bei strafrechtlich relevanten Start-up Zusammenbriichen kommen oft auch
Vermogensdelikte an den Tag, z.B. wenn Griinder oder Management bewusst
falsche Angaben machen, um Investorengelder zu gewinnen oder Kundengel-
der veruntreuen. Ein Musterfall dafiir ist FTX, wo der Griinder Kundengelder
in Milliardenhohe zweckwidrig zur Stiitzung eines Hedgefonds und fiir Privat-
konsum veruntreute.” Relevante Straftatbestinde sind z.B.:

- Betrug (Art. 146 StGB)
- Veruntreuung (Art. 138 StGB)
- Ungetreue Geschaftsbesorgung (Art. 158 StGB)

3. Kapitalbeschaffung

Start-ups sind oft unter Druck, schnell zu wachsen und Kapital zu gewinnen.
Neben Venture Capital und Business Angels sind Crowdfunding oder ICOs be-
liebt. Gerade in Prospekten, Pitch Decks usw. darf aber keine unrichtige oder
irrefithrende Darstellung erfolgen. Ansonsten bestehend erhebliche Risiken,
u.a. in Form der folgenden Straftatbestande:

- Betrug (Art. 146 StGB)

- Prospektbetrug (Art. 152 StGB)

- Urkundenfalschung (Art. 251 StGB)

- Unrichtige oder irrefiihrende Angaben tber das Geschaft (Art.3b
UWG")

4.  Unsaubere Buchfithrung und Bilanzdelikte

In Wachstumsphasen liegt der Fokus haufig auf Vision und Skalierung, nicht
auf sauberer Buchfithrung. Das kann im Strafrecht enden. Mogliche Straftat-
bestande sind z.B.:

- Art. 251 StGB (Urkundenfalschung)
- Art. 325 StGB (Ordnungswidrige Fiihrung der Geschaftsbiicher)

13 O'Brien, FTX misused customer funds.
4 Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 19. Dezember 1986 (UWG, SR 241).
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5. Insiderhandel

Start-up Insider konnen versucht sein, nicht-6ffentliche Informationen zu
missbrauchen, gerade wenn sich ein Kollaps abzeichnet. In solchen Situatio-
nen kann der Insiderhandel nach Art. 154 FINFRAG" relevant werden (bei Ef-
fekten, die an einem Handelsplatz in der Schweiz zugelassen sind).

6. Geldwascherei

Wie bei diversen prominenten Start-up Zusammenbriichen gesehen, kann es
auch zu Geldwascherei gemass Art. 305" StGB kommen, wenn Transaktionen
mit Geldern aus Vortaten, wie z.B. Betrug oder ungetreuer Geschaftsbesor-
gung, getatigt werden.

VII. Priavention und Best Practices

Damit Start-up Zusammenbriiche gar nicht erst strafrechtlich relevant wer-
den, sind Pravention und gute Unternehmensfiihrung zentral.

1. Aufbau robuster Compliance-Strukturen

Start-ups sollten von Anfang an klare Prozesse schaffen: Freigaben, Vier-Au-
gen-Prinzip, interne Schulungen und einen Verhaltenskodex. Auch IT- und
Datensicherheit sind unverzichtbar. Compliance umfasst heute immer auch
Cyber-Compliance.

2.  Transparenz und Dokumentation

Vollstandige, nachvollziehbare Geschaftszahlen, realistische Budgets und eine
sorgfaltige Dokumentation von Entscheidungen sind essenziell. Gerade in Kri-
sen gilt: Offene Kommunikation mit Investoren und Stakeholdern schiitzt vor
spateren Tauschungsvorwiirfen.

3. Externe Beratung und unabhingige Audits

Rechts- und Steuerberater oder branchenerfahrene Verwaltungsrate helfen,
Risiken friih zu erkennen. Unabhangige Audits schaffen Vertrauen und decken
Schwachstellen auf, bevor daraus strafrechtliche Probleme entstehen.

15 Bundesgesetz iiber die Finanzmarktinfrastrukturen und das Marktverhalten im Effekten-
und Derivatehandel vom 19. Juni 2015 (Finanzmarktinfrastrukturgesetz, FinfraG, SR 958.1).
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4. Strukturiertes Risikomanagement

Frithwarnsysteme, regelmassige Risikoanalysen und Notfallpldne helfen, bei
Liquiditatsproblemen oder regulatorischen Herausforderungen handlungsfa-
hig zu bleiben.

VIII. Fazit

Start-ups brauchen Visionen. Aber sie brauchen ebenso Wahrhaftigkeit,
Transparenz und Struktur. Die Grenze zwischen ambitionierter Vision und
strafbarer Tauschung ist schmal. Das Vertrauen in Markte und Investoren ba-
siert auf Wahrheit, nicht auf Hype. Wenn strukturelle Schwachen und un-
ternehmerischer Druck zusammenkommen, ist die Schwelle zum Strafrecht
oft niedrig. Stabilitdit und Verantwortungsbewusstsein sind deshalb nicht nur
rechtlich, sondern auch unternehmerisch geboten.
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I.  Einleitung

Die meisten Insolvenzdelikte (Art.163-171 StGB) kniipfen im Sinne von ob-
jektiven Strafbarkeitsbedingungen an gewisse Insolvenzereignisse an (Kon-
kurser6ffnung, Pfandungsverlustschein, Nachlassvertrag), womit ein direkter
Zusammenhang zwischen dem Insolvenz- und dem Strafrecht besteht. Dar-
iber hinaus bestehen auch sonst verschiedene Schnittstellen zwischen dem
Insolvenzrecht und dem Straf- bzw. dem Strafprozessrecht. Einzelne dieser
Schnittstellen werden nachfolgend behandelt.

II. Das «Zusammenspiel» von Zivil-, Zivilprozess-,
Insolvenz- und (Insolvenz-)Strafrecht

Es besteht ein inharenter Zusammenhang zwischen dem Zivilrecht, dem Zi-
vilprozessrecht, dem Insolvenzrecht und dem Insolvenzstrafrecht. Insofern ist
es wesentlich, den Hintergrund des Insolvenzrechts zu kennen, um die Insol-
venzdelikte richtig einordnen und verstehen zu konnen.

1. Zivilrecht

Im vorliegenden Zusammenhang sind zwei Aspekte des Zivilrechts von Bedeu-
tung: Hat der Glaubiger einen Anspruch gegen den Schuldner? Diese Frage
richtet sich vorrangig nach dem Schuldrecht. Der Anspruch kann entweder
eine Geld-, Sach- oder Dienstleistung zum Gegenstand haben.
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Und: Steht einer Partei ein Vorzugsrecht an einer Sache zu? Das Vorzugsrecht
kann ein Pfandrecht,' die Sicherungsiibereignung” (und damit das Eigentum)
an Sachen oder die Sicherungszession von Forderungen oder anderen Rechten
sein. Fir die nachfolgenden Uberlegungen werden solche Sicherungsrechte
(weitgehend) ausgeklammert.

Zivilrechtlich gilt der Grundsatz «Geld hat man zu haben».® Im Schuldrecht ist
damit gemeint, dass Geldschulden auch dann bestehen, wenn es dem Schuld-
ner unmoglich ist, diese zu begleichen. Damit gibt es rechtlich keine «Ent-
schuldigungsgriinde» dafiir, eine Geldschuld nicht (fristgerecht) zu bezahlen.

Aufgrund des Schuldrechts steht dem Glaubiger nur ein obligatorischer An-
spruch gegen den Schuldner zu. Dieser haftet zwar mit seinem gesamten Ver-
mogen fiir seine Verbindlichkeiten. Dem Glaubiger steht aber (sofern er nicht
iiber ein Vorrecht verfiigt) kein Anspruch in Bezug auf spezifische Vermogens-
werte des Schuldners zu.

2. Zivilprozessrecht

Wenn der Schuldner nicht freiwillig leistet, kann der Glaubiger entweder Klage
erheben oder eine Betreibung einleiten. Im letztgenannten Fall muss er jedoch
ebenfalls Klage fiihren,® sofern der Schuldner Rechtsvorschlag erhebt
(Art. 74 SchKG), was die Betreibung (vorerst) stoppt (Art. 78 SchKG).

Im positiven Fall erwirkt der Glaubiger auf dem Prozessweg einen Entscheid
zulasten des Schuldners. Dieser ist jedoch mit einem Rechtsmittel bei der obe-
ren kantonalen Rechtsmittelinstanz anfechtbar. Deren Entscheid kann beim
Bundesgericht mit Beschwerde in Zivilsachen angefochten werden. Sofern es
sich um eine materiellrechtliche Streitigkeit (und nicht «nur» um eine Rechts-

! Dem Pfandrecht ist das sachen- (Art.895ZGB) oder mietrechtliche Retentionsrecht

(Art. 268 ff. OR) gleichgestellt. Gegenstand eines Pfandrechts kénnen simtliche Vermogen-

werte sein: Grundstiicke, bewegliche Sachen, Forderungen und andere Rechte (wie etwa

Immaterialgiiterrechte) sowie digitale Vermogenswerte.

Bei der Begebung von Schuldbriefen ist die Sicherungsiibereignung das gesetzliche Grund-

modell (Art. 842 Abs. 2 ZGB; Urteil des Bundesgerichts 4A_436,/2024 vom 18. Dezember

2024 E. 6.3.2).

3 Urteil des Baurekursgerichts des Kantons Ziirich R2.2017.00117 vom 6. Februar 2018 E. 8.4
(= BEZ 2019 Nr. 28); Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich LZ180013 vom 1. April 2019
E.3.2.

4 Dies kann definitive (Art. 80 f. SchKG) oder provisorische Rechtséffnung (Art. 82 f. SChKG)
oder Anerkennungsklage sein (Art. 79 SchKG). Selbst wenn dem Glaubiger provisorische
Rechtsoffnung gewahrt wird, steht dem Schuldner die Aberkennungsklage offen (Art. 83
Abs. 2 SchKG).
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offnung [Art. 80 ff. SchKG]) handelt,” nimmt ein Verfahren iiber drei Instanzen
erfahrungsgemass drei bis fiinf Jahre in Anspruch.

Erfillt der Schuldner auch aufgrund eines (rechtskraftigen) Entscheids nicht
freiwillig, kann der Glaubiger Betreibung einleiten (bzw. fortsetzen) und den
allfalligen Rechtsvorschlag des Schuldners gestiitzt auf den Entscheid mit de-
finitiver Rechtsdéffnung beseitigen lassen (Art. 80 SchKG).

3. Insolvenzrecht: Insolveq.zverfahren und
Insolvenzereignisse im Uberblick

Ist die Betreibung nicht durch Rechtsvorschlag des Schuldners (oder durch
gerichtlichen Entscheid) eingestellt worden oder wurde der Rechtsvorschlag
beseitigt, so kann der Glaubiger das Fortsetzungsbegehren stellen (Art. 88
Abs. 1 SchKG). Auf welchem Weg die Betreibung fortgesetzt wird, hangt davon
ab, welche Rechtsform der Schuldner aufweist bzw. in welcher Funktion er (als
natiirliche) Person im Handelsregister eingetragen ist.

a) Konkurs

aa)  Herbeifiihren des Konkurses

Alle juristischen Personen, Kollektiv- und Kommanditgesellschaften, die In-
vestmentgesellschaft mit variablem Kapital und die Kommanditgesellschaft
fiir kollektive Kapitalanlagen unterliegen der Betreibung auf Konkurs (Art. 39
Abs. 1 Ziff. 6 bis 14 SchKG). Eine natiirliche Person unterliegt nur dann der
Konkursbetreibung, wenn sie in einer der Funktionen im Handelsregister ge-
mass Art. 39 Abs. 1 Ziff. 1 bis 4 SchKG eingetragen ist. Fiir gewisse Forderungen
findet auch fiir solche Schuldner keine Konkursbetreibung (sondern eine Be-
treibung auf Pfindung) statt (Art. 43 SchKG).®

Der Konkurs kann den Schuldner auch sehr kurzfristig ereilen: In gewissen Fal-
len, kann ein Glaubiger ohne vorgangige Betreibung sofort beim Gericht um
Konkurseroffnung nachsuchen (Art. 190 SchKG). Der Schuldner kann die Kon-
kurser6ffnung auch tber sich selbst bewirken (Art. 191 SchKG). Daneben gibt
es Falle, da das Gesetz die Konkurser6ffnung vorsieht (Art. 192 i.V.m. Art. 293a
Abs. 3, Art. 294 Abs. 3, Art. 296b, Art. 309 SchKG).

Im Jahr 2024 wurden insgesamt 20281 Konkursverfahren ({iber natiirliche und
juristische Personen) eingeleitet; davon entfielen 17418 auf Konkurser6ffnun-

5 Uber eine solche wird im summarischen Verfahren entschieden (Art. 251 lit. a ZPO).
6 Per 1. Januar 2025 sind die Ziff. 1 und 1" in Art. 43 SchKG entfallen.
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gen (nach SchKG).” Im Jahr 2025 waren es insgesamt 16’367 Konkursverfahren
(Gber nattrliche und juristische Personen), wovon 13’612 Konkurseréffnungen
nach SchKG waren.® Der Konkurs ist eine Generalexekution, indem samtliches
Vermogen des Schuldners verwertet wird, um auf samtliche Glaubigerfor-
derungen (soweit es reicht und nach Massgabe der drei Konkursklassen;
Art. 219 Abs. 4 SchKG) Dividendenzahlungen vorzunehmen sind.

bb)  Objektive Strafbarkeitsbedingung der Insolvenzdelikte

Da es praktisch keine Konkursverfahren mit Aktiventiberschuss gibt, indiziert
bereits die Konkurser6ffnung einen Verlust fiir die Glaubiger. Dies wird durch
eine Untersuchung belegt, wonach in Konkursverfahren tber juristische Per-
sonen die Drittklassgliubiger in 95% aller Verfahren ganz leer ausgehen.’

Aus diesem Grund kniipfen die meisten Insolvenzdelikte im Sinne einer ob-
jektiven Strafbarkeitsbedingung an den (frithen) Zeitpunkt der Konkurserdff-
nung an (Art. 163 Ziff. 1, Art. 164 Ziff. 1, Art. 165 Ziff. 1, Art. 166, Art. 167 StGB).
Weder eine spatere Einstellung des Konkurses mangels Aktiven (Art. 230
Abs. 2 SchKG) noch ein Widerruf des Konkurses (Art. 195 SchKG) dndern etwas
an der Strafbarkeit."’ Anders verhilt es sich bei Nichtigkeit der Konkurseroff-
nung."

Wenn eine juristische Peron einen Organisationsmangel aufweist, so kann das
Zivilgericht sie als ultima ratio aufldsen und ihre Liquidation nach den Vor-
schriften tiber den Konkurs anordnen (Art. 731b Abs. 1PiS Ziff. 3 OR). Diesfalls
findet ein «normales» Konkursverfahren statt.”” Es fehlt aber (zunichst) an ei-

7 Presseletter 02-2025 der Creditreform vom 6. Marz 2025, Firmen- und Privatkonkurse
2025, 6 (abrufbar unter <https: //www.creditreform.ch/news/news/news-details/show.
weiter-steigende-zahl-der-neueintragungen-firmenkonkurse-legen-nochmals-um-fast-
8-zu>). 2'863 Konkursverfahren wurden zufolge Organisationsmangel nach Art.731b
Abs. 1°® 7iff. 3 OR ausgel0st (vgl. Text vor Fn. 12), was rund 25% aller Konkursverfahren tiber
juristische Personen entspricht.

8 Medienmitteilung BfS vom 21. Mai 2026, Starker Anstieg der Konkurse im Jahr 2025 (Starker
Anstieg der Konkurse im Jahr 2025 - Betreibungs- und Konkursstatistik 2025 | Medienmit-
teilung; Aufruf 23. Mai 2026).

®  Ernst&Young, Modul 2: Analyse der Einflussfaktoren auf die Konkurs- und Nachlassdivi-
dende in der Schweiz (Auszug aus Grundlagen der Wirtschaftspolitik Nr. 19, Seco, Bern
2010), 6; Botschaft vom 8. September 2010 zur Anderung des Bundesgesetzes iiber Schuld-
betreibung und Konkurs (Sanierungsrecht), BBl 2010, 6455 ff., 6475; Egeli, 210; Lorandi, Ef-
fektivitat, 1401.

10 BGE 84 IV 15, 16; Schubarth/Albrecht, Art.163 StGB, N 51; Stratenwerth/Bommer, § 22,
N12.

1" BGE 891V 77,78 f.; 84 IV 15; Urteil des Bundesgerichts 6S.242 /2001 vom 10. April 2002 E. 2.d;
Donatsch, 355 f.

12 vgl. dazu im einzelnen Lorandi, Konkursverfahren, 1378 ff.
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ner Konkurser6ffnung. Der Auflésungsentscheid des Zivilgerichts entspricht
zwar funktional einem Konkurser6ffnungsentscheid des Konkursgerichts. Er
erfillt aber die objektive Strafbarkeitsbedingung der Konkurseroffnung fiir die
Insolvenzdelikte nicht.” Stellt das Konkursamt (das Gesetz spricht von «einge-
setzten Liquidatoren») bei der Abwicklung des Konkurses fest, dass eine Uber-
schuldung vorliegt (was in praktisch samtlichen Verfahren der Fall ist), so be-
nachrichtigt es das Konkursgericht, welches nun auch formell den Konkurs
erdffnet (Art. 731b Abs. 4 OR). Damit wird in solchen Organisationsmangelkon-
kursen nachtraglich die objektive Strafbarkeitsbedingung Konkurseréffnung
herbeigefiihrt.

Mit Konkurserdffnung verliert der (Gemein-)Schuldner das Verfiigungsrecht
iber seine Vermogenswerte (Art. 204 SchKG); diese bilden die Konkursmasse,
welche zur gemeinsamen Befriedigung der Glaubiger dient (Art. 197
Abs. 1 SchKG). Damit tritt der Vollstreckungsbeschlag ein.

cc)  Einstellung des Konkurses mangels Aktiven

Nach Inventarisierung der Vermoégenswerte (Art. 221 SchKG) muss die Kon-
kursverwaltung entscheiden, ob die Konkursmasse voraussichtlich ausreicht,
um die Kosten des summarischen Konkursverfahrens (Art. 231 SchKG) zu de-
cken (Art. 230 Abs. 1 SchKQG). Ist dies nicht der Fall, verfiigt das Konkursgericht
(auf Antrag der Konkursverwaltung) die Einstellung des Konkurses mangels
Aktiven. Dieser Entscheid wird in den Amtsblattern publiziert und den be-
kannten Glaubigern mitgeteilt. Gegen Sicherstellung des in der Publikation ge-
nannten Betrages (von in der Praxis zwischen CHF 3500 und CHF 5000) kon-
nen die Glaubiger innert 20 Tagen die Durchfithrung des Konkursverfahrens
verlangen (Art. 230 Abs. 2 SchKG).

In rund zwei Dritter aller Fdlle wird der Konkurs nur kurze Zeit nach dessen
Erdffnung (definitiv) sogleich wieder mangels Aktiven eingestellt."* Mit Ein-
stellung des Konkurses mangels Aktiven endet der Konkursbeschlag und das
Konkursverfahren.” Es findet keine Verteilungen an die Gliubiger statt. Nach

13 BGE 148 IV 170 E. 3.4; PK StGB-Trechsel/Ogg, Art. 163, N 11.

Im Jahr 2024 waren es rund 63.9% (BfS, Eroffnungen von Konkursverfahren nach Kanton,

abrufbar unter <https: //www.bfs.admin.ch/asset/de/34907026>) und im Jahr 2025 rund

55.9% (BfS, Tabelle Konkursverfahren [JKonkursverfahren - 2010-2025 | Daten - Tabelle;

Aufruf 23. Mai 2026). Dies betrifft simtliche Konkursverfahren; das BfS weist keine Zahlen

fiir Konkurse (nur) tiber juristischen Personen aus.

15 Der Schuldner kann wihrend zwei Jahren noch auf Pfindung betrieben werden (Art. 230
Abs. 3 SchKG). Zudem leben die vor der Konkurseréffnung eingeleiteten Betreibungen wie-
der auf (Art. 230 Abs. 4 SchKG). Bei Einstellung des Konkurses iiber ausgeschlagene Erb-
schaften und juristische Personen sieht Art. 230a SchKG Sondervorschriften vor.
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Ablauf von zwei Jahren werden konkursite juristische Personen im Handelsre-
gister geloscht (Art. 159a Abs. 1lit. a HRegV'®) und gehen damit auch zivilrecht-
lich unter.

b) Nachlassvertrage

Nachfolgend zu einer Nachlassstundung (Art. 293 ff. SchKG) kann der Schuld-
ner mit seinen Glaubigern einen Nachlassvertrag abschliessen. Wenn das er-
forderliche Quorum der Glaubigerzustimmung erreicht wird (Art. 305 SchKG)
und das Nachlassgericht den Nachlassvertrag genehmigt (Art. 306 SchKG),
wird dieser fir samtliche (nicht privilegierten und nicht pfandgesicherten)
Glaubiger verbindlich (Art. 310 SchKG).

Es kénnen zwei Typen von Nachlassvertrdgen unterschieden werden: Beim sog.
ordentlichen Nachlassvertrag konnen die Nachlassforderungen entweder nur
gestundet sein, oder es tritt ein teilweiser Verzicht ein (Art. 314 SchKG). Beim
Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung raumt der Nachlassschuldner sei-
nen Glaubigern iiber sein gesamtes Vermdgen (oder einen Teil davon) das Ver-
figungsrecht ein (Art. 317 SchKG), weshalb es sich (analog dem Konkurs) um
eine Generalexekution handelt."”

Dort wo das Strafrecht als objektive Strafbarkeitsbedingung an die Konkurs-
er6ffnung ankntpft (Art.163 Ziff. 1, Art. 164 Ziff. 1, Art. 165 Ziff. 1, Art. 166,
Art. 167 StGB), gelten diese Normen auch dann, wenn ein gerichtlicher Nach-
lassvertrag angenommen und bestitigt worden ist (Art. 171 StGB). Es kann sich
um einen sog. ordentlichen Nachlassvertrag (Art. 315 ff. SchKG) oder um einen
solchen mit Vermogensabtretung (Art. 317 ff. SchKG) handeln.”

c) Pfandung und Pfandungsverlustschein

Alle natiirlichen Personen, welche nicht der Konkursbetreibung unterliegen,
sind auf Pfindung zu betreiben. Die Pfandung ist eine Spezialexekution. Es
wird (nur) fir jene Glaubiger gepfandet, welche das Fortsetzungsbegehren ge-
stellt haben (Art. 89 SchKG) und es wird noch so viel Vermogen (oder Einkom-
men) des Schuldners gepfindet, als notig ist, um die Forderungen der pfan-
denden Glaubiger zu decken (Art. 97 Abs. 2 SchKG).

Nach Eingang des Fortsetzungsbegehren nimmt das Betreibungsamt die Pfan-
dung vor (Art. 91 ff. SChKG). Mit Vollzug der Pfdandung tritt ein Verfiigungsverbot

16 Handelsregisterverordnung vom 17. Oktober 2007 (HRegV, SR 221.411).

17 BGE 108 111 83 E. 2 f. S. 85 ff.

18 BSK StGB II-Hagenstein, Art. 171, N 2 m.w.H; Jean-Richard-dit-Bressel /Jug-Hoéhener, N 347,
Donatsch, 356 f.
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fiir den Schuldner ein (Art. 96 Abs. 1 SchKG). Die Verletzung dieses Verbots ist
auch strafbewehrt (Art. 169 StGB; Art. 96 Abs. 1 SchKG).

Ob die pfandenden Glaubiger zu Verlust kommen, steht erst fest, wenn ein
Verlustschein vorliegt: Konnte gar nichts gepfandet werden (sog. leere Pfin-
dungsurkunde), so stellt die Pfandungsurkunde sogleich den definitiven Pfan-
dungsverlustschein dar (Art. 115 Abs. 1i.V.m. Art. 149 SchKQG); das Verfahren ist
beendet, da es nichts zu verwerten bzw. zu verteilen gibt. Konnte zwar Ver-
mogen gepfandet werden, reicht dieses jedoch nach der Schatzung des Be-
treibungsamtes nicht aus, um die Forderungen aller Pfandungsglaubiger zu
decken, so dient die Pfandungsurkunde als provisorischer Verlustschein
(Art. 115 Abs. 2 iV.m. Art. 271 Abs. 1 Ziff. 5 und Art. 285 SchKG). Dazu, wie viele
(definitive) Pfandungsverschlussscheine ausgestellt werden, gibt es (fiir die
gesamte Schweiz) keine statistischen Daten.

Fir die meisten Insolvenzdelikte ist das Ausstellen eines Verlustscheins eine
objektive Strafbarkeitsbedingung (Art. 163 Ziff. 1, Art. 164 Ziff. 1, Art. 165 Ziff. 1,
Art. 166, Art. 167 StGB). Dabei gentigt ein provisorischer Verlustschein.” Die
nachtragliche Aufhebung des Verlustscheins zufolge Bezahlung des geschul-
deten Betrags dndert an der Strafbarkeit nichts.”* Dagegen darf der Verlust-
schein nicht nichtig (i.S.v. Art. 22 SchKG) sein.”

d)  Arrest

Der vom Arrestgericht bewilligte und vom Betreibungsamt vollzogene Arrest
hat in Bezug auf die verarrestierten Vermogenswerte die gleichen Wirkungen
wie eine Pfindung (Art. 275 iV.m. Art. 96 Abs. 1 SchKG). Der Schuldner kann
nach erfolgten Arrestvollzug Arresteinsprache fithren (Art. 278 SchKG) und der
Glaubiger muss den zu seinen Gunsten erwirkte Arrest prosequieren, damit
dieser bestehen bleibt (Art. 279 f. SchKG). Je nach Fortgang des Verfahrens und
nach der Person des Schuldners miindet der Arrest nach erfolgtem Fortset-
zungsbegehren (Art. 279 Abs. 3 SchKG) in eine Pfandung oder einen Konkurs.

Die Arrestlegung als reine Sicherungsmassnahme (welche fiir den Arrestglau-
biger mit Ausnahme von Art. 281 SchKG auch kein Vorzugsrecht begriindet)
stellt in Bezug auf die Insolvenzdelikte keinen relevanten Ankniipfungspunkt

19 BGE105 IV 319 E.a) S.320f,; 74 IV 95, 96; Urteil des Kantonsgerichts Graubiinden SK2
11 43 vom 14. Februar 2012 E. 4b; Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich SB180092
vom 16. Dezember 2021 E. IV.1.2; Stratenwerth/Bommer, § 23, N 11; Schubarth/Albrecht,
Art. 164 StGB, N 12; Donatsch, 356; Jean-Richard-dit-Bressel /Jug-Hoéhener, N 51a.

20 BGE 84 1V 15, 16; Schubarth /Albrecht, Art. 164 StGB, N 16; Donatsch, 358 f.; PK StGB-Trech-
sel/Ogg, Art. 163, N 11.

2 Donatsch, 356.
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(i.S. einer objektiven Strafbarkeitsbedingung) dar. Dies ist im Rahmen der spa-
teren Prosequierung des Arrestes der Fall, wenn es zu einem Pfandungsver-
lustschein oder zur Konkurseréffnung kommt.

III. Ausgewahlte Fragen im Schnittbereiche Insolvenz-
und Strafrecht

1. Neue Anzeigepflicht der Konkursbeamten

Per 1. Januar 2025 wurde im SchKG eine Pflicht der Konkursbeamten einge-
fihrt, den Strafverfolgungsbehérden Straftaten anzuzeigen, welche sie im Rah-
men in ihrer amtlichen Tatigkeit feststellten oder die ihnen gemeldet werden.
Es miissen jedoch konkrete Verdachtsmomente bestehen und es muss sich
um ein von Amtes wegen zu verfolgendes Verbrechen oder Vergehen handeln
(Art. 11 Abs. 2 SchKG). Auch die fiir das Konkursamt tatigen Personen sind be-
rechtigt, solche Straftaten anzuzeigen (Art. 11 Abs. 3 SchKG).”

Die Anzeigepflicht trifft nur Konkursbeamte und deren Angestellten.”” Dies
ergibt sich schon aus dem Gesetzgebungsprozess, indem die Regelung als
Abs.7und 8 in Art. 222 SchKG vorgesehen war;** die «Umplatzierung» in
Art. 11 SchKG erfolgte erst nach Abschluss der parlamentarischen Beratungen
im Sinne eines Riickkommensantrages.”> Der Anzeigepflicht untersteht auch
die ausseramtliche Konkursverwaltung (Art. 241 SchKG), da diese anstelle des
Konkursamtes titig wird und dessen Aufgaben umfassend {ibernimmt.*

Keine Anzeigepflicht trifft dagegen die Betreibungsbeamten und deren Ange-
stellte oder den Sachwalter in der Nachlassstundung,”’ diesbeziiglich richtet
sich eine Anzeigepflicht bzw. ein Anzeigerecht nach dem kantonalen Recht.”®
Etwas unklarer ist, was fir den Liquidator beim Nachlassvertrag mit Vermo-
gensabtretung gilt (Art. 318 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG). Der Umstand, dass es sich bei
einem solchen Nachlassvertrag wie beim Konkurs um eine Generalexekution
handelt, und dass die Rolle und die Aufgaben des Liquididators weitgehend

22 Vgl. dazu néher Gasser, 367 ff.

2 KUKO SchKG-MdcKli, Art. 11, N 4.

24 Votum Rieder, AB 2021 359.

25 Voten Bregy, AB 2022 N 67, Luscher, AB 2022 N 67 und Rieder, AB 2022 97 f.; Information
Nr. 24 der Dienststelle fiir Oberaufsicht Schuldbetreibung und Konkurs vom 7. November
2024, Fn. 6; Rodriguez, 335.

26 Chappuis/Auciello, CR LP, Art. 11 N 5.

27 Gasser, 369. Der Verweis in Art. 295 Abs. 4 auf Art. 11 SchKG, welcher schon vor der Revision
galt, bezieht sich nunmehr nur noch auf Art. 11 Abs. 1 SchKG.

28 Dienststelle fiir Oberaufsicht Schuldbetreibung und Konkurs, Information Nr. 24, Ziff. 3.1.
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denjenigen des Konkursamtes im Konkurs entsprechen, spricht zwar wer-
tungsmassig dafiir, dass auch der Liquidator der Anzeigepflicht i.S.v. Art. 11
Abs. 2 SchKG untersteht (vgl. auch Art. 320 Abs.3 SchKG). Der Gesetzge-
bungsprozess beschrankte sich jedoch klarerweise auf eine Regelung fiir den
Konkurs und damit die Konkursbeamten,” weshalb die Liquidatoren der ge-
nannten Anzeigepflicht nicht unterstehen.”

Bei den anzuzeigenden Straftaten kann es sich um jede Art von Delikt handeln,
nicht nur Insolvenzdelikte. Vorausgesetzt ist jedoch, dass diese vom Amtes we-
gen zu verfolgen sind. Damit entfallt eine Anzeigepflicht bei der Misswirtschaft
durch einen der Pfandung unterliegenden Schuldner, da es sich diesbeziig-
lich um ein Antragsdelikt handelt (Art. 165 Ziff. 2 StGB). Allerdings diirfte in ei-
nem solchen Fall auch nur sehr selten ein Konkursbeamter von solchen Delik-
ten Kenntnis erlangen. Richtet sich eine Tat (namentlich in Bezug auf Art. 167
oder Art. 169 StGB) auf einen geringen Vermogenswert oder auf einen gerin-
gen Schaden,” so handelt es sich nur um ein Antragsdelikt (Art. 172" Abs. 1
StGB), weshalb keine Anzeigepflicht besteht.*

2. Revision von Art. 43 SchKG

Ob eine Person auf Pfandung oder Konkurs zu betreiben ist, hangt davon
ab, ob sie in gewisser Funktion im Handelsregister eingetragen ist (Art. 39
Abs. 1 SchKG). Auch solche Personen kdnnen als Ausnahme fiir gewisse Forde-
rung nur auf Pfandung betrieben werden (Art. 43 SchKG). Dies gilt fiir periodi-
sche Unterhalts- und Unterstiitzungsbeitrage sowie Unterhaltsbeitrage nach
dem Partnerschaftsgesetz® (Art. 43 Ziff. 2 SchKG) sowie fiir Anspriiche auf Si-
cherheitsleistung (Art. 43 Ziff. 3 SchKG).

Die wichtigsten Ausnahmen sind jedoch per 1. Januar 2025 entfallen. So unter-
liegen seither auch Steuern, Abgaben, Gebtlihren, Bussen und andere im 6f-
fentlichen Recht begriindete Leistungen an 6ffentliche Kassen oder an Beamte
(Art. 43 Ziff. 1 aSchKG) sowie Pramien der obligatorischen Unfallversicherung
(Art. 43 Ziff. 1bis aSchKQG) der Betreibung auf Konkurs. Da es in der Praxis keine

29 Wohl auch deshalb, da es sich bei den Konkursen und nicht bei den Nachlassverfahren um
das «Massengeschaft» handelt.

30 Gasser, 369.

31 Praxisgemiss liegt die Grenze bei CHF 300 (BGE 142 1V 129 E. 3.1 S. 133 f,; 123 IV 113 E. 3d
S. 118 £.).

32 Dienststelle fiir Oberaufsicht Schuldbetreibung und Konkurs, Information Nr. 24, Ziff. 3.1.

3 Bundesgesetz vom 18. Juni 2004 iiber die eingetragene Partnerschaft gleichgeschlechtli-
cher Paare (PartG, SR 211.231).
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Konkursverfahren ohne solche Forderungen gibt,** werden die praktischen
Auswirkungen dieser Gesetzesanderung gross sein. Es ist deshalb damit zu
rechnen, dass die Zahl der Konkurséffnungen allgemein und hinsichtlich der
juristischen Personen im besonderen merklich zunehmen wird. Die statisti-
schen Daten fiir 2025 und fiir die ersten vier Monate des Jahres 2026 bestati-
gen dies.”

Die Motive des Gesetzgebers®® waren primar vollstreckungsrechtlicher Natur;
zum einen sollten die 6ffentlich-rechtlichen Glaubiger gegeniiber den privaten
nicht langer bevorzugt werden. Zum andern sollten Schuldner (insbesondere
juristische Personen) mit zweifelhafter Bonitat rascher zufolge Konkurseroff-
nung aus dem Verkehr gezogen werden,” da sich der Staat von der Haftung
des antragstellenden Glaubigers fiir die spater ungedeckten Konkurskosten
(Art. 169 SchKG) kaum abschrecken lassen wird. Meines Wissens spielten im
Gesetzgebungsverfahren zu Art. 43 SchKG strafrechtliche Aspekte keine Rolle.

Was sind nun aber die Auswirkungen der geanderten Rechtslage im Strafrecht?
Was die erforderliche objektiven Strafbarkeitsbedingung der Insolvenzdelikte
angeht, heiss dies, dass die Konkurseroffnung kiinftig zeitlich friher eintreten
wird, als es unter der fritheren Rechtslage beim Ausstellen eines (Pfan-
dungs-)Verlustscheins der Fall war. Zudem wird (einzig) Misswirtschaft eines
der Pfindung unterliegenden Schuldners nur auf Antrag eines Verlustschein-
gldubigers verfolgt, wobei der Antrag innert drei Monaten seit Zustellung des
Verlustscheins zu stellen ist (Art. 165 Ziff. 2 Abs. 1 und 2 SchKG). Diese Ein-
schrankung wird (zumindest) in Bezug auf juristische Personen als Schuldner
massiv an Bedeutung verlieren.

3 In Bezug auf natiirliche Personen gehoren die 6ffentlichen Hiande sogar in der Regel zu den
haufigsten Glaubigern.

35 Vvgl. oben IL.3.a)aa).

Der Botschaft ist dazu nichts zu entnehmen, zumal der Entwurf des Bundesrates noch

ein Wahlrecht der 6ffentlich-rechtlichen Glaubiger vorsah, ob sie auf Pfindung oder Kon-

kurs betreiben wollen, welches Wahlrecht im Fortsetzungsbegehren auszuiiben war

(Art. 43 Abs. 2 E-SchKG; BBI 2019 5193 ff., 5216). Die heutige Fassung von Art. 43 SchKG

wurde erst in der parlamentarischen Debatte gefunden (AB 2021, 352 ff., 358 f.; AB 2021

N 2012 ff.; AB 2021, 1141 ff., 1144; AB 2022 N 65).

«Damit miisste und konnte auch der Staat seinen Teil dazu beitragen, unsere Geschéfts-

felder von illiquiden und eigentlich zahlungsunfdhigen Unternehmen zu sdubern.» (Votum

Rieder, AB 2021, 352).
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3. Geschiitzes Rechtsgut bei Konkursdelikten und
entsprechende zivilrechtliche Haftungsanspriiche der
Glaubiger

a) Haftungsvoraussetzungen im Uberblick

Als «Mutter aller Haftungsnormen» bestimmt Art. 41 Abs. 1 OR, dass wer einem
anderen widerrechtlich Schaden zufiigt, ihm zum Ersatz verpflichtet ist. Die
Verletzung einer Rechtsnorm ist nur dann widerrechtlich i.S.v. Art. 41 OR,
wenn der Norm sog. Schutznormqualitdt zukommen (d.h. eine Norm verletzt
wird, welche dem Schutz vor Schadigungen von der Art der eingetretenen
dient®®). Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob den Insolvenzstraf-
normen gemass den Art. 163 ff. StGB Schutznormqualitat zukommt, so dass
deren Verletzung Widerrechtlichkeit nach Art. 41 OR zu begriinden vermag.

b) Geschiitzes Rechtsgut

Dazu, was das geschiitzte Rechtsgut der Art. 163 ff. StGB ist, vertreten zwei ver-
schiedene Kammern des Bundesgerichts zwei unterschiedliche Auffassungen:
Gemass der strafrechtlichen Abteilung ist das Vermogen der Glaubiger des
Konkurs- bzw. Pfandungsschuldners geschiitzt und zwar ihr Anspruch auf Be-
friedigung aus dem Vermogen des Schuldners. Entsprechend gelten die ein-
zelnen Glaubiger als geschidigte Personen i.S.v. Art. 115 Abs. 1 StPO.*® Eine Ab-
tretung gemass Art. 260 SchKG ist nicht erforderlich und die Konkursmasse ist
selbst nicht die geschidigte Person.*’

Gemass der zweiten Zivilkammer gilt dagegen folgendes: Die Insolvenzdelikte
dienen dem Schutz des Zwangsvollstreckungsrechts, an dessen Ordnung sie
unmittelbar anschliessen und aus der heraus sie verstanden werden miissen.
Die Normen bezwecken zudem den Schutz der Glaubiger eines Schuldners,
dem der Vermogensverfall droht, oder der in Vermogensverfall geraten ist.*
Die Insolvenzstrafnormen erganzen somit den zwangsvollstreckungsrechtli-
chen Gliubigerschutz.* Insofern ist das geschiitzte Rechtsgut der Konkursde-
likte gemass Art. 163 ff. StGB zwar das Vermogen der Glaubiger des Gemein-

3 Anstatt vieler BGE 146 IV 211 E. 3.2 S. 314 f. m.w.H.

3 BGE 148 1V 170 E. 3.4.1 S.176; 140 1V 155 E. 3.3.2 S. 158; Urteil des Bundesgerichts 1B_418/
2022 vom 17. Januar 2023 E. 3.1; 6B_1024 /2016 vom 17. November 2017 E. 1.2; 6B_252/2013
vom 14. Mai 2013 E. 2.2; Graf, N 21.

40 BSK StPO I-Mazzucchelli/Postizzi, Art. 115, N 60.

41 BGE 141111527E. 3.5S. 536; Urteil des Bundesgerichts 6B_441/2014 vom 28. Oktober 2015 E. 4.3.

4 BGE13411152E.13.18S.55f.;148 IV 170 E. 3.4.5 S. 182 f.; 141 I11 527 E. 3.5 S. 536 ff.; Urteil des
Bundesgerichts 1B_418 /2022 vom 17. Januar 2023 E. 3.1.
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schuldners.*’ Zuweilen wird (in Bezug auf Art. 164, Art. 165 und Art. 167 StGB)
auch gesagt, es werde das Vermogen des Schuldners und damit die Glaubiger-
gemeinschaft bzw. der Schuldner geschiitzt.**

C) Folgen in Bezug auf den Schutznormcharakter

Aus ihrer Umschreibung des geschiitzten Rechtsguts der Konkursdelikte folgert
die zweite Zivilkammer, dass das Strafrecht dem Glaubigerschutz jedoch nur
durch die generalpraventive Wirkung der Strafandrohung dient.**® Der Umfang
des Glaubigerschutzes ergibt sich hingegen aus dem Zwangsvollstreckungs-
recht. Den Art.163 ff. StGB kommt damit keine Schutznormqualitat i.S.v.
Art. 41 Abs. 1OR zu,* sodass Gliubiger aus einem i.S.v. Art. 163 ff. StGB tatbe-
standsmassigen Verhalten keine Schadenersatzanspriiche ableiten kdnnen.

Dem ist aus verschiedenen Griinden zuzustimmen. Erstens taugen blosse Ge-
fahrdungsdelikte nicht dazu, um in Bezug auf effektiv eingetretenen Schaden
widerrechtlichkeitsbegriindend zu wirken. Zweitens stellen die Regeln tiber die
aktienrechtliche Verantwortlichkeit (Art. 752 ff. OR) ein an sich taugliches Re-
gime dar, um Organpersonen haftbar zu machen. Drittens erganzen die konkurs-
rechtlichen Bestimmungen iiber die paulianische Anfechtung (Art. 285 ff. SchKG)
die Handlungsmoglichkeiten, um vor der Insolvenz glaubigerschadigende Hand-
lungen (gegentiber den jeweiligen Gegenparteien) auszugleichen. Viertens wi-
dersprache es (wenn man den Schutznormcharakter bejahen wiirde) dem haft-
pflichtrechtlichen Grundsatz, dass bloss reflexartig geschadigte Personen wie
die Glaubiger Haftungsanspriiche (gegen den Schuldner bzw. dessen Organper-
sonen) stellen kénnte.*® Es kommt in letztgenannter Hinsicht hinzu, dass es kon-
zeptionell unabdingbar ist, dass die einzelnen Glaubigerforderungen im Konkurs-
verfahren zunachst verbindlich festgestellt werden miissen. Insofern vermoéchte

4 BGE 148 IV 170 E. 3.4.1 S. 176; 140 1V 155 E. 3.3.2 S. 158; Urteil des Bundesgerichts 4A_423/
2023 vom 7. Februar 2024 E. 4.1; 6B_562/2021 vom 7. Februar 2024 E. 3.4.1; 6B_1208 /2019
vom 29. April 2020 E. 2.3.1.

4 Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich LB110018 vom 21. Mai 2012 E. I11.6; Urteil des
Cour de Justice des Kantons Genf ACPR /364 /2022 vom 20. Mai 2022 E. 2.7.

45 Urteil des Bundesgerichts 6B_1133/2023 vom 11. Juli 2024 E. 3.2.3.

4 Dem entspricht, dass einzelne der Insolvenzdelikte blosse Gefihrdungsdelikte sind (Urteil
des Bundesgerichts 6B_940,/2019 vom 6. Mai 2020 E. 3.1; 6B_418 /2017 vom 23. November
2017 E. 2.2; 6B_122 /2017 vom 8. Januar 2019 E. 1.7.4, E. 174 alle in Bezug auf Art. 163 StGB; PK
StGB-Trechsel /Ogg, Art. 163, N 1; Art. 165, N 3; Art. 166, N 2; Art. 167, N 7 und Art. 168, N 6).

47 BGE 141 1II 527 E. 3.5 S.536 ff.; Urteil des Bundesgerichts 4A_423/2023 vom 7. Februar
2024E. 4.4.3; 7B_608 /2023 vom 7. Juni 2024 E. 1.3; vgl. auch BGE 143 111 395 E. 4.2 S. 389 und
E. 5.3 S. 400.

4 Vgl. am Anfang dieses Absatzes.
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selbst die Bejahung der Schutznormqualitit keine Abhilfe fiir den Regelfall*® zu
schaffen, wenn der Konkurs mangels Aktiven eingestellt wird.*® Dieses konzep-
tionelle Problem muss dort geldst werden, wo es entsteht, d.h. es muss die Ein-
stellung des Konkurses mangels Aktiven verhindert werden.

4.  Einstellung des Konkurses mangels Aktiven als
haftungsmassige Sackgasse fiir die Glaubiger

wird der Konkurs (definitiv’') mangels Aktiven eingestellt (Art.230
Abs. 2 SchKG) endet das Konkursverfahren, kaum hat es angefangen. Es finden
keine Verwertungshandlungen und somit auch keine Abtretungen gemass
Art. 260 SchKG statt. Damit kénnen die Konkursglaubiger — mangels Anwen-
dung der Regeln des Konkursrechts - keine Anspriiche der (ehemaligen) Kon-
kursmasse (wie etwa solche gegen Organe) geltend machen. Dies setzt offen-
sichtlich falsche Anreize fiir die Organe, denn sie konnten geneigt sein, dafiir
zu sorgen, dass bei Konkurserdéffnung tiber die juristische Person die Kassen
leer sind, sodass eine Einstellung mangels Aktiven erfolgen muss. So weit so
schlecht fiir die Glaubiger.

In Bezug auf Anspriiche aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit (Art. 752 ff. OR)
sieht das Gesetz zwar Regeln fiir den Konkurs vor: Im Konkurs einer Gesellschaft
sind auch die Gesellschaftsglaubiger berechtigt, Ersatz des Schadens zu verlan-
gen, wobei an die Gesellschaft geleistet werden muss. Zunachst steht es jedoch
der Konkursverwaltung zu, die Anspriiche der Gesellschaftsglaubiger (und Ak-
tionare) geltend zu machen (Art. 757 Abs. 1 OR). Verzichtet die Konkursverwal-
tung auf die Geltendmachung dieser Anspriiche, so ist hierzu jeder Glaubiger
(oder Aktionar) klageberechtigt. Das Ergebnis wird vorab zur Deckung der Forde-
rungen der klagenden Glaubiger gemass den Bestimmungen des SchKG verwen-
det (Art. 757 Abs. 2 OR).

Nur vermeintlich und kurz keimt damit Hoffnung auf, wenn zuweilen gesagt
wird, die Gesellschaftsglaubiger konnten sich auch dann auf Art. 757 Abs. 2 OR
berufen, wenn der Konkurs mangels Aktiven eingestellt worden ist.** Diese
Hoffnung ist jedoch unberechtigt: Denn die Einstellung des Konkurses ist
ein Nicht-Insolvenzverfahren. Die Glaubiger vermdgen nur dann individuell

4 vgl. vor Fn. 14.

30 vgl. dazu sogleich 111.4.

51 D.h. es leistet auch kein Gldubiger innert 20 Tagen den vom Konkursamt festgesetzten Kos-
tenvorschuss (Art. 230 Abs. 2 SchKG).

52 BGE 146 111 441 E. 2.1 S. 442 ff.; 110 11 396 E. 2 S. 396 f.; Urteil des Bundesgerichts 4A_384/
2016 vom 1. Februar 2017 E. 2.1.3.
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Rechte der Konkursmasse geltend zu machen, wenn sie als Konkursglaubiger
anerkannt (d.h. kolloziert) sind und tber eine Abtretungsverfiigung verfiigen.

Zu Ende gedacht gilt folgendes: Ein mangels Aktiven geschlossener Konkurs kann
vom Konkursgericht wiedererdffnet werden, wenn nachtraglich noch zur Masse
gehorendes Vermogen der Gesellschaft entdeckt wird.” Wurde die Gemein-
schuldnerin (als juristische Person) schon im Handelsregister geloscht, kann zu
diesem Zweck deren Wiedereintragung im Handelsregister verlangt werden.”
Damit wird der Rechtstrager des Verantwortlichkeitsanspruchs wieder konsti-
tuiert. Im (wiedereroffneten) Konkursverfahren wird den Glaubigern ermoglicht,
zunachst eine Kollokation ihrer Forderungen gegeniiber der Gesellschaft zu er-
wirken. Anschliessend kénnen sie die Abtretung des Prozessfiihrungsrechts nach
Art. 260 SchKG verlangen (oder den Anspruch auf Ersatz seines mittelbaren
Gliubigerschadens gestiitzt auf Art. 757 Abs. 2 OR geltend machen).*®

Fazit: Es fihrt nichts daran vorbei, dass ein Glaubiger nur dann Anspriiche der
Konkursmasse gegen Dritte geltend machen kann, wenn der Konkurs durch-
gefiihrt (und nicht mangels Aktiven eingestellt) wird - und sonst nicht.

5. Geschadigtenstellung der Abtretungsglaubiger i.S.v.
Art. 260 SchKG im Strafverfahren

a) Regelung in der StPO

Geschadigt ist, wer durch die Straftat in seinen Rechten unmittelbar verletzt
worden ist (Art. 115 Abs. 1 StPO). In seinen Rechten unmittelbar verletzt ist, wer
Trager des durch die verletzte Strafnorm geschiitzten oder zumindest mit-
geschiitzten Rechtsgut ist.”® Die Frage, wer als Geschddigter gilt, ist in mehr-
facher Hinsicht von Bedeutung: Als Privatklagerschaft gilt die geschadigte
Person, die ausdriicklich erklart, sich am Strafverfahren als Straf- oder Zivil-
klager zu beteiligen (Art. 118 Abs. 1 StPO). Die geschadigte Person kann zivil-
rechtliche Anspriiche aus der Straftat als Privatklagerschaft adhdsionsweise
im Strafverfahren geltend machen (Art. 122 Abs. 1 StPO). Zudem gilt der Ge-
schadigte als Partei und kann deshalb gegen die Einstellung des Strafverfah-

33 BGE 146 111 441 E. 2.1 S. 442 ff; Urteil des Bundesgerichts 4A_407/2018 vom 5. Februar 2019
E. 4; 4A_384/2016 vom 1. Februar 2017 E. 2.1.3; 5A_306,/2014 vom 17. Oktober 2014 E. 3.1;
vgl. im Einzelnen Lorandi, Wiedererdffnung, 56 ff.

3% BGE 146 111 441 E. 2 f. S. 442 ff,; Urteil des Bundesgerichts 4A_19,/2020 vom 19. August 2020
E. 3.2 und 3.3 (nicht publiziert in BGE 146 III 441); 4A_384,/2016 vom 1. Februar 2017 E. 2.1.3;
4A.3/1993 vom 29. Juli 1993 E. 1a.

55 BGE 146 111 441 E. 2.1 S. 442 ff.; 132 111 731 E. 3.3 S. 734 f.; Urteil des Bundesgerichts 4A_384/
2016 vom 1. Februar 2016 E. 2.1.3.

56 BGEM40IV155E. 3.2 8.157f.
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rens Beschwerde in Strafsachen (Art. 322 Abs. 2 StPO) bzw. ein Rechtsmittel
gegen das Urteil erheben (nicht aber in Bezug auf die ausgesprochene Sank-
tion; Art. 382 StPO).

Bei den Insolvenzdelikten gelten (gemass der strafrechtlichen Abteilung des
Bundesgerichts) die einzelnen Gliubiger als Geschédigte,” nicht aber die Kon-
kursmasse.” Ein Gliubiger bedarf keine Abtretungsverfiigung, um sich dies-
beziiglich am Strafverfahren zu beteiligen. Dagegen vermag er (allein) aus der
Begehung von Insolvenzdelikten keine zivilrechtlichen Haftungsanspriiche ab-
zuleiten; es fehlt diesbeziiglich an der Schutznormgqualitit.*

Ist der Gemeinschuldner eine juristische Person, so ist bei Vermdgensdelikten
zu ihrem Nachteil sie die geschadigte Person i.S.v. Art. 115 StPO, nicht aber de-
ren «normalen» Glaubiger® (oder Aktionire).” Die geschidigte juristische Per-
son verliert ihre Rechtsfahigkeit trotz Konkurs nicht; diese endet erst mit ih-
rer Loschung im Handelsregister,”” welche Léschung erst nach Abschluss des
Konkursverfahrens erfolgt (Art.159a Abs. 1lit. a HRegV). Wahrend des Kon-
kursverfahrens vertritt die Konkursverwaltung den Gemeinschuldner bzw. -
praziser - die Konkursmasse®. So weit ist der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung zuzustimmen. Fiir das Nachfolgende wird immer unterstellt, dass es um
Vermdgensdelikte zum Nachteil der Gemeinsschuldnerin geht.

b) Geschadigtenstellung der Abtretungsglaubiger gemass
Art. 260 SchKG

Aus dem Umstand, dass ein Abtretungsglaubiger im eigenen Namen handelt,
schliesst das Bundesgericht, er konne nur so weit tatig werden, als er selber un-

57 Vgl.vor Fn. 38.

8 vgl. vor Fn. 39.

59 vgl IL3.c).

Damit sind Konkursglaubiger gemeint, welche nicht tiber eine Abtretungsverfiigung verfii-

gen (dazu sogleich unter IIL5.b).

61 BGE 148 IV 170 E. 3.3.1 S.175; 140 IV 155 E. 3.3.1 S.158; Urteil des Bundesgerichts 7B_60/
2022 vom 21. Januar 2025 E. 3.2.1; 6B_255/2022 vom 22. Marz 2022 E. 2.2; 6B_1357/2021
vom 21. Februar 2023 E. 2.1.3; 6B_1277/2017 vom 29. November 2017 E. 3; 6B_187/2016 vom
17. Juni 2016 E. 1.3; 6B_990,/2016 vom 3. Februar 2017 E. 2.3; 6B_1315/2015 vom 9. August
2016 E. 1.2.1; Urteil des Bundesstrafgerichts BB.2022.139 vom 31. Oktober 2023 E. 1.2.3; BSK
StPO I-Mazzucchelli/Postizzi, Art. 115, N 56.

62 BGE 1401V 155E.3.4.4 S.160 f.

6 BGE 140 IV 155 E.3.4.4 S.160 f; Urteil des Bundesgerichts 6B_255/2022 vom 22. Mirz
2022 E. 2.2. Die Konkursmasse ist jedoch nicht «Rechtsnachfolgerin» des Gemeinschuld-
ners (BGE 132 111 432 E. 2.4 S. 435; Urteil des Bundesgerichts 6B_557/2010 vom 9. Marz 2011
E. 6.3.1; a.M. BGE 148 IV 170 E. 3.3.2 S. 175 f.; Urteil des Bundesgerichts 1B_418,/2022 vom
17. Januar 2023 E. 3.1; SK StPO I-Lieber, Art. 121, N 8a; BSK StGB I-Baumann, Art. 73, N 5; Je-
ker, 249, Fn. 1051 und 251 f., Fn. 1066.
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mittelbar in seinen Rechten verletzt sei. Die Abtretung gemass Art. 260 SchKG
habe nicht zur Folge, dass die Geschadigtenstellung auf ihn ibergehe
(Art. 121 StPO);** er konne entsprechend auch nicht adhésionsweise Zivilklage im
Strafprozess fithren.”

Hier irrt die strafrechtliche Kammer des Bundesgerichts, weil sie (anders als
die beiden zivilrechtlichen Kammern) das Institut der Abtretung gemass
Art. 260 SchKG falsch deutet - trotz richtigem Ausgangspunkt;*® Hauptli
spricht zurecht von einer «offensichtliche[n] Verkennung der Rechtsnatur der
Abtretung nach Art. 260 SchKG»:*’ Die Abtretung i.S.v. Art. 260 SchKG ist ein
betreibungs- und prozessrechtliches Institut sui generis.”® Sie dient dem mit
der Konkurserdffnung tiber eine Gesellschaft allgemein verfolgten Zweck, im
Interesse der Gesellschaftsglaubiger das zur Masse gehérende Vermogen er-
haltlich zu machen;*® die Norm steht denn auch unter dem Untertitel «V. Ver-
wertung». Prozessual handelt es sich bei der Abtretung gemass Art. 260 SchKG
sich um eine (gesetzliche) Prozessstandschaft. Dies bedeutet, dass - zufolge
der Prozessstandschaft - ein Abtretungsglaubiger, obwohl er am Anspruch
nicht materiell berechtigt ist (dieser steht unverandert der Konkursmasse zuy),
im eigenen Namen, aber aus fremdem Recht, namlich dem Recht der Konkurs-
masse an deren Stelle” agieren kann. Damit steht der Abtretungsgliubiger
bildlich gesprochen materiellrechtlich «in den Schuhen» der Konkursmasse.
Dies zeigt sich unter anderem darin, dass der Sachentscheid, welchen der Ab-

6 BGE140 IV 155 E. 3.44 S. 160 f.; Urteil des Bundesgerichts 4A_496,/2018 vom 21. Juni 2019 E. 3;
6B_419/2017 vom 28. November 2018 E. 2.2; Cours de Justice des Kantons Genf ACPR /364 /2022
E. 2.7, SK StPO I-Lieber, Art. 115, N 5e.

5 Urteil des Bundesgerichts 4A_496,/2018 vom 21. Juni 2019 E. 3; Urteil des Cour de Justice
des Kantons Genf ACPR/983/2023 vom 18. Dezember 2023 E.1.7.2; ACPR/35/2023 vom
17. Januar 2023 E. 6.2.1; Urteil des Appellationsgerichts des Kantons Tessin 60.2022.316 vom
17. Juli 2023 E. 2.4.3; 60.2021.346 vom 19. Juli 2022 E. 5; 60.2021.315 vom 19. Juli 2022 E. 5.1;
BSK StPO I-Mazzucchelli/Postizzi, Art. 115, N 26; a.M. Urteil des Kantonsgerichts Basel-
Landschaft 460 12 164 vom 8. April 2013 E. 1.2.2, E. 2.1 f., wonach die Gesellschaftsgldubiger,
welche gestiitzt auf Art. 757 OR oder Art. 260 SchKG vorgehen, den Schaden der konkursi-
ten Gesellschaft adhasionsweise im Strafverfahren geltend machen konnen.

% Vgl. Graf, N 19 ff,; vgl. Lotscher, N 454 ff.; auch KassGer ZH, ZR 2005 Nr. 6, E. 4 (noch zum
friiheren kantonalen Strafprozessrecht); a.M. Garbarski, 539.

67 Komm. KOV-Héuptli, Art. 80, N 7.

%8 BGE 149 111 422 E. 3.4.1 S. 427; 145 11 101 E. 4.1.1 S. 103 f.; 144 111 552 E. 4.1.1 S. 554 {. (= Pra 2019
Nr. 69); 140 IV 155 E. 3.4.4 S. 160 f.

9 Urteil des Bundesgerichts 5A_16,/2023 vom 22. Juni 2023 E. 6.1.2; 4A_5/2008 vom 22. Mai
2008 E. 1.4 (beide mit Verweis auf BGE 117 I1 432 E. 1b/ee S. 439).

70 BGE 145111101 E. 4.1.1 S. 103 f.; 144 111 552 E. 4.1.1 S. 554 f. (= Pra 2019 Nr. 69); 139 III 391 E. 5.1
S.394 ;139 111 384 E. 2.2.2 S. 389 (= Pra 2014 Nr. 18); 138 I 628 E. 5.3.2 S. 634 {.
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tretungsglaubiger (als Prozessstandschafter) erstreitet, auch fiir die (materi-
ellrechtlich berechtigte) Konkursmasse materielle Rechtskraft entfaltet.”

Bei einer Abtretung gemass Art. 260 SchKG liegt keine Ubertragung der Ge-
schadigtenstellung vor. Der Hinweis des Bundesgerichts auf Art. 121 StPO
(Randtitel Rechtsnachfolge) geht damit konzeptionell fehl. Es wirft damit eine
Frage auf, die es verneint, welche sich gar nicht stellt. Aus diesem Grund kann
aus der Verneinung der irrelevanten Frage nichts abgeleitet werden.

Sdmtliche Rechte, welche der Konkursmasse (unverandert) zustehen, und wel-
che von der Abtretungsverfiigung erfasst sind, kann der Abtretungsglaubiger
(im eigenen Namen) geltend machen. Dies ist eine zwingende Folge des In-
stituts von Art. 260 SchKG. Damit ist vollig ausreichend, was bei Vermogens-
delikten zulasten des Gemeinschuldners unstrittig ist, dass dieser in seinen
Rechten verletzt ist. Der Wortlaut von Art. 115 Abs. 1 StPO kann und will an
dieser durch das SchKG vorgeschriebenen Rechtslage fiir den Konkurs nichts
andern. Es kommt hinzu, dass eine Abtretung voraussetzt, dass die Konkurs-
masse vorgangig auf die Geltendmachung eines Anspruchs verzichtet hat
(Art. 260 Abs. 1 SchKG), aus welchem Grund die Konkursmasse nach erfolgter
Abtretung in Bezug auf diesen Anspruch gar nicht mehr agieren kann.”

Damit ist festzuhalten, dass im Strafrecht bzw. im Strafprozessrecht nichts
anderes gilt (und nichts anderes gelten kann) als im Zivilprozess- oder Ver-
waltungsrecht: Der Abtretungsgliaubiger kann bereits frither von der Konkurs-
masse (oder vom Gemeinschuldner) eingeleitete Verfahren weiterfiihren oder
neue einleiten. Es entspricht dem (insolvenzrechtlichen) Wesen der Abtre-
tung gemass Art. 260 SchKG, dass der Abtretungsglaubiger im eigenen Namen
alle Anspriiche geltend machen kann, welche materiell dem Gemeinschuldner
- genauer der Konkursmasse - zustehen. Das ausnahmsweise Auseinander-
klaffen von materieller Berechtigung (Sachlegitimation) und Prozessfithrungs-
recht ergibt sich aus Art. 260 SchKG. Dies gilt in samtlichen Rechtsgebieten.
Das Strafprozessrecht bildet hier keine Insel — weshalb auch.

"I Generell fiir Prozessstandschafter: Urteil des Bundesgerichts 4C.138,/2002 vom 22. Januar
2003 E. 2.1; Urteil des Handelsgerichts des Kantons Ziirich HG120163 vom 6. Dezember
2012 E. 3.6; Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich RV190004 vom 12. Dezember 2019
E. 3.3; RB210008 vom 13. Dezember 2022 E. 11.4.c; BK ZPO-Zingg, Art. 59, N 139; auch in Be-
zug auf den Abtretungsgldubiger: Lotscher, N 328 ff.; Grolimund /Amman, Zivilprozessrecht,
§13, N 26; D. Staehelin, Zivilprozessrecht, § 24, N 15b; Leuenberger/Uffer-Tobler, N 3.84
und N 7.58; Baumgartner et al., Kap. 4, N 36 und. Kap. 7, N 157.

72 Blumenstein, 805.
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c) Fazit und Folgen

Sofern der Gemeinschuldner vor Konkurseroffnung die geschadigte Person
i.S.v. Art. 115 Abs. 1 StPO war und die Abtretung gemass Art. 260 SchKG die
entsprechenden Zivilanspriiche der Konkursmasse erfasst, gilt - entgegen
der Rechtsprechung der strafrechtlichen Abteilung™ - folgendes: Der Abtre-
tungsglaubiger kann samtliche Rechte als geschadigter Person geltend ma-
chen, namentlich kann er sich als Privatklager im Strafverfahren konstituieren
(Art. 118 StPO), adhasionsweise Zivilanspriiche im Strafverfahren geltend ma-
chen (Art. 122 Abs. 1 StPO), Akteneinsicht nehmen (Art. 101 Abs. 1 und Art. 107
Abs. 1lit. a StPO), gegen die Einstellung des Strafverfahrens (Art. 322
Abs. 2 StPO)™ oder gegen das Strafurteil (Art. 382 StPO) Beschwerde in Straf-
sachen erheben.

6.  Restitution von Vermogenswerten an die und
Verwendung von Ersatzforderungen zugunsten der
Glaubiger als Geschadigte

a) Resitution

Das Gericht” verfiigt die Einziehung von Vermogenswerten, die durch eine
Straftat erlangt worden sind oder dazu bestimmt waren, eine Straftat zu ver-
anlassen oder zu belohnen, sofern sie nicht dem Verletzten zur Wiederherstel-
lung des rechtmassigen Zustandes ausgehdndigt werden (Art. 70 Abs. 1 StGB;
sog. Restitution). Die Riickerstattung an den Verletzten geht der Einziehung
zugunsten des Staates vor.”® Voraussetzung fiir die Restitution eines Vermo-
genswertes ist, dass der urspriinglich durch die Straftat erlangte Vermogens-
wert vor der Straftat Teil des Vermogens der verletzten Person gewesen ist”’
bzw. dass die Straftat die wesentliche respektive adaquate Ursache fiir die Er-

73 BGE 140 IV 155 E. 3.4.4 f. S. 160 ff.; Urteil des Bundesgerichts 1B_191/2016 vom 2. Juni 2016
E. 24;6B_1082/2014 vom 3. Marz 2015 E. 1.5; 6B_557/2010 vom 9. Mérz 2011 E. 7.2.

™ Vgl IL5.a).

75 Inklaren Fillen kann schon der Untersuchungsrichter dariiber entscheiden; ansonsten ent-
scheidet der Straf- bzw. der Einziehungsrichter (BSK StGB I-Baumann, Art. 70/71, N 54).

76 BGE 129 IV 322 E. 2.2.4 S. 325 ff.; Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich SB210455 vom
2. September 2022 E. 3.4; Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich SB180545 vom 6. Juni
2019 E. 9.3; Urteil des Kantonsgerichts Freiburg 502 2018 211 vom 31. Oktober 2018 E. 2.2.2;
BSK StGB I-Baumann, Art. 70/71, N 49.

77 Urteil des Bundesgerichts 6B_1194/2018 vom 6. August 2019 E.5.2 (nicht publiziert in
BGE 145 1V 351).
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langung des Vermogenswerts ist und dass der Vermogenswert typischerweise
aus der Straftat herriihrt.”

Nachfolgend wird untersucht, ob eine Restitution an die Konkurs- bzw. Pfan-
dungsgliubiger méglich ist.”

aa)  Restitution an die Konkursgldubiger

Die Betreibungs- und Konkursdelikte dienen dem Schutz des Zwangsvollstre-
ckungsrechts. Dem Schutz der Glaubiger entspricht die Pflicht des Schuld-
ners, bei drohendem oder eingetretenen Vermogensverfall sein noch vorhan-
denes Vermogen seinen Glaubigern zu erhalten.*® Die strafbare Handlung liegt
darin, dass Vermogenswerte der Konkursmasse entzogen werden. Solche dem
Zugriff der Glaubiger entzogene Vermogenswerte unterliegen grundsatzlich
der Einziehung.* Sie unterliegen auch der Restitution: Bei Konkursdelikten
sind die Vermogenswerte, da diese zum Zeitpunkt der Konkurseréffnung in
die Konkursmasse gefallen waren (Art. 197 SchKG), zur Wiederherstellung des
rechtmissigen Zustandes dem zustindigen Konkursamt auszuhandigen.*

78 BGE 1411V 155 E. 3.2 S. 160 und E. 4.1 S. 161 ff.; Urteil des Bundesgerichts 6B_344,/2007 vom

1. Juli 2008 E. 3.3.

Davon zu unterscheiden ist die Konstellation, dass diejenige Person, gegen welche sich die

Einziehung richtet, insolvent ist (vgl. dazu Art. 44 SchKG; BGE 131 III 652 E. 3.1 S. 656; Urteil

des Bundesgerichts 5A_133 /2019 vom 20. Juli 2020 E. 3.1.1; 1B_388 /2016 vom 6. Marz 2017

E. 3.3; 5A_150,/2015 vom 4. Juni 2015 E. 5.2.2; 6B_834 /2011 vom 11. Januar 2013 E. 4; Urteil

des Bundesstrafgerichts BB.2012.84-90 vom 5. Marz 2013 E. 3.3 ff.).

80 BGE 134 III 52 E. 1.3.1 S. 55 f,; Urteil des Bundesgerichts 6B_441/2014 E. 4.3; 6B_396,/2014
vom 28. Oktober 2015 E. 3.1; Urteil des Kantonsgerichts Wallis P3 21 314 vom 15. Juli 2022
E. 2.3; Urteil des Appellationsgerichts des Kantons Basel-Stadt SB.2015.29 vom 6. April 2016
E. 4.1

81 Urteil des Bundesgerichts 6B_441/2014 vom 28. Oktober 2015 E. 4.3; 6B_396,/2014 vom
28. Oktober 2015 E. 3.1; 1A.38/2005 vom 18. Mai 2005 E. 3.2; Urteil des Obergerichts des
Kantons Bern BK 2022 273 vom 30. September 2022 E. 5.2; Urteil des Obergerichts des Kan-
tons Bern BK 2022 274 vom 30. September 2022 E. 3.5; Urteil des Obergerichts des Kantons
Bern BK 2022 287 vom 30. September 2022 E. 4.3.

82 Urteil des Bundesgerichts 6B_122,/2017 vom 8. Januar 2019 E. 18.3; 5A_988 /2016 vom 9. Fe-
bruar 2017 E. 3.2; 6B_441/2014 E. 4.3 f.; 6B_396,/2014 vom 28. Oktober 2019 E. 3.1; 6B_396/
2014 vom 28. Oktober 2015 E. 3.1; Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich SB210169 vom
14. Juni 2022 E. VL.b und Dispositiv Ziff. 5; SB120290 vom 10. April 2013 Dispositiv Ziff. 6; Ur-
teil des Kantonsgerichts Freiburg 502 2023 49 vom 28. April 2023 E. 2.2.1; 502 2022 122 vom
31. August 2022 E. 2.3.3; PK StGB-Trechsel/Jean-Richard, Art. 70, N 9a; Komm. Einziehung
I-Schmid, Art. 70-72 StGB, N 73; BSK StGB II-Hagenstein, vor Art. 163-171bis, N 56; vgl. auch
BGer 1B_58,/2018 vom 22. August 2018 E. 2.5; 1B_132 /2017 vom 3. Oktober 2017 E. 3.5; Urteil
des Cour de Justice des Kantons Genf ACPR/88/2021 vom 10. Februar 2021 E. 1.2.2; Jean-
Richard-dit-Bressel, 80.
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i. Im laufenden Konkurskonkursverfahren

Diese Vorgehensweise ist moglich, wenn das Konkursverfahren im Zeitpunkt
der Restitution noch im Gange ist.

Auch wenn im Konkurs Anspriichen im Zusammenhang mit der Restitution
an einzelne Glaubiger gemdss Art. 260 SchKG abgetreten worden sind, so er-
folgt nach Ansicht des Bundesgerichts die Herausgabe gleichsam an das Kon-
kursamt, da durch Erlass der Abtretungsverfiigung nichts an der materiellen
Berechtigung der Konkursmasse geindert werde.* Aufgrund des Wesens der
Abtretung gemass Art. 260 SchKG* kénnte bzw. miisste meines Erachtens die
Ablieferung jedoch richterweise an den Abtretungsglaubiger erfolgen. Selbst
wenn die Ablieferung an das Konkursamt erfolgt, so andert dies jedoch nichts
daran, dass dem Abtretungsglaubiger aus insolvenzrechtlicher Sicht der Masse
gegentiber bis zur Hohe seiner Forderung ein Vorrecht zukommt (Art. 260
Abs. 2 SchKG). Vorausgesetzt ist dabei, dass der Abtretungsglaubiger durch
seine Handlungen aktiv und kausal auf die Restitution hingewirkt hat. Ist dies
nicht der Fall, dann wird die Konkursverwaltung den Verwertungserlos der re-
stituierten Vermogenswerte unter alle Konkursglaubiger (nach Massgabe der
rechtskraftigen Verteilungsliste; Art. 261 SchKG) verteilen. Im Streitfall ist im
SchKG-Beschwerdeverfahren durch die Aufsichtsbehérden dariiber zu ent-
scheiden (Art. 17 ff. SchKG).

ii. Bei abgeschlossenem Konkursverfahren

Der dargestellten Vorgehensweise steht nicht entgegen, wenn das Konkurs-
verfahren schon geschlossen worden ist (Art. 268 SchKG). Diesfalls findet -
zufolge des neu hinzugekommen Aktivums aus dem Strafverfahren - ein Nach-
konkurs statt (Art. 269 SchKG). Das Konkursamt nimmt ohne weitere Form-
lichkeiten (und ohne, dass der Konkurs nochmals eréffnet werden miisste) no-
tigenfalls die Verwertung und anschliessend die Verteilung an die Glaubiger
vor (Art. 269 Abs. 1 SchKG).

1. Bei (vorgdngiger) Einstellung des Konkurses mangels Aktiven

Auch die (frihere) Einstellung des Konkurses mangels Aktiven (Art. 230
Abs. 2 SchKG) stellt kein Hindernis fiir die Aushandigung an das Konkursamt
dar. Ein mangels Aktiven eingestellter Konkurs kann vom Konkursgericht wie-
dererdffnet werden, wenn nachtraglich noch zur Masse gehérendes Vermogen

83 Urteil des Bundesgerichts 6B_122/2017 vom 8. Januar 2019 E. 18.4.1; KGer FR 502 2022 122
E.2.3.3.

84 Vgl lIL5.b).
115



des Gemeinschuldners entdeckt wird.® Letzteres ist zufolge der aus dem
Strafverfahren neu hinzugekommenen Vermogenswerte der Fall. Antragsbe-
rechtigt sind sowohl einzelne Glaubiger als auch das Konkursamt.*® Das Kon-
kursamt wickelt das Konkursverfahren ab. Es verwertet dabei die restituierten
Vermogenswerte und richtet den Erlos an die Konkursglaubiger aus.

bb)  Restitution an die Pfandungsgldubiger

Schwieriger erweist sich die Vorgehensweise bei der Pfindung. Wendet man
die Regeln zum Konkurs® analog auf die Pfindung an, wiirde folgendes gelten:
Die strafbare Handlung liegt darin, dass Vermogenswerte der Pfandung ent-
zogen werden. Solche dem Zugriff der Glaubiger entzogene Vermogenswerte
unterliegen grundsatzlich der Einziehung. Bei Insolvenzdelikten sind die Ver-
mogenswerte, da diese zum Zeitpunkt des Pfindungsvollzugs der Pfandung
unterldgen hatten, zur Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes dem
zustindigen Betreibungsamt auszuhdindigen.*® Bei Wohnortwechsel des
Schuldners miisste die Herausgabe m.E. an das im Zeitpunkt der Herausgabe
ortlich zustande Betreibungsamt erfolgen.

Da es sich bei der Pfandung um eine Spezialexekution fiir einzelne Glaubiger
handelt, ist unklar, wie das Betreibungsamt verfahrensmdssig mit solchen Ver-
mogenswerten aus dem Strafverfahren umzugehen hat. Denkbar ist eine No-
tifikation jener Verlustscheinglaubiger, welche durch die strafbare Handlung
bei «ihrer» Pfandung zu Verlust gekommen sind (und demzufolge einen Pfan-
dungsverlustschein erhalten haben).** Glaubiger mit provisorischem Verlust-
schein kénnen - wenn sie Kenntnis von den Vermodgenswerten beim Be-
treibungsamt erlangt haben - innert Jahresfrist die Pfindung neu entdeckter
Vermogenswerte verlangen (Art. 115 Abs. 3 SchKG).” Der Gliubiger mit einem

85 BGE110 11 396 E. 2 S. 396 f.; 90 II 247 E. 2 S. 252 ff.; Urteil des Bundesgerichts 5A_36,/2022
vom 25. Mai 2023 E. 2; 5A_857/2020 vom 31. Mai 2021 E. 2.1.1; 4A_467/2018 vom 9. Mai 2019
E.5.2;4A_407/2018 E. 4.

86 Urteil des Bundesgerichts 4A_467/2018 vom 9. Mai 2019 E. 5.2; BSK SchKG II-Lustenber-
ger/Schenker, Art. 230, N 12a.

87 vgl. vor Fn. 8L

8 Komm. Einziehung I-Schmid, Art. 70-72, N 73; BSK StGB II-Hagenstein, vor Art. 163-1717'8,

N 56; Jean-Richard-dit-Bressel/Jud-Hohener, N 48; vgl. auch Urteil des Bundesgerichts

1B_132/2017 vom 3. Oktober 2017 E. 3.5.

Eine andere (praktische) Frage ist, wie das Betreibungsamt in tatsachlicher Hinsicht fest-

stellen kann, welche Glaubiger durch das konkrete strafrechtlich relevante Verhalten einen

Nachteil im Rahmen «ihrer» Betreibung erlitten haben. Dies gilt vor allem fiir Betreibungen,

welchen (seit Vornahme der inkriminierten Handlung) verschiedene andere Betreibungen

zeitlich vorgehen.

% vgl. generell (ohne Bezug auf die vorliegende Konstellation) BSK SchKG I-Schéniger,/Riiet-
schi, Art. 145, N 5.
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definitiven Verlustschein kann innert sechs Monaten nach Zustellung des Ver-
lustscheins ohne neuen Zahlungsbefehl auch die Betreibung fortsetzen
(Art. 149 Abs. 3 SchKG).”" Aufgrund der zeitlichen Restriktionen diirften diese
Vorgehensweisen wohl nur selten Platz greifen.

Alternativ (vor allem nach Ablauf der Frist von einem Jahr bzw. sechs Monaten)
kommt m.E. eine Nachpfindung vom Amtes wegen (Art. 145 SchKG) analog
in Betracht”, wenn Vermogenswerte des Schuldners, welche entgegen
Art. 91 SchKG nicht in die Pfandung einbezogen (oder vom Betreibungsamt
nicht in die Pfaindungsurkunde aufgenommen) wurden, obwohl sie zur Zeit
der Pfindung schon vorhanden waren.” Eine solche Vorgehensweise kommt
ganz generell zur Anwendung, wenn «aus welchen Griinden auch immer» eine
Pfandung nicht méglich war.** Erforderlich ist jedoch immer, dass vorgingig
eine Hauptpfindung erfolgt ist.*®

Der Verlustscheingliubiger kann zudem (ohne zeitliche Beschrinkungen)® die
beim Betreibungsamt befindlichen Vermégenswerte auch mit Arrest belegen
lassen (Art. 271 Abs. 1 Ziff. 5 SchKG), wobei er hierfiir zunachst ans Arrestge-
richt gelangen muss (Art. 272 SchKG). Der Arrestbefehl des Arrestgerichts
(Art. 274 SchKG) wird nachfolgend durch das zustandige Betreibungsamt nach
den Regeln tiber die Pfandung vollzogen (Art. 275 SchKG). Anschliessend muss
der Glaubiger den Arrest mittels Betreibung oder Klage prosequieren
(Art. 279 SchKG).

°1 vgl. BGE 116 111 91 E. 2.b S. 94 f. (in Bezug auf eine laufende Betreibung), in welchem Ent-
scheid es jedoch nicht um einen von den Strafbehérden abgelieferten Betrag ging; BSK
SchKG I-Roth, Art. 131, N 73.

92 Vgl. Dispositiv Ziff. 8 der Vorinstanz (BezGer Meilen) in Urteil des Obergerichts des Kantons
Zirich SB160416 vom 2. Juni 2017.

9 Urteil des Kantonsgerichts Graubtinden SKA 98 61 vom 9. Mérz 1999 (PKG 1999 Nr. 29) E. 1;
Urteil des Kantonsgerichts Graubtinden SKA 03 20 vom 19. August 2003 E. 1.c; Urteil des
Kantonsgerichts Graubtinden KSK 10 57 vom 30. September 2010 E. 3.2.c.

%  BGE 120111 86 E. 3.d S. 86 f.; Urteil des Bundesgerichts 5A_146,/2018 vom 5. November 2018
E. 3.5.3; Urteil der Aufsichtsbehérde SchKG des Kantons Neuenburg ASLP.2004.1 vom 9. Au-
gust 2004 E. 2.b; Urteil des Appellationsgerichts des Kantons Tessin 15.2012.135 vom 30. Ja-
nuar 2013 E. 3; BSK SchKG I-Schoniger/Riietschi, Art. 145, N 14; SK SchKG-Schmid, Art. 145,
N 11; vgl. auch 58 111 163 E. 2 S. 164 f.; 48 III 86 E. 2 S. 87 f.

%5 BSK SchKG I-Schéniger/Riietschi, Art. 145, N 4; SK SchKG-Schmid, Art. 145, N 13.

% Sofern er Kenntnis der Restitution an das Betreibungsamt hat.
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b)  Verwendung von Ersatzforderung zugunsten der
Insolvenzglaubiger

aa)  Grundsdtze zur Verwendung zugunsten der Geschddigten

Sind die der Einziehung unterliegenden Vermoégenswerte nicht mehr vor-
handen, so erkennt das Gericht auf eine Ersatzforderung des Staates in glei-
cher Hohe, gegeniiber einem Dritten jedoch nur, soweit dies nicht nach
Art. 70 Abs. 2 StGB ausgeschlossen ist (Art. 71 Abs. 1 StGB).

Unter gewissen Voraussetzungen konnen (eingezogene Gegenstidnde sowie)
Ersatzforderungen zugunsten des Geschddigten verwendet werden. Vorausge-
setzt ist, dass dieser durch ein Verbrechen oder ein Vergehen einen Schaden
erleidet (der nicht durch eine Versicherung gedeckt ist), und anzunehmen ist,
dass der Tater den Schaden nicht ersetzen wird. Eine entsprechende Anord-
nung des Gerichts (in einem Zivil- oder Strafverfahren”) setzt voraus, dass
der Geschadigten einen Antrag stellt und die Hohe des Schadenersatzes ge-
richtlich oder durch Vergleich festgesetzt worden ist (Art. 73 Abs. 1 StGB). Die
Regelung setzt einen Vermogensschaden des Geschidigten voraus®™ und be-
zweckt, diesem bei der Durchsetzung seiner Schadenersatzforderung zu hel-
fen.” Er muss aber selbst die Schritte unternehmen, um zu einem Rechtstitel
fiir seine Schadenersatzforderung zu gelangen.'”

bb)  Anwendung auf die Insolvenzgldubiger?

Der Verwendung von Ersatzforderungen zugunsten der Insolvenzglaubiger
stehen verschiedene konzeptionelle Hiirden entgegen: Art. 73 StGB setzt einer-
seits einen Vermogensschaden des Geschadigten und anderseits die autori-
tative Festsetzung des Schadens voraus'”. Den Insolvenzdelikten kommt je-
doch keine Schutznormqualitat i.S.v. Art. 41 Abs. 1 OR zu, sodass Glaubiger aus
einem i.S.v. Art. 163 ff. StGB tatbestandsmassigen Verhalten keine Schadener-
satzanspriiche ableiten konnen.'*

7 Urteil des Bundesgerichts 6B_1353,/2019 vom 23. September 2020 E. 3.2; 6B_64,/2021 vom
7. September 2022 E. 4.3; 6B_906,/2010 vom 31. Januar 2011 E. 2.3.2; Urteil des Cour de Jus-
tice des Kantons Genf ACPR /315/2021 vom 12. Mai 2021 E. 3.2.1.

9  BSK StGB I-Baumann, Art. 73, N 6.

% Urteil des Bundesgerichts 6B_511/2020 vom 10. Marz 2021 E.5.4.3; 6B_542/2020 vom
8. April 2021 E. 3.1; 6B_1353 /2019 vom 23. September 2020 E. 3.2.

100 Urteil des Bundesgerichts 6B_1353/2019 vom 23. September 2020 E. 3.2.; 6B_720,/2021
vom 11. Marz 2022 E. 2.4.2; Cour de Justice des Kantons Genf ACPR/315/2021 E. 3.2.1.

101 ygl, [IL.6.a).
102 vl [IL.3.c).
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Zudem stellen in Bezug auf die verlassliche Feststellung des Anspruchs des
Geschadigten weder die definitive Zulassung einer Forderung im Konkurs-
verfahren noch ein Verlustschein im Insolvenzverfahren einen vollstreckbaren
Forderungstitel im Sinne von Art. 73 StGB dar.'”

Damit kann ein geschadigter Glaubiger Art. 73 StGB im Zusammenhang mit In-
solvenzdelikten nicht fruchtbar machen.'™

Statistische Daten zu den Insolvenzdelikten

Erwachsene: Verurteilungen fiir ein Vergehen oder Verbrechen nach Arti-
keln des Strafgesetzbuches (StGB), Schweiz

Art. 2016] 2017] 2018] 2019] 2020] 2021] 2022] 2023] 2024 2025] Total
163 Betriigerischer Konkurs und Pfandungsbetrug 248 284 254 297 314 263 269 240 242 241 2'650)
164 | Glaubigerschidigung durch Verms inderung 43 64 48] 42 59 40 51 56 78 71| 552
165 | Misswirtschaft 173 276|260 308| 384| 371| 357 41s| 4c0| s73[ 3607
166 Unterlassung der Buchfiihrung 285 369 365 422 434 473 497 601 749 917 5'112]
167 Bevorzugung eines Glaubigers 14 22| 12 23| 14 23 18 19| 16 19| 180
168 | Bestechung bei Zwangvollstreckung 0| 0 0| 0 0| 0| 0| 0 0| 0| 0|
169 Verfligung tber mit Beschlag belegten Vermégenswerte 1'135 930 1'182] 1'354| 1'431] 1'230 1'132| 1'037| 1'170] 1'191] 11'792f
170 | Erschleichung eines gerichtlichen Nachlassvertrages 0| 0| 0| 0 0| 0| 0| 0 1 0| 1

Stand des Strafregisters: 31.03.2026
Quelle: Bundesamt fiir Statistik - Strafurteilsstatistik (SUS)
© BFS - 2026
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I.  Einleitung

Auch im konkreten Berichtszeitraum gibt es keine neuen Erkenntnisse zur To-
talrevision des Verwaltungsstrafrechts, welche in einem «Bundesgesetz tiber
das Verwaltungsstrafrecht und das Verwaltungsstrafverfahren» miinden soll.
Die Vernehmlassung dauert bis am 10. Mai 2024, seitdem war nichts mehr zu
horen. Unbestatigten Geriichten zufolge wird indes {iber eine Zustandigkeit
des Bundesstrafgerichts in samtlichen Verwaltungsstrafverfahren nachge-
dacht - dies wire immerhin zu begriissen.’

Neues gibt es aber aus Rechtsprechung und Literatur. So ergingen zahlreiche
neue, leider aber nicht immer erfreuliche Entscheide zu teilweise sehr wich-
tigen Praxisfragen, etwa zur Zulassung von (staatlichen) Privatklagern bei ver-
waltungsstrafrechtlichen Vorwirfen, zur Auslegung von Art. 14 Abs. 1 VStrR,
zur verjahrungsbeendenden Wirkung der Strafverfiigung und zum Beginn der
Durchfithrungsverjihrung im Mehrwertsteuerstrafrecht. Bemerkenswert ist
auch die Zahl wissenschaftlicher Veroffentlichungen zum Verwaltungsstraf-

! Vgl. dazu auch Frank, 491 ff.
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recht, welche weiter steigt - offenbar kommt dem Rechtsgebiet eine immer
wichtige Bedeutung zu.

II. Relevante Entscheide

1. Bundesgericht 6B_1230,/2023 vom 6. Februar 2025
(Abgabebetrug und VSt-Hinterziehung)

Im Entscheid 6B_1230,/2023 vom 6. Februar 2025 befasste sich das Bundesge-
richt mit der Frage, ob ein Verwaltungsstrafverfahren wegen Abgabebetrugs
und Verrechnungssteuerhinterziehung zulassig ist, wenn zuvor ein Strafver-
fahren wegen desselben Sachverhalts eingestellt wurde. Die Bundesanwalt-
schaft hatte namlich ein Verfahren wegen Bestechung und ungetreuer Ge-
schaftsbesorgung eingestellt, wahrend die Eidgendssische Steuerverwaltung
(ESTV) gleichzeitig ein Verfahren wegen Abgabebetrugs nach Art. 14 VStrR und
Verrechnungssteuerhinterziehung gemass Art. 61 Abs. 11it. a VStG fiihrte.

Das Bundesgericht stellte klar, dass in solchen Fallen der Grundsatz «ne bis in
idem» gilt, also das Verbot der Doppelverfolgung. Entscheidend sei, dass so-
wohl die betroffene Person als auch die zugrunde liegenden Tatsachen iden-
tisch sind. Dabei kommt es nicht auf die rechtliche Qualifikation des Verhal-
tens an, sondern auf einen engen sachlichen und zeitlichen Zusammenhang.
Deshalb durfte das Verwaltungsstrafverfahren nicht weitergefiihrt werden.”

2.  Bundesgericht 7B_540,/2023 und 7B_541/2023 vom
6. Februar 2025 (Leistungsbetrug u.a.)

In den Urteilen 7B_540,/2023 und 7B_541/2023 vom 6. Februar 2025 hatte
sich das Bundesgericht mit einem Strafverfahren der Staatsanwaltschaft Bern
auseinanderzusetzen. Letztere fiihrte ein Strafverfahren gegen mehrere Be-
schuldigte wegen des Verdachts, staatliche Biirgschaften in Zusammenhang
mit der Férderung der Schweizer Hochseeschifffahrt durch den Bund zu Un-
recht erlangt (Vorwurf des Leistungsbetruges nach Art. 14 VStrR) und ver-
wendet (Vorwurf der ungetreuen Geschaftsbesorgung) zu haben. Dafiir sollen
Schiffsgesellschaften ihre Bilanzen bewusst zu hoch ausgewiesen und dadurch
Biirgschaften des Bundes erschlichen, um eine vollstandige Fremdfinanzie-
rung der Schiffe zu erméglichen.

Eine zentrale Frage war, ob der Bund iiberhaupt als Privatklager auftreten
kann, wenn es um eine Verwaltungsstraftat geht. Das Bundesgericht bejahte

2 Hierzu auch Markwalder.
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dies - wenn auch mit Bedauern, wie aus dem Verweis auf den erlauternden
Bericht zur Totalrevision vom 31. Januar 2024 hervorgeht. Offenbar sieht das
Gericht in dieser Praxis gewisse rechtspolitische Probleme, fiihlt sich aber an
die geltende Rechtslage gebunden.

Ein weiterer Streitpunkt betraf die Auslegung von Art. 14 Abs.1 VStrR. Hier
stellte sich die Frage, ob die sogenannte «Erfiillungsbetrugs-Variante» dieser
Norm auch staatliche Biirgschaften erfassen kann. Das Bundesgericht ver-
neinte dies klar: Der Wortlaut der Norm lasse eine solche Auslegung nicht zu
und greift nur, wenn Konzessionen, Bewilligungen oder Kontingente entzogen
werden. Eine Anwendung auf Biirgschaften nach der Biirgschaftsverordnung
sei nicht moglich, auch Art. 51 des Landesverfahrensgesetzes (LVG) kénne den
Anwendungsbereich nicht dahingehend erweitern.

3. Bundesstrafgericht BB.2024.51 vom 10. Februar 2025
(Meldepflichtverletzung)

Mit Entscheid SK.2022.54 vom 20. Marz 2024 stellte das Bundesstrafgericht ein
Verwaltungsstrafverfahren des EFD wegen des Vorwurfs der Meldepflichtver-
letzung aufgrund von Verjahrung ein. Nach der zutreffenden Ansicht der Straf-
kammer fehlte es an einem kontradiktorischen Verfahren und damit einher-
gehend an einer verjahrungsbeendenden Wirkung im Sinne von Art. 2 VStrR
iV.m. Art. 97 Abs. 3 StGB der von der Bundesverwaltungsbehorde erlassenen
Strafverfiigung.’ Das EFD focht den Entscheid mit Beschwerde an.

Die Beschwerdekammer des Bundesstrafgerichts hiess diese Beschwerde im
Entscheid BB.2024.51 vom 10. Februar 2025 gut und folgte dabei der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung, wonach Strafverfiigungen im Verwaltungs-
strafrecht grundsatzlich verjahrungsrechtlich einem erstinstanzlichen Urteil
gleichgestellt werden. Dass es auch nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung
Ausnahmen hiervon geben muss (namlich zumindest in jenen Fallen, in wel-
chen es an einem kontradiktorischen Verfahren fehlt), liess das Gericht dabei
ebenso ausser Acht wie den Umstand, dass die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung schlichtweg nicht tiberzeugt (was sich beispielsweise aus BGE 139 IV 62,
E.14.6 ergibt).!

Vgl. dazu auch Frank, Verwaltungsstrafrecht, 101 f.
4 Vgl. hierzu auch Garbarski/Brugger.
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4. Bundesstrafgericht SK.2024.32 vom 19. Mirz 2025
(Effektenhéandler ohne Bewilligung)

Im Entscheid SK.2024.32 vom 19. Marz 2025 befasste sich das Bundesstrafge-
richt mit der strafrechtlichen Beurteilung einer Tatigkeit als Effektenhandler
ohne Bewilligung zwischen den Jahren 2012 und 2014.

Das Gericht stellte fest, dass der Lauf der Verjahrungsfrist aufgrund tatbe-
standlicher Handlungseinheit beim unbewilligten Effektenhandel erst mit dem
letzten Effektenhandel beginnt.’ Die Verantwortlichkeit nach Art.6 Abs.1
VStrR erfordert im Ubrigen keine Organstellung, eine mittaterschaftliche Be-
teiligung am unbewilligten Effektenhandel durch Idee zur Gesellschaftsgriin-
dung, Backoffice-Tatigkeit und teilweisen Kundenkontakt ist ausreichend
(eine Teilnahme ware wohl auch nicht angeklagt gewesen). Ein Sachverhalts-
irrtum (Art. 2 VStrR iV.m. Art. 13 Abs.1 StGB) wird nur angenommen, wenn
der Tater das betreffende Bewilligungserfordernis zwar kennt, er jedoch zu
Unrecht davon ausgeht, dass seine konkrete Tatigkeit nicht davon erfasst ist.
Auch einen Verbotsirrtum (Art. 2 VStrR i.V.m. Art. 21 StGB) gibt es nur hochst
selten. Denn im Finanzmarkt ist jeder Akteur individuell verantwortlich, sich
iber das Erfordernis der Bewilligung zu erkundigen - nur eine Auskunft der
zustandigen Behorde (FINMA) oder ein detailliertes, einschlagiges Rechtsgut-
achten konnen den Rechtsirrtum unvermeidbar erscheinen lassen.

5.  Bundesstrafgericht SK.2024.37 vom 2. April 2025
(Finanzintermediar ohne Bewilligung)

Im Entscheid SK.2024.37 vom 2. April 2025 befasste sich das Bundesstrafge-
richt mit der strafrechtlichen Verantwortlichkeit zweier Organe einer Aktien-
gesellschaft wegen unbewilligter Tatigkeit als Finanzintermediar (Art. 44 FIN-
MAG) im Zeitraum von Oktober 2017 bis Marz 2018. Das Gericht bestatigte
dabei die vorsatzliche Missachtung der Bewilligungspflichten und ausserte
sich dabei insbesondere zu Verfahrensfragen, zur Auslegung der Berufsmas-
sigkeit im Sinn des GwG sowie zur Ersatzeinziehung.

Zunachst ergibt sich aus der Prozessgeschichte des Entscheides, dass das EFD
die ausgefallte Strafe offenbar nach Einsprache gegen den Strafbescheid ver-
scharfte, obwohl das Verbot der reformatio in peius zu beachten gewesen
ware (Art. 70 Abs. 1 VStrR). Dies blieb offenbar unbemerkt, denn das Bundes-
strafgericht dusserte sich hierzu nicht. In prozessualer Hinsicht ist zudem er-
wahnenswert, dass das Bundesstrafgericht explizit festhielt, dass im Verwal-

5 Vgl. dazu auch Urteil des Bundesgerichts 6B_1304 /2017 vom 25. Juni 2018 E. 3.4.2.
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tungsstrafverfahren gemass Art. 76 Abs.1 VStrR auch bei erster Saumnis ein
Abwesenheitsverfahren ohne erneute Ansetzung moglich ist.

In materieller Hinsicht lasst das Bundesstrafgericht eine «Handelsvollmacht»
im Forex-Handel fiir die Anwendbarkeit von Art. 44 FINMAG i.V.m. Art. 2 Abs. 3
lit. e GwG gentigen, auch wenn sie nicht tatsachlich ausgetibt wurde. Beziig-
lich der Berufsmassigkeit stellte das Gericht klar, dass die Schwelle des Art. 7
Abs. 1lit. a GwV von tber CHF 50’000 pro Jahr jeweils jahresbezogen zu prii-
fen ist. Zudem ist die Aufzahlung in Art.7 Abs.1 GwV nach Ansicht des Ge-
richts alternativ und nicht kumulativ zu verstehen. Schliesslich ordnete das
Bundesstrafgericht eine Ersatzeinziehung nach Art. 71 StGB an, wobei die be-
schuldigte Person vorab zwingend auf diese Moglichkeit hingewiesen werden
musste.

6.  Bundesgericht 6B_1360,/2022, 6B_1362/2022, 6B_1378/
2022 vom 22. Juli 2024 (MWST-Hinterziehung)

Im Entscheid 6B_1360,/2022, 6B_1362,/2022, 6B_1378 /2022 vom 22. Juli 2024
befasste sich das Bundesgericht mit der Verfolgungsverjahrung im Mehrwert-
steuerstrafrecht. Dieses verfiigt tiber ein anderes Verjahrungsmodell als das
ibrige Verwaltungsstrafrecht und unterscheidet zwischen der Einleitungs-
und der Durchfiihrungsverjahrung (7 Jahre und 5 Jahre).

Fir den Beginn der Durchfithrungsverjahrung lasst das Bundesgericht nun le-
diglich zwei Umstande ausreichen: Entweder die formelle Verfahrenseroff-
nung nach Art.104 Abs. 4 MWSTG oder die materielle Verfahrenseréffnung
analog Art. 309 Abs. 11it. b StPO mit der Anordnung von Zwangsmassnahmen.
Letzteres iberzeugt nicht, entscheidend fiir den fristauslésenden Beginn der
Durchfiihrungsverjahrung ist vielmehr die erste behérdliche Untersuchungs-
handlung.’

7. Bundesgericht 7B_515/2024 vom 3. April 2025
(Verwaltungsstrafverfahrensrecht)

Im Entscheid 7B_515/2024 vom 3. April 2025 setzte sich das Bundesgericht er-
neut mit Entsiegelungsfragen auseinander. Die ESTV hatte Bankdaten ediert,
welche die betroffene Bank der Bundesverwaltungsbehorde elektronisch zu-
stellte, wobei ein entsprechender Siegelungsantrag bereits gestellt war. Die
ESTV kopierte die ibersandten Daten gleichwohl auf USB-Stick und siegelte
diesen. Das Bundesstrafgericht wies den Entsiegelungsantrag ab (BE.2023.20

¢ Markwalder/Frank, 292 ff.
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vom 3. April 2024), das Bundesgericht die hiergegen gerichtete Beschwerde in-
des gut.

Entgegen einzelner Befiirchtungen stellt die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung indes keine Abkehr von BGE 148 1V 221 dar. Denn die ESTV entsperrte
vorliegend gar nicht.

III.

Neue Publikationen im Verwaltungsstrafrecht

Im Berichtszeitraum erschienen zahlreiche neue Publikationen im Verwal-
tungsstrafrecht:

Ingold/Ebner, Verwaltungsstrafrecht: Bindung an verwaltungsrechtli-
che Entscheide?, AnwaltsRevue 2024, S. 269 ff.

Taormina/Wantz, Art. 11 Abs. 4 VE-VStrR: eine Systemwidrigkeit mit un-
erwinschten praktischen Auswirkungen, AnwaltsRevue 2024, S. 273 ff.
Dellagana-Sabry, Récolte et sauvegarde de dennées électroniques au re-
gard de la procédure pénale administrative, S. 475 ff. in Tempus fugit 20
Jahre Bundesstrafgericht (Hrsg. Heimgartner/Thormann/Zufferey)
Frank, Pladoyer fiir einen Ausbau der verwaltungsstrafrechtlichen Zu-
standigkeit des Bundesstrafgerichts, S. 491 ff. in Tempus fugit 20 Jahre
Bundesstrafgericht (Hrsg. Heimgartner/Thormann /Zufferey)
Heierli/Konig, Der Beizug von Unterlagen der FINMA in Verwaltungs-
strafverfahren des EFD, S. 499 ff. in Tempus fugit 20 Jahre Bundesstraf-
gericht (Hrsg. Heimgartner/Thormann /Zufferey)

Popp, Zwei Pisten im Verfahren nach VStrR, eine im Verfahren nach
StPO - Ein Streifzug, S. 511 ff. in Tempus fugit 20 Jahre Bundesstrafge-
richt (Hrsg. Heimgartner/Thormann/Zufferey)
Oesterhelt/Fracheboud, Verjahrung nach Art. 11 /12 VStrR, Steuer Revue
1/2025, S. 2ff.

Holenstein, Risiken und Nebenwirkungen von Steuerdelikten - Die Ein-
tragung ins Strafregister und deren mogliche Folgen, Steuer Revue 5/
2025, S. 364 ft.

Literaturverzeichnis
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Markwalder Nora, ne bis in idem im Verwaltungsstrafrecht, verwaltungsstrafrecht.ch vom
15. Méarz 2025, abrufbar unter <https: //verwaltungsstrafrecht.ch /de /kategorien /ver-

fahrensrecht/ne-bis-in-idem-im-verwaltungsstrafrecht>.

Garbarski Andrew/Brugger Mattia, Die verjihrungsrechtliche Gleichstellung der Strafver-
fiigung mit einem erstinstanzlichen Urteil im Verwaltungsstrafrecht: Abstraktes oder
konkretes Konzept?, verwaltungsstrafrecht.ch vom 13. Marz 2025, abrufbar unter
<https: //verwaltungsstrafrecht.ch/de /kategorien/materielles-recht /die-verjah-

rungsrechtliche-gleichstellung-der-strafverfugung-mit-einem-erstinstanzlichen-ur-

teil-im-verwaltungsstrafrecht-abstraktes-oder-konkretes-konzept>.

Markwalder Nora/Frank Friedrich, Zur Verfolgungsverjahrung im Mehrwertsteuerstraf-
recht, forum poenale 3/2025.

Frank Friedrich, Verwaltungsstrafrecht, in: Jean-Richard-dit-Bressel Marc/Zollinger David
(Hrsg.), Parteienkrieg und Verzdgerungsbomben im Wirtschaftsstrafprozess, 15. Schweize-
rische Tagung zum Wirtschaftsstrafrecht - Tagungsband, 2024 (zit. Frank, Verwaltungs-
strafrecht).
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I.  Einleitung

Das Schweizer Steuerrecht kennt zwei nebeneinander bestehende, nicht auf-
einander abgestimmte Steuerstrafrechtssysteme, namlich das System «StHG/
DBG», welches fiir die harmonisierten Steuern des Bundes, der Kantone und
der Gemeinden gilt sowie das auf die tbrigen Steuern des Bundes anwend-
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baren «System VStrR».! Diese beiden Steuerstrafrechtssysteme unterscheiden
sich unter anderem dadurch, dass im «System StHG/DBG» beim Grundtatbe-
stand - der Steuerhinterziehung - nur die steuerpflichtige Person Taterin sein
kann, die Steuerhinterziehung also ein Sonderdelikt ist, wahrend im «System
VStrR» jedermann Tater sein kann. Die Sonderdeliktseigenschaft des Steuer-
hinterziehungstatbestandes im «System StHG/DBG» fiihrt zu Schwierigkeiten
bei der Strafbarkeit von Treuhandern und anderen Steuervertretern, welche
den steuerpflichtigen Personen helfen, unrechtmissig Steuer zu «sparen».”
Wahrend im «System StHG/DBG» die juristische Person gebiisst wird, wenn
mit Wirkung fiir eine juristische Person Steuerdelikte begangen werden,’ gilt
im «System VStrR» das sog. Taterprinzip, das besagt, dass bei Widerhandlun-
gen beim Besorgen der Angelegenheiten einer juristischen Person die Strafbe-
stimmungen auf diejenigen natiirlichen Personen anwendbar sind, welche die
Tat veriibt haben.? Im «System StHG/DBG» bleibt im Falle der Bestrafung der
juristischen Person fiir sie begangene Steuerdelikte die Bestrafung der fiir sie
handelnden Organe und Vertreter vorbehalten.’

II. Steuerstrafrechtliche Risiken von Anwilten und
Steuerberatern

1. Mogliche Strafbarkeit von Anwilten und Steuerberatern
im «System StHG/DBG»

Im System StHG/DBG, in welchem die Steuerhinterziehung ein echtes Son-
derdelikt ist, also nur die steuerpflichtige natiirliche oder juristische Person
Taterin sein kann, kann der Steuerberater Anstifter, Gehilfe oder Vertreter, der
eine Steuerhinterziehung bewirkt, nicht aber Titer oder Mittiter sein.® Die
Busse fiir diese Ubertretung betragt CHF 10'000.-, in schweren Féllen oder bei
Riickfall 50°000.-. Ausserdem haftet der Teilnehmer solidarisch fiir die hinter-
zogene Steuer.’

! Fur Einzelheiten Holenstein, Steuerstrafrecht, 5; Behnisch, 77 ff.; Beusch/Malla, 249 ff.

2 Behnisch, 80 f. und 83.

3 Art. 181 Abs. 1 des Bundesgesetzes iiber die direkte Bundessteuer vom 14. Dezember 1990
(DBG, SR 642.11); Art. 57 Abs. 1 des Bundesgesetzes iiber die Harmonisierung der direkten
Steuern der Kantone und Gemeinden vom 14. Dezember 1990 (Steuerharmonisierungsge-
setz, StHG, SR 642.14).

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

5 Art.181 Abs. 3 DBG iV.m Art. 177 DBG.

¢ Art. 177 DBG; Art. 56 Abs. 3 StHG.

7 Art.177 Abs. 2 DBG; Art. 56 Abs. 3 StHG.
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Anstifter ist, wer jemanden zu der von ihm veriibten Straftat bestimmt hat.®
Der Tatbeitrag des Anstifters besteht darin, im Tater wissentlich und willent-
lich den Tatentschluss fiir eine konkrete Straftat zu wecken. Der Anstifter
muss dabei die steuerpflichtige Person zu einer vorsatzlichen Steuerhinter-
ziehung veranlassen.” Als Gehilfe zu bestrafen ist, wer zu einer vorsitzlichen
Steuerhinterziehung vorsatzliche Hilfe leistet, also einen kausalen Beitrag leis-
tet, der die Haupttat fordert, so dass sich diese ohne Mitwirkung des Gehilfen
anders abgespielt hatte. Dabei ist nicht erforderlich, dass es ohne Hilfeleistung
nicht zur Tat gekommen ware. Der Tatbeitrag des Gehilfen muss also keine
«conditio sine qua non» fiir den Taterfolg bilden, muss jedoch im Sinne einer
Risikosteigerung die Erfolgschancen der Haupttat erhohen.

Zu den bekannten Teilnahmeformen des Kernstrafrechts - Anstiftung und Ge-
hilfenschaft - kommt im Steuerstrafrecht des «Systems StHG/DBG» aufgrund
der dogmatischen Fehlkonstruktion der Steuerhinterziehung als Sonderdelikt
«ein neues Tierchen im Steuerzoo» hinzu, die strafbare Mitwirkung." Eine sol-
che ist gegeben, wenn die steuerpflichtige Person und ihr Vertreter gemein-
sam den Entschluss fassen, Steuern zu hinterziehen und diesen in die Tat um-
setzen. Aufgrund der Sonderdeliktseigenschaft der Steuerhinterziehung kann
der Vertreter nicht Mittater sein, sondern nur «Mitwirkender» sein. Die Rollen
von Tater und Mitwirkendem sind nicht austauschbar, weil der Vertreter kann
nicht an die Stelle der steuerpflichtigen Person treten und umgekehrt.”

2.  Mogliche Strafbarkeit von Anwilten und Steuerberatern
im «System VStrR»

Im «System VStR», also bei den Ubrigen Steuern des Bundes gelten - neben
der Taterschaft - die Teilnahmeformen des Kernstrafrechts, d.h. Anstiftung
und Gehilfenschaft.” Im «System VStrR» ist die Steuerhinterziehung zwar kein
Sonderdelikt; dafiir gilt das sog, Taterprinzip, welches besagt, dass bei einer
Widerhandlung beim Besorgen der Angelegenheiten einer juristischen Person
die Strafbestimmungen auf diejenigen natiirlichen Personen anwendbar sind,
welche die Tat veriibt haben."” Da die Titerschaft im System VStrR nicht an die
Steuerpflicht ankniipft, kommt als Tater auch in Frage, wer die Steuer nicht

8 Art.24 Abs.1 des Schweizerischen Strafgesetzbuches vom 21. Dezember 1937 (StGB,
SR 331.0).

®  Egloff, § 238 StG Rz. 4.

10 Fuchs, 296 f.

1 Behnisch, 83.

12 Donatsch, 463 ff.

13 Behnisch, 83.

14 Art. 6 Abs. 1 VStrR.

135



schuldet. Moglich ist auch die Mittaterschaft. Diese setzt voraus, dass die be-
treffende Person bei der Entschliessung, Planung oder Ausfithrung des Delikts
vorsatzlich und in massgebender Weise mit anderen Tatern zusammenwirkt,
so dass sie als Hauptbeteiligte dasteht.”

Bei der Verrechnungssteuer und den Stempelabgaben ist das schuldhafte Vor-
enthalten der Steuer als Hinterziehung strafbar. Vorenthalten der Steuer ist
jedes Tun oder Unterlassen, mit welchen den im Gesetz normierten Pflichten
zur rechtzeitigen und korrekten Ablieferung der Steuer zuwidergehandelt
wird. Dem Wesen der Steuer als Selbstveranlagungssteuer entsprechend, ist
der objektive Tatbestand bereits dann erfillt, wenn ohne Weiteres erkennbare
steuerbare Leistungen erbracht werden, ohne dass die Steuer spontan dekla-
riert und entrichtet wiirde.'"®

Taterin ist daher diejenige natiirliche Person, welche zur Deklaration und
Abrechnung der Selbstveranlagungssteuer verpflichtet ist, sei es als Organ
der steuerpflichtigen juristischen Person, sei es als beauftragte Vertreterin
der steuerpflichtigen juristischen Person. Anders als im «System StHG/DBG»
kann daher auch ein Steuerberater Tater einer Hinterziehung sein, sofern er
aufgrund des ihm erteilten Auftrages zur Deklaration und Abrechnung der
Selbstveranlagungssteuer verpflichtet ist.

3. Keine Strafbarkeit von berufstypischen Handlungen?

Anwalte und Steuerberater, welche ihre Mandanten bei der Erfiilllung ihrer
steuerlichen Verpflichtungen unterstiitzen, handeln grundsatzlich in Aus-
ibung ihres Berufes. Es stellt sich daher die Frage, ob sie sich deswegen tiber-
haupt nicht der Mitwirkung an einem Steuerdelikt strafbar machen kdnnen,
weil sie «berufstypisch» gehandelt haben, oder ob berufstypische Handlungen
per se straflos sind.

Im Kernstrafrecht hat sich das Bundesgericht im sog. «Antilopenfleisch-Fall»
eingehend mit der Abgrenzung der strafbaren Gehilfenschaft von straflosen
Alltagshandlungen auseinandergesetzt ohne die Frage abschliessend zu kla-
ren.” In diesem Entscheid hat das Bundesgericht die Verurteilung eines Ver-
waltungsrates sowie zweier leitender Mitarbeiter einer Aktiengesellschaft we-
gen Gehilfenschaft zum Betrug gestiitzt, welche von ihr eingefiihrtes

15 Urteil des Bundesgerichts 6B_1360,/2022 vom 22.Juli 2024; Urteil des Bundesgerichts
6B_1362,/2022 vom 22. Juli 2024; Urteil des Bundesgericht 6B_1378 /2022 vom 22. Juli 2024
E.6.2.1.

16 Fir die Verrechnungssteuer: Urteil des Bundesgerichts 6B_1005/2021vom 29. Januar 2024
E.12.3.

17" BGE 119 1V 289; Fuchs, 303.



afrikanisches Antilopenfleisch unter richtiger Bezeichnung an Abnehmer ge-
liefert hat, im Wissen darum, dass diese Abnehmer das Fleisch nur betriige-
risch, unter der falschen Bezeichnung als europiisches Wildfleisch weiter-
veraussern konnten. Das Bundesgericht hat eine straflose, neutrale Handlung
verneint, wenn der Teilnehmer weiss, dass der Abnehmer die bezogene Ware
praktisch nur illegal verwenden kann, die Lieferungen ohne die strafbaren
Handlungen der Abnehmer sinnlos gewesen wiren."” Hinzu kam, dass sich die
Teilnehmer nach Auffassung des Bundesgerichts durch das mehrmalige Lie-
fern von Fleisch iiber einen langeren Zeitraum mit den Haupttatern solidari-
siert hatten.”

Das Bundesgericht hat diese Rechtsprechung in einem Urteil vom 28. Septem-
ber 2003 bestatigt. In diesem Fall wurde dem Angeklagten vorgeworfen, er
habe bei einer Firma eine elektronische Datenverarbeitung eingerichtet, die
es Z. und dem Mitangeklagten Y. ermoglicht habe, die Anzahl betrigerisch
erlangter Kundengelder administrativ besser zu bewaltigen. Der Angeklagte
habe diese Aufbau- und Betreuungsarbeiten im EDV-Bereich geleistet, obwohl
er damit gerechnet habe, dass die akquirierten Kundengelder nicht vereinba-
rungsgemass im Interesse der Kunden, sondern fiir personliche Bedurfnisse,
die Ausstattung und den Betrieb der Firma sowie die dem Mitangeklagten Y.
zu leistenden Provisionen verwenden wiirden.

Das Bundesgericht hat die Verurteilung des Angeklagten wegen Gehilfenschaft
zum gewerbsmassigen Betrug geschiitzt und dabei die Frage offen gelassen,
inwieweit sogenannte «neutrale» Handlungen bzw. «Alltagshandlungen» straf-
los sind, selbst wenn ihr Urheber bewusst zu einer Deliktsverwirklichung bei-
tragt bzw. diese in Kauf nimmt. Es hat dabei erwogen, dass auch «neutrale»
Handlungen bzw. «Alltagshandlungen», welche eine Straftat fordern, strafbare
Gehilfenschaft sein konnen, wobei es nicht gentige, dass derjenige, der die
«neutrale» Handlung ausfithre, zumindest in Kauf nehme, dass er dadurch eine
Straftat férdere, vielmehr miissten gewisse weitere Voraussetzungen erfiillt
sein.”

Im Falle des EDV-Mitarbeiters war ausschlaggebend, dass die EDV einzig im
Dienste des gewerbsmassigen Anlagebetrugs stand, somit der Tatbeitrag des
Angeklagten einzig in Bezug auf die Haupttat sinnvoll war, somit einen delik-
tischen Sinnbezug aufwies und sich der Angeklagte durch sein Verhalten mit
dem Haupttiter solidarisiert hat.”!

18 BGE119 IV 289 E. 2.6.cc S. 294.

19 BGE 1191V 289 E. 2.6.cc S. 295.

20 Urteil des Bundesgerichts 6S.420,/2002 vom 28. September 2003 E. 3.3.
2l BGer 65.420/2002 E. 3.4.
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Das Bundesgericht hat sich in seinen Entscheidungen wesentlich vom deut-
schen Strafrechtslehrer Claus Roxin beeinflussen lassen. Nach dessen Auf-
fassung soll es nicht auf die objektive soziale Billigung der Alltagshandlung
ankommen, sondern auf den konkreten Nutzen, den die Handlung fiir den
Haupttater hat und um das Wissen des Gehilfen um diese Verwendung. Diene
eine an sich wertneutrale Handlung ausschliesslich den deliktischen Zwecken
eines anderen aus dessen Sicht, so sei sie als deliktisch anzusehen, wenn der
Helfer dies sicher wisse. Habe der Helfer hingegen nur Eventualwissen um die
ausschliessliche deliktische Verwendung, so komme es darauf an, ob der Hel-
fer die Tatgeneigtheit des Haupttaters erkannt habe. Sei dies zu bejahen, sei
der Helfer als Gehilfe strafbar; sei dies zu verneinen, entfalle der Unrechtsge-
halt des Tatbeitrags.” Massgebend ist also die Sicht des Haupttiters.

4. Nebenwirkungen einer steuerstrafrechtlichen
Verurteilung

Rechtskraftige Schuldspriiche wegen eines Verbrechens oder Vergehens so-
wie Schuldspriiche wegen einer Ubertretung, sofern eine Busse von mehr als
CHF 5'000 verhangt worden ist oder die urteilende Behorde im entsprechen-
den Gesetz ausdriicklich ermachtigt oder verpflichtet wird, bei einer erneuten
Widerhandlung eine Strafscharfung auszusprechen oder wenn eine Ubertre-
tung Teil eines Urteils bildet, das andere einzutragende Delikte enthalt, wer-
den ins Strafregister eingetragen.” Ein solcher Strafregistereintrag kann fiir
die betroffene Person berufsrechtliche Konsequenzen haben. Im Strafregister
verzeichnete Verfehlungen kdnnen den beruflichen Leumund und den guten
Ruf einer der Revisionsaufsichtsbehérde unterstehenden Person bzw. der Fi-
nanzmarktaufsicht unterliegenden Gewéhrsperson oder von im Anwaltsregis-
ter eingetragenen Anwaltinnen und Anwalten beschadigen, so dass die ent-
sprechende Aufsichtsbehérde berufsrechtliche Sanktionen ergreifen kann.*
Dabei haben die Eidgendssische Revisionsaufsichtsbehérde (RAB) sowie die
FINMA Zugriff auf den Behdrdenauszug 3, in welchem Schuldspriiche wegen
Verbrechen, Vergehen und eintragungspflichtigen Ubertretungen verzeichnet
sind. Fiir Rechtsanwalte sind nur Verurteilungen relevant, die im Privatauszug
erscheinen; dies sind Schuldspriiche wegen Verbrechen und Ubertretungen,
nicht aber Verurteilungen zu Ubertretungsbussen.

22 Moos, 489 mit Hinweis auf Claus Roxin, Was ist Beihilfe? In: Festschrift fir Kdichi Miyazawa,

Baden-Baden 1995, 501 ff, 513 ff.

23 Art. 18 Abs. 1lit. ¢ Ziff. 1 und Ziff. 3 des Bundesgesetzes tiber das Strafregister-Informations-
system VOSTRA vom 17. Juni 2016 (Strafregistergesetz, StReG, SR 330).

24 Fir Einzelheiten Holenstein, Risiken, 371-374.
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III. Aktuelle Rechtsprechung zum Steuerstrafrecht

1. Mittaterschaft zu mehrfacher Hinterziehung der
Mehrwertsteuer (Bundesgericht, 22. Juli 2024, 6B_1360/
2022, 6B_1362/2022, 6B _1378/2022)

a) Sachverhalt

C. hat zwischen 2008 und 2013 {iber die von ihm beherrschten Offshore Ge-
sellschaften (Galerie D, Liberia, E. Inc., BVI, Stiftung F, Liechtenstein und G.
Ltd, BVI) in 86 Fallen zu Unrecht Kunstwerke steuerfrei im Verlagerungsver-
fahren auf die Galerie H. in die Schweiz importiert. Richtigerweise hatten die
Kunstwerke auf den jeweiligen Importeur angemeldet, zur Einfuhr verzollt und
die Einfuhrsteuer erhoben werden miissen. Wirtschaftlich berechtigt tiber die
Kunstgegenstande sei vor und nach der Einfuhr C. gewesen, welcher in sei-
nem Namen frei iber die betroffenen Kunstwerke verfiigt habe. Die Kunst-
werke seien nach der Verzollung auf Veranlassung von C. in seine privaten Lie-
genschaften oder ins Hotel I. iiberfiihrt worden, wo sie auf unbestimmte Zeit
ausgestellt worden seien, oder sie seien in einzelnen Fallen im Lager der K. AG,
Zurich verblieben.

A. habe als Rechtsanwalt im Auftrag von C. ein Memorandum verfasst, in wel-
chem die unrechtmassige Einfuhr von Kunstwerken als Kommissionsware im
Verlagerungsverfahren mit einem durchdachten Konzept unter Zuhilfenahme
von neu gegriindeten Offshore-Gesellschaften geplant worden sei, die in die-
sem Memorandum erwahnten Offshore-Gesellschaften gegriindet, welche als
Kommittentinnen der (simulierten) Kommissionsvertrage aufgetreten seien.
Zudem habe er die vom Administrativbiiro von C. an seine Anwaltskanzlei
verschickten Kommissionsvertrage unterzeichnet oder durch die Angestellten
seiner Anwaltskanzlei unterzeichnen lassen. Diese Kommissionsvertrage seien
bei der Zollanmeldung der Kunstwerke verwendet worden oder hatten zur Ab-
sicherung der Galerie H. im Falle einer Uberpriifung durch die Verwaltung ge-
dient.

b) Bundesgerichtliche Erwagungen

Bei der Mehrwertsteuerhinterziehung handle es sich um ein Gemeindelikt; Ta-
ter konne daher auch sein, wer die Mehrwertsteuer nicht schulde. Dies unter-
scheide die Mehrwertsteuerhinterziehung von den Tatbestanden der direkt-
steuerlichen Steuerhinterziehung, welche ein Sonderdelikt sei und daher nur
die steuerpflichtige Person erfasse. Als Tater der Mehrwertsteuerhinterzie-
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hung bestraft werden konne jedoch nur, wem die Tat zuzurechnen sei. Dies-
beziiglich wiirden die allgemeinen strafrechtlichen Grundsatze zur Mittater-
schaft gelten. Danach sei Mittater, wer bei der Entschliessung, Planung oder
Ausfiihrung des Delikts vorsatzlich und in massgebender Weise mit anderen
Tatern zusammenwirke, so dass er als Hauptbeteiligter dastehe.”

Die Vorinstanz bejahe zutreffend einen mittiterschaftlichen Tatbeitrag von
Rechtsanwalt A. Dieser sei Verfasser des Memorandums vom 30. Oktober 2007
gewesen, in welchem die unrechtmassige Einfuhr von Kunstwerken als Kom-
missionsware im Verlagerungsverfahren mit einem durchdachten Konzept un-
ter Zuhilfenahme von neu gegriindeten Offshore-Gesellschaften geplant wor-
den sei und bei welchen es sich um das Hauptinstrumentarium der vorliegend
zu beurteilenden Straftaten gehandelt habe. Er habe daher bereits in der Pla-
nungsphase eine zentrale Rolle inne gehabt. Bei der Umsetzung des im Memo-
randums vom 30. Oktober 2007 geplanten Vorgehens habe Rechtsanwalt A. als
Organ der Offshore Gesellschaften gehandelt, welche in den fingierten Kom-
missionsvertragen als Kommittentinnen aufgetreten seien. In dieser Funktion
als Organ habe er eine Vielzahl fiktiver Kommissionsvertrage unterzeichnet,
welche fir die Zollanmeldung verwendet worden oder - soweit dies nicht der
Fall gewesen sei — zumindest fiir die Zollbehérden bestimmt gewesen seien.
Er sei bei der Umsetzung des Memorandums vom 30. Oktober 2007 daher
kein bloss aussenstehender Beteiligter gewesen und habe auch keine ledig-
lich untergeordnete Funktion innegehabt. Vielmehr ware er als Organ der Off-
shore-Gesellschaften zur korrekten Versteuerung verpflichtet gewesen. Straf-
rechtlich relevant sei nicht die Griindung der Offshore-Gesellschaften durch
Rechtsanwalt A. gewesen, sondern sein Handeln als Organ dieser Gesellschaf-
ten.”

Die Hinterziehung der Mehrwertsteuer im Sinne von Art. 96 Abs.4 lit.a
MWSTG werde mit Busse bis zu CHF 800'000.- bestraft. Sofern der durch die
Tat erzielte Steuervorteil hoher sei als die Strafdrohung, koénne die Busse bei
vorsatzlicher Begehung bis zum Doppelten des Steuervorteils erhdht werden
(Art. 97 Abs. 1 Satz 2 MWSTG). Der erzielte Steuervorteil finde bei einem indi-
viduellen, sich am Steuervorteil orientierenden Bussenrahmen tiber den anzu-
wendenden Koeffizienten bzw. Bussenfaktor Eingang in die Strafzumessung.
Bei der vorsatzlich vollendeten Hinterziehung der Einfuhrsteuer misse Aus-
gangspunkt fiir die Strafzumessung wie bei den direkten Steuern ein Strafmass
im Bereich des Einfachen der hinterzogenen Steuer sein. Dabei sei es mit dem
Doppelverwertungsverbot unvereinbar, einzig aufgrund der Hohe des erziel-

25 BGer 6B_1360,/2022; BGer 6B_1362/2022; BGer 6B_1378,/2022 E. 6.2.1 und 6.2.2.
26 BGer 6B_1360,/2022; BGer 6B_1362,/2022: BGer 6B_1378,/2022 E. 6.2.3.
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ten Steuervorteils innerhalb des individuellen, sich am Steuervorteil orientie-

renden Bussenrahmen von einem massgeblich héheren oder niedrigeren Ko-
. 2

effizienten bzw. Bussenfaktor auszugehen.”’

C) Kommentar

Es tberrascht nicht, dass das Bundesgericht die Verurteilung von Rechtsan-
walt A. als Mittéter geschiitzt hat. Uberraschend ist hingegen, dass die Strafzu-
messung gestiitzt auf Art. 97 Abs. 1 MWSTG erfolgte, und nicht gemass Art. 97
Abs. 2 MWSTG. Dieser sieht namlich vor, dass bei erschwerenden Umstanden
das Hochstmass der angedrohten Busse um die Halfte erhéht wird. Zudem
kann auf eine Freiheitsstrafe von bis zu zwei Jahren erkannt werden. Als er-
schwerende Umstande gelten: a) das Anwerben einer oder mehrerer Personen
fir eine Widerhandlung gegen das Mehrwertsteuerrecht; b) das gewerbsmas-
sige Vertiben von Widerhandlungen gegen das Mehrwertsteuerrecht. Ange-
sichts des Umstandes, dass das Bundestrafgericht in einem Auslieferungsfall
die Hinterziehung der Mehrwertsteuer in zwei aufeinander folgenden Steu-
erperioden angesichts des hohen Steuerbetrages von EUR 922’012.01 als ge-
werbsmassige Mehrwertsteuerhinterziehung qualifiziert hat,*® mutet es selt-
sam an, dass die Hinterziehung in 86 Fillen iber einen Zeitraum von finf
Jahren und einem Steuerschaden von CHF 11,74 Mio. als «einfache» Mehrwert-
steuerhinterziehung durchgehen konnte.

Fir den als Mittater verurteilten Rechtsanwalt hatte die Verurteilung gemass
Art. 97 Abs. 2 MWSTG wabhrscheinlich berufsrechtliche Sanktionen zur Folge
gehabt. Die qualifizierte Mehrwertsteuerhinterziehung ist namlich ein Ver-
gehen. Strafrechtliche Verurteilungen, die im Strafregisterauszug fiir Privat-
personen (sog. Privatauszug) erscheinen, stehen einer Eintragung entgegen,
sofern die Handlung, die der Verurteilung zu Grunde lag, nicht mit dem An-
waltsberuf vereinbar ist, was auch bei Steuerdelikten der Fall sein kann.

2.  Gehilfenschaft zur Steuerhinterziehung durch
Treuhdnder (Bundesgericht, 4. Dezember 2024, 9C_308/
2024, 9C_309/2024)

a) Sachverhalt

A., Treuhdnder mit eidgendssischem Fachausweis war in der Steuerperiode 2009
und 2010 unter anderem fiir die C. AG sowie deren Aktionare und Geschaftsfiih-

27 BGer 6B_1360,/2022; BGer 6B_1362/2022; BGer 6B_1378,/2022 E. 7.1.4.
28 Urteil des Bundesstrafgerichts RR.2016.148 vom 20. September 2016 E. 4.4.
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rer, die Eheleute D. und E. tatig. Die Abteilung Strafsachen und Untersuchungen
der ESTV (ASU) traf aufgrund einer Meldung der Steuerverwaltung des Kantons
St. Gallen Abklarungen betreffend A. sowie der C. AG, welche sie mit Berichten
vom 31. Mai 2017 (betreffend C. AG) bzw. 21. August 2017 (betreffend A) abschloss.
Mit Strafverfiiggungen vom 12. Dezember 2019 verurteilte die Steuerverwaltung
des Kantons Appenzell Ausserrhoden die Eheleute D. und E. wegen vollendeter
Steuerhinterziehung durch Nichtdeklaration geldwerter Leistungen der C. AG.
Gleichentags teilte die Steuerverwaltung A. mit, gegen ihn ein Strafverfahren we-
gen Beihilfe zur Steuerhinterziehung der Eheleute D. und E. eingeleitet zu ha-
ben. Am 20. Dezember 2019 sprach die Steuerverwaltung des Kantons Appenzell
Ausserrhoden den Treuhander A. der Beihilfe zur vollendeten Steuerhinterzie-
hung der Staats- und Gemeindesteuer 2009 und 2010 sowie der direkten Bun-
dessteuer 2009 und 2010 durch die Eheleute D. und E. schuldig.

Das Obergericht des Kantons Appenzell Ausserrhoden hob die Verurteilung
wegen Verletzung des rechtlichen Gehors auf und wies die Sache zur Neube-
urteilung an die Steuerverwaltung zuriick mit der Anweisung «gegebenenfalls
unter Wahrung der Verfahrensrechte von A. eine neue Strafverfiigung zu er-
lassen (soweit nicht die Strafverfolgungsverjahrung diesem Vorgehen entge-
genstand).»

Nach Gewahrung des rechtlichen Gehors stellte die Steuerverwaltung das
Verfahren betreffend Beihilfe zur vollendeten Hinterziehung der kantonalen
Steuern 2009 und 2010 ein, ohne Verfahrenskosten zu erheben und eine Par-
teientschadigung zuzusprechen. Das Verfahren gegen A. betreffend Beihilfe
zur vollendeten Hinterziehung der direkten Bundessteuer stellte sie in Bezug
auf das Jahr 2009 (zufolge Verjahrung und ohne Kosten- und Entschadigungs-
folge) ein; in Bezug auf das Jahr 2010 hielt sie die Verjahrung fiir noch nicht
eingetreten und A. fiir schuldig, weshalb sie ihm eine Busse von CHF 5000.-
und Verfahrenskosten von CHF 250.- auferlegte.

b) Bundesgerichtliche Erwagungen

Wer vorsitzlich zu einer Steuerhinterziehung anstifte, Hilfe leiste oder als
Vertreter des Steuerpflichtigen eine Steuerhinterziehung bewirke oder an ei-
ner solchen mitwirke, werde ohne Ricksicht auf die Strafbarkeit des Steuer-
pflichtigen mit Busse bestraft und hafte tiberdies solidarisch fiir die hinter-
zogene Steuer (Art. 177 Abs. 1 DBG). Die Busse betrage bis zu CHF 10°000.-, in
schweren Fallen oder bei Riickfall CHF 10°000.- (Art. 177 Abs. 2 DBG). Bei voll-
endeter Steuerhinterziehung verjahre die Strafverfolgung 10 Jahre nach Ablauf
der Steuerperiode, fiir welche die steuerpflichtige Person nicht oder unvoll-
standig veranlagt worden sei (Art. 184 Abs. 1 lit. b Ziff. 1 DBG). Die Verjahrung
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trete nicht mehr ein, wenn die zustandige kantonale Behorde vor Ablauf der
Verjihrungsfrist eine Verfiigung erlassen habe (Art. 184 Abs. 2 DBG).”

Die Vorinstanz habe der Strafverfiigung vom 20. Dezember 2019 die verjah-
rungshindernde Wirkung allein aus Billigkeitsgriinden abgesprochen, insbe-
sondere weil bei formell korrekten Vorgehen eine Verurteilung gar nicht mehr
in 2019 hatte verfiigt werden konnen. Weiter habe sie richtig erkannt, dass der
Einspracheentscheid vom 20. April 2020 (resp. der entsprechende Wiederer-
wagungsentscheid vom 11. September 2020) alle Elemente einer Verfigung im
Sinne von Art. 184 Abs. 2 DBG enthalte. An der verjahrungshindernden Wir-
kung andere sich auch nicht, wenn die Verfiigung in einem anschliessenden
Rechtsmittelverfahren aufgehoben oder angepasst werde. Dass der Einspra-
cheentscheid vom 20. April 2020 (resp. der entsprechende Wiedererwagungs-
entscheid vom 11. September 2020) wie die urspriingliche Strafverfiigung im
Riickweisungsurteil vom 10. Dezember 2020 «kassiert» worden sei, stehe des-
sen Qualifikation als (materielle) Verfiigung im Sinne von Art. 184 Abs. 2 DBG
nicht entgegen.

Wahrend der Beschwerdefiihrer vor dem Erlass der ersten Strafverfiigung
keine Gelegenheit gehabt habe, sich dazu zu aussern, habe die Steuerverwal-
tung seine Stellungnahme im Einspracheentscheid vom 20. April 2020 und im
entsprechenden Wiedererwigungsentscheid berticksichtigt. Diese Entscheide
wiirden somit - anders als die erste Strafverfiigung - nicht an einen besonders
schwerwiegenden formellen Mangel leiden. Damit gebe es keinen Grund, dem
Einsprache- bzw. Wiedererwagungsentscheid die verjahrungshindernde Wir-
kung zu versagen.*’

Die Vorinstanz habe den Schuldspruch bestatigt und dazu insbesondere erwo-
gen, der Beschwerdefithrer habe durch gezieltes und planmaéssiges Vergehen
systematisch «Steueroptimierungs- und Verkiirzungsmodelle» umgesetzt. Aus
dem ASU-Bericht ergebe sich, dass iiber mehrere Jahre private Aufwendun-
gen zulasten der C. AG verbucht und nicht in den privaten Steuererklarungen
der Eheleute D. und E. als Einkommen deklariert worden seien. Der Beschwer-
defiihrer sei ab August 2009 auch Verwaltungsrat der C. AG und als solcher
fir deren Rechnungswesen und Steuererklarungen verantwortlich gewesen.
Der Beschwerdefithrer habe als langjahriger Treuhdnder und Berater nicht
nur vom rechtswidrigen Vorgehen gewusst, sondern auch die Eheleute D. und
E. selbst beziiglich der konkreten Ausgestaltung und Vorgehensweise beraten

29 Urteil des Bundesgerichts 9C_308,/2024 vom 4. Dezember 2024; Urteil des Bundesgerichts
9C_309,/2024 vom 4. Dezember 2024 E. 2.
30 BGer 9C_308/2024; BGer 9C_309,/2024 E. 3.3.2.
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und somit deren Steuerhinterziehung aktiv geférdert.” Das kantonale Gericht
habe kein Recht verletzt, indem es gestiitzt auf diese fiir das Bundesgericht
verbindliche Sachverhaltsfeststellung den Beschwerdefithrer der Beihilfe zur
Steuerhinterziehung in Bezug auf die direkte Bundessteuer 2010 schuldig ge-
sprochen habe.*

C) Kommentar

Es ist zu begriissen, dass das Obergericht des Kantons Appenzell Ausserrho-
den die ohne Gewahrung des rechtlichen Gehors erlassene Strafverfiigung
vom 20. Dezember 2019 aufgehoben und ihr die verjahrungsmindernde Wir-
kung abgesprochen hat. Wie das Bundesgericht treffenderweise festgehalten
hat, litt diese Strafverfiigung an «einem besonders schwerwiegenden Man-
gel.»* Allerdings wire zu wiinschen gewesen, dass das Bundesgericht deutli-
cher betont hitte, dass Strafverfiigungen, die vor Gewahrung des rechtlichen
Gehors zur Verhinderung der Verjahrung erlassen wurden, in jedem Fall die
verjahrungshindernde Wirkung abgeht. Es kommt namlich immer wieder vor,
dass Steuerverwaltungen kurz vor Eintritt der Verfolgungsverjahrung eine
Strafverfiigung erlassen, um den Eintritt der Verjahrung zu verhindern und
um anschliessend das Hinterziehungsverfahren durchfiihren zu kénnen.** Da-
bei ist zu berticksichtigen, dass im Hinterziehungsverfahren im System StHG/
DBG bereits die (erste) Verfiigung der kantonalen Steuerverwaltung die Ver-
jahrung ausschliesst und nicht - wie im «System VStrR» - erst der Einspra-
cheentscheid.®® Umso wichtiger ist es daher, dass die Strafverfiigung in einem
korrekten Verfahren ergeht.

Beziiglich der Beihilfe zur Steuerhinterziehung ist anzuftigen, dass der Be-
schwerdefiihrer als Steuerberater der Steuerpflichtigen tatig war, deren Steu-
erhinterziehung er gefoérdert hat. Aufgrund der grundsatzlichen Pénalisierung
jeder beliebigen Handlung, welche die Haupttat eines anderen ermdglicht
oder erleichtert, sind grundsatzlich auch Verrichtungen, die zur tiblichen Ge-
schafts- oder Berufstatigkeit dieser Person strafbar, wenn sie die Straftat ei-
nes anderen fordern. Diese Konsequenz geht jedoch nach verbreiteter Auf-
fassung zu weit. Neutrale, an sich harmlose Alltagshandlungen oder ein
berufstypisches Verhalten soll keine strafbare Gehilfenschaft begriinden.* Im
hier zu beurteilenden Fall hat der Beschuldigte den berufstypischen Rahmen

31 BGer 9C_308,/2024; BGer 9C_309/2024 E. 4.1.

32 BGer 9C_308/2024; BGer 9C_309,/2024 E. 4.5.

33 BGer 9C_308,/2024; BGer 9C_309/2024 E. 3.3.2.

3 Vgl. das illustrative Urteil des Bundesgerichts 9C_368,/2023 vom 25. Oktober 2023.
35 Holenstein, Analyse. 949 f.

36 Fuchs, 303; vgl. auch Matteotti/Bourquin/Many, 682 - 686.



jedoch uberschritten, indem er die Steuererklarungen der Steuerpflichtigen
vorbereitete, ohne die ihnen ausgerichteten, und ihm bekannten, geldwerten
Leistungen der C. AG durch die Ubernahme von privaten Kosten zu deklarie-
ren.

3.  (Keine) Anstiftung zur Hinterziehung der
Verrechnungssteuer durch externen Steuerberater
(Bundesgericht, 3. Februar 2025, 6B_93/2024)

a) Sachverhalt

Am 6./7. April 2011 gewahrte die in Irland domizilierte E. Ltd, die Teil der Un-
ternehmensgruppe Cl ist, der Gruppengesellschaft C. SA ein Darlehen in der
Hoéhe von CHF 93’000’000.- mit einer Laufzeit von fiinf Jahren zum Zinssatz
von 3.15% p.a.. Am 1. Juli 2014 fiihrte die Steuerverwaltung des Kantons Waadt
bei der C. SA eine Buchprifung fir die Geschaftsjahre 2010 - 2012 durch. Dar-
aufhin beauftragte die C. SA die D. SA mit der Analyse der von der kantonalen
Steuerverwaltung festgestellten Steuerrisiken sowie der Erarbeitung von Vor-
schlagen zur Begrenzung dieser Steuerrisiken. Die durch A. handelnde D. AG
ibergab der C. SA am 21. August 2014 ein Memorandum, in welchem sie vor-
schlug, das ihr von der E. Ltd gewahrte konzerninterne Darlehen als Betriebs-
kredit darzustellen, damit die fiir solche Kredite geltenden hoheren Zinssatze
anwendbar sind. Ausserdem hat die D. AG eine Verrechnungspreisstudie vor-
geschlagen, um die Marktiiblichkeit des vereinbarten Zinses von 3.15% nach-
zuweisen. In der Folge hat die D. AG diese Verrechnungspreisstudie erstellt
und der kantonalen Steuerverwaltung tibergeben, welche diese jedoch nicht
akzeptiert, sondern stattdessen als Kompromiss einen Zinssatz von 2.5% fiir
die Steuerjahre 2011 - 2016 vorgeschlagen hat. Diesem Kompromissvorschlag
hat die C. SA am 29. Januar 2015 zugestimmt.

Die Verrechnungssteuer auf der Differenz zwischen dem verbuchten Zins von
3.15% und dem von der kantonalen Steuerverwaltung akzeptierten Zins hat die
C. SA jedoch erst nach einer Kontrolle durch die ESTV entrichtet.

Am 8.Januar 2018 eroffnete die ESTV ein Verwaltungsstrafverfahren wegen
des Verdachts der Verrechnungssteuerhinterziehung gegen Unbekannt und
dehnte dieses in der Folge auf B, einen internen Mitarbeiter (Controller) der C.
SA aus. Am 22. April 2020 bezog sie auch A, den verantwortlichen Partner der
D. AG, in das Verwaltungsstrafverfahren ein und beschuldigte ihn der Gehil-
fenschaft oder Anstiftung zur Hinterziehung der Verrechnungssteuer.
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Nach Abschluss der Untersuchung verurteilte die ESTV B. als Tater und A. als
Anstifter zur im Geschaftsbereich der C. SA begangenen Verrechnungssteuer-
hinterziehung. In der gerichtlichen Beurteilung durch die kantonalen Gerichte
blieben diese Verurteilungen - nach einem zwischenzeitlichen Freispruch -
bestehen.

Das Bundesgericht hat A. freigesprochen, jedoch in einem Parallelentscheid
die Verurteilung von B. zu einer Hinterziehungsbusse von CHF 8'000.- besta-

tigt.”’
b) Bundesgerichtliche Erwagungen

Selbst wenn man davon ausgehe, dass der Beschwerdefithrer im Memorandum
die Mittel zu Vermeidung der Verrechnungssteuer dargelegt habe - was im
ibrigen legal sei, da es sich um den Versuch gehandelt habe, zu beweisen,
dass die auf den gezahlten konzerninternen Darlehen keine geldwerten Leis-
tungen darstellen wurden - lasse dies nicht den Schluss zu, der Beschwerde-
fithrer habe B. wissentlich dazu verleitet, die Verrechnungssteuer nicht zu de-
Kklarieren. Auch die Annahme, dass die vom Beschwerdefiihrer vorgenommene
Risikoanalyse einer Empfehlung entspreche, die Deklaration nicht vorzuneh-
men, sei nicht haltbar. Das Schreiben von B. vom September 2015 stamme aus
der Zeit nach der Tatbegehung, d.h. vom 4. Juni 2015, und habe daher keine
Rolle bei der Willensbildung des Betroffenen gespielt.*® Daher habe die Vorin-
stanz zu Unrecht Willkiir in der Tatsachen- und Beweiswiirdigung der ersten
Instanz angenommen, bevor sie ihre eigene, offensichtlich unhaltbare Wiir-
digung dagegen gesetzt habe. Eine korrekte Anwendung von Art. 398 Abs. 4
StPO hatte die Vorinstanz dazu veranlassen miissen, aufgrund des von in ers-
ter Instanz festgestellten Sachverhaltes festzuhalten, dass sich der Beschwer-
defithrer geméass dem ihm erteilten Mandat darauf beschrankt habe, den strit-
tigen Zinssatz gegentiber der kantonalen Steuerverwaltung und der ESTV zu
verteidigen und eine Analyse der potentiellen Steuerrisiken zu liefern, dass die
Steuerverwaltungen den Zinssatz nicht akzeptieren, ohne jedoch B. aufzufor-
dern, von einer spontanen Deklaration der Verrechnungssteuer abzusehen.*

C) Kommentar

Auch wenn das Bundesgericht das vorinstanzliche Urteil deswegen aufgeho-
ben hat, weil dieses offensichtlich unhaltbar und deshalb willkiirlich war, hat

37 Urteil des Bundesgerichts 6B_90,/2024 vom 3. Februar 2025.
3 Urteil des Bundesgerichts 6B_93,/2024 vom 3. Februar 2025 E. 3.3.
3 BGer 6B_93/2024 E. 34.
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es - ohne dies explizit zu benennen - einen straflosen Rahmen fiir berufsty-
pische Handlungen abgesteckt: Das Aufzeigen von Steuerrisiken und von le-
galen Moglichkeiten, diese Steuerrisiken zu vermeiden, stellt keine strafbare
Mitwirkung an einem Steuerdelikt eines Klienten des Steuerberaters bzw. des
Rechtsanwalts dar.

IV. Zusammenfassung

In letzter Zeit haben sich, wohl zufallig Urteile des Bundesgerichts gehauft,
welche die strafbare Mitwirkung von Rechtsanwalten oder Steuerberatern an
der Steuerhinterziehung ihrer Klienten zum Gegenstand hatten.

Diese Urteile haben aufgezeigt, dass der Grat der legalen Steuerberatung
schmal ist und das Verlassen dieses Grates schwerwiegende Konsequenzen
haben kann. Neben Steuerstrafen drohen dabei auch berufsrechtliche Konse-
quenzen.
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I.  Einleitung

Auch in diesem Jahr sind wieder verschiedene relevante Entscheiden in den
Bereichen des Unternehmens-, Korruptions- und Insiderstrafrechts ergangen,
die mittels vorliegenden Beitrags zusammengefasst werden sollen. Da ein
ganzheitlicher Uberblick iiber die wichtigsten Entscheide verschafft werden
soll, werden neben rechtskraftig entschiedenen Fallen auch relevante laufende
Verfahren aufgefiihrt.

II. Unternehmensstrafrecht

Wie schon in den fritheren Ausgaben dieser Beitragsserie beschaftigt der Fall
Credit Suisse auch weiterhin die Gerichte. Aufgrund verschiedener parallel
laufender Verfahrensstrange gestaltet sich eine Ubersicht iiber den Fall aller-
dings als schwierig, weshalb hier zur Orientierung eine kurze Timeline mit den
wichtigsten Ereignissen resp. Entscheiden dargestellt werden soll:

- Juni 2022: Schuldspriiche der Strafkammer des Bundesstrafgerichts un-
ter anderem gegen die CS und eine ehemalige Mitarbeiterin (A.)’

- April 2023: Tod der ehemaligen Mitarbeiterin (A.) vor der Ubermittlung
des begriindeten erstinstanzlichen Urteils

- November 2023: Berufungserklarungen u.a. von der CS und den Erben
der A.; Anschlussberufung der Bundesanwaltschaft

! Urteil des Bundesstrafgerichts SK.2020.62 vom 27. Juni 2022.

149



- November 2023: Beschwerdekammer des Bundesstrafgerichts trennt
das Verfahren gegen A. ab und weist dieses zur Neubeurteilung an die
Vorinstanz zuriick.” — Es ergeht eine Beschwerde an das Bundesgericht,
und dieses hebt den Entscheid beziiglich Verfahrenstrennung auf.?

- Mai 2024: Absorptionsfusion CS und UBS

- August 2024: Die Berufungskammer des Bundesstrafgerichts ordnet die
Weiterfiihrung des Verfahrens betreffend CS in Bezug auf die UBS an®,
was mit Beschwerde ans Bundesgericht angefochten wird. Das Bundes-
gericht tritt mit Entscheid vom 19. Mérz 2025 nicht auf die Beschwerde
ein, da die Voraussetzungen nach Art. 93 Abs. 1 BGG (kein nicht wieder
gutzumachender Nachteil und Verfahren zudem zweitinstanzlich inzwi-
schen bereits entschieden) nicht erfiillt ist.’

- November 2024: Die Berufungskammer des Bundesstrafgerichts spricht
die UBS frei. Begriindung: Aufgrund des Todes von A. kann die straf-
rechtliche Verantwortlichkeit gegen die Bank nicht mehr geprift wer-
den, ohne die Unschuldsvermutung von A. zu verletzen (der erstinstanz-
liche Schuldspruch wurde mit Berufung angefochten und ist daher noch
nicht rechtskriftig).®

- Aktueller Verfahrensstand: Bundesgerichtsbeschwerde gegen das un-
begriindete Urteil der Berufungskammer des Bundesstrafgerichts.

Die Bundesanwaltschaft hat seit Erscheinen der letztjahrigen Ausgabe dieses
Beitrags zwei weitere Strafbefehle gegen Unternehmen erlassen. Dies zeigt
nicht nur auf, dass die Bundesanwaltschaft ihre Aktivititen im Bereich der Un-
ternehmensstrafbarkeit in den letzten Jahren intensiviert hat, sondern auch,
wie wichtig diese Strafbefehle fiir die Entwicklung der Rechtsprechung in die-
sem Bereich sind.

Der erste Strafbefehl der Bundesanwaltschaft wurde gegen A., ein weltweit
fiihrendes Rohstoffunternehmen mit Sitz in der Schweiz, ausgesprochen.” Im
Zusammenhang mit dem Erwerb von Minderheitsbeteiligungen an zwei staat-
lichen Minengesellschaften in der Demokratischen Republik Kongo, B. und
C., hatte ein Geschaftspartner von A. Bestechungszahlungen an einen regie-
rungsnahen Amtstrager getatigt, um diese Beteiligungen unter dem Marktwert
zu erwerben. Die Bundesanwaltschaft verurteilte A. wegen Art. 102 Abs. 2 StGB

2 Urteil der Berufungskammer des Bundesstrafgerichts CA.2024.8 vom 13. Mérz 2024.

3 Urteil des Bundesgerichts 7B_489/2024 vom 6. Januar 2025.

4 Entscheid der Beschwerdekammer des Bundesstrafgerichts CN.2024.18 vom 19. August
2024.

5 Urteil des Bundesgerichts 7B_946,/2024 vom 18. Mérz 2025.

¢ Urteil der Berufungskammer des Bundesstrafgerichts CA.2023.20 vom 26. November 2024.

7 Strafbefehl der Bundesanwaltschaft SV.20.0632 vom 5. August 2024.
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iV.m. Art. 3225°PU¢S StGB zur Bezahlung einer Busse von 2 Mio. CHF und zur
Bezahlung einer Ersatzforderung von 150 Mio. USD. A. hatte nicht alle erfor-
derlichen und zumutbaren organisatorischen Vorkehrungen getroffen, um die
Anlasstat, namlich die Bestechung fremder Amtstrager, zu verhindern. Insbe-
sondere hatte es A. versaumt, Bestechung als Schliisselrisiko zu identifizieren
und analog zu Art. 716a OR und zum «Swiss Code of Best Practice for Cor-
porate Governance» ein angemessenes Risikomanagement zu installieren. Zu-
dem hatte A. die Einhaltung der internen Anti-Korruptionsweisung durch den
Geschaftspartner bzw. Agenten nicht ausreichend tiberwacht und kontrolliert
(cura in custodiendo), wobei insbesondere standardisierte Prozesse bzgl. Uber-
wachung der risikobehafteten Geschaftstatigkeit des Geschaftspartners fehl-
ten. Die Identifikation moglicher Bestechungshandlungen als Schliisselrisiko
und das Errichten eines umfassenden Anti-Korruptionssystems waren in casu
jedoch erforderlich und zumutbar gewesen.®

Auch im zweiten Strafbefehl der Bundesanwaltschaft gegen ein in der Schweiz
domiziliertes Finanzdienstleistungsunternehmen A. stand eine mangelhafte
Compliance im Vordergrund.’ Ein Mitarbeiter von A. soll im Zeitraum von 1999
bis 2012 Bestechungszahlungen eines ehemaligen griechischen Verteidigungs-
ministers und dessen Verbiindeten verschleiert haben, u.a. indem er falsche
Angaben gegeniiber der internen Compliance-Abteilung tatigte. Dadurch habe
der Kundenberater die Einziehung der deliktisch erlangten Vermoégenswerte
vereitelt und sich damit der qualifizierten Geldwascherei schuldig gemacht.
Gegen den Kundenberater ist diesbeziiglich ein Strafverfahren vor dem Bun-
desgericht hangig. Die Bundesanwaltschaft verurteilte A. wegen Art. 102 Abs. 2
StGB iV.m. Art. 305” Ziff. 1 und 2 StGB zu einer Busse von 1 Mio. CHF und
zur Bezahlung einer Ersatzforderung von 2'936.48 CHF. Begriindet wurde die
Strafbarkeit resp. die Tatsache, nicht alle erforderlichen und zumutbaren or-
ganisatorischen Vorkehren getroffen zu haben, um die Anlasstat der quali-
fizierten Geldwascherei zu verhindern, u.a. mit folgenden Punkten: Es lagen
keine Identifizierung und Verhinderung der Geldwaschereirisiken im Zusam-
menhang mit den inkriminierten Transaktionen trotz vorhandener interner
Anti-Geldwaschereirichtlinien und gesetzlicher Sorgfaltspflichten vor. Es gab
zwar Nachfragen, aber schlussendlich keine angemessene Hinterfragung und
Uberpriifung der vom Anlasstéter bei der Eréffnung der Bankbeziehung er-
teilten Informationen, wobei der Anlasstater die Compliance-Abteilung aktiv
iber den Hintergrund des wirtschaftlichen Berechtigten des Kontos getauscht
hatte. Schliesslich wurde im Vertrauen auf die Informationen des Anlassta-
ters keine Einstufung des wirtschaftlich Berechtigten als «PEP» vorgenom-

8 BASV.20.0632 E. 19 ff.
9 Strafbefehl der Bundesanwaltschaft SV.20.0211 vom 27. Februar 2025.
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men, und die Kundenakten enthielten nicht alle erforderlichen Unterlagen, um
die Hintergriinde der Geschaftsbeziehungen und Transaktionen zu erkliren.”

Neben der Bundesanwaltschaft hat auch das Bundesstrafgericht ein Unter-
nehmen basierend auf Art. 102 Abs. 2 StGB verurteilt, wobei diese Verurteilung
noch nicht rechtskraftig ist und ein begriindetes Urteil noch aussteht. Das Ur-
teil richtete sich gegen die Muttergesellschaft der D.-Gruppe. Diese ist ein
weltweit fiilhrender Rohstoffkonzern mit Sitz u.a. in der Schweiz. D. hatte
mehrjahrige Chartervertrage fur acht Schiffe und ein Geschaft tiber die Lie-
ferung von Schiffstreibstoff mit einem staatlichen Olhandelsunternehmen in
Angola. Arrangiert wurden diese Vertrage durch A., ein ehemaliger Mitarbeiter
des angolanischen Unternehmens. Im Gegenzug hatte A. sich zwischen April
2009 und Oktober 2011 ungebiihrende Vorteile in Form von Bankiiberweisun-
gen von lber 4 Mio. EUR, Bargelder in Hohe von etwas mehr als 600’000 USD
sowie weitere Zahlungen von rund 800 CHF versprechen lassen und ange-
nommen. Die unrechtmassigen Vorteile stammten von der D. und wurden v.a.
mittels Zahlungen tber zwischengeschaltete Gesellschaften auf ein Schweizer
Konto einer von A. gehaltenen Offshore-Gesellschaft gewahrt. B., ein ehemali-
ger Mitarbeiter der D., war wirtschaftlicher Berechtigter einer der Zwischen-
gesellschaften. C., damals leitender Angestellter in der D., hatte die Ausrich-
tung der unrechtmassigen Vorteile an A. organisiert und angeordnet. Das
Bundesstrafgericht hat B. und C. deshalb wegen aktiver Bestechung fremder
Amtstrager i.Sv. Art. 322°PUS StGB schuldig gesprochen. Das Bundesstraf-
gericht verurteilte D. wegen Art. 102 Abs. 2 iV.m. Art. 3225°PUS StGB zur Be-
zahlung einer Busse von 3 Mio. CHF und einer Ersatzforderung von 145 Mio.
USD." Neben dem Urteil gegen die Unternehmung wurden auch die involvier-
ten Personen vom Bundesstrafgericht fiir schuldig befunden. A. wurde wegen
passiver Bestechung fremder Amtstriger i.S.v. Art. 3225¢PU¢S Abg. 2 StGB zu ei-
ner teilbedingten Freiheitsstrafe von 36 Monaten verurteilt, wahrend B. und C.
wegen aktiver Bestechung fremder Amtstriger i.Sv. Art. 322°PUS Abs. 1 StGB
jeweils zu einer bedingten Freiheitsstrafe von 24 Monaten bzw. teilbedingten
Freiheitsstrafe von 32 Monaten verurteilt wurden.” Wie erwihnt sind diese
Urteile allesamt noch nicht in Rechtskraft erwachsen.

III. Korruptionsstrafrecht

Neben den bereits im Kapitel zum Unternehmensstrafrecht erwahnten
Schuldspriichen gegen drei natiirliche Personen hat das Bundesgericht in ei-

10 BA SV.20.0211 E. 7 ff.
1" Medienmitteilung des Bundesstrafgerichts vom 31. Januar.2025, SK.2023.49.
12 SK.2023.49.

152



nem weiteren Fall einen ehemaligen Mitarbeiter eines Rohstoffkonzerns we-
gen Bestechung fremder Amtstriger gemiss Art. 322°°P°S Abs. 1 und 3 StGB
sowie wegen untauglichen Versuchs der Bestechung fremder Amtstrager ge-
mass Art. 322%¢PUeS Abgs 1 und 3 StGB iV.m. Art. 22 Abs. 1 StGB zu einer beding-
ten Freiheitsstrafe von 24 Monaten und zur Bezahlung einer Ersatzforderung
iber 950’000 USD verurteilt. Gemass Ansicht des Bundesstrafgerichts war A.
zwischen dem 14. Juni 2010 und dem 14. Dezember 2011 als Verantwortlicher
fur die finanziellen Angelegenheiten des Marktes im Kongo an Bestechungs-
zahlungen an Amtstrager der Demokratischen Republik Kongo beteiligt gewe-
sen, um den Abschluss von Vertragen im Zusammenhang mit Ollieferungen
durch ein kongolesisches Staatsunternehmen zu erreichen. A. sei an der Er-
stellung von Rechnungen von als Vermittlerinnen fungierenden Offshore-Ge-
sellschaften sowie an der Bezahlung dieser Rechnungen tiber das IT-System
des Rohstoffkonzerns beteiligt gewesen. Im Frihjahr 2014 sei der Beschuldigte
zudem nach Paris gereist, wo er an einem Treffen mit zwei Personen teilnahm,
um die Beziehungen von Gunvor mit der Republik Kongo wieder zu aktivie-
ren. Anlasslich dieses Treffens schlug A. einer dieser Personen die Zahlung un-
rechtmassiger Vorteile zugunsten eines kongolesischen Amtstragers als Ge-
genleistung fiir Ollieferungen an das Unternehmen vor.” Auch dieser Fall ist
noch nicht rechtskraftig entschieden und liegt ebenfalls noch nicht in begrin-
deter Form vor.

IV. Insiderstrafrecht

Im Insiderstrafrecht sind zwei Entscheide der Berufungskammer des Bundes-
strafgerichts erwahnenswert. Im ersten Entscheid vom 10. Juli 2024 wurde
A. vorgeworfen, er habe als Mitglied der Geschaftsleitung eines international
tatigen Konzerns F. Insiderinformationen tiber den negativen Geschaftsgang
bzw. den erwarteten Riickgang des Gewinns von F. ausgentitzt. Diese Informa-
tionen habe A. in seiner Funktion als Geschaftsleitungsmitglied der F. erfah-
ren. Gestiitzt auf die erlangten Insiderinformationen habe A. Aktien der F. iber
seine Depotverbindung bei der G. AG veraussert, bevor die F. eine Gewinnwar-
nung ausgegeben hatte. Nachdem die F. in einer vorborslichen Ad-hoc-Mit-
teilung die Umsatzangaben zum Quartal des Geschaftsjahres bekannt gegeben
und eine Gewinnwarnung ausgegeben hatte, war der Aktienkurs gesunken.
Durch den vorzeitigen Verkauf seiner Wertschriften habe A. einen Verlust ver-
mieden."

13 Medienmitteilung des Bundesstrafgerichts vom 20. Februar 2025, SK.2023.40.
4 Urteil des Bundesstrafgerichts CA.2024.9 vom 10. Juli 2024 E. IL.1.
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Wie bereits die Vorinstanz sprach die Berufungskammer des Bundesstrafge-
richts A. jedoch vom Vorwurf des Ausniitzens von Insiderinformationen als
Primarinsider i.S.v. Art.154 Abs.1 lit. a FinfraG frei. Das Bundesstrafgericht
hielt fest, dass der Beschuldigte als Mitglied der Geschaftsleitung zwar Pri-
marinsider ist und Prognosen und Informationen zu den Geschaftszahlen
grundsatzlich vertrauliche und nicht 6ffentliche Informationen sind, von de-
nen der Beschuldigte Kenntnis hatte. Auch die Kursrelevanz der Informa-
tionen wurde bejaht, da die nach der verdffentlichten Gewinnwarnung nach
unten angepasster EBITDA-Prognose zu einem Kursverlust am Aktienmarkt
fihrte. Hingegen verwies das Gericht auf die fehlende Kausalitat: A. habe die
Aktien verkauft, weil er geplant habe, das Unternehmen zu verlassen. Er habe
mit dem Verkauf aber zuwarten miussen, da die Geschaiftsleitung ihn nicht
habe gehen lassen wollen. Das Datum des Aktienverkaufs sei mit der Ge-
schiftsleitung abgesprochen gewesen.” Die Kenntnis der Insiderinformation
war deshalb vorliegend nicht mitursachlich fiir den Verkaufsentscheid, wes-
halb ein Freispruch resultierte.

Im zweiten Entscheid ging es ebenfalls um einen erstinstanzlichen Freispruch,
wobei schlussendlich nur noch die Kostenfrage strittig blieb. A. war Head of
Accounting and Taxes sowie Head of internal Group Audit der C. Holding. In
dieser Funktion soll er am 20. Mai 2020 vertrauliche und kurserhebliche Infor-
mationen tber den positiven Geschaftsabschluss 2019/2020, den das Unter-
nehmen am 2. Juni 2020 bekannt gegeben hatte, ausgentitzt haben, um 15000
Aktien des eigenen Unternehmens (fiir das interne Langzeitbonusprogramm)
vor dem erwarteten und eingetretenen Kursanstieg ginstiger zu erwerben.
Der Erwerb bzw. entsprechende Bankauftrag sei in Absprache mit B., dem
CFO der C. erfolgt."® Die Strafkammer des Bundesstrafgerichts sprach A. und
B. vom Vorwurf des Ausniitzens von Insiderinformationen i.S.v. Art. 154 Abs. 1
lit. a FinfraG frei, sprach beiden eine Entschadigung aus und liess die Verfah-
renskosten zu Lasten des Staates ergehen. Begriindet wurde der Freispruch
damit, dass die Kenntnis des Geschaftsergebnisses 2019 vor dessen Publika-
tion nicht kursrelevant gewesen sei, da nicht habe vorhergesehen werden kon-
nen, in welche Richtung die Aktien ausschlagen wiirden.” Die Bundesanwalt-
schaft reichte zunachst eine vollumfangliche Berufung gegen das Urteil ein,
beschrankte sich danach hingegen auf eine Berufung gegen die Kosten- und
Entschadigungsfolge des Freispruchs. Die Berufungskammer des Bundesstraf-
gerichts auferlegte A. und B. die Verfahrenskosten mit der Begriindung, es sei
ein Verschulden i.S.v. Art. 426 Abs. 2 StPO iV.m. Art. 41 OR gegeben. Indem A.

15 BStrG CA.2024.9 E. 5.5.6.
16 Urteil des Bundesstrafgerichts CA.2024.28 vom 30. Marz 2025 E. ILA 1 ff.
17" Urteil des Bundesstrafgerichts SK.2023.8 vom 13. Dezember 2023 E. 5.3.6.
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und B. wahrend der Blackout-Periode im Namen und auf Rechnung Aktien der
C. Holding kauften, hatten sie ihre arbeitsrechtliche Treuepflicht (Art. 321a OR)
und B. zusatzlich seine Treuepflicht als Organ (Art. 717 OR) verletzt. Zudem
hatten beide potenziell gegen das Transparenzgebot gemass FinfraG verstos-
sen.” Das Verhalten der Beschuldigten war somit widerrechtlich und adiquat
kausal fiir die Verfahrenskosten von insgesamt 45000 CHF. Die Voraussetzun-
gen fiir die Auferlegung der Kosten an die beiden freigesprochenen Beschul-
digten gemass Art. 426 Abs. 2 StPO sind somit erfillt und diese sind ihnen je
zur Halfte aufzuerlegen. Da die Untersuchung in allen wesentlichen Punkten
gegen beide Beschuldigten gefiihrt wurde und diese die Kosten gemeinsam
verursacht hatten, wurde im vorliegenden Fall die Solidarhaftung beider Be-
schuldigten angeordnet (Art. 418 Abs. 2 StPO).”

18 BStrG CA.2024.28 E. II. B. b. 1 ff.
19 BStrG CA.2024.28 E. 1. B. e. 1.
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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.
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IL.

Geldwascherei

BGE 7B_1059/2023 vom 26. Marz 2025 (gezielte
Verschleierung der Herkunft und Einziehbarkeit von
Geldern durch Ubergabe von Bargeld)

Zu einzelnen Aspekten:

2.

E. 3.1.2.1, 3.1.3.1: «Wenn Drogenerlose in bar tibergeben und anschlies-
send im Rahmen eines Scheinarbeitsverhiltnisses als «Lohn» wieder
ausbezahlt werden, liegt keine blosse «Verlangerung des paper trails»
vor, sondern eine klassische Verschleierungshandlung, die geeignet ist,
die Einziehung zu vereiteln».

E. 3.1.2.2: «Vorliegend liegt nicht nur vorgetauschtes Einkommen vor,
sondern der Vorsatz war direkt auf die gezielte Verschleierung der Her-
kunft und Einziehbarkeit der Gelder gerichtet».

E. 3.2.3: «Auch eine «Zweierbande» kann das Element der Bandenmas-
sigkeit erfiillen, wenn ein stabiler, gemeinsamer Wille zur fortgesetzten
Geldwascherei besteht, selbst wenn die Interessenlagen nicht iberall
deckungsgleich sind».

E. 3.2.2.2: «Auch ohne formelles Anstellungsverhaltnis kann Gewerbs-
massigkeit gegeben sein, wenn der Tater bei einem Deliktsbetrag von
iber CHF 200°000.- regelmassige Einkiinfte erzielen wollte».

BGer 6B_565/2022 vom 11. September 2024 (keine
Waschhandlung durch blosse Entgegennahme von Geld
auf einem Bankkonto)

Zu einzelnen Aspekten:

158

E. 14.2.: «Ein blosses Zurverfiigungstellen von Bankkonten vor der Ent-
stehung des Deliktserloses gehort allenfalls zur Vortat, stellt aber keine
Geldwaschereihandlung dar».

E. 14.3.: «Das Empfangen von Geldern zeitgleich mit deren Entstehung
aus Betrug stellt keine selbstandige Geldwaschereihandlung dar; Geld-
wascherei setzt vielmehr eine abgeschlossene Vortat voraus» (mit Ver-
weis auf BGE 149 1V 248).

E. 14.5. und 1.4.6.: Das Bundesgericht riigt die Vorinstanz (OG Ziirich),
sie habe die konkreten Umstdnde ungeniigend gewiirdigt und sei so den
Anforderungen von Art. 112 Abs. 1 lit. b BGG weder in sachverhaltlicher
noch rechtlicher Hinsicht nachgekommen.



3. CA.2020.14 vom 27. Juni 2024 (Parallele Verfahren in
Tschechien und in der Schweiz; angeblicher
Korruptionserlos soll iiber Bankkonti in der Schweiz
gewaschen worden sein)

Die Berufungskammer des Bundesstrafgerichts verneinte eine Strafbarkeit im
Sinne von Art. 305” StGB, weil

nicht widerlegt werden konnte, dass fiir die Kommissionen tatsdchliche

legale und adaquate Gegenleistungen erbracht worden waren,

- den in Tschechien betroffenen Firmen mithin gar kein nachweisbarer
Schaden entstanden war,

- es damit an einer strafbaren Vortat fehlte und

- zudem der Nachweis von Einziehungsvereitelungshandlungen nicht er-

bracht wurde.

Verfahren wurde zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zurtiickgewiesen.

III. Internationale Rechtshilfe in Strafsachen

1. BGE 150 IV 201 vom 7. Méarz 2025 (Rechtshilfe fiir die
Russische Foderation)

Verhaltnis zwischen dem Rechtshilfeausschlussgrund des ordre public (Art. 2
IRSG) und der Aufrechterhaltung rechtshilfeweiser Vermogenssperren, insbe-
sondere im Verhaltnis zur Russischen Féderation nach deren Austritt aus dem
Europarat und Kiindigung der EMRK.

Zu einzelnen Aspekten:

- E. 4.2f.: «Eine Person, die «nur» von einer Kontosperre betroffen ist,
aber nicht im ersuchenden Staat lebt, kann sich nicht auf Art. 2 IRSG be-
rufen. Dies ist nur zuldssig im Auslieferungsverfahren sowie bei der Her-
ausgabe von Vermogenswerten oder von Bankunterlagen, wenn sich die
betroffene Person im ersuchenden Staat befindet».

- E. 5.2! «Aktuell besteht gegeniiber Russland kein volkerrechtliches Ver-
trauen mehr, aber die bestehenden Rechtshilfevertrage gelten formal
weiter. Entsprechend ist das BJ gehalten, den Stand des russischen
Strafverfahrens aktiv zu tiberwachen und allenfalls eine Frist fir den
Nachweis eines Urteils zu setzen».
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E 5.2: «Eine Sperre von tber acht Jahren ist angesichts der konkreten
Umstande immer noch verhaltnismassig. Da das 6ffentliche Interesse an
der Verhinderung von Geldflucht tiberwiegt, kann das Rechtshilfever-
fahren auch deutlich langer dauern als nationale Strafverfahren, ohne
dass die Eigentumsgarantie verletzt wiirde».

Das BStGer hatte die Beschwerde des Betroffenen gutgeheissen, das BGer
hiess die dagegen erhobene Beschwerde des BJ gut.

IV.

Einziehung

Diverse Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts im Bereich des SRVG (frii-
her RuVG, «Lex Duvalier»)

1.

BVGer B-2284 /2023 vom 22. Mai 2025 (Ukraine)

Zu einzelnen Aspekten:

E. 2.2: Den politischen Behdrden kommt ein erheblicher Ermessens-
spielraum zu, weshalb die gerichtliche Uberpriifung zuriickhaltend er-
folgt.

E. 4.2.4.3: Versagen staatlicher Strukturen in der Ukraine iSv Art. Abs. 2
lit. b SRVG bejaht, u.a. wegen Justiziiberlastung, Militardienst des leiten-
den Staatsanwalts, Beweisproblemen, Nichterreichbarkeit von Zeugen.
E. 4.3: Die Sperre von Vermogenswerten liegt im 6ffentlichen Interesse
der Schweiz, unabhangig von EU-Sanktionen. Deren Aufhebung hat kei-
nen Einfluss auf die Sperre in der Schweiz, sondern es erfolgt eine ei-
genstandige Interessenabwagung.

E. 5.2.4-5.2.6: Der Grundsatz des «Ne-bis-in-idem» ist nicht anwendbar,
da im SRVG nicht die Verfahrensgarantien des Strafrechts gelten. Ohne-
hin erfolgt bei einer Sperre keine abschliessende materielle Beurteilung
der Vorwiirfe; diese dient vielmehr der Sicherstellung fiir die Klarung im
spateren Klageverfahren.

Beschwerde abgewiesen.

2.

BVGer B-3507/2022 vom 4. Juni 2024 (Ukraine)

Zu einzelnen Aspekten:
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E. 3.4.6: Eine Sperre nach Art. 4 SRVG bedarf keiner vorherigen Anho-
rung der Betroffenen, um den Gesetzeszweck (Sicherung der Vermo-
genswerte) nicht zu unterlaufen.

- E.5.2.4.4f.: Aktuell muss von einem «strukturellen Versagen» der ukrai-
nischen Justizorgane ausgegangen werden, weshalb die Voraussetzun-
gen von Art.4 Abs. 2 lit. b SRVG erfillt sind; daran andern auch ein
gegenteiliges Gutachten einer ukrainischen Anwaltskanzlei oder das
Funktionieren von Teilbereichen der Justiz nichts.

- Die Wahrung der schweizerischen Reputation und das internationale
Engagement der Schweiz beim Wiederaufbau der Ukraine reichen als
Griinde iSv Art. 4 Abs. 2 lit. ¢ SRVG.

- E. 5.34: Eine EU-Sanktion gegen die von der Sperre betroffene Person

ist nicht Voraussetzung, die Schweiz priift hier frei.

Beschwerde abgewiesen.

3. BVGer B-1173 /2024 vom 12. Februar 2025 (Ukraine)
Zu einzelnen Aspekten:

- E. 2.3: Die Auslegung und Anwendung von Rechtsvorschriften oder die
Riige von Verfahrensmangeln betreffen nicht Ermessensentscheide der
Behorde. In solchen Fallen priift das Bundesverwaltungsgericht die er-
hobenen Einwinde ohne Zuriickhaltung.

- E. 4.6 f.: Gutheissung der Beschwerde; Riickweisung des Verfahrens an
die Vorinstanz zur Priifung, ob die in der Ukraine erfolgte Verfahrens-
einstellung (welche das vorliegend gesperrte Konto nicht erwahnt) ei-
nen Einfluss auf die Sperre habe (E. 4.6); ebenfalls, ob es sich bei der
Ukraine um einen «failed State» iSv Art. 4 Abs. 2 lit. b SRVG handelt
(E. 4.7)

Im Ergebnis zwar Gutheissung der Beschwerde und Aufhebung des Entscheids
der Vorinstanz, aber vorsorgliche Aufrechterhaltung der Sperre, um den End-
entscheid nicht zu prijudizieren.

4.  BVGer B-3185/2023 vom 19. Februar 2025 (Ukraine)
Zu einzelnen Aspekten:
- E.6.1.4: Eine Streichung des Betroffenen von der Sanktionsliste schliesst

eine spatere Sperre nach Art. 4 SRVG nicht aus.
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- E.6.2.3.3:Im Sperrverfahren werden keine eigentumsrechtlichen Fragen
behandelt; diese sind dem Klageverfahren nach Art. 14 SRVG vorbehal-
ten, wobei ein auslandisches, rechtskraftiges Strafurteil keine Voraus-
setzung fir die spatere Einziehung darstellt.

Beschwerde abgewiesen.
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I.  Allgemein

Die Rechtsprechung zu den fiir die Bekampfung der Wirtschaftskriminalitat
bedeutsamen Straftatbestinden des Vermogens- und Urkundenstrafrechts
erscheint in der Ende Mai 2025 endenden Beobachtungsperiode weiterhin im
Wesentlichen konstant und gefestigt. Die Entscheide, auf die im Folgenden
hingewiesen wird, lassen sich einwandfrei ins Gesamtbild der bisherigen
Rechtsprechung einordnen.
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II. Veruntreuung (StGB Art. 138)

1. Treuhandpflicht der Organe in Bezug auf das
Gesellschaftsvermogen

Das Gesellschaftsvermogen der Aktiengesellschaft (AG) und Gesellschaft mit
beschrankter Haftung (GmbH) ist den Organen anvertraut. Sie machen sich
der Veruntreuung i.S.v. StGB Art. 138 strafbar, wenn sie es nicht fiir die Ge-
sellschaft, sondern in eigenem Nutzen verwenden. Dies geht aus der aktuellen
Rechtsprechung hervor'.

Gewisse frithere Entscheide’ verneinten die fiir die Veruntreuung zum Nach-
teil der Gesellschaft erforderliche Treuhanderstellung ihrer Organe, hatten
dabei aber Verwendungen im Auge, die zwar pflichtwidrig sind, aber gleich-
wohl eine Tendenz zur Férderung des Unternehmenszwecks aufweisen. Sol-
che Fille sind weiterhin als ungetreue Geschaftsbesorgung i.S.v. StGB Art. 158
Ziff. 1 zu beurteilen.

Nach hier vertretener Ansicht ist die Abgrenzung keine Frage des Treuhand-
verhéltnisses, sondern der Tathandlung. Es ist eine Veruntreuung, wenn das
Gesellschaftsorgan das Gesellschaftsvermogen nicht im Nutzen der Gesell-
schaft, sondern im eigenen Nutzen oder im Nutzen eines Dritten verwendet,
ohne der Gesellschaft dadurch eine verniinftige Gegenleistung oder Ertrags-
aussicht zu verschaffen. Das bedeutet namlich, dass «das inkriminierte Ver-
halten jeglichen Bezug zur Geschaftstatigkeit vermissen lasst und es dem Ge-
sellschaftsorgan einzig darum geht, sich Gegenstiande oder Vermogenswerte
der Gesellschaft zwecks personlicher Bereicherung anzueignen»®. Verwendet
hingegen das Gesellschaftsorgan das Vermogen grundsatzlich im Rahmen des
Unternehmenszwecks, jedoch unter Verletzung grundlegender Vermodgens-
schutzpflichten, so ist sein Verhalten selbst dann unter dem Gesichtspunkt
der ungetreuen Geschaftsbesorgung zu beurteilen, wenn ein Interessenskon-
flikt vorliegt und sich das Organ parallel von einem ausserhalb des Gesell-
schaftszwecks liegenden Nutzen hat leiten lassen.

' Urteil des Bundesgerichts 6B_1017/2022 vom 7. Juni 2023 E. 2.1; ebenso bereits Urteil des
Bundesgerichts 6B_38 /2023 vom 13. April 2023 E. 2.2.1; Urteil des Bundesgerichts 6B_367/
2020 vom 17. Januar 2022 E. 11.2.3.1; Urteil des Bundesgerichts 6B_520,/2020 vom 10. Marz
2021 E.114; Urteil des Bundesgerichts 6B_1172/2021 vom 26. Januar 2022 E. 3.4; Urteil
des Bundesgerichts 6B_511/2020 vom 10. Marz 2021 E. 2.3.3; Urteil des Bundesgerichts
6B_326,/2012 vom 14. Januar 2013 E. 2.5.3.

2 Urteil des Bundesgerichts 6B_446,/2010 vom 14. Oktober 2010 E. 6.3; Urteil des Bundesge-
richts 6B_609,/2010 vom 28. Februar 2011 E. 4.2.2.

3 BGer 6B_326/2012 E. 2.5.3.

164



2. Werterhaltungspflicht

Charakteristisch fiir ein Treuhandverhaltnis - namentlich bei der Vermogens-
veruntreuung gemass StGB Art. 138 Ziff.1 Abs. 2 - ist die Absprache einer
Werterhaltungspflicht, die bis zur bestimmungsgemassen Verwendung des
anvertrauten Vermogenswertes gilt. Das Bundesgericht hat in einem neueren
Entscheid deutlich gemacht, dass die Werterhaltungspflicht keine Vorausset-
zung dafiir ist, dass eine Treuepflicht die Anforderungen von StGB Art. 138 er-
fiillt. Dies bringt der folgende Kernsatz zum Ausdruck:

«[D]ie Vereinbarung eines spekulativen Anlagegeschaftes [schliesst] die
Werterhaltungspflicht nicht aus»®.

Mit anderen Worten besteht ein Treuhandverhaltnis, wenn die Werterhaltung
bis zur vertragsgemassen Verwendung abgemacht ist, und zwar auch dann,
wenn die vertragsgemasse Verwendung selbst keinen Werterhaltungscharak-
ter hat. Der hier strafrechtlich relevante «finanzielle Schaden des Privatklagers
liegt keineswegs in der Realisierung von Ausfallrisiken», sondern darin, dass
der Treuhander «die anvertrauten Mittel vielmehr zu einem grossen Teil gar
nicht angelegt, sondern fiir andere Zwecke verwendet» hat”.

III. Betrug (StGB Art. 146) oder betrugerischer
Missbrauch einer Datenverarbeitungsanlage (StGB
Art. 147) bei Online-Bestellungen

In BGE 150 1V 188 ergriff das Bundesgericht die Gelegenheit, die Schnittstelle
zwischen Strafrecht und Obligationenrecht bei Online-Kaufen zu klaren, wenn
der Besteller dabei seinen Zahlungswillen nur vortauscht. Wesentlich ist, dass
die Online-Verkauferin nicht bereits durch die Entgegennahme der Online-
Bestellung, sondern erst durch den Versand der Ware die durch die Tauschung
motivierte Vermodgensdisposition vornimmt. Denn ihr Online-Angebot ist
bloss eine Einladung zur Stellung eines Antrags. Erst die Bestellung des On-
line-Kaufers ist der Antrag i.S.v. OR Art. 3 ff. Die Anbieterin nimmt diesen An-
trag durch Versand der Ware konkludent an, wodurch der Vertrag zustande
kommt und die Obligation entsteht. Fiir die strafrechtliche Wiirdigung des
Vorgangs bei arglistigem Vortauschen des Zahlungswillens bei der Bestellung
ist es entscheidend, ob der Versand vollautomatisch erfolgt oder ob es Men-

4 Urteil des Bundesgerichts 6B_339,/2024 vom 14. August 2024 E. 4.3, vgl. auch die ausfiihrli-
che Kasuistik mit Sachverhalten in E. 3.2; ebenso Urteil des Bundesgerichts 6B_1059,/2020
vom 12. Mérz 2024 E. 4.3.

> BGer 6B_1059/2020 E. 4.3.
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schen sind, welche die Versandarbeit vornehmen oder zumindest in Gang set-
zen. Im letzteren Falle irren sie sich (auf intuitive Weise) tiber die Zahlungs-
bereitschaft des Bestellers. Denn wiissten sie mit Sicherheit, dass dieser nicht
bezahlen will, nahmen sie seinen Antrag nicht durch Ingangsetzen des Versan-
des an. Demnach ist es genau dieser Irrtum, der sie zum Versand motiviert,
d.h. zu einer Vermoégensdisposition, die zum Schaden der Anbieterin und zur
unrechtmassigen Bereicherung des Bestellers fiihrt. Folglich sind alle (objek-
tiven) Tatbestandselemente des Betrugs i.S.v. StGB Art. 146 erfillt. Wenn hin-
gegen der Versand vollautomatisch erfolgt, d.h., wenn die Online-Bestellung
einen automatischen Versandvorgang in Gang setzt, ist kein menschliches We-
sen involviert, das einem Irrtum i.S.v. StGB Art. 146 unterliegen kénnte. Viel-
mehr wirkt der Besteller in diesem Fall durch unrichtige Verwendung von
Daten - namlich durch unwahre Mitteilung seines Zahlungswillens beim Be-
stellvorgang durch Annahme der Allgemeinen Geschaftsbedingungen - direkt
auf die Datenverarbeitungsanlage ein, die durch den Versand der Ware und die
damit einhergehende Annahme des Antrags die Anbieterin zur unrechtmas-
sigen Bereicherung des Bestellers schadigt. Damit sind alle objektiven Tatbe-
standsmerkmale des betriigerischen Missbrauchs einer Datenverarbeitungs-
anlage gemass StGB Art. 147 erfiillt.

IV. Ungetreue Geschiftsbesorgung (StGB Art. 158 Ziff. 1)

1. Schiitzenswertes Vermogen iiberschuldeter
Gesellschaften

Mit grosser Verwunderung haben wir in Erwagung 5.5 des Bundesgerichts-Ur-
teils 6B_1422,/2019 vom 28. Mai 2021 gelesen, dass bei Uberschuldung man-
gels Reinvermogens kein schiitzbares Vermogen mehr vorhanden sein soll. Es
sei deshalb nur (aber immerhin) ein untauglicher Versuch der ungetreuen Ge-
schiftsbesorgung moglich®.

Erfreulicherweise ist das Bundesgericht nun BGE 151 IV 258’ von dieser Recht-
sprechung abgertiickt. Selbstverstindlich bleiben die (Rest-)Aktiven einer
iberschuldeten Aktiengesellschaft schiitzbares und schiitzenswertes Vermo-
gen.

6 Zur Kritik daran vgl. Jean-Richard, WIST 14 (2024), 149 f.
7 Regeste und E. 1.3.2. (263 ff.).
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2. Schaden bei Vergabe-Bestechung

Wer als Bevollmachtigter (z.B. Organ)
fir die Vollmachtgeberin (z.B. AG) ei-
nen Vertrag tiber den Austausch von
Leistungen abschliesst und dabei
weiss, dass ihm die Gegenseite fiir
den Abschluss eine Zuwendung
(«Retrozession») zukommen lassen
wird (z.B. 10% des Preises), fligt da-
durch der Vollmachtgeberin einen
strafrechtlich relevanten Schaden
‘ 1 i.S.v. StGB Art. 158 Ziff. 1 zu, wenn er
VOIImaChtgeber es unterlasst, dieser als Beauftragter
gemass OR Art. 400 bzw. als Arbeit-

nehmer gemass OR Art. 321b tiber die

Zuwendung Rechenschaft abzulegen und sie ihr auf Verlangen herauszugeben.

Gegenseite Bevollmachtiger

Denn die Gegenseite hat fiir sich einen um die Zuwendung (z.B. 10%) vermin-
derten Preis beansprucht. Der Bevollmachtigte ist verpflichtet, der Vollmacht-
geberin den bestmoéglichen Preis zu verschaffen. Dieser Preis ist um die Zu-
wendung an ihn tiefer als den er der Vollmachtgeberin vermittelt hat®.

V.  Exkurs ins Strafprozessrecht: Schadensberechnung
und Anklageprinzip

Gemass Anklageschrift diente das Verwaltungsrats-Mitglied der von ihm mitver-
walteten Aktiengesellschaft wissentlich wertlose Aktien zum Preis von 3 Millio-
nen Franken an.

Das Obergericht des Kantons Ziirich erachtete den Preis zwar als «offensicht-
lich iibersetzt», hielt jedoch die komplette Wertlosigkeit der Aktien nicht fiir
erstellt und fallte deshalb einen Freispruch, weil die Anklageschrift die da-
durch veranderte Schadensberechnung nicht abdecke.

Das Bundesgericht hob diesen Freispruch auf, da nach standiger Rechtspre-
chung die Schadensberechnung zur Erfiillung des Anklageprinzips nicht erfor-

8  Urteil des Bundesgerichts 6B_280/2022 vom 14. April 2023 E.7.2 (ohne Hinweis auf
Art. 321b oder Art. 400 des Bundesgesetzes betreffend die Erganzung des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches vom 30. Marz 1911 (Fiinfter Teil: Obligationenrecht, SR 220)); vgl. auch
BGE 129 IV 124 E. 4.1; BGE 144 IV 294.
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derlich sei und die vorliegende Anklage auch den Entscheid iiber einen gegen-
tiber der Anklageschrift verminderten Schaden erlaube’.

VI. Urkundenfilschung (StGB Art. 251) durch
Covid-19-Kreditantragsformular

Gemiss BGE 151 IV 201" kommt den (gemiss den Formularvorgaben) auf der
kaufmannischen Buchhaltung basierenden Angaben zum Umsatzerlos in Ziff. 3
Block 1 des Covid-19-Kreditantragsformulars erhohte Glaubwiirdigkeit zu, so
dass dieses Formular in Bezug auf den Umsatzerlds eine der Falschbeurkun-
dung gemass Art. 251 StGB zugangliche qualifizierte Urkunde ist. Eine bewusst
falsche Umsatzangabe auf dem Covid-Kredit-Antragsformular erfillt deshalb
den Tatbestand der Urkundenfalschung gemass StGB Art. 251 in der Variante
der Falschbeurkundung”.

BGE 151 IV 113" verlangt eine differenzierte Priifung der qualifizierten Beweis-
eignung der verschiedenen Aussagen im Covid-19-Kreditantragsformular und
verneint diese - in Abkehr von der fritheren Rechtsprechung™ - namentlich
fir die Bestatigung der Betroffenheit durch die Pandemie. Wer wider besseres
Wissen auf dem Formular angekreuzt hat, von der Pandemie wirtschaftlich be-
troffen zu sein, ist folglich nicht der Urkundenfalschung gemass StGB Art. 251
strafbar. Nach hier vertretener Ansicht folgt daraus nicht ohne weiteres, dass
solche Falschangaben nicht als (Bestandteil der) Tathandlung des Betrugs i.S.v.
StGB Art. 146 in Frage kommen. Denn fiir die Urkundenfalschung ist die Be-
weiseignung des Schriftstiicks, fiir den Betrug hingegen unabhangig vom In-
formationstrager die Uberpriifbarkeit des Inhalts massgeblich.

VII. Unlauterer Wettbewerb (UWG Art. 23) durch falsche
Angaben

Zur Erfillung des Tatbestands von UWG Art. 3 Abs. 1 lit. b iV.m. UWG Art. 23
reicht die Gefahr der Tauschung oder Irrefiihrung aus. Das bestatigte das Bun-
desgericht in einem Fall von falschen Angaben zur Investorengewinnung. Soll
ein durch unlauteren Wettbewerb erlangter Vermoégenswert eingezogen wer-

9 Urteil des Bundesgerichts 7B_6,/2021 vom 5. Mérz 2024 E. 8.4, insb. 8.4.2; zustimmend Der-
rer/Zurkinden, 96.

10 Regeste sowie E. 2.4.2 (204 ff.).

11" Ahnlich Urteil des Bundesgerichts 6B_691,/2023 vom 1. Juli 2024 E. 3.3; Urteil des Bundes-
gerichts, 6B_244,/2023 vom 25. August 2023 E. 4.2.

12 Regeste sowie E. 1.9 (116 ff.).

13 Urteil des Bundesgerichts 7B_274,/2022 vom 1. Marz 2024 E. 4.



den, bedarf es jedoch ungeachtet der Konzeption des UWG-Tatbestands als
Gefahrdungsdelikt des Nachweises der Kausalitat zwischen den falschen oder
irrefihrenden Angaben und der mutmasslich schadigenden Vermoégensverfii-
gung". Fiir die Einziehung bei einer Vielzahl von UWG-Geschadigten geniigt
das zivilrechtliche Beweismass der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit".
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Management Summary

Das Phanomen der Konkursreiterei verursacht jahrlich einen immensen volks-
wirtschaftlichen Schaden. Die entsprechenden Akteure bereichern sich auf
Kosten der Allgemeinheit und beschaftigen nicht nur die Konkursamter, son-
dern schweizweit auch die Strafverfolgungsbehorden. Die Staatsanwaltschaft
des Kantons Zirich hat im Jahr 2008 Pionierarbeit geleistet und ein Standard-
verfahren entwickelt, welches seit 2015 breit eingesetzt wird und das Massen-
delikt der Konkursreiterei effizient bekdmpfen soll. Die relevanten Straftatbe-
stande in diesem Standardverfahren sind die Misswirtschaft (Art. 165 StGB),
die Unterlassung der Buchfiihrung (Art. 166 StGB) und seit dem Jahr 2022 auch
die Erschleichung einer falschen Beurkundung (Art. 253 StGB). Basierend auf
diesen Straftatbestanden soll mit mdglichst einfachen Instrumenten ein Straf-
befehl erwirkt werden. Lauft das Verfahren auf eine Anklage hinaus, sind zu-
satzliche Ermittlungen durchzufiihren.

Neun Jahre nach der Einfiihrung wird mit der vorliegenden Arbeit untersucht,
wie sich dieses Standardverfahren in der praktischen Anwendung bewahrt hat.
Zu diesem Zweck hat die Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Zirich (OSTA)
einen Datensatz zur Verfligung gestellt, der samtliche Verfahren betreffend
die Tatbestande von Art. 165, Art. 166 und Art. 253 StGB fur die Jahre 2014 -
2023 beinhaltet. Dieser Datensatz umfasste insgesamt 864 Verfahren im Be-
reich der Konkursreiterei, die systematisch ausgewertet wurden.

Die Fallzahlen zeigen einen signifikanten Anstieg der Verfahren von drei im
Jahr 2015 auf 192 im Jahr 2020. Parallel dazu blieb die Anzahl der erdffneten
Konkursverfahren im Kanton Ziirich auf einem konstanten Niveau. Somit ist
ein kausaler Zusammenhang zwischen der Einfiihrung des Standardverfahrens
und der Entwicklung der Fallzahlen erkennbar. Seit 2020 haben sich die Fall-
zahlen wieder reduziert. Eine mogliche Erklarung fiir diesen Riickgang kénnte
sein, dass die Taterschaft den Kanton Zirich vermehrt meidet, was wiederum
auf eine konsequentere Strafverfolgung im Vergleich zu anderen Kantonen
hindeuten konnte.

Das Standardverfahren hat aber nicht nur dafiir gesorgt, dass das Massendelikt
fir die Strafverfolgungsbehorde fassbar wird. Es hat gleichzeitig dazu gefiihrt,
dass die durchschnittliche Verfahrensdauer trotz markant steigenden Fallzah-
len kontinuierlich gesenkt werden konnte. Wahrend beispielsweise ein im Jahr
2017 eroffnetes Verfahren eine Bearbeitungszeit von durchschnittlich 2.6 Jahre
aufwies, hat sich diese ab dem Jahr 2019 auf rund ein Jahr reduziert. Damit
zeigt sich auch das Potenzial von Standardverfahren in anderen Bereichen
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und sollte als erfolgsversprechender Ansatz zur Bewaltigung der {iberlasteten
Strafverfolgungsbehdrden weiterverfolgt werden.

Von den 864 Verfahren in den Jahren 2015 - 2023 wurden 365 Verfahren (42%)
mittels Strafbefehl erledigt. 144 Verfahren (17%) wurden nicht anhand genom-
men bzw. eingestellt. In 45 Fallen (5%) erfolgte eine Anklage und 189 Verfahren
(22%) waren per Ende 2023 noch offen. Die restlichen Falle wurden entweder
sistiert (55 / 5%) oder abgetreten (66 / 8%).

Die eingestellten Verfahren belegen einen hohen Strafverfolgungswillen im
Bereich der Konkursreiterei. Insgesamt wurden lediglich 35 Einstellungen
oder Nichtanhandnahmeverfligungen identifiziert, die diskussionswiirdig sind.
Bezogen auf das Total der abgeschlossenen Falle (abgetretene und sistierte
Verfahren ausgeschlossen) entspricht dies einem Anteil von knapp 7%. Inhalt-
lich sind seitens Staatsanwaltschaft insbesondere zwei Sachverhalte fragwiir-
dig interpretiert worden. Einerseits die Frage nach der Verantwortlichkeit bei
tatsachlicher und faktischer Organschaft und andererseits der Schuldunfahig-
keit bei intellektuell, sprachlich oder geistig eingeschrankten Personen.

Auf Stufe Strafbefehl wurden die Straftatbestinde der Misswirtschaft und
der Unterlassung der Buchfithrung gemass den Vorgaben des Standardver-
fahrens konsequent verfolgt. Die Erschleichung einer falschen Beurkundung
nach Art. 253 StGB im Sinne des Standardverfahrens hat sich in der Praxis
hingegen nicht durchgesetzt. Es wurden keine abgeschlossenen Falle gefun-
den, in denen dieser Straftatbestand angewendet wurde. Nach hier vertrete-
ner Meinung wird der Art. 253 StGB im klassischen Konkursreiterei Fall auch
nicht benétigt. Bei der Verfolgung von Vermittlern und gewerbsmadssig agie-
renden Firmenbestattern bleibt die Erschleichung einer falschen Beurkun-
dung im Sinne des heutigen Standardverfahrens hingegen ein richtiger und
wertvoller Ansatz, den es in diesen Fillen konsequent anzuwenden gilt. Ins-
gesamt hat sich das Standardverfahren damit mit Ausnahme der Anwendung
von Art. 253 StGB etabliert. Die von den Staatsanwaltschaften ausgesproche-
nen Strafbefehle werden seitens der beschuldigten Personen in der Regel ak-
zeptiert.

Erfolgt dennoch eine Einsprache gegen den Strafbefehl oder lauft das Ver-
fahren der Staatsanwaltschaft von Beginn weg auf eine Anklageschrift hinaus,
waren gemass Vorgaben erganzende Ermittlungen zu tatigen. Die Auswertung
hat gezeigt, dass auf diese regelmassig verzichtet wurde. Die Instrumente des
Standardverfahrens, namentlich die Herleitung des Verschlimmerungskriteri-
ums bei Misswirtschaft, sind auch bei den Anklageschriften verbreitet. Hier
hat sich gezeigt, dass das Bezirksgericht als erste Instanz diese Herleitung in
der Regel akzeptiert. Das Obergericht als zweite Instanz hat sich hingegen be-
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reits mehrfach gegen die Auslegung von Art. 165 StGB im Standardverfahren
ausgesprochen. Das Obergericht halt beim Nachweis des Verschlimmerungs-
kriteriums fest, dass die Angaben aus dem Betreibungsregisterauszug keine
Hinweise darauf geben, wann die entsprechende Leistung erbracht worden ist.
Demnach konne sich aus diesen Daten auch keine tatbestandsmassige Ver-
schlimmerung der Vermogenslage ableiten lassen. Um das Risiko eines Frei-
spruchs bei der Anklage zu minimieren, gibt es verschiedene Massnahmen, die
mit verhaltnismassig wenig Aufwand umgesetzt werden kdnnten. Dazu gehort
die Bezifferung der aufgelaufenen Verzugszinsen oder der allfallig vorhande-
nen monatlichen Ausgaben. Fir die betraglich grossten Positionen auf dem
Betreibungsregisterauszug konnten beim entsprechenden Glaubiger auch die
Rechnungen ediert werden. Allenfalls gentigen schon die Betreibungsproto-
kolle, die entgegen der heutigen Praxis beigezogen werden kénnten und wert-
volle Zusatzinformationen bieten. Mit diesen zusatzlichen Ermittlungen
konnte zukinftig dargelegt werden, wann die entsprechenden Leistungen er-
bracht worden sind, um sich beim Verschlimmerungskriterium nicht aus-
schliesslich auf das Betreibungsdatum beschranken zu missen.

Die Auswertung ergab zudem, dass die Verfahren bei Wiederholungsta-
ter- /innen oder Personen, die einen besonders hohen Schaden verursachen,
mit denselben Instrumenten aus dem Standardverfahren gefiihrt werden. Hier
dirften die Straftatbestande nicht nur auf diejenigen des Standardverfahrens
beschrankt bleiben. Wo entsprechende Verdachtsmomente vorhanden sind,
miissten beispielsweise auch die Glaubigerschadigung durch Vermégensmin-
derung (Art. 164 StGB) oder die ungetreue Geschaftsbesorgung (Art. 158 StGB)
verfolgt werden. Dabei ist auch die Vermogenseinziehung zu prifen. Bei Per-
sonen mit ausgepragter krimineller Energie diirfte es sich dabei um die einzige
Massnahme handeln, die nachhaltig Wirkung zeigt.

In diesem Zusammenhang hat sich auch gezeigt, dass die Strafmassempfeh-
lungen der OSTA unterschiedlich interpretiert werden. Nach hier vertretener
Meinung sind die ausgesprochenen Strafen gemessen am verursachten Scha-
den in einigen Fallen zu tief ausgefallen. Um eine moglichst einheitliche Praxis
zu gewahrleisten, sollten die Empfehlungen konkretisiert und erganzt werden.

Insgesamt hat sich das Zircher Standardverfahren zur Bekampfung der Kon-
kursreiterei bewahrt. Die Instrumente sind allerdings so etabliert, dass diese
entgegen den Vorgaben nicht nur beim Strafbefehl, sondern generell bei Kon-
kursreiterei angewendet werden. Die hier gewonnenen Erkenntnisse, die dar-
aus abgeleiteten Vorschlage sowie die klare Abgrenzung des Standardverfah-
rens sollen dazu beitragen, dass die Konkursreiterei zukiinftig noch gezielter
und effizienter bekdmpft werden kann.
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2 Einleitung

Das Phanomen der Konkursreiterei beschaftigt nicht nur die Strafverfolgungs-
behorden und Konkursamter, auch die Medien beschaftigt das Thema regel-
massig. Der volkswirtschaftliche Schaden ist immens. Allein im Kanton Ziirich
dirfte das Phanomen zwischen 2019 und 2022 einen mutmasslichen Schaden
von schitzungsweise CHF 240 Mio. verursacht haben.'

Um dies zu bekampfen, hat die Staatsanwaltschaft des Kantons Ziirich ab 2008
ein sogenanntes Standardverfahren entwickelt, welches seit ca. 2015 breit ein-
gesetzt wird. Mit verhaltnismassig einfachen Methoden soll damit das Mas-
sendelikt Konkursreiterei bekampft werden. Die in diesem Zusammenhang re-
levanten Straftatbestdnde sind:

- Art. 165 Misswirtschaft
- Art. 166 Unterlassung der Buchfithrung
- Art. 253 Erschleichung einer falschen Beurkundung

Daneben gibt es noch weitere Straftatbestande im Konkurs- und Betreibungs-
recht. Diese spielen aber im Kontext des Zircher Standardverfahrens eine un-
tergeordnete Rolle.

2.1 Statistische Daten

Statistische Daten zu den untersuchten Straftatbestanden finden sich unter
anderem in der polizeilichen Kriminalstatistik (PKS),” in der alle polizeilich re-
gistrierten, strafrechtlich relevanten Sachverhalte erfasst werden. Unter den
Straftaten werden die eindeutig abgrenzbaren, strafbaren Handlungen, un-
geachtet der Anzahl der geschadigten Personen, ausgewertet. Da es sich um
eine Ausgangsstatistik handelt, entspricht das erfasste Datum nicht der effek-
tiv ausgefiihrten Tat, sondern dem Zeitpunkt, an dem die polizeiliche Arbeit
abgeschlossen ist. Dies ist spatestens dann der Fall, wenn die Akten an das Un-
tersuchungsrichteramt bzw. an die Staatsanwaltschaft weitergegeben werden.

Auf Basis der polizeilichen Kriminalstatistik werden in der nachfolgenden Gra-
fik fir die drei relevanten Straftatbestande die Anzahl der polizeilich regis-
trierten Falle dargestellt, einerseits schweizweit und andererseits beschrankt
auf den Kanton Zirich. Es zeigt sich, dass die Anzahl registrierter Falle in der

I Kanton Ziirich Direktion der Justiz und des Innern, online
2 Bundesamt fiir Statistik (a), online
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Abbildung 1 Entwicklung polizeilich erfasster Straftatbestdnde Art. 165, Art. 166 und Art. 253
Quelle: eigene Darstellung auf Basis der PKS-Daten in der Schweiz

gesamten Schweiz kontinuierlich ansteigt. Im Kanton Zirich ist seit 2015 eine
signifikante Zunahme zu verzeichnen. Obwohl die Fallzahlen im Vergleich zur
Gesamtentwicklung der Schweiz in den Jahren 2018 und 2019 sowie 2021 und
2022 zuriickgegangen sind, steigen sie insgesamt dennoch stetig an. Bei der
Konkursreiterei handelt es sich um ein Massenphanomen, welches sich weiter
verscharft und von allen Seiten die entsprechende Aufmerksamkeit benétigt.
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Dies wird sowohl durch einen Bericht von Creditreform untermauert, der ei-
nen deutlichen Anstieg der Verdachtsfille auf Konkursreiterei seit September
2021 zeigt,” als auch durch die aktuellen PKS-Zahlen fiir das Jahr 2023. Im Kan-
ton Zirich ist eine Steigerung der Fallzahlen um 65% zu verzeichnen, wahrend
schweizweit eine Zunahme um 27% festgestellt wird.

2.2 Ziele der Arbeit

Die vorliegende Arbeit bietet einen Einblick in die praktische Anwendung des
Zircher Standardverfahrens zur Bekampfung der Konkursreiterei. Es wird un-
tersucht, inwieweit das Verfahren tatsachlich angewendet wird und welche
konkreten Auswirkungen anhand verfiigbarer Daten nachgewiesen werden
konnen. Dartiber hinaus wird analysiert, ob die einzelnen Bestandteile des
Standardverfahrens auch von richterlicher Seite akzeptiert werden, und es
werden potenzielle Liicken sowie Moglichkeiten zur Verbesserung aufgezeigt.

Das Ziel und der innere Antrieb fiir diese Arbeit liegt darin, die Bekampfung
der Konkursreiterei im Kanton Zirich noch effizienter und effektiver zu ge-
stalten. Aus den gewonnen Praxiserfahrungen sollen dementsprechend auch
allfallige Anpassungen und Weiterentwicklungen abgeleitet werden konnen.

Das im Jahr 2008 entwickelte Verfahren gilt seit dem Jahr 2015 im Kanton Zii-
rich als verbindliche Vorgabe. Um allfallige Effekte besser beurteilen zu kon-
nen, wird der Untersuchungszeitraum auf das Jahr 2014 erweitert und dem-
nach auf die Periode von 2014 bis 2023 festgelegt.

2.3 Fragestellungen

Aus den oben erwahnten Zielen der Arbeit ergeben sich die folgenden For-
schungsfragen:

- Welcher Effekt der flaichendeckenden Einfiihrung des Standardverfah-
rens im Jahr 2015 lasst sich aus den Fallzahlen der Konkursreiterei ablei-
ten?

- Wie hat sich das Standardverfahren auf die durchschnittliche Dauer ei-
nes Verfahrens im Bereich der Konkursreiterei ausgewirkt?

- Hat sich das Standardverfahren bei der Staatsanwaltschaft im Kanton
Zirich etabliert?

- Haben sich die Kernelemente des Standardverfahrens aus strafrechtli-
cher Sicht in der Praxis bewahrt?

3 Creditreform, online
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- Lassen sich aufgrund der Praxiserfahrung Verbesserungspotenziale bei
der Anwendung des Standardverfahrens identifizieren und falls ja, wel-
che?
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3 Grundlagen

Es gibt zahlreiche Medienberichte, wissenschaftliche Arbeiten und sonstige
Literatur, welche das Phianomen der Konkursreiterei beschreiben. Daher soll
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Abbildung 2 Illustration Konkursreiterei. (Beobachter, online)

183



einleitend lediglich ein kurzer Uberblick iiber einen klassischen Konkursrei-
terei Fall gegeben werden. Anschliessend wird das Standardverfahren vorge-
stellt, welches auch Grundlage des wissenschaftlichen Teils bildet.

3.1 Phanomen Konkursreiterei

Die nachfolgende Illustration aus dem Beobachter fasst die Kernpunkte der
Konkursreiterei anschaulich zusammen. Im klassischen Fall gibt es drei Haupt-
akteure, die nachfolgend naher beschrieben werden.

3.11 Vororgan

Das Vororgan betreibt in vielen Fallen ein an sich legales Geschaft, «typischer-
weise ein Handwerker in der Baubranche, der seine Geschaftstatigkeit von
sich zu Hause aus, iiber «seine» Kapitalgesellschaft, eine Einpersonen-Aktien-
gesesellschaft oder -GmbH, anbietet»”. Diese Bodenleger GmbH gerit aber im-
mer mehr in finanzielle Schieflage, bis sich das Unternehmen schliesslich in
einem halftigen Kapitalverlust nach Art. 725a Obligationenrecht (OR) oder gar
in einer Uberschuldung nach Art. 725b OR wieder findet. Wenn das Vororgan
keine Buchhaltung fiithrt, so wird die finanzielle Schieflage spatestens dann er-
kannt, wenn auf dem Bankkonto kein Geld mehr vorhanden ist und/oder im-
mer mehr Glaubiger ihre Forderungen auf dem Rechtsweg eintreiben. Um die
bestehenden Glaubiger sowie potenziell neue Glaubiger vor weiterem Scha-
den zu schiitzen, gibt der Gesetzgeber dem Vororgan klare Vorgaben, wie man
sich in einer solchen Situation verhalten muss. Ob aus Unwissenheit, aufgrund
begrenzter unternehmerischer Fahigkeiten oder aus bewusster Missachtung -
diese gesetzlichen Vorgaben werden haufig nicht erfiillt. Stattdessen kommt
es im klassischen Fall der Konkursreiterei zum Kontakt mit einem Vermittler.

3.1.2 Vermittler

Der Vermittler, typischerweise ein Treuhander oder Anwalt, der sich insbe-
sondere im Schuldbetreibungs- und Konkursrecht auskennt,’® orchestriert die
strafrechtlich relevante Konkursreiterei. Er ist Bindeglied zwischen Vor- und
Endorgan. Auf dessen Empfehlung iiberfiihrt das Vororgan alle verbleibenden
Vermogenswerte der Bodenleger GmbH auf eine zweite Gesellschaft, die in
der Regel ebenfalls dem Vororgan gehort und einen ahnlichen oder gleichen
Zweck verfolgt® - die Plattenleger GmbH. Die Bodenleger GmbH bleibt als Ge-

4 Nussbaumer, 2016, S. 124
5 Nussbaumer, 2016, S. 126
6 Nussbaumer, 2016, S. 126
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sellschaftshiille ohne operative Tatigkeit und ohne Vermogenswerte, dafiir mit
reichlich Schulden zurtick. Um sich dieser leblosen Hiille nun zu entledigen,
zahlt das Vororgan dem Vermittler eine Gebtihr.

3.1.3 Endorgan

Der Vermittler setzt in die leblose Hiille nun eine Drittperson. Der Beobachter
nennt diese in der Illustration «der Neue», in der Strafverfolgung wird diese als
Endorgan bezeichnet. Um sich in der Bodenleger GmbH als Gesellschafter und
allenfalls als Geschaftsfiihrer eintragen zu lassen, erhalt das Endorgan vom
Vermittler «einen kleinen Obulus von rund CHF 500.- bis 1500.-»". Die Ge-
sellschaft bleibt operativ weiterhin inaktiv. Nun wartet das Endorgan ab, bis
die Gesellschaft zwangsliquidiert wird, oder auf Begehren eines Glaubigers der
Konkurs erdffnet wird. In manchen Fallen wird diese Zeit auch «genutzt», um
im Namen der Gesellschaft, aber fir den eigenen Profit weiterhin Bestellungen
zu titigen.® So oder so verschlimmert sich die Vermégenslage der Bodenleger
GmbH zum Nachteil samtlicher Glaubiger weiter, bis die Gesellschaft schliess-
lich zwangsliquidiert wird oder der Konkurs erdffnet wird. Das Konkursver-
fahren wird in der Regel mangels Aktiven eingestellt. Die Glaubiger erleiden
einen Totalausfall ihrer Forderungen.

3.2 Zircher Standardverfahren

In den letzten Jahren ist der Druck auf die Strafverfolgungsbehérden stetig ge-
wachsen. Schlagezeilen wie «Schweizer Justiz vor dem Kollaps - tiber 100°000
offene Fiille» oder «Schweizer Justiz im Dauerstress: So verliert das Strafen sei-
nen Sinn»'® waren unter anderem im Herbst 2023 in Schweizer Medien zu le-
sen. Auch aus diesem Grund hat die Zircher Staatsanwaltschaft bereits im
Jahr 2008 Pionierarbeit geleistet und ein moglichst einfaches Verfahren ent-
wickelt, welches ab dem Jahr 2015 breit eingesetzt wurde und das Massende-
likt der Konkursreiterei effizient bekimpfen sollte." Dieses Standardverfahren
bei der Konkursreiterei dient aktuell als Vorbild, um auch in anderen Berei-
chen fiir eine Entlastung in der Strafverfolgung zu sorgen. So soll der Staats-
anwaltschaft Werkzeuge an die Hand gegeben werden, mit welchen die Falle
effizient und handwerklich solid abgearbeitet werden konnen. Dabei werden
explizit keine Maximall6sungen angestrebt. Das gilt auch beim Standardver-

7 Graf, 2009, S.2

8 Nussbaumer, 2016, S. 127

9 Tages-Anzeiger, online

10 NZZ, online

11 Jean-Richard-dit-Bressel, 2011, S. 60
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fahren der Konkursreiterei. Wie die nachfolgenden Ausfiihrungen zeigen wer-
den, handelt es sich keineswegs um ein perfektes und in jedem Fall anwend-
bares Verfahren. Allfallige Restrisiken werden aber ganz bewusst und im Sinne
einer pragmatisch effizienten Strafverfolgung getragen.

3.21 Grundsatz

Gestiitzt auf die polizeilichen Ermittlungen sollen im Standardverfahren
grundsatzlich Strafbefehle erlassen werden. Wenn der Fall hingegen vor Ge-
richt geht, kénnen weitergehende Ermittlungen notwendig werden. Ein sol-
cher Weg tiber das Gericht ist denkbar, aufgrund der

- Einsprache gegen den Strafbefehl
- Anklageperspektive wegen der Dimension (bspw. Anzahl Gesellschaften)
- Anklageperspektive wegen einschligiger Vorstrafen™

Das Standardverfahren setzt auf drei Tatbestande aus dem Strafgesetzbuch
(StGB), die gemass Tabelle 1 auf die einzelnen Akteure anwendbar sind. Die Er-
schleichung einer falschen Beurkundung wurde im Verlauf des Jahres 2022
hinzugefiigt und ebenfalls zur Anwendung empfohlen.

Vororgan Vermittler Endorgan

Misswirtschaft (Art. 165 StGB) X X
Unterlassung der Buchfithrung (Art. 166 StGB) X X
Erschleichung einer falschen Beurkundung X X
(Art. 253 StGB)

Tabelle 1 Straftatbestédnde im Standardverfahren

Im Grundsatz soll sich die Strafuntersuchung auf diese drei Straftatbestande
beschranken. Das Opportunitatsprinzip nach Art. 8 Abs. 2 lit. a Strafprozess-
ordnung (StPO) soll grossziigig angewendet werden. Sonstige Delikte wie Ver-
untreuung, Betrug, Ungetreue Geschaftsbesorgung, Betriigerischer Konkurs,
Glaubigerschadigung durch Vermégensminderung oder Urkundenfalschung
kommen nur zur Anwendung, wenn eine der folgenden drei Konstellationen
vorliegt:

- offensichtlich oder gestandig
- spruchreif im Polizeibericht

12 Jean-Richard-dit-Bressel, 2022 (a), S. 11
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- erforderlich als Grundlage zur Abschopfung beschlagnahmter Vermo-
genswerte (dafiir sind Art. 165, 166 und 253 StGB ungeeignet)”

Auf die einzelnen Straftatbestande wird nachfolgend eingegangen. Dabei geht
es um die Kernpunkte in Zusammenhang mit dem Standardverfahren und kei-
neswegs um eine umfassende strafrechtliche Behandlung.

3.2.2 Misswirtschaft

Im Sinne einer objektiven Strafbarkeitsbedingung muss der Konkurs er6ffnet
oder ein Pfaindungsverlustschein ausgestellt worden sein. Ungentigend ist hin-
gegen die vom Gericht angeordnete Liquidation aufgrund eines Organisati-
onsmangels nach Art. 731b Abs. 1bis Ziff. 3 OR. In diesem Zusammenhang sei
erwahnt, dass der Gesetzgeber versucht hat, die bis dato fehlende Strafverfol-
gung mit der per 01.01.21 in Kraft getretenen Bestimmung von Art. 731b Abs. 4
OR zu ermoglichen. Demnach miissen die zur Liquidation der Gesellschaft
nach den Vorschriften iiber den Konkurs eingesetzten Liquidatoren, unter an-
derem auch die Konkursamter, das Gericht benachrichtigen, sobald eine Uber-
schuldung festgestellt wird. Das Gericht erdéffnet anschliessend den Konkurs,
womit die objektive Strafbarkeitsbedingung erfiillt ist.”

Da es sich bei der Misswirtschaft um ein echtes Sonderdelikt handelt, kann nur
der Schuldner als Titer in Frage kommen."® Diese Schuldnereigenschaft kann
gestiitzt auf Art. 29 StGB einer natiirlichen Person zugerechnet werden. Die-
ser weiter gefasste Personenkreis ist nun hinsichtlich der Misswirtschaft ein-
zuschranken, da nicht nur das Schuldnerkriterium, sondern auch das Pflicht-
verletzungskriterium relevant sind. Die im nachsten Abschnitt beschriebene
Pflichtverletzung konnen bei einer Aktiengesellschaft (AG) nur eingetragene
Verwaltungsrate, respektive bei einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung
(GmbH) nur eingetragene Geschaftsfithrer begehen. Dementsprechend kom-
men auch nur diese Personen als Tater in Frage. Ob faktische Organe, die iiber
den formellen Organen stehen, das Taterkriterium ebenfalls erfiillen, ist um-
stritten."”

Jean-Richard-dit-Bressel, 2022 (a), S. 12, sieche zudem Ausfiihrungen am Schluss des Kapi-
tels 5.5

4 Graf, 2019, S. 3

15 BBI 2019, S. 5210

16 BSK StGB-Hagenstein, Art. 165, S. 3437

17" bejahend Jean-Richard-dit-Bressel, 2011, S. 76; verneinend Graf, 2019, S. 4. Die faktische Or-
ganschaft wird am Schluss des Kapitels 5.4.2 eingehender behandelt
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Ankniipfungspunkt fiir das strafrechtlich relevante Tatverhalten sind die ge-
setzlichen Pflichten nach Art. 725b OR bei der AG, in Verbindung mit Art. 820
OR bei der GmbH. Demnach erstellt der Verwaltungsrat bei begriindeter Be-
sorgnis der Uberschuldung eine Zwischenbilanz, lasst diese von einem zuge-
lassenen Revisor priifen und benachrichtigt allenfalls den Richter. Eine tat-
sachliche Uberschuldung ist dabei nicht notwendig, es reicht die begriindete
Besorgnis einer Uberschuldung. Diese besteht bereits dann, wenn die Liqui-
ditat angespannt ist und einzelne Rechnungen nicht mehr bezahlt werden
koénnen.” Werden diese gesetzlichen Pflichten von den verantwortlichen Per-
sonen nicht eingehalten, handelt es sich um eine arge Nachlassigkeit in der
Berufsaustibung und damit um ein strafrechtlich relevantes Verhalten im
Sinne von Art. 165 StGB."”

Besorgniszeitpunkt

Es wird der Zeitpunkt ermittelt, zu welchem der verantwortliche Verwal-
tungsrat oder der Geschaftsfithrer aufgrund der vorhandenen Zahlungsunfa-
higkeit spatestens hatte reagieren miissen. Dieser Zeitpunkt wird im Stan-
dardverfahren fiir das Vororgan respektive das Endorgan wie folgt definiert:

- Vororgan: falls nicht ein fritherer Zeitpunkt offensichtlich ist, bildet der
Betreibungsregisterauszug die Basis. Die begriindete Besorgnis gilt
grundsatzlich ab der zweiten offenen Betreibung. Sollte es sich bei der
ersten Betreibung um diejenige eines qualifizierten Glaubigers (Steuern,
SVA, Versicherungen etc.) handeln, eine Konkursandrohung erfolgt sein
oder ein Verlustschein vorhanden sein, gilt dieses frithere Datum fiir die
begriindete Besorgnis einer Uberschuldung und begriindet damit den
Besorgniszeitpunkt.”

- Endorgan: der Besorgniszeitpunkt entspricht dem Zeitpunkt der Man-
datstibernahme, da die Umstande der Mandatierung (das Endorgan
ibernimmt die Funktion des Firmenbestatters) ohne weiteres die Be-
sorgnis einer Uberschuldung begriinden.”

Das zweite Kernelement der Misswirtschaft bezieht sich auf den Erfolg, na-
mentlich die Verschlimmerung der Vermogenslage. Damit der Tatbestand der

18 Nussbaumer, 2016, S. 129. Auch im BGer 6P_29/2007 E. 10.3.1 wird festgehalten, dass «bei
einer dauernden Zahlungsunfhigkeit regelméssig auch eine Uberschuldung vorliegens»
wirde

19 BSK StGB-Hagenstein, Art.165, S.3443 sowie nach stindiger Rechtsprechung (BGer
6B_492/20009, E. 2.2; 6B_711/2011, E. 3.4; 6B_1047/2015, E. 4.3)

20 Reihenfolge aus internen Schulungsunterlagen der Kantonspolizei Ziirich

2l Jean-Richard-dit-Bressel, 2022 (a), S. 14
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Misswirtschaft erfillt ist, braucht es eine Verschlimmerung der Vermogens-
lage, die als Kausalitat der Nicht-Betatigung der Notbremse durch den Ver-
waltungsrat oder den Geschaftsfiihrer entsteht. Diese Unterlassung gilt fiir die
Verschlimmerung dann als kausal, wenn sie bei pflichtgemassem Handeln mit
grosser Wahrscheinlichkeit hitte vermieden werden kénnen.*

Verschlimmerungskriterium

Um diese moglicherweise komplexe Ermittlung zu vereinfachen, beschrankt
sich das Standardverfahren auch hier auf den Betreibungsregisterauszug. So-
fern die Gesellschaft operativ nicht mehr tatig ist und keine Umsatze mehr
erzielt, gelten auf Stufe Strafbefehl alle ab drei Monaten nach dem Besorg-
niszeitpunkt eingehenden und offenen Betreibungen als Nachweis der Ver-
schlimmerung der Vermogenslage. Diese Karenzfrist wird damit argumentiert,
dass kaum eine fallige Forderung spater als drei Monate nach ihrer Entstehung
betrieben wird.*® Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung reicht fiir die
Verschlimmerung der Vermogenslage schon der Zinsenlauf.**

3.2.3 Unterlassung der Buchfithrung

Auch bei diesem Tatbestand muss die objektive Strafbarkeitsbedingung erfiillt
sein. Dazu wird auf die Ausfiihrungen in Kapitel 3.2.2 verwiesen. In Bezug auf
den moglichen Taterkreis muss auch hier zwischen dem Schuldnerkriterium
und dem Pflichtverletzungskriterium unterschieden werden. Bei Art. 166 StGB
handelt es sich um ein echtes Sonderdelikt. Demnach kommt als Tater nur ein
nach Art. 957 OR buchfithrungspflichtiger Schuldner in Frage. Sofern es sich
um eine juristische Person handelt, kénnen diese Pflichten nach Art. 29 StGB
einer nattrlichen Person zugerechnet werden. Dies umfasst nicht nur am-
tierende Organe und Personen, sondern auch deren Rechtsvorganger, sofern
deren Unterlassung zum Taterfolg beigetragen hat.®® Dieser breiter gefasste
Personenkreis ist nun auf diejenigen Personen zu reduzieren, die auch die ge-
setzliche Pflicht haben, fiir eine Buchfithrung und Rechnungslegung zu sor-
gen. Dies beinhaltet den Verwaltungsrat einer AG und die Geschaftsfiihrung
einer GmbH.”® Da ferner die Pflicht zur Buchfithrung und Rechnungslegung
aus Sicht des Verwaltungsrates und der Geschaftsfiihrung delegierbar ist, fal-
len auch angestellte Buchhalter darunter, sofern diese tiber selbstandige Ent-

22 BSK StGB-Hagenstein, Art. 165, S. 3449

23 Jean-Richard-dit-Bressel, 2022 (a), S. 15

24 BGer 6P.164/2006 E. 9.1.2

25 BSK StGB-Hagenstein, Art. 166, S. 3461 sowie BGer, StrA, 17.3.2017, 6B_1340,/2015, E.5
26 Art. 716a Abs. 1 Ziff. 3 und 6 resp. Art. 810 Abs. 2 Ziff. 3 und 5 OR
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scheidungsbefugnisse verfiigen.”” Betreffend der faktischen Organschaft wird
auf die Ausfiithrungen in Kapitel 3.2.2 verwiesen.

Die Buchfithrungspflicht gilt gemass Bundesgericht explizit auch bei inaktiven
Gesellschaften. So schreibt das Bundesgericht, dass der Buchfithrungspflicht
bei einer inaktiven Gesellschaft gerade auch im Hinblick auf die gesetzlichen
Pflichten von Art 725b OR keine geringere Bedeutung zukommt als bei einer
aktiven Gesellschaft.”® Das Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich vertritt
dieselbe Meinung und fiihrt in einem Steuerverfahren an: «Ob eine Gesellschaft
inaktiv ist oder nicht, ergibt sich aus den Angaben in der korrekt und vollstdindig
ausgefullten Steuererkldrung samt beizulegender Jahresrechnung (Erfolgsrech-
nungen und Bilanzen)». Inaktive Gesellschaften sind damit weder von der han-
dels- noch von der steuerrechtlichen Buchfiihrungs- und Rechnungspflicht
befreit.”

Das Bundesgericht vertritt die Meinung, dass die blosse Sammlung von Bele-
gen und Unterlagen unzureichend sei und bereits als Pflichtverletzung gelte.
Nach deren Definition muss der Schuldner die Biicher fuhren, d.h. «fortlau-
fend, systematisch, vollstandig und klare rechnerische Aufzeichnung tiber die
Geschaftsvorgange machen, so dass durch blosses Ziehen der Bilanz jederzeit
die Vermogenslage des Geschifts ermittelt werden kann»*.

Der als Erfolgsdelikt konzipierte Straftatbestand ist dann erfiillt, wenn auf-
grund der Unterlassung der Buchfiihrung der Vermodgensstand nicht ersicht-
lich ist. Sowohl bei vollstandiger als auch teilweiser Unterlassung diirfte dies
grundsitzlich erfiillt sein.”’ Auch bei inaktiven Gesellschaften diirfte dies er-
fullt sein, weil die Inaktivitat aufgrund der fehlenden Buchhaltung nicht er-
sichtlich wird.*

3.2.4 Erschleichung einer falschen Beurkundung

Falls die Gesellschaft unter dem Endorgan absolut inaktiv ist, kann der Nach-
weis der Verschlimmerung der Vermogenslage als Tatbestandsmerkmal von
Art. 165 StGB herausfordernd sein. Zudem hat der Vermittler bei der Konkurs-
reiterei keine Sonderstellung und erfiillt das Schuldnerkriterium nicht. Unter
anderem deshalb hat die Staatsanwaltschaft des Kantons Ziirich im Verlauf des
Jahres 2022 beim Vermittler und beim Endorgan die Erschleichung einer fal-

27 PK StGB-Trechsel /Ogg, Art. 166, S. 973

28 BGer 1P.456,/2003 E. 3.3.3

2 VGr ZH SB.2020.00008; SB.2020.00009 E. 2.4
30 BGE771V164E.1, 166

31 BSK StGB-Hagenstein, Art. 166, S. 3466

32 BGer 6P.136,/2005; 6S.425/2005 E. 5.2



schen Beurkundung nach Art. 253 StGB als dritten Straftatbestand im Stan-
dardverfahren integriert.

Es wird argumentiert, dass sich die beschuldigte Person zu keinem Zeitpunkt
im Sinne der uniibertragbaren und unentziehbaren Organpflichten gemass
Art. 716a Abs. 2 ORresp. Art. 810 Abs. 1 OR fiir die Gesellschaft einsetzen wollte.
Es bestand nie der Wille, den statutarischen Zweck anzustreben, mit Blick dar-
auf eine Leitungsfunktion auszutiben und eine Organisation festzulegen. Zu-
dem bestand nie die Absicht, dafiir zu sorgen, dass die Gesellschaft iber ein
Rechnungswesen und eine Finanzkontrolle verfiigt, eine Buchhaltung fiihrt,
einen Geschaftsbericht samt Jahresrechnung erstellt und diesen von der Ge-
neralversammlung oder der Gesellschafterversammlung genehmigen lasst.
Schliesslich wird argumentiert, dass die beschuldigte Person nie den Willen
hatte, eine begriindete Besorgnis einer Uberschuldung zu erkennen und die
entsprechenden gesetzlichen Pflichten nach Art. 725b OR zu befolgen. Die be-
schuldigte Person liess sich somit nicht als wirklich verantwortliches Organ im
Handelsregister registrieren, sondern lediglich als Scheinorgan. Damit sollte
gestiitzt auf das Handelsregister einzig der Beweis erbracht werden, dass das
Vororgan durch ein anderes Organ abgeldst wird, damit die Gesellschaft mit
moglichst wenig Aufwand und ohne irgendwelche Schulden zu bezahlen, ge-
16scht werden kann.*

Die Anwendung von Art. 253 StGB beim Endorgan und Vermittler wurde im
Verlauf des Jahres 2022 bei allen Staatsanwaltschaften im Kanton Ziirich emp-
fohlen.

3.2.5 Strafmass

Die Strafmassempfehlung der Oberstaatsanwaltschaft (OSTA)* in Zusammen-
hang mit der Konkursreiterei (Art. 165, 166, 253 StGB) wird in der nachfolgen-
den Tabelle zusammengefasst. Es zeigt sich, dass beim Endorgan und/oder
dem Vermittler die Anzahl Gesellschaften, die missbrauchlich in den Kon-
kurs getrieben bzw. entsprechend vermittelt wurden, entscheidend sind fiir
die Hohe der Strafe. Beim Endorgan wird dies damit begriindet, dass sich der
Schaden im typischen Konkursreiterei Fall in der inaktiven Endorganphase
nicht mehr signifikant vergrossert. Beim Vororgan wird einzig der verursachte
Schaden in Form von unbezahlten Betreibungen in der Héhe von CHF 50’000
erwahnt. Weitere Abstufungen nach oben sind nicht vorhanden, was entspre-
chenden Interpretationsspielraum offenlasst.

3 Jean-Richard-dit-Bressel, 2022 (a), S. 18 sowie Jean-Richard-dit-Bressel, 2022 (b), S. 6
34 Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Ziirich, 2022, S. 12
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Vororgan ohne einschlagige Vorstrafe, 1 Gesellschaft, unbe-

Einsatzstrafe 90

zahlte Betreibungen CHF 50’000 Tagessatze
Endorgan ohne einschlagige Vorstrafe, 3 Gesellschaften Einsatzstrafe 120
unter Endorgan inaktiv Tagessatze

Vermittler/Organisator ohne einschlagige Vorstrafe,
10 Gesellschaften

Einsatzstrafe 180
Tagessatze

und bei Vermittlern erst ab 10 Gesellschaften fassbar.

Da Vororgane regelmassig tiber die Gesellschaft ein im Grundsatz legales Gewerbe
betreiben ist bei Endorganen/Vermittlern von einer hoheren kriminellen Energie
auszugehen, da deren Geschaft von Grund auf sozial unerwiinscht ist. Das Ge-
schaftsmodell «Firmenbestattung» wird bei Endorganen erst ab 3 Gesellschaften

Tabelle 2 Strafmassempfehlung der OSTA.
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4 Methodik

Die Ausgangslage fiir die wissenschaftliche Untersuchung bildet ein Datensatz,
der mit der Unterstiitzung der OSTA des Kantons Zirich aus dem Rechtsinfor-
mationssystem (RIS2) erstellt wurde. Dieser Datensatz enthalt samtliche Haupt-
dokumente sowie Polizeirapporte zu den Verfahren, welche betreffend die Tat-
bestande von Art. 165, Art. 166 und Art. 253 ab dem Jahr 2014 im System erfasst
sind. Der Datensatz umfasst insgesamt 1162 Geschéfte und gliedert sich in einer
systematischen Struktur nach Geschaftsjahr sowie der entsprechenden Staats-
anwaltschaft. Neben den eigentlichen Dokumenten enthilt der Datensatz eine
Exceliibersicht mit den Randinformationen zu den einzelnen Geschaften, wie
Geschaftsnummer, zustandige Staatsanwaltschaft, Eingangsdatum, Abschluss-
datum, Geschaftsbetreff (Tatbestand) sowie Verfahrensbeteiligte.

Diese 1162 Geschafte respektive die vorhandenen Dokumente wurden gesich-
tet und in einem ersten Schritt unterteilt in Konkursreiterei Falle und weitere
Falle. Fir diese Unterscheidung war relevant, ob

- der Schwerpunkt des Verfahrens auf einem der drei untersuchten Straf-
tatbestande (Art. 165, 166 oder Art. 253 StGB) liegt. Wenn sich beispiels-
weise ein Verfahren hauptsachlich um Betrug (Art. 146 StGB) und Verun-
treuung (Art. 138 StGB) handelte und dabei zusatzlich eine Unterlassung
der Buchfiihrung mitangeklagt wurde, ist dies in der Auswertung nicht
als Konkursreiterei Fall betrachtet worden.

- es sich bei der beschuldigten Person entweder um ein Vororgan, ein
Endorgan oder einen Vermittler im Sinne des unter Kapitel 3.1 beschrie-
benen Phanomens handelt.

Fir die daraus verbleibenden 864 Geschéfte wurden anschliessend verschie-
dene auswertungsrelevante Informationen zusammengetragen:

- Art der Erledigung: Einstellung/Nichtanhandnahme, Strafbefehl, An-
klage, Abtretungsverfiigung, Sistierungsverfiigung oder Offen.

- Falls Einstellung/Nichtanhandnahme: Inhalt der entsprechenden Be-
griindung sowie deren Kategorisierung.

- Falls Strafbefehl oder Anklage: Begriindung sowie Strafmass.

- Weitere auswertungsrelevante Bemerkungen.

Anschliessend wurden die verfligbaren Daten ausgewertet und die Ergebnisse
daraus in Kapitel 5 zusammengetragen. Auf dieser Basis wurden schliesslich
die unter 2.3 festgelegten Forschungsfragen beantwortet.
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5 Ergebnisse

Mit den von der OSTA des Kantons Ziirich gelieferten Daten hat sich die bis
dato einmalige Gelegenheit ergeben, die strafrechtliche Behandlung der Kon-
kursreiterei im Kanton Zirich ganzheitlich zu betrachten. Dementsprechend
werden in einem ersten Schritt einige Kennzahlen ausgewertet, um den Um-
fang des Phanomens besser verstehen zu kénnen. Anschliessend werden die
einzelnen Arten der Erledigung niher betrachtet. Ein Fokus liegt dabei auf den
Einstellungen bzw. den Nichtanhandnahmen. Abschliessend erfolgen Ausfiih-
rungen zu Wiederholungstater/innen.

5.1 Konkursreiterei in Zahlen

In den Jahren 2014 - 2023 wurden insgesamt 864 Konkursreiterei Verfahren
erdffnet. Diese Zahl liegt deutlich unter der in Kapitel 2.1 erwahnten Fallzahlen
gemass der polizeilichen Kriminalstatistik (PKS). Dies ist aus zwei Griinden so:
Einerseits werden in der PKS-Statistik die Straftatbestinde einzeln aufgefiihrt.
Wenn bei einer beschuldigten Person also die Straftatbestinde von Art. 165
und Art. 166 untersucht werden, generiert dies in der PKS-Statistik zwei Falle.
In der staatsanwaltschaftlichen Betrachtungsweise entsteht daraus lediglich
ein Fall mit einer beschuldigten Person und zwei untersuchten Straftatbestan-
den. Andererseits kann bereits jetzt festgehalten werden, dass sowohl in den
polizeilichen, wie auch in den staatsanwaltschaftlichen Statistiken der Straf-
tatbestand von Art. 253 StGB praktisch nie in Zusammenhang mit der Kon-
kursreiterei steht. Das ist gleichzeitig der Hauptgrund, weshalb sich die An-
zahl Verfahren von urspriinglich 1'162 auf 864 reduziert haben.

Die nachfolgend ausgewerteten Kennzahlen beziehen sich auf die Art der Ver-
fahrenserledigung, die Dauer der Verfahrenserledigung sowie das festgelegte
Strafmass. Wo nichts anderes aufgefiihrt, basieren die Abbildungen auf den
ausgewerteten Daten und sind somit eigene Darstellungen.

5.1.1 Art der Verfahrenserledigung

Von den insgesamt 864 Konkursreiterei Fillen im Zeitraum von 2014 - 2023
wurde das Verfahren in 365 Fallen (42%) mittels Strafbefehl erledigt. In 144 Fallen
(17%) erfolgte eine Einstellungs- oder Nichtanhandnahmeverfiigung. Diese zwei
Arten wurden in der Auswertung nicht unterschieden. In 45 Fallen (5%) wurde
seitens der Staatsanwaltschaft Anklage erhoben. Insgesamt 66 Falle (8%) wurden
mit einer Abtretungsverfiigung erledigt. Dies kann eine Abtretung innerhalb des
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Kantons Ziirich (6 Falle) oder eine ausserkantonale Abtretung (60 Falle) sein. In 55
Fallen (6%) erfolgte eine Sistierung, da die beschuldigten Personen einen unbe-
kannten Aufenthaltsort haben und nicht zu den Vorwiirfen befragt werden konn-
ten. Insgesamt 189 Falle (22%) sind schliesslich per Ende 2023 noch offen.

= Einstellung
= Strafbefehl
= Anklage

Abtretung

B
-/

Abbildung 3 Anzahl Falle nach Art der Erledigung

= Sistierung
= Offen

Betrachtet man die Anzahl Falle sowie die Art der Verfahrenserledigung auf der
Zeitachse, zeigt sich ab dem Jahr 2016 eine markante Steigerung. Der Hohepunkt
wird im Jahr 2020 mit insgesamt 192 Fallen erreicht. Im Jahr 2023 sind insgesamt
96 Falle verzeichnet, wobei erwahnt werden muss, dass der Datenexport der
OSTA Mitte November 2023 erstellt worden ist. Die Fallzahlen kénnen sich also
bis Ende Jahr noch verandert haben. Bei der Art der Verfahrenserledigung zeigt
sich, dass die grundsatzliche Fallsteigerung insbesondere aus der hoheren An-
zahl an Strafbefehlen resultiert. Weiter fallt auf, dass bei den im Jahr 2022 und
2023 eroffneten Verfahren ein relativ hoher Anteil an Fallen noch offen ist.

Insgesamt zeigt sich der Effekt des im Jahr 2015 flachendeckend eingefithrten
Standardverfahren eindriicklich. Die markante Steigerung ist keineswegs mit
einer hoheren Anzahl an Firmenkonkursen zu begriinden. Die Anzahl der er-
offneten Konkursverfahren bewegte sich im Kanton Ziirich zwischen den Jah-
ren 2015 - 2020 relativ konstant bei durchschnittlich 1950 Fallen.*® Erst ab
dem Jahr 2021 ist eine Erh6hung zu verzeichnen auf zuletzt 2’296 Konkurser-
offnungen im Jahr 2023. Somit ist ein kausaler Zusammenhang zwischen der
flichendeckenden Einfithrung des Standardverfahrens und der Entwicklung
der Fallzahlen erkennbar.

35 Bundesamt fiir Statistik (b), online
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Abbildung 4 Anzahl Falle und Art der Erledigung auf der Zeitachse

Schliesslich wurde die Art der Verfahrenserledigung in den Jahren 2014 -
2023 pro Staatsanwaltschaft verglichen. Die Angaben zu der OSTA sowie den
Staatsanwaltschaften 1, 2 und 3 sind zu relativieren, weil hier jeweils nur zwi-
schen 4 bis 17 Falle zu verzeichnen waren. Insgesamt 95% aller 864 Falle wur-
den in den iibrigen Staatsanwaltschaften abgehandelt. Der einsame Spitzen-
reiter ist dabei die Staatsanwaltschaft Winterthur-Unterland (STAWU) mit 297
Fallen. Aufgrund dieser iberdurchschnittlichen Belastung lasst sich auch der
hohe Anteil an offenen Fallen (31%) erklaren.
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Abbildung 5 Art der Erledigung nach Staatsanwaltschaft
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5.1.2 Verfahrensdauer

Die Einfiihrung des Standardverfahrens hatte nicht nur einen Effekt auf die An-
zahl der Verfahren im Bereich der Konkursreiterei. Ebenso deutlich lasst sich der
Effekt hinsichtlich der durchschnittlichen Verfahrensdauer erkennen. Die Abbil-
dung 6 zeigt fiir alle abgeschlossenen Falle die Anzahl Jahre zwischen der Eroff-
nung und dem Abschluss des Verfahrens. Es zeigt sich, dass die durchschnittliche
Verfahrensdauer massiv reduziert werden konnte. Wahrend beispielsweise ein
im Jahr 2017 er6ffnetes Verfahren eine Bearbeitungszeit von durchschnittlich 2.6
Jahren aufwies, hat sich diese ab dem Jahr 2019 auf unter ein Jahr reduziert. Diese
Entwicklung zeigt eindriicklich die Wirkung des Standardverfahrens auf die Ver-
fahrensdauer. Dank der einheitlichen und standardisierten Vorgehensweise so-
wie den entsprechenden Hilfsmitteln, konnte die durchschnittliche zeitliche Be-
lastung trotz massiver Steigerung der Anzahl Falle reduziert werden.

Hinsichtlich der Art der Erledigung zeigt sich eine deutlich langere Verfah-
rensdauer bei den Anklagen. Diese Falle sind tendenziell umfangreicher und
werden tiefer ermittelt, was sich auf die Verfahrensdauer auswirkt.

Abschliessend sei darauf hinzuweisen, dass die Verfahrensdauer der abgeschlos-
senen Fille ausgewertet wurde. Fille, die beispielsweise im Jahr 2022 erdffnet
wurden und per Ende 2023 immer noch offen sind, werden in der Abbildung 6
nicht berticksichtigt. Gleichzeitig kann festgehalten werden, dass diese offenen
Falle keinen wesentlichen Einfluss auf die Resultate haben. Werden die offenen
Falle mit einem hypothetischen Abschlussdatum per 31.12.23 in die Auswertung
mitaufgenommen, so erhéht sich die Verfahrensdauer in den Jahren 2019 - 2022

9

8

7

6

s

.

| I

0 - - |
2022 2023

2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021

Anzahl Jahre

mmm Abtretung  mmm Anklage = Einstellung Sistierung ~ mmm Strafbefehl ~===Insgesamt

Abbildung 6 Durchschnittliche Verfahrensdauer
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um lediglich 2 - 3 Monate, d.h. die Verfahrensdauer liegt somit bei ziemlich genau
einem Jahr. Die positive Entwicklung auf der Zeitachse bleibt dabei identisch.

5.1.3 Strafmass

Von den 864 Verfahren wurden in insgesamt 410 Fallen eine Strafe ausgespro-
chen bzw. gefordert, namlich in 365 Fallen mittels Strafbefehl und in 45 Fal-
len mittels Anklage. Dabei zeigt sich, dass in 88% der Falle eine Geldstrafe
und lediglich in 12% der Falle eine Freiheitsstrafe ausgesprochen respektive
gefordert wurde. Bei den Freiheitsstrafen gelangten nicht nur die klassischen
Konkursreiterei Straftatbestinde von Art. 165, 166 und 253 StGB zur Anwen-
dung, sondern ergianzend auch weitere Delikte wie Art. 146 (Covid-Betrug)
oder Art. 158 (ungetreue Geschaftsbesorgung in Form von privaten Barabhe-
bungen aus der konkursiten Gesellschaft).

Werden die 360 Geldstrafen naher
betrachtet, zeigt sich ein uneinheitli-
ches Bild. Am haufigsten wurde eine
Geldstrafe von 90 Tagessatzen aus-
gesprochen, gefolgt von 60 und 180.
Der Grossteil der Geldstrafen wurde
bedingt ausgesprochen, lediglich in
79 Fallen erfolgte die Geldstrafe un-
bedingt. Die hochsten Tagessitze
von 210 respektive 300 stammen ) o

. Abbildung 7 Strafmass nach Freiheitsstrafe und
noch aus der Zeit vor dem 1. Januar  gejdstrafe
2018, als Geldstrafen nach Art. 34
StGB noch maximal 360 Tagessatze betragen konnten.
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Abbildung 8 Strafmass bei Geldstrafen
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Das Bild bei den 50 ausgesprochenen Freiheitsstrafen ist etwas ausgegliche-
ner. Am haufigsten wurde hier eine Freiheitsstrafe von 6 Monaten ausge-
sprochen respektive gefordert. Auch bei den Freiheitsstrafen wurde der iiber-
wiegende Teil bedingt ausgesprochen, lediglich in 16 Faillen wurde die
Freiheitsstrafe unbedingt ausgesprochen.
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Abbildung 9 Strafmass bei Freiheitsstrafen

5.2 Strafbefehl

Im untersuchten Zeitraum wurden insgesamt 365 Strafbefehle erlassen. Damit
handelt es sich um die haufigste Erledigungsart (44%) und um den Kern des
Standardverfahrens. Wie dieses in der Theorie aussieht, wurde in Kapitel 3.2
vorgestellt. Nachfolgend wird deren Umsetzung in der Praxis beschrieben.
Einleitend werden die relevanten Tatbestande beim Strafbefehl prasentiert.
Anschliessend wird erlautert, wie bei der Misswirtschaft die Vorgaben be-
treffend des Besorgniszeitpunktes und des Verschlimmerungskriteriums um-
gesetzt werden. Schliesslich folgen Erganzungen zum Strafmass. Insgesamt
und einleitend kann festgehalten werden, dass sich das Standardverfahren auf
Stufe Strafbefehl bewahrt hat. Einsprachen gegen die Strafbefehle waren eher
selten und wurden in den meisten Fallen auch wieder zuriickgezogen.

5.2.1 Tatbestande

In der Regel enthalt der Strafbefehl die beiden Straftatbestande von Art. 165
und Art. 166 StGB. In 31 von 365 Fallen wurde der Strafbefehl nur aufgrund von
Art. 166, d.h. ohne Art. 165 StGB erlassen. In diesen Fillen wurde die Misswirt-
schaft entweder polizeilich gar nicht rapportiert, oder von Seiten Staatsan-
waltschaft aus Opportunitatsgriinden nicht weiterverfolgt. In 38 Fallen ist das
Gegenteil der Fall, d.h. der Strafbefehl enthalt Art. 165, aber kein Art. 166 StGB.
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In den meisten Fallen wurde die Unterlassung der Buchfithrung aus Oppor-
tunitatsgrinden und dem zusatzlich erforderlichen Ermittlungsaufwand nicht
weiterverfolgt.

Diese klassischen zwei Konkursreiterei Straftatbestinde wurden gelegentlich
erganzt mit Straftatbestanden aus dem Auslander- und Integrationsgesetz
(AIG), dem Bundesgesetz Uber die Alters- und Hinterlassenenversicherung
(AHVG), dem Bundesgesetz iiber die Betaubungsmittel und die psychotropen
Stoffe (BetmG), dem Strassenverkehrsgesetz (SVG) sowie weiteren Tatbestan-
den aus dem Strafgesetzbuch, insbesondere Art. 146 StGB in Zusammenhang
mit dem Covid-Betrug.

Die Erschleichung einer falschen Beurkundung nach Art. 253 StGB im Sinne
des Standardverfahrens war hingegen in keinem einzigen Fall in einem Straf-
befehl enthalten.

5.2.2 Besorgniszeitpunkt

Bei der Festlegung des Besorgniszeitpunktes werden die Vorgaben aus dem
Standardverfahren in aller Regel eingehalten. Dieses wird beim Vororgan an-
hand des Betreibungsregisterauszuges nach der folgenden Kaskade festge-

legt™:

- Grundsatz: Zeitpunkt der zweiten offenen Betreibung.
- Ausnahme: beim ersten Eintrag handelt es sich um

- eine Betreibung eines qualifizierten Glaubigers (Steuern, SVA,
Versicherungen etc.),

- eine Konkursandrohung oder

- einen Verlustschein.

Die Unterscheidung zwischen Vororgan und Endorgan spielt dabei eine unter-
geordnete Rolle. Das Standardverfahren sieht vor, dass beim Endorgan der Be-
sorgniszeitpunkt dem Zeitpunkt der Mandatsiibernahme entspricht, weil die
Umstande der Mandatierung (Endorgan iibernimmt Funktion des Firmenbe-
statters) ohne weiteres die Besorgnis einer Uberschuldung begriinden®. Diese
theoretische Auslegung findet in der praktischen Umsetzung kaum Anwen-
dung. Auch beim Endorgan wird in der Regel die begriindete Besorgnis einer
Uberschuldung anhand des Betreibungsregisterauszuges hergeleitet. Diese
liegt beim Endorgan naturgemass vor seinem Mandatsantritt, weshalb argu-

36 Reihenfolge aus internen Schulungsunterlagen der Kantonspolizei Ziirich
37 Jean-Richard-dit-Bressel, 2022 (a), S. 14
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mentiert wird, dass das Endorgan bereits bei seinem Mandatsantritt diese
hatte erkennen miussen. Schlussendlich fithren die theoretische Auslegung
und die praktische Anwendung zum gleichen Resultat. Die Praxis beschrankt
sich aber nicht auf das Argument der Umstande der Mandatierung, sondern
legt analog dem Vororgan den Zeitpunkt der begriindeten Besorgnis einer
Uberschuldung fest und leitet daraus den Besorgniszeitpunkt fiir das Endor-
gan ab.

5.2.3 Verschlimmerungskriterium

In nahezu allen Strafbefehlen wird zu Beginn darauf hingewiesen, dass zum
Zeitpunkt der Konkurser6ffnung eine Uberschuldung von mindestens CHF X
bestand, die in der Regel aus der Summe der nicht beglichenen Forderungen
gemass dem Betreibungsregisterauszug resultiert. Da diesen Schulden keine
oder nur sehr geringe Vermogenswerte gegeniiberstehen, ergibt sich daraus
die Uberschuldung bei Konkurseréffnung. Die Frage, inwieweit sich diese
Uberschuldung zwischen dem Besorgniszeitpunkt und der Konkurserdffnung
verschlimmert hat, wird jedoch sehr unterschiedlich argumentiert:

- Es wird pauschal festgehalten, dass das schuldhafte Verhalten zu einer
Verschlimmerung der Vermogenslage gefiihrt hat. Was konkret zur Ver-
schlimmerung gefiihrt hat, wird nicht beschrieben.

- Die Kosten, welche zu einer Verschlimmerung gefiihrt haben, werden
summarisch beschrieben. Beispielsweise wird festgehalten, dass Kosten
in Form von Lohnen, Lieferantenforderungen, Fahrzeugunterhalt, Steu-
ern und Verzugszinsen aufgelaufen sind, ohne diese Kosten aber zu be-
ziffern.

- Die Kosten, die zu einer Verschlimmerung gefithrt haben, werden nicht
nur summarisch beschrieben, sondern mit den entsprechenden Be-
tragen erganzt. Beispielsweise «laufende Mietkosten in der Hohe von
CHF X pro Monat», «Steuern zwischen Datum 1 und Datum 2 in der
Hohe von CHF X», laufende Lohne bis Datum 3 von Mitarbeiterin Y in
der Hohe von CHF X pro Monat».

- Als Verschlimmerung wird anhand des Betreibungsregisterauszuges die
Summe der nicht bezahlten und nicht geloschten Forderungen zwi-
schen dem Besorgniszeitpunkt (unter Beriicksichtigung der Karenzfrist)
und der Konkurseréffnung aufgefiihrt.

- Als Verschlimmerung werden die nicht bezahlten und nicht geloéschten
Forderungen zwischen dem Besorgniszeitpunkt (unter Berticksichti-
gung der Karenzfrist) und der Konkurserdffnung unter Angabe des
Glaubigers und des Betrages einzeln aufgefiihrt.
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Das Standardverfahren sieht im Muster-Strafbefehl®® die zweite Variante vor,
die auch in der Praxis sehr haufig angewandt wird. Aber auch die erste Vari-
ante ist sehr stark verbreitet. In rund 80 Strafbefehlen wurde die Verschlim-
merung der Vermogenslage mit dieser eher pauschalen Beschreibung argu-
mentiert. Da es verhaltnismassig wenig Einsprachen gegen die Strafbefehle
gibt, wird die Auslegung des Standardverfahrens in Bezug auf die Festlegung
des Besorgniszeitpunktes und des Verschlimmerungskriteriums offenbar auch
auf Seiten der beschuldigten Personen akzeptiert.

5.2.4 Strafmass

Von den 365 erlassenen Strafbefehlen wurde in 348 Fallen eine Geldstrafe ver-
hangt. Davon wurden 271 bedingt und 77 unbedingt ausgesprochen. Die durch-
schnittliche Anzahl Tagessatze liegt bei 85. Lediglich in 17 Fillen wurde eine
Freiheitsstrafe verhdngt, 7 davon als unbedingte Freiheitsstrafen. Die maxi-
male Dauer betrug dabei 6 Monate. Wo mittels Strafbefehl Freiheitsstrafen
verhangt wurden, waren in der Regel noch weitere Delikte betroffen, insbe-
sondere Delikte in Zusammenhang mit einem Covid-Betrug.

Die Strafmassempfehlungen der OSTA wurden unterschiedlich ausgelegt, wie
die folgenden zwei Beispiele verdeutlichen:

STAZL_STR_2017_10017811

Der Beschuldigte wurde wegen Misswirtschaft in zwei Fallen verurteilt. Einmal
agierte er als Vororgan und einmal als Endorgan. Die von ihm verursachte Ver-
schlimmerung der Vermogenslage betrug gemass Strafbefehl zusammen ge-
rechnet mindestens CHF 737000 (CHF 466'000 als Vororgan und 271000 als
Endorgan). Zudem war der Beschuldigte in einem anderen Kanton bereits vor-
bestraft (unbekanntes Delikt). Fiir die zweifache Misswirtschaft wurde eine be-
dingte Geldstrafe von 120 Tagessatzen zu je CHF 30, entsprechend CHF 3600
ausgesprochen. Aufgrund der bedingt ausgesprochenen Strafe musste der Be-
schuldigte also lediglich die auferlegte Gebiihr fiir das Vorverfahren in der Hohe
von CHF 800 bezahlen.

STAZL_STR_2019_10016930

Beim Beschuldigten handelt es sich um das Vororgan, welches einzig wegen
Misswirtschaft verurteilt wurde. Die Uberschuldung im Zeitpunkt der Kon-
kurser6ffnung betrug mindestens CHF 790’000, die von ihm verursachte Ver-
schlimmerung der Vermogenslage betrug CHF 610’000. Der Beschuldigte
hatte bereits einen Strafbefehl der Staatsanwaltschaft Lenzburg-Aarau (unbe-

38 Staatsanwaltschaft I des Kantons Ziirich, S. 4
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kanntes Delikt). Fiir die Misswirtschaft wurde eine bedingte Geldstrafe von 90
Tagessatzen zu je CHF 100, entsprechend CHF 9’000 ausgesprochen. Auch hier
musste der Beschuldigte aufgrund der bedingt ausgesprochenen Geldstrafe
lediglich die auferlegte Gebiihr fiir das Vorverfahren in der Héhe von CHF 800
bezahlen.

STAZL-STR-2018-10012484

Der Beschuldigte ist ein notorischer Konkursreiter, der sowohl als Vor- wie
auch als Endorgan tatig war. Die Staatsanwaltschaft fithrte bis zu 30 Dossiers
wegen Verdacht auf Misswirtschaft und Unterlassung der Buchfithrung. Bei di-
versen Gesellschaften erfolgte eine Einstellung/Nichtanhandnahme, weil der
Konkurs zum damaligen Zeitpunkt noch nicht eréffnet war, weil das Konkurs-
verfahren aufgrund eines Organisationsmangels angeordnet wurde oder weil
argumentiert wurde, dass keine ins Gewicht fallende Zusatzstrafe zu erwar-
ten ware. Insgesamt wurde der Beschuldigte in 7 Fallen der Misswirtschaft,
der Unterlassung der Buchfiihrung sowie mehreren SVG-Delikten verurteilt.
Die Uberschuldung alleine bei diesen 7 Gesellschaften betrug mindestens CHF
1'500’000. Insgesamt wurde eine bedingte Freiheitsstrafe von 6 Monaten aus-
gesprochen. Zu bezahlen hatte der Beschuldigte lediglich die Gebthr fir das
Vorverfahren sowie weitere Auslagen von insgesamt CHF 2'594.30. Aufgrund
von Bargeldbeziigen im Umfang von mehreren hunderttausend Franken wurde
hier neben den Konkurs- und SVG-Delikten auch wegen ungetreuer Ge-
schaftsbesorgung rapportiert, was seitens Staatsanwaltschaft aber eingestellt
wurde. Zudem sei erwahnt, dass aktuell gegen denselben Beschuldigten meh-
rere staatsanwaltliche oder polizeilichen Verfahren respektive Ermittlungen
hangig sind.

Die genannten Beispiele zeigen, dass die Strafmassempfehlungen der OSTA
unterschiedlich interpretiert werden. Nach hier vertretener Meinung sind die
ausgesprochenen Strafen gemessen am verursachten Schaden zu tief ausge-
fallen und durften auch den Empfehlungen widersprechen.

5.3 Anklage

Seit dem Jahr 2014 wurde in Zusammenhang mit dem Phanomen der Kon-
kursreiterei in 45 Fallen Anklage erhoben. Da sich der Inhalt dieser Anklagen
nicht wesentlich von den Strafbefehlen unterscheiden, wird nachfolgend nur
kurz darauf eingegangen. Was bei dieser Art der Erledigung besonders inter-
essiert, sind die entsprechenden Gerichtsentscheide. Diese waren im Daten-
satz der OSTA nicht vorhanden, konnten aber in diversen Fallen durch direkte
Kontaktaufnahme mit den Staatsanwaltschaften erhaltlich gemacht werden.
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Einige wichtige Erkenntnisse werden im Kapitel 5.3.2 zusammengetragen. Ab-
gerundet wird auch dieses Unterkapitel mit dem Strafmass im Bereich der An-
klageschriften.

5.3.1 Tatbestande und Inhalt

Im Gegensatz zu den Strafbefehlen wird bei den Anklageschriften konsequent
sowohl Art. 165, wie auch Art. 166 StGB aufgenommen. Tendenziell handelt es
sich zudem um grossere Verfahren, d.h. die Anzahl der beteiligten Personen
und/oder Gesellschaften steigt gegentiber den Strafbefehlen. Zudem sind
sehr haufig weitere Delikte wie ungetreue Geschaftsbesorgung, Betrug und
Delikte ausserhalb des Strafgesetzbuches enthalten.

Da in der Regel auch bei den Anklagen keine Buchhaltung vorliegt, gibt es kei-
nen Unterschied in der Festlegung des Besorgniszeitpunktes im Vergleich zu
den Strafbefehlen. Es sei daher auf das Kapitel 5.2.2 verwiesen. Auch betref-
fend des Verschlimmerungskriteriums unterscheiden sich die Anklageschrif-
ten kaum von den Strafbefehlen. Die unter Kapitel 5.2.3 beschriebenen Varian-
ten finden auch in der Anklage Anwendung. Einzige Ausnahme ist die Variante,
in der in einem Satz pauschal festgehalten wird, dass sich die Vermoégenssitua-
tion verschlimmert habe. Diese Variante kommt in Anklagen seltener vor als in
Strafbefehlen. Hingegen findet die summarische Beschreibung der laufenden
Kosten ohne Angabe des Glaubigers und des Betrages ebenfalls breite Anwen-
dung.

5.3.2 Gerichtsentscheide

Bei den Gerichtsentscheiden muss zwischen der ersten Instanz (Bezirksge-
richt) und der zweiten Instanz (Obergericht) unterschieden werden. Insgesamt
konnten 12 Entscheide eingesehen werden, neun vom Bezirksgericht und drei
vom Obergericht. Es zeigt sich, dass die beiden Instanzen die Instrumente des
Standardverfahrens unterschiedlich beurteilen.

In acht von neun eingesehenen Urteilen folgt das Bezirksgericht der Argumen-
tation der Staatsanwaltschaft und spricht die beschuldigten Personen schul-
dig. In einem Fall erfolgte die Verurteilung sogar auf Grundlage einer Anklage,
in der das Verschlimmerungskriterium wie oben beschrieben sehr pauschal
argumentiert worden ist. Lediglich in einem Fall, in welchem die Uberschul-
dung zum Zeitpunkt der Konkurser6ffnung lediglich CHF 8000 betrug, wurde
die beschuldigte Person aufgrund des nicht ausreichend substantiierten Ver-
schlimmerungskriterium freigesprochen. Es zeigt sich somit, dass die Instru-
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mente des Standardverfahrens das Bezirksgericht in der Regel zu tiberzeugen
vermogen.

Dies gilt allerdings nicht fiir das Obergericht, wie zwei Urteile aus dem Jahr
2021 zeigen. In beiden Fallen wurde die beschuldigte Person entgegen dem
erstinstanzlichen Urteil freigesprochen. Darin argumentiert das Obergericht
unter anderem:*

- «Es mag zwar zutreffen, dass sich die finanzielle Situation und die Ent-
wicklung der Gesellschaften ab Einsitz des Beschuldigten in die Gesell-
schaften als Geschdftsfiihrer/Verwaltungsrat bis zur Konkurserdffnung
ex post nicht mehr schliissig eruieren lassen und einzig erstellt ist, dass
samtliche Konkursverfahren schliesslich mangels Aktiven eingestellt wur-
den. [...] Dies entbindet die Anklagebehdrde jedoch nicht davon, einiger-
massen konkret, wenigstens aber grob, in der Anklage darzulegen, in wel-
chem Zeitraum sich die finanzielle Situation in der Gesellschaft fiir den
Beschuldigten wie prdsentierte; dies umso mehr, als der Frage, ob und
wann welche Anhaltspunkte fiir eine Uberschuldung vorlagen, vorliegend
eine herausragende Bedeutung zukommt, zumal deren Missachtung ge-
rade die arge Nachldssigkeit im Sinne von Art. 165 Ziff.1 StGB und damit
den Kern der Tatbestandsmadssigkeit darstellen sollen. Inwieweit die Ge-
sellschaften tiberschuldet waren, so dass der Beschuldigte zu intervenieren
verpflichtet gewesen wdre, und woran er das hdtte erkennen konnen, wird
in der Anklageschrift jedoch nicht ansatzweise dargetan.»

- «Entscheidend ist aber vor allem, dass sich der Anklageschrift nicht an-
satzweise hinreichend konkret entnehmen ldsst, durch welche Handlun-
gen/Unterlassungen und inwieweit sich die finanzielle Situation der Ge-
sellschaften ab dem Einsitz des Beschuldigten in die Gesellschaften als
Geschdftsfiihrer/Verwaltungsrat bis zur Konkurseroffnung verschlechtert
hat. Es wird lediglich pauschal festgehalten, dass <die laufenden Kosten>
zu einer Verschlimmerung der Vermdgenslage der Gesellschaften gefiihrt
hdtten.»

- «Bereits an dieser Stelle ist festzuhalten, dass sich eine (wesentliche) ei-
gentliche Verschlechterung der finanziellen Situation im Sinne einer Zu-
nahme der Passiven - entgegen der Vorinstanz - jedenfalls nicht zwin-
gend aus der von ihr angefiihrten und dem Beschuldigten an der
Hauptverhandlung vorgehaltenen Liste mit Betreibungen ergibt, zumal
sich dieser nicht schliissig entnehmen ldsst, wann die den Betreibungen
mutmasslich zugrunde liegenden Forderungen entstanden sind».

3 OGer ZH SB210300, E. 3.2.4; dhnliche Argumentation in OGer ZH SB200134, E. 4.6.4
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Damit kritisiert das Obergericht des Kantons Ziirich die zwei zentralen As-
pekte des Standardverfahrens: die Methodik zur Festlegung des Zeitpunktes
einer begriindeten Besorgnis zur Uberschuldung sowie die Herleitung des
Verschlimmerungskriteriums. Wie sich einem weiteren Urteil entnehmen
lasst, halt das Obergericht insbesondere den Nachweis fiir das Verschlimme-
rungskriterium fiir zentral:*’

- «Da sowohl die Herbeifiihrung als auch die Verschlimmerung der Uber-
schuldung tatbestandsmdssig im Sinne von Art. 165 Ziff. 1 StGB ist, kann -
entgegen der Argumentation der Verteidigung [...] — sodann letztlich da-
hingestellt bleiben, wann der fritheste Zeitpunkt der begriindeten Besorg-
nis einer Uberschuldung bestanden hatte»

Auch wenn dieser letzte Absatz nicht ganz nachvollziehbar ist,* scheint der
hauptsiachliche Kritikpunkt bei der Verschlimmerung der Vermogenslage zu
liegen. Hier kritisiert das Obergericht zusammenfassend, dass die Angaben aus
dem Betreibungsregisterauszug keine Hinweise darauf geben, wann die ent-
sprechende Leistung erbracht worden ist und sich demnach abgeleitet aus
diesen Daten auch keine tatbestandsmassige Verschlimmerung der Vermo-
genslage argumentieren lasst.

Einzig in einem Fall hat das Obergericht die Anklage bestatigt, in welchem
die Misswirtschaft aber nicht nach den Instrumenten des Standardverfahrens,
sondern anhand verfiigbarer Bilanzen nachgewiesen werden konnte.

5.3.3 Strafmass

In 33 von 45 Fallen hat die Staatsanwaltschaft eine durchschnittliche Freiheits-
strafe von 18 Monaten gefordert. Dabei wurde in 21 Fallen eine bedingte und
nur in 9 Fallen eine unbedingte Freiheitsstrafe beantragt. Geldstrafen wurden
in 12 Fallen gefordert, durchschnittlich mit 150 Tagessatzen. Lediglich in 2 Fal-
len wurde die Geldstrafe unbedingt gefordert.

In einem Entscheid kommt das Obergericht zum Schluss, dass sich der ent-
standene Schaden auf das Strafmass auswirken soll und hélt fest:**

40 OGer ZH SB190458, E. 4.3.16

4 Die begriindete Besorgnis einer Uberschuldung ist als Grundlage entscheidend fiir die
Pflichtverletzung nach Art. 165 StGB und ist zwingend erforderlich. Eine tatséchliche Uber-
schuldung ist dabei aber nicht erforderlich. Die Herbeifithrung und die Verschlimmerung
sind hingegen zwei von vier moglichen Varianten des tatbestandsmassigen Erfolgs

42 OGer ZH SB210309, E. 2.2.1
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- «Bei der objektiver [sic] Tatschwere der Misswirtschaft [...] wiegt schwer,
dass der Beschuldigte mit der Verschleppung des Konkurs [sic] [...] den
Schaden um mehrere hunderttausend Franken verschlimmert hat.»

5.4 Einstellungen / Nichtanhandnahmen

Nach dem Strafbefehl ist die Einstellung bzw. die Nichtanhandnahme die
zweithaufigste Art der Verfahrenserledigung. Im untersuchten Zeitraum
wurde in insgesamt 144 Fallen eine entsprechende Verfiigung ausgestellt. In
einem ersten Schritt werden die Einstellungsgriinde kategorisiert. Anschlies-
send werden die einzelnen Kategorien beschrieben sowie kritisch gewtirdigt.
Wie erwahnt wird in diesem Bereich nicht explizit zwischen Einstellung und
Nichtanhandnahme unterschieden.

5.4.1 Kategorien

Die Auswertung anhand der Kategorien erfolgt nur fiir den Art. 165 StGB. Eine
erste Einteilung erfolgt nach den Einstellungsgriinden gemass Art. 319 StPO
Abs. 11it. a. bis e. Die ersten beiden Kategorien (lit. a. kein Tatverdacht erhér-
tet und lit. b. kein Straftatbestand erfiillt) werden wiederum auf die einzelnen
Tatbestandsmerkmale von Art. 165 StGB aufgeteilt, ndmlich objektive Strafbar-
keitsbedingung, Schuldnerkriterium, Pflichtverletzung, Verschlimmerung und
subjektiver Tatbestand. Beispielsweise konnte der Anfangsverdacht auf eine
Pflichtverletzung der beschuldigten Personen bei den 9 Fallen unter Referenz
a) nicht erhartet werden.

Diese Kategorien werden, wo sinnvoll, in Unterkategorien aufgeteilt. Zudem
wird angegeben, wie viele Einstellungen davon fragwiirdig erscheinen. Dabei
handelt es sich nicht um eine abschliessende Beurteilung jedes einzelnen Fal-
les. Es geht vielmehr darum, kontroverse Auslegungen, die in mehreren Fallen
genannt werden, zu identifizieren und zu thematisieren. Die beschuldigte Per-
son wird in der Tabelle mit «BES» abgekiirzt.

Refe- Kategorie nach Art. 319 StPO Abs. 1 Unterkategorie Anzahl davon
renz frag-
wiirdig
a) lit. a. Tatverdacht nicht erhirtet - Pflichtverletzung 9 3
b) lit. a. Tatverdacht nicht erhértet - Verschlimmerung 12 3
lit. b. Straftatbestand nicht erfiillt - Objektive Strafbar- 12
keitsbedingung
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c) Die Liquidation wurde aufgrund eines Organisationsman- 1
gels angeordnet
d) Es fand keine Konkurser6ffnung statt 1
lit. b. Straftatbestand nicht erfiillt - Schuldnerkriterium 22 16
e) BES ist eingetragenes Organ ohne faktische Leitung 16 16
f) BES war Gesellschafter ohne Zeichnungsrecht 3
) BES war Geschaftsfiihrer der Aktiengesellschaft und 2
komme als beschuldigte Person nicht in Frage
h) Kein tatsachliches oder faktisches Organ 1
lit. b. Straftatbestand nicht erfiillt - Pflichtverletzung 34 6
i) Austritt des BES vor Besorgniszeitpunkt 20
j) BES hat Pflichten nach Art. 725 OR (alt) erfiillt 4
k) BES habe sich bemiiht, Kosten zu reduzieren und Konkurs 4 2
abzuwenden
1) Keine begriindete Besorgnis einer Uberschuldung, weil 3 3
nach Aussagen des BES noch Forderungen vorhanden wa-
ren
m) Vorhandene Bilanzen zeigen keine Uberschuldung. Betrei- 2
bungen aufgrund nachlassiger Zahlungsmoral
n) Covid-Kredit iibersteige Betreibungen / potenzielle 1 1
Uberschuldung
lit. b. Straftatbestand nicht erfiillt - Verschlimmerung 19
0) Keine Verschlimmerung der Vermodgenslage 18
P) Schadensbetrag zu klein 1
lit. b. Straftatbestand nicht erfiillt - subjektiver Tatbe- 3 3
stand
q) BES bringe notwendige Fahigkeiten fiir sein Amt nicht mit, 3 3
daher fehle der Vorsatz
lit. c. Rechtfertigungsgriinde 4 3
r) Schuldunfahigkeit des BES aufgrund Beeintrachtigung des 4 3
geistigen Zustandes
lit. d. Prozessvoraussetzungen nicht erfiillt 3
S) BES ist verstorben 3
lit. e. Aufgrund gesetzlicher Vorschrift 14
t) Keine ins Gewicht fallende Zusatzstrafe nach Art. 8 StPO 9

Abs. 2
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u) Schaden wurde ganz oder teilweise bezahlt und das Ver- 5
fahren aus Opportunitdtsgriinden nach Art. 53 StGB ein-
gestellt
Ohne Bezug zu Art. 319 StPO Abs. 1 12 1
V) Lediglich Art. 166 eingestellt 1
w) Einstellung erfolgt ohne schriftliche Einstellungsverfii- 1 1
gung
TOTAL 144 35

Tabelle 3 Ubersicht der eingestellten Verfahren

5.4.2 Kritische Wiirdigung

Beschreibung der Unterka-

tegorie

Kritische Wiirdigung

lungsansitze konnte die
Verschlimmerung der Ver-
mogenslage nicht rechtsge-
niigend nachgewiesen wer-
den

a) | Ausverschiedenen Griinden | In den meisten Fillen ist die Interpretation der
habe sich der Anfangsver- Staatsanwaltschaft verstandlich und gut be-
dacht nicht erhartet. Meist | griindet. In drei von neun Fallen hingegen
fithren nachtraglich einge- | kdnnten die Erkenntnisse aus den Ermittlun-
reichte Unterlagen oder das | gen auch anders ausgelegt werden. Diese zei-
Aussageverhalten der be- gen Verdachtsmomente, die nur mit zusatzli-
schuldigten Person zu dieser | chen Ermittlungen (weiteren Einvernahmen
Schlussfolgerung und Auswertungen) geklart werden kénnten.

Aus Sicht der Staatsanwaltschaft waren diese
Verdachtsmomente aber offenbar zu wenig
stark, was auch anders beurteilt werden
kénnte.

b) | Aufgrund fehlender Ermitt- | Typischerweise handelt es sich hier um Félle,

bei denen die Gesellschaft nach dem Besorg-
niszeitpunkt noch (gewisse) Einnahmen gene-
rierte. Dann kann der Nachweis der Verschlim-
merung der Vermogenslage unter Umstanden
tatsachlich nicht rechtsgeniigend nachgewie-
sen werden. In mindestens drei von 12 Fallen
wurden aber eindeutig nicht alle vorhandenen
Ermittlungsansatze ausgeschopft, weil bei-
spielsweise keine Bankunterlagen ediert wur-
den. Ob eine solche Edition zu einem anderen
Ergebnis gefiihrt hétte, bleibt offen. Dariiber
hinaus handelt es sich vereinzelt um Falle, bei
denen das Endorgan eine bereits finanziell an-
geschlagene Gesellschaft tibernommen hat und
lediglich die Rolle als Firmenbestatter tiber-
nommen hat ohne neue Schulden zu generie-
ren. Hier hitte entweder mit den Verzugszin-
sen als Verschlimmerung der Vermogenslage
argumentiert werden konnen oder alternativ
Art. 253 StGB verfolgt werden konnen. Auf
beide Ansatze wurde verzichtet und stattdes-
sen das Verfahren eingestellt.
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c) | Die Liquidation wurde nach | Keine Einwendungen. Alle vorliegenden Fille
den Vorschriften tiber den beziehen sich auf den Art. 731b Abs. 1bis Ziff. 3
Konkurs gemass Art. 731b OR. Mit dieser Art der Liquidation ist die objek-
Abs. 1bis Ziff. 3 OR angeord- | tive Strafbarkeitsbedingung nach geltender
net, womit die objektive Rechtsprechung nicht gegeben (im Gegensatz
Strafbarkeitsbedingung zum per 01.01.21 neu in Kraft getretenen
nicht gegeben ist. Art. 731b Abs. 4).

d) | Uber die Gesellschaft wurde | Keine Einwendungen.
kein Konkurs eroffnet.

e) | Die beschuldigte Person sei | Das Argument kann fiir alle 16 Falle nicht nach-
zwar eingetragenes Organ vollzogen werden, da das Bundesgericht in
(Verwaltungsrat bei der Ak- | stindiger Rechtsprechung das eingetragene
tiengesellschaft / Ge- Schein-Organ in die Pflicht nimmt.** Das
schaftsfithrer bei der Thema der faktischen Organschaft wird nach
GmbH), die Gesellschaft der kritischen Wiirdigung weiter ausgefiihrt.
fithre aber faktisch eine
Drittperson.

f) Die beschuldigte Person war | Keine Einwendungen. Der Gesellschafter einer
Gesellschafter der GmbH GmbH ist gleich zu setzen wie der Aktionar bei
ohne Zeichnungsrecht. der AG. Beide haben keine gesetzlichen Pflich-

ten in Zusammenhang mit Art. 725b OR.

g) | Die beschuldigte Person war | Keine Einwendungen. Wenn es sich «nur» um
im Handelsregister der AG den Geschéftsfithrer handelt, dann ist das Ta-
als Geschaftsfithrer mit Ein- | terkriterium nicht erfiillt. Zudem lagen keine
zelunterschrift respektive Hinweise auf eine faktische Organschaft vor.
mit Kollektivunterschrift zu
zweien eingetragen. Bei ei-
ner AG erfiille lediglich der
eingetragene Verwaltungsrat
das Taterkriterium.

h) | Bei der beschuldigten Per- Keine Einwendungen. Der Entscheid, weshalb

son handelte es sich um die
Sekretarin und Dolmetsche-
rin ihres Ehemannes, die bei
der GmbH aber nicht im
Handelsregister eingetragen
war. Sie wurde als faktisches
Organ verdachtigt, was sich
aufgrund der Ermittlungen
aber nicht erharten liess.

die beschuldigte Person kein faktisches Organ
ist, wurde in der Einstellungsverfiigung nach-
vollziehbar erldutert.
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Aufgrund des von der Ver-
fahrensleitung festgelegten
Besorgniszeitpunktes ergibt
sich, dass die beschuldigte
Person bereits frither aus
der tiberschuldeten Gesell-
schaft ausgetreten ist. Dabei
handelt es sich jeweils um
das Vororgan. In einigen Fal-
len weicht der tatsachliche
Austritt der beschuldigten
Person vom Austrittszeit-
punkt gemass Handelsregis-
ter ab. So haben die Ermitt-
lungen beispielsweise
ergeben, dass die beschul-
digte Person die Gesell-
schaft bereits einige Wo-
chen oder gar Monate vor
der Mutation im Handelsre-
gister iibertragen hat.

Im Grundsatz sind die Einstellungen nachvoll-
ziehbar. Insbesondere auch das Argument mit
der zeitlich verzégerten Mutation im Handels-
register. Hier hat das Bundessgericht unter an-
derem in einem Urteil aus dem Jahr 2023 fest-
gehalten, dass fiir das Ende der Organstellung
auf das Datum des tatsachlichen Ausscheiden
abzustellen sei. Der Zeitpunkt der Loschung im
Handelsregister sei zwar hierfiir ein gewichti-
ges, aber widerlegbares Indiz.**

Die beschuldigte Person
konnte nachweisen, dass in-
nerhalb der tolerierbaren
Frist von 4 - 6 Wochen nach
dem Besorgniszeitpunkt ge-
handelt und die Bilanz der
Gesellschaft deponiert
wurde.

Keine Einwendungen. Die beschuldigten Per-
sonen konnten nachweisen, dass rechtzeitig
gehandelt wurde. Auf die Toleranzfrist von 4 —
6 Wochen wird nicht ndher eingegangen, da sie
im Bereich der Konkursreiterei kaum relevant
ist.

Die beschuldigte Person hat
im Rahmen des Ermittlungs-
verfahrens Dokumente ein-
gereicht und anlésslich der
Einvernahme Aussagen ge-
macht, wonach sie bemiiht
gewesen sei, die Kosten zu
reduzieren und Sanierungs-
massnahmen umzusetzen.
Daher lasse sich die Verfeh-
lung der beschuldigten Per-
son nicht nachweisen.

Grundsitzlich sind alle vier Einstellungen dis-
kussionswiirdig. In zwei Fallen erfolgte aber
eine Verurteilung nach Art. 166 StGB, weshalb
die Einstellung der Misswirtschaft eher ver-
tretbar erscheint. In einem eher komplexen Fall
wurde die Staatsanwaltschaft seitens der be-
schuldigten Person iiberhauft mit Unterlagen,
was zum Schluss fiihrte, dass es sich nicht um
einen klassischen Konkursreiterei Fall handle,
sondern andere Griinde zum Konkurs der di-
versen Firmen gefiihrt hatten. Gegen dieselbe
beschuldigte Person lduft aktuell ein grosses
Verfahren bei der spezialisierten Staatsanwalt-
schaft I1I, unter anderem wegen Misswirtschaft
bei weiteren Gesellschaften. Im vierten Fall
wurden umfangreiche Ermittlungen durchge-
fithrt und die beschuldigte Person hat die
Misswirtschaft anlsslich der Einvernahme
eingestanden. Dennoch wurde das Verfahren
eingestellt. Weshalb die erstellten Fakten nicht
zum Strafbefehl, sondern zur Einstellung ge-
fihrt haben, bleibt offen.
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Die beschuldigte Person be-
streitet anlasslich der Ein-
vernahme die finanziell an-
gespannte Situation nicht,
fithrt aber aus, dass die Ge-
sellschaft zum damaligen
Zeitpunkt ihrerseits noch
grossere offenen Kunden-
forderungen hatte, welche
die ausstehenden Lieferan-
tenforderungen bei weitem
ibersteigen wiirden.

In allen drei Féllen begniigte sich die Staatsan-
waltschaft mit den Aussagen der beschuldigten
Person, was hinterfragt werden kann. Die ver-
meintlichen Forderungen beseitigen die durch
Zahlungsschwierigkeiten begriindete Besorg-
nis einer Uberschuldung nicht. Nach Art. 725b
OR wire die beschuldigte Person verpflichtet
gewesen, die Besorgnis durch eine revidierte
Zwischenbilanz zu widerlegen. Damit wére es
im Ermessen des zugelassenen Revisors gewe-
sen, zu welchem Wert die Kundenforderungen
bilanzierbar gewesen waren und wie sich dies
auf eine allfallige Uberschuldung ausgewirkt
hatte. Die Pflichtverletzung liegt somit in der
Unterlassung der Revision.

Aufgrund der durchgefiihr-
ten Ermittlungen konnten
Bilanzen der konkursiten
Gesellschaft erhaltlich ge-
macht werden, welche zum
Besorgniszeitpunkt gemass
dem Standardverfahren
keine Uberschuldung aus-
weist. Die Betreibungen
seien entstanden, weil die
beschuldigte Person die
Rechnungen jeweils verspa-
tet dem Treuhdnder zur
Zahlung tibergab. Bei der be-
schuldigten Person handelte
es sich jeweils um das Vor-
organ, welches die Gesell-
schaft an das Endorgan
iibertragen hat. Dieses habe
die Gesellschaft anschlies-
send in die Uberschuldung
und den Konkurs gefiihrt.

Keine Einwendungen. Die Betreibungen wur-
den entweder bezahlt oder es wurde Rechts-
vorschlag erhoben. Damit ist die begriindete
Besorgnis einer Uberschuldung nicht gegeben.

Einerseits sei fraglich, ob le-
diglich drei Betreibungen
(wobei eine von der Stadt
Zurich stammte) ausrei-
chend seien fiir eine be-
griindete Besorgnis einer
Uberschuldung. Zudem
ibersteige der vorhandene
Covid-Kredit die offenen
Forderungen. Aufgrund der
damals geltenden Covid-19
Verordnung sei die beschul-
digte Person nicht verpflich-
tet gewesen, den Richter zu
benachrichtigen.

Die Covid-19 Solidarbiirgschaftsverordnung,
welche anschliessend ins Gesetz tiberfiihrt
wurde (Covid-19-SBiG), hielt in Art. 24 ledig-
lich fest, dass die Covid-Kredite bei der Be-
rechnung einer Uberschuldung nach Art. 725
OR (alt) nicht als Fremdkapital zu berticksichti-
gen sind. Faktisch konnte so analog dem Rang-
ricktritt der Gang zum Richter vermieden
werden. Von den restlichen Pflichten nach

Art. 725 OR (alt) war das Organ damit aber
nicht befreit. Vorliegend ignorierte die be-
schuldigte Person samtliche Pflichten, weshalb
die Einstellung diskussionswiirdig erscheint.

212




Die Ermittlungen haben er-
geben, dass sich die Vermo-
genslage der Gesellschaft
seit dem Besorgniszeitpunkt
nicht verschlechtert hat.

Insgesamt sind die formulierten Einstellungs-
verfiigungen nachvollziehbar und gut begriin-
det. Es konnte dargelegt werden, dass sich die
Vermogenslage wahrend der Einsitzzeit der
beschuldigten Person tatsachlich nicht ver-
schlechtert hat. In 6 von 18 Fallen wurde der
Strafbefehl stattdessen wegen Unterlassung
der Buchfithrung erlassen.

p) | Beider beschuldigten Per- Hier diirfte die falsche Begriindung zum richti-
son handelt es sichum das | gen Resultat gefiihrt haben. Die Aussage, wo-
Vororgan. Im Zeitraum, in nach die begriindete Besorgnis einer Uber-
welchem diese eingetrage- | schuldung mit CHF 2’063 per se nicht gegeben
nes Organ der Gesellschaft | sei, kann nicht nachvollzogen werden. Es be-
war, ist einzig eine unbe- darf weiterer Voraussetzungen (bspw. dirften
zahlte Forderung der SUVA | keinerlei Aktiven vorhanden sein), aber eine
in der Hohe von CHF 2’063 | begriindete Besorgnis einer Uberschuldung hat
im Betreibungsregisteraus- | keine Untergrenze. Allerdings handelt es sich
zug vorhanden. Diese eine tatsachlich um die einzige unbezahlte Forde-
Forderung geniige noch rung im Tatzeitraum des Vororgans. Dem-
nicht fiir die begriindete Be- | entsprechend kann auch keine Verschlimme-
sorgnis einer Uberschuldung | rung der Vermdégenslage eingetreten sein (auch

nicht aufgrund der Verzugszinsen), weshalb die
Einstellung dennoch korrekt ist.
q) | Weil den beschuldigten Per- | Diese drei Fille sind ahnlich gelagert wie die

sonen die notwendigen
Kenntnisse im Schweizer
Rechnungslegungsrecht
fehlten, sie der deutschen
Sprache nicht machtig seien
und/oder aufgrund ihrer
beschrankten intellektuellen
Fahigkeit Art. 725 OR (alt)
ohnehin nicht verstanden
hatten, fehle der Vorsatz
und damit das subjektive
Tatbestandsmerkmal.

Falle unter Referenz r). Sie sind allesamt kri-
tisch zu hinterfragen und werden zum Schluss
des Unterkapitels nochmals aufgegriffen.
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Die beschuldigte Person
konnte fiir die entspre-
chende Periode zwischen
dem Besorgniszeitpunkt und
der Konkurserdéffnung ein
arztliches Attest vorweisen,
wonach diese aus psychi-
schen Griinden arbeitsunfa-
hig war. In anderen Fallen
konne die beschuldigte Per-
son aufgrund des geistigen
Zustandes das Unrecht der
Tat kaum einsehen und sei
daher schuldunfihig.

In einem Fall betrug der mogliche Schaden le-
diglich CHF 1’800, weshalb die Einstellung in
Kombination mit den tibrigen Argumenten
nachvollziehbar erscheint. Fiir die restlichen
drei von vier Fallen scheint das Argument der
Schuldunfahigkeit aufgrund des geistigen Zu-
standes aber durchaus diskussionswiirdig. Eine
vom Arzt attestierte 100%-ige Arbeitsunfahig-
keit kdnnte als Argument in Frage kommen. Ein
Bundesgerichtsentscheid aus dem Jahr 2023
hélt aber unter anderem fest, dass ein Burn-
out nur bei vollstandiger Handlungs- bzw. Ur-
teilsunfahigkeit entlastend sein konnte.*> Im
vorliegenden Fall konnte die beschuldigte Per-
son kein arztliches Attest vorweisen, welches
die Deliktsperiode nahtlos abgedeckt hatte.
Trotzdem wurde das Verfahren eingestellt.
Auch die restlichen Falle sind diskussionswiir-
dig. Beispielsweise hat ein Endorgan eine Firma
als Bestatter itbernommen und sich im Han-
delsregister eintragen lassen. Rund sechs Mo-
nate nach Ubernahme der Gesellschaft wurde
seitens der KESB eine Vertretungsbeistand-
schaft beschlossen, woraus die Staatsanwalt-
schaft schliesst, dass die beschuldigte Person
«vermutlich» zum Zeitpunkt der ihm vorge-
worfenen Delikte ebenfalls nicht fahig war, das
Unrecht einzusehen.

Die beschuldigte Person ist
vor oder wahrend dem Er-
mittlungsverfahren verstor-
ben.

Keine Einwendungen.

t)

Die beschuldigte Person
wird fiir andere Straftaten
verurteilt und das Strafmass
wiirde sich aufgrund der zu
untersuchenden Delikte
nicht wesentlich erhohen.

Keine Einwendungen.

Die Glaubiger, welche auf-
grund des Betreibungsregis-
terauszuges zum Zeitpunkt
der Konkurserdffnung noch
offene Forderungen hatten,
wurden ganz oder teilweise
aus dem privaten Vermogen
der beschuldigten Person
bezahlt.

Keine Einwendungen.
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v) | Die beschuldigte Person Keine Einwendungen. Wenn die Misswirtschaft
wurde wegen Misswirtschaft | nachgewiesen werden kann und die Unterlas-
verurteilt, gleichzeitig sung der Buchfithrung nicht offensichtlich ist
wurde aber die Unterlassung | bzw. nur mit mehr Ermittlungsaufwand geklart
der Buchfiihrung eingestellt. | werden kann, erscheint die Einstellung in die-
Typischerweise handelte es | sem Bereich aus Opportunititsgriinden als
sich hier um das Vororgan, sinnvoll. Zumal eine zusatzliche Verurteilung
welches mit unterzeichneter | aufgrund von Art. 166 StGB keinen wesentli-
Quittung des Endorgans chen Effekt auf das Strafmass hatte.
nachweisen konnte, dass die
Buchhaltung vorhanden war
und iibergeben wurde.

w) | Gegen die beschuldigte Per- | Hier handelt es sich um einen einmaligen Fall.

son wurde aufgrund ver-
schiedenster Delikte ermit-
telt. Simtliche Dossiers
wurden eingestellt. Zu den
restlichen Tatbestdnden gibt
es schriftliche Einstellungs-
verfiigungen, diejenige zur
Misswirtschaft fehlt.

Grundsitzlich ist in jedem Fall die Art der Ver-
fahrenserledigung schriftlich begriindet. Wes-
halb in diesem einen Fall im Dossier zur Miss-
wirtschaft die Einstellung nicht schriftlich
begriindet ist, kann nicht beurteilt werden.
Gemass den Ausfiihrungen im polizeilichen
Rapport scheint die Misswirtschaft aber mit ei-
ner Schadenssumme von CHF 270'000 gege-

ben.

Tabelle 4 Kritische Wiirdigung der eingestellten Verfahren

Insgesamt lasst sich festhalten, dass der tiberwiegende Teil der Einstellungen
gut begriindet und nachvollziehbar formuliert ist. Nur in wenigen Ausnah-
mefallen scheint ein fehlender Strafverfolgungswille zur Einstellung oder zur
Nichtanhandnahme gefiihrt zu haben. Dariiber hinaus haben sich zwei The-
men herauskristallisiert, die mehrfach zu fraglichen Schlussfolgerungen ge-
fithrt haben:

Faktische Organschaft

In insgesamt 16 Fallen waren die beschuldigten Personen im Handelsregister
eingetragene Organe, wobei die Gesellschaft faktisch von einer Drittperson
gefiihrt wurde. Alle 16 Verfahren wurden eingestellt / nichtanhandgenommen,
weil der Vorsatz und damit das subjektive Tatbestandsmerkmal fehlte. Diese
Auslegung der staatsanwaltlichen Verfiigungen erscheint aufgrund der standi-
gen Rechtsprechung des Bundesgerichtes als fragwiirdig. Die oberste richter-
liche Instanz hat letztmals im Jahr 2023 tber die faktische Organschaft geur-
teilt und hielt unter anderem fest:

- «Die formellen Organe haften - bei Vorliegen der tibrigen Voraussetzun-
gen - auf Grund der gesetzlichen Definition ihrer Pflichten, unabhdngig
von threr tatsdchlichen Funktion und Einflussnahme auf die Willensbil-
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dung der Gesellschaft, unbesehen auch ihrer Zeichnungsberechtigung und
dem Grund der Mandatsiibernahme»*.

- «Ein Organ hat dafiir zu sorgen, dass es bei der Mandatstiibernahme tiber
die fiir dessen Austiibung notwendigen Kenntnisse und Erfahrungen ver-
fiigt. Fehlen ihm diese, so ist ihm das als Ubernahmeverschulden anzulas-
ten»".

Ein solches Ubernahmeverschulden begriindet in den vorliegenden Fillen
auch das strafrechtlich relevante Verhalten. So konkretisiert das Bundesge-
richt in einem weiteren Urteil:

- «Hat sich jemand unter Voraussetzungen auf eine Organstellung einge-
lassen, die ihr bzw. ihm die gesetzeskonforme Erfiillung dieses Amtes, na-
mentlich die Ausiibung von uniibertragbaren Aufgaben [...] von vornherein
verhindert, rithrt der Schuldvorwurf gerade in diesem Umstand. Realisiert
die geschdftsfiihrende Person erst in einem spdteren Zeitpunkt, dass sie
faktisch zumindest teilweise von der Geschdftsfithrung ausgeschlossen ist
und dadurch ihren gesetzlichen Pflichten [...] nicht gehérig nachkommen
kann, muss sie, um der Gefahr einer Haftung zu entgehen, umgehend de-
missionieren»™.

Fehlende Fahigkeiten bei Mandatsantritt

Mit derselben Argumentation des Bundesgerichtes lasst sich auch die staats-
anwaltliche Auslegung in insgesamt sechs Fallen widerlegen, bei welchen die
beschuldigte Person aufgrund der fehlenden Fachkompetenz oder der psychi-
schen Probleme nicht in der Lage gewesen sei, das Unrecht zu erkennen. Auch
in diesen Fillen liegt ein Ubernahmeverschulden vor. Wenn bereits zum Zeit-
punkt der Mandatsitbernahme klar ist, dass die beschuldigte Person die fach-
lichen, sprachlichen, intellektuellen oder gesundheitlichen Voraussetzungen
nicht mitbringt, um die klar im Gesetz festgeschriebenen Pflichten einzuhal-
ten, dann hatte das Mandat gar nicht erst angenommen werden dirfen. Das
schuldhafte Verhalten entstand somit bereits per Ubernahme des Mandates
und nicht Monate spater, als die beschuldigten Personen die gesetzlich vor-
gesehene Notbremse hatten ziehen miissen. Einzig eine nachtraglich einge-
tretene gesundheitliche Beeintrachtigung kénnte zu einer Schuldunfihigkeit

4 BGer 9C_321/2022 E.5.2.1
47 BGer 9C_321/2022 E.5.2.1
4 BGer 9C_95-2023 E. 5.2.1
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fihren. Dies aber nur dann, wenn es sich um eine vollstandige Handlungs-
bzw. Urteilsunfihigkeit handelt.*’

5.5 Wiederholungstiter/-innen

Das Standardverfahren sieht vor, dass dieses grundsatzlich auf Personen an-
zuwenden ist, die erstmals straffallig geworden sind. Handelt es sich um Wie-
derholungstater/-innen, sind die Ermittlungen zu intensivieren und das Straf-
mass entsprechend anzupassen. Inwiefern dies in der Praxis umgesetzt wird,
kann aufgrund fehlender Daten nicht abschliessend beurteilt werden. In le-
diglich zwei Fallen wurde eine beschuldigte Person im untersuchten Zeitraum
zwei Mal wegen Konkursreiterei verurteilt. Auf diese zwei Falle wird nachfol-
gend naher eingegangen. Weitere 23 Personen, die bereits einmal verurteilt
worden sind, haben offene Verfahren im Bereich der Konkursreiterei. Die aus-
gewerteten Unterlagen belegen somit, dass im Kanton Zirich mindestens 25
einschlagig vorbestrafte Personen wegen Konkursreiterei Delikten verfolgt
werden oder verfolgt worden sind. Zudem hat die Durchsicht der Strafbefehle
aus Kapitel 5.2 gezeigt, dass die beschuldigten Personen haufig bereits aus-
gesprochene Verurteilungen aus anderen Kantonen hatten. Um was fiir De-
likte es sich dabei gehandelt hat, konnte den Strafbefehlen nicht entnommen
werden. Es kann aber festgehalten werden, dass Wiederholungstiter/-innen
keine Ausnahme sind und daher die entsprechende Aufmerksamkeit erfor-
dern.

Die Verfahren zu den beiden im Kanton Ziirich wiederholt straffallig geworde-
nen Personen wurden mit Strafbefehl erledigt. Das Datum bezieht sich auf den
Zeitpunkt der Verfahrenserledigung. Die Abkiirzung GS steht fiir Geldstrafe:

Ref. 1.De-  Strafmass (in CHF) 2.De-  Strafmass (in CHF)

likt likt

a) |21.07.20 | GS 50 * 120 = 6'000 unbe- | 26.03.21 | GS 180 * 90 = 16200 unbe-
dingt dingt
Kosten 800 Busse 500 / Kosten 800
b) |21.03.19 | GS 90 * 100 = 9'000 bedingt | 02.10.23 | GS 180 * 80 = 14400 unbe-
Busse 2’300 / Kosten 800 dingt
Kosten 800

Tabelle 5 Beispiel Strafmass bei Wiederholungstater/-innen

Es zeigt sich, dass sich die Wiederholungstat durchaus auf das Strafmass aus-
wirkt. In beiden Fallen wurde beim zweiten Delikt die maximal mogliche An-

4 BGer9C_95/2023 E.5.2.2
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zahl an Tagessatzen ausgesprochen. Zudem erfolgte die Geldstrafe unbedingt.
Im Fall unter der Referenz a) wurde auch die erste Strafe unbedingt ausgespro-
chen, weil der Beschuldigte aufgrund eines weiteren Deliktes vorbestraft war.
Dass sich die zweiten Verfahren inhaltlich nicht von den ersten Verfahren un-
terscheiden und was die damit zusammenhangenden Problemstellungen sind,
soll anhand des Beispiels b) erlautert werden:

1. Delikt, STAZ1.-STR-2018-10013624

Der Beschuldigte fiihrte von 2009 - 2011 die A-GmbH in den Konkurs.
Das entsprechende Verfahren wurde Ende 2012 eingestellt. Eine Straf-
untersuchung gab es keine.

Der Beschuldigte griindete im Jahr 2015 die B-GmbH.

Samtliche Einnahmen auf den Bankkonti der B-GmbH wurden unmit-
telbar nach Eingang vom Beschuldigten bar abgehoben. Argumentiert
wurden diese Barabhebungen mit Lohnforderungen, Lieferantenrech-
nungen etc. Die Aussagen sind aufgrund der Plausibilisierungen seitens
Polizei unrealistisch. Es handelte sich um Betrage im 7-stelligen Bereich.
Am 24.08.17 erfolgte eine Konkursandrohung einer offentlich-rechtli-
chen Institution. Es bestand eine begriindete Besorgnis einer Uber-
schuldung.

Statt die gesetzlichen Pflichten zu befolgen, griindete der Beschuldigte
die A-AG und Ubertrug die vorhandenen Vermogenswerte (unter ande-
rem vier Fahrzeuge) auf die neue Gesellschaft.

Uber die B-GmbH wurde am 06.02.18 der Konkurs eroffnet. Die Uber-
schuldung zu diesem Zeitpunkt betrug mindestens CHF 178’000.

Am 21.03.19 erfolgte die Verurteilung mittels Strafbefehl wegen Miss-
wirtschaft und Unterlassung der Buchfithrung.

2. Delikt, STAZL-STR-2023-10004289
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Die Grindung der oben erwahnten A-AG erfolgte per 07.02.18 (einen
Tag nach Konkurserdffnung der GmbH) im Umfang von CHF 90'000 mit
Barmitteln aus dem privaten Umfeld des Beschuldigten, die unmittelbar
nach der Griindung wieder abflossen (Scheinliberierung). Lediglich CHF
10’000 steuerte der Beschuldigte selber bei.

Auch hier wurden samtliche Einnahmen unmittelbar nach Eingang wie-
der bar abgehoben. Die Argumentation des Beschuldigten blieb unver-
andert. Auch hier erscheinen die Aussagen wenig plausibel. Unter ande-
rem konnte der polizeiliche Sachbearbeiter Bargeldbeziige in der Hohe
von CHF 7500 aus dem Innern eines Kasinos in Liechtenstein nachwei-
sen. Insgesamt erfolgten Barabhebungen im 6-stelligen Bereich.



Der Beschuldigte bezog im Marz 2020 einen Covid-Kredit in der H6he
von CHF 160’000. Da keine Anzeige seitens der Biirgschaftsgenossen-
schaft OST (BG-OST) eingegangen war, wurden keine Ermittlungen zum
Bezug und zur Verwendung getatigt. Einzig aus der telefonischen Aus-
kunft der BG-OST konnte vernommen werden, dass es einen Abzah-
lungsvertrag mit dem Beschuldigten gab, der per damaligem Zeitpunkt
eingehalten wurde.

Die Steuererklarungen enthielten Jahresrechnungen, die unter Beriick-
sichtigung der Wertberichtigung der Forderung gegeniiber dem Aktio-
nar (des Beschuldigten) ab dem Geschéftsjahr 2019 eine Uberschuldung
zeigten. Damit ware auch ein Bezug eines Covid-Kredites nicht méglich
gewesen.

Mit Betreibung einer oOffentlich-rechtlichen Institution per 23.10.20
existierte nach dem Standardverfahren eine begriindete Besorgnis einer
Uberschuldung.

Statt die gesetzlichen Pflichten zu befolgen und die Bilanz zu deponie-
ren, Ubertrug der Beschuldigte die A-AG per 28.09.21 an einen bekann-
ten Firmenbestatter.

Am 28.10.21 wurde der Konkurs erdffnet. Die Uberschuldung betrug
mindestens CHF 158’000.

Die letzte verfligbare Bilanz per 31.12.20 zeigte eine Forderung gegen-
uiber dem Aktionar (beschuldigte Person) von CHF 425'000. Auf dieser
Grundlage ist davon auszugehen, dass der Beschuldigte entgegen seinen
eigenen Aussagen einen Grossteil der Einnahmen fir private Zwecke
verwendete.

Am 21.03.19 erfolgte die Verurteilung mittels Strafbefehl wegen Miss-
wirtschaft. Inklusive Verfahrenskosten zahlte der Beschuldigte einen
Betrag von CHF 15°200. Seine privaten Schulden gegeniiber der A-AG in
der Hohe von mindestens CHF 425’000 war er hingegen los.

Dieses Beispiel zeigt in verschiedenen Bereichen die Grenzen des Standard-
verfahrens. Es handelt sich um einen Wiederholungstater, der sogar im glei-
chen Kanton fiir denselben Tatbestand erneut straffallig geworden ist. Bei
solchen Wiederholungstater/-innen reichen die Ansatze aus dem Standard-
verfahren nicht mehr aus. Alleine aus der A-AG aus dem zweiten Verfahren be-
diente sich der Beschuldigte im Umfang von bis zu einer halben Million Fran-
ken an den Barmitteln der Gesellschaft. Diese privaten Auszahlungen werden
weder versteuert, noch werden Sozialabgaben bezahlt. Finanziert wird dies in
grossem Umfang von der 6ffentlichen Hand (nicht bezahlte Sozialversicherun-
gen, Steuern, Versicherungen etc.) und von ehrlichen Gesellschaften, denen
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nichts anderes iibrigbleibt als ein Verlustschein im Konkursverfahren. Konkret
veranschaulicht das Beispiel die folgenden Herausforderungen:
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Die milden Strafen erzielen bei Personen mit erhohter krimineller Ener-
gie keine abschreckende Wirkung, wie die hohe Anzahl von Wiederho-
lungstater/-innen allein im Kanton Ziirich zeigt.

Das Standardverfahren ist dermassen etabliert, dass weitergehende An-
satze nicht oder zu wenig verfolgt werden. Konkret hatten aufgrund der
offensichtlichen Bargeldbeziige zu privaten Zwecken (Kasino-Besuch)
beispielsweise auch die ungetreue Geschaftsbesorgung verfolgt werden
konnen.

Ein weiteres Beispiel sind die vorhandenen Bilanzen, die fiir einen Kon-
kursreiterei Fall eher untypisch sind, aber ebenfalls weitere Ermitt-
lungsansatze erdffnet hatten. Beispielsweise die ungetreue Geschafts-
besorgung aufgrund der nicht werthaltigen Forderungen gegentiber
dem Aktionar, welche das frei verwendbare Eigenkapital bei weitem
ibersteigt. Oder allenfalls der Bezugsmissbrauch des Covid-Kredites
aufgrund der vorhandenen bilanziellen Uberschuldung per 31.12.19.

Die Barbeziige stellen generell eine Herausforderung dar. Im beschrie-
benen Fall hatte es aufgrund der vertieften Ermittlungen seitens Polizei
(welche als tiberdurchschnittlich bezeichnet werden kénnen) oder auf-
grund der vorhandenen Bilanzen zwar Ermittlungsansitze gegeben.
Bargeldbeziige fiihren aber im Konkursreiterei Fall in der Regel dazu,
dass die Strafverfolgungsbehorden feststellen, dass die Behauptungen
der beschuldigten Person, wonach die Bargeldbeziige geschaftlicher
Natur seien, nicht widerlegt werden konnen. Es ist eine Tatsache, dass
die Ermittlung solcher Bargeldbeziige deutlich aufwandiger ist, was aber
offensichtlich im Rahmen des Standardverfahrens als nicht opportun
betrachtet wird. Liegen konkrete Ermittlungsergebnisse wie im be-
schriebenen Fall vor, werden diese nicht immer ausgeschopft.

Die im Standardverfahren enthaltenen Straftatbestdnde eignen sich
nicht fiir die Vermoégensschopfung. Eine Voraussetzung fiir die Einzie-
hung von Vermdgenswerten nach Art. 70 StGB ist ein Zusammenhang
zwischen dem erlangten Vermogenswert und der strafbaren Handlung.
«Eine ausreichende Kausalitdt ist gemdss bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung zu bejahen, wenn die Straftat die wesentliche bzw. addquate Ur-
sache fiir die Erlangung des Vermdgenswerts ist und der Vermdgenswert
typischerweise aus der Straftat herriihrt. Es muss ein Kausalzusammen-
hang in dem Sinne bestehen, dass die Erlangung des Vermogenswerts als
direkte und unmittelbare Folge der Straftat erscheint. [...] Demgegeniiber
ist der Vermégenswert nicht durch die Straftat erlangt, wenn diese ledig-



lich die spdtere Erlangung des Vermdgenswerts durch eine nachfolgende
Handlung erleichtert hat, welche nicht in unmittelbarem Zusammenhang
mit der Straftat steht»™. Bei der Misswirtschaft entsteht ein allfilliger
Vermogensvorteil nicht direkt aus der Straftat. Selbst wenn die Kon-
kursverschleppung die spatere Erlangung des Vermogenswerts erleich-
tern sollte, ware gemass zuvor dargelegter bundesgerichtlicher Recht-
sprechung kein geniigender Kausalzusammenhang gegeben. Mit dieser
Argumentation wurde im zitierten Bundesgerichtsentscheid die Recht-
massigkeit der Vermogenseinziehung in Zusammenhang mit einer Miss-
wirtschaft verneint.

Bei Wiederholungstater/-innen und/oder Fallen mit einer besonders hohen
Schadenssumme sollten aber dennoch Mdglichkeiten bestehen, auf das Pri-
vatvermogen der straffalligen Personen zugreifen zu kénnen. Nach hier ver-
tretener Meinung diirfte es sich dabei um die einzige Massnahme handeln, die
nachhaltig Wirkung zeigt. Dafiir miissten aber weitere Straftatbestande aus-
serhalb des Standardverfahrens herangezogen werden.

30 BGer 6B_366/2015E. 2.3.1
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6 Fazit

Die zur Verfiigung gestellten Daten ermoglichten einen umfassenden Praxis-
einblick in die strafrechtliche Bekampfung der Konkursreiterei im Kanton Zii-
rich. Die vorgenommenen Auswertungen und deren Resultate sind geeignet,
um die in der Einleitung formulierten Fragestellungen zu beantworten:

Welcher Effekt der flichendeckenden Einfithrung des Standardverfah-
rens im Jahr 2015 lasst sich aus den Fallzahlen der Konkursreiterei ablei-

ten?

Die grafischen Darstellungen in Kapitel 5.1 zeigen die Wirkung der flachen-
deckenden Einfiihrung des Standardverfahrens im Bereich der Konkursrei-
terei. Die Zahl der Verfahren ist von drei im Jahr 2015 auf 192 im Jahr 2020
hochgeschnellt. Gleichzeitig bewegte sich die Anzahl der eréffneten Kon-
kursverfahren im Kanton Zirich zwischen den Jahren 2015 - 2020 relativ
konstant bei durchschnittlich 1950 Féllen.” Somit ist ein kausaler Zusam-
menhang zwischen der flichendeckenden Einfiihrung des Standardverfah-
rens und der Entwicklung der Fallzahlen erkennbar.

Anschliessend zeigt sich ein stetiger Riickgang der Fallzahlen auf zuletzt 96
Verfahren im Jahr 2023.% Eine schliissige Antwort, weshalb sich die Fallzah-
len so deutlich reduziert haben, lasst sich aus den Ergebnissen nicht ablei-
ten. Die Anwendung des Standardverfahrens hat sich ab dem Jahr 2020 je-
denfalls nicht verdndert. Eine mégliche Erklarung fiir den Riickgang kénnte
sein, dass die Taterschaft den Kanton Ziirich vermehrt meidet, was wie-
derum auf eine im Kantonsvergleich konsequentere Strafverfolgung hin-
deuten konnte. Dieselbe Meinung vertritt auch Graf und halt fest: «In den
entsprechenden Treuhanderkreisen hat sich herumgesprochen, dass die
Firmenbestattung, zumindest in Bezug auf den Kanton Ziirich, kein erfolg-
reiches Geschift mehr ist»*. Trotz dieses voriibergehenden Erfolgs wird
das Phanomen der Konkursreiterei nicht einfach verschwinden. Im Gegen-
teil, aktuelle Daten der PKS-Statistik zeigen, dass auch im Kanton Ziirich
die Fallzahlen im Jahr 2023 erneut deutlich angestiegen sind.

51" Bundesamt fiir Statistik (b), online

Da der Datenexport der OSTA Mitte November 2023 gezogen wurde, ist davon auszugehen,
dass sich die Zahl bis Ende Jahr noch erhoht hat.

3 Graf, 2019, 8.6



Wie hat sich das Standardverfahren auf die durchschnittliche Dauer ei-

nes Verfahrens im Bereich der Konkursreiterei ausgewirkt?

Das Standardverfahren hat nicht nur dafiir gesorgt, dass das Massendelikt
fir die Strafverfolgungsbehorde fassbar wird, es hat gleichzeitig dazu ge-
fihrt, dass die durchschnittliche Verfahrensdauer trotz markant steigen-
den Fallzahlen kontinuierlich gesenkt werden konnte. Wahrend beispiels-
weise ein im Jahr 2017 er6ffnetes Verfahren eine Bearbeitungszeit von
durchschnittlich 2.6 Jahre aufwies, hat sich diese ab dem Jahr 2019 auf rund
ein Jahr reduziert. Damit zeigt sich auch das generelle Potenzial von Stan-
dardverfahren in anderen Bereichen und sollte als erfolgsversprechender
Ansatz zur Bewaltigung der tlberlasteten Strafverfolgungsbehdérden wei-
terverfolgt werden.

Hat sich das Standardverfahren bei der Staatsanwaltschaft im Kanton

Zirich etabliert?

Das Standardverfahren beinhaltet die Straftatbestande der Misswirtschaft
(Art. 165 StGB), der Unterlassung der Buchfiithrung (Art. 166 StGB) sowie
der Erschleichung einer falschen Beurkundung (Art. 253 StGB). Im Bereich
der Misswirtschaft sind die Festlegung des Besorgniszeitpunktes sowie
der Nachweis der Verschlimmerung der Vermogenslage die zwei Kernele-
mente des Standardverfahrens. Hier zeigt die Praxis, dass die Herleitung
des Besorgniszeitpunktes anhand des Betreibungsregisterauszuges kon-
sequent angewandt wird. Demnach wird die begriindete Besorgnis einer
Uberschuldung grundsétzlich ab dem Zeitpunkt der zweiten offenen Be-
treibung festgelegt (Ausnahme: beim ersten Eintrag handelt es sich um
eine Betreibung eines qualifizierten Glaubigers, eine Konkursandrohung
oder einen Verlustschein). Auch beim Nachweis des Verschlimmerungs-
kriteriums konnte eine konsequente Anwendung des Standardverfahrens
festgestellt werden. Anhand der diversen Eintragungen auf dem Betrei-
bungsregisterauszug ab Besorgniszeitpunkt wird argumentiert, dass sich
die Vermogenslage verschlimmert hat. Dies erfolgt in der Regel pauschal
(es wird in einem Satz festgehalten, dass das schuldhafte Verhalten zu einer
Verschlimmerung der Vermogenslage gefiihrt hat, ohne diese Verschlim-
merung naher zu beschreiben) oder summarisch (die Kosten, welche zu ei-
ner Verschlimmerung der Vermoégenslage gefiihrt haben, werden summa-
risch beschrieben. Beispielsweise wird festgehalten, dass Kosten in Form
von Lohnen, Lieferantenforderungen, Fahrzeugunterhalt, Steuern und Ver-
zugszinsen aufgelaufen sind, ohne diese Kosten aber zu beziffern). In Fallen,
in denen das entsprechende Unternehmen (praktisch) keine Einnahmen
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mehr generiert, lasst sich das Verschlimmerungskriterium in der Regel
nachweisen. In solchen Fallen hat jede Ausgabe keine Wertverschaffungs-
tendenz und verschlimmert damit die Vermogenslage. Wenn das Unter-
nehmen hingegen noch Einnahmen generiert, kann der Nachweis des Ver-
schlimmerungskriterium eine Herausforderung darstellen. Diese Falle sind
aber eher die Ausnahme.

Die beschuldigten Personen werden im Standardverfahren in der Regel
aufgrund der Unterlassung der Buchfiihrung nach Art. 166 StGB zusammen
mit der Misswirtschaft nach Art. 165 StGB verurteilt. In Fallen, wo die Miss-
wirtschaft nicht nachgewiesen werden kann, dient die Unterlassung der
Buchfiihrung zudem als Auffangtatbestand. Der Aufwand fiir den Nachweis
des strafbaren Verhaltens ist in der Regel tief, da die beschuldigten Per-
sonen in den meisten Fallen bei der Konkurserdéffnung keine Buchhaltung
eingereicht haben. Teilweise konnten die beschuldigten Personen im Rah-
men des Strafverfahrens diese Buchhaltungen nachreichen (haufig iber
den Treuhander), was in der Regel zu einer Einstellung fiir diesen Tatbe-
stand gefithrt hat. Aufwandig bis unméglich kann der Nachweis des straf-
baren Verhaltens dann werden, wenn das Vororgan behauptet, die Buch-
haltung gefiihrt und dem Endorgan {ibergeben zu haben, dieses Endorgan
aber das Gegenteil behauptet. Auch diese Falle fithren beim Vororgan in der
Regel zu einer Einstellung. Konstellationen, in denen weder der Nachweis
der Unterlassung der Buchfithrung, noch der Misswirtschaft moglich ist,
sind selten.

Die Erschleichung einer falschen Beurkundung nach Art. 253 StGB im Sinne
des Standardverfahrens hat sich in der Praxis hingegen bislang nicht
durchgesetzt. Es konnten keine abgeschlossenen Falle identifiziert werden,
in denen dieser Straftatbestand im Sinne des Standardverfahrens ange-
wandt wurde. Stattdessen wurde das strafbare Verhalten des Endorgans
nach denselben Prinzipien wie beim Vororgan nachgewiesen. In der Praxis
wird demnach nicht zwischen Vor- und Endorgan unterschieden. Dabei
muss aber erwahnt werden, dass die Anwendung der Erschleichung einer
falschen Beurkundung nach Art. 253 StGB erst seit dem Jahr 2022 empfoh-
len wird.

Schliesslich zeigen die eingestellten Verfahren, dass im Bereich der Kon-
kursreiterei grundsatzlich ein hoher Strafverfolgungswille vorhanden ist.
Insgesamt wurden 35 Einstellungen oder Nichtanhandnahmeverfiigungen
identifiziert, die diskussionswiirdig sind. Bezogen auf das Total der ab-
geschlossenen Fille (abgetretene und sistierte Verfahren ausgeklammert)
entspricht dies einem Anteil von knapp 7%. Inhaltlich wurden insbesondere
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zwei Bereiche identifiziert, die seitens Staatsanwaltschaft regelmassig
fragwiirdig interpretiert wurden. Einerseits die Frage nach der Verant-
wortlichkeit bei tatsachlicher und faktischer Organschaft und andererseits
der Schuldunfiahigkeit bei intellektuell, sprachlich oder geistig einge-
schrankten Personen.

Das Standardverfahren hat sich somit mit Ausnahme der Anwendung von
Art. 253 StGB etabliert. Allerdings gilt dieses Standardverfahren fir Falle,
die seitens Staatsanwaltschaft mit einem Strafbefehl erledigt werden kon-
nen. Sobald sich eine Anklage abzeichnet (bspw. aufgrund einer Einsprache
gegen den Strafbefehl) sind erginzende Ermittlungen zu tatigen. Die Aus-
wertung hat gezeigt, dass auf solche erganzenden Ermittlungen in der Re-
gel verzichtet wird. Die Instrumente des Standardverfahrens, namentlich
die Methoden zur Festlegung des Besorgniszeitpunktes sowie die Berech-
nung der Verschlimmerung der Vermogenslage bei der Misswirtschaft
werden auch bei den Anklageschriften angewendet. Das Standardverfahren
hat sich also dermassen etabliert, dass sich die Grenze zwischen Strafbe-
fehl und Anklage verwischt hat. Die Konsequenzen daraus zeigen sich in
der Beantwortung der nachsten Forschungsfrage.

Haben sich die Kernelemente des Standardverfahrens aus strafrechtli-

cher Sicht in der Praxis bewahrt?

Die von den Staatsanwaltschaften ausgesprochenen Strafbefehle werden
seitens der beschuldigten Personen in der Regel akzeptiert. Demzufolge
werden auch die Instrumente des Standardverfahrens in der Regel an-
erkannt und sind akzeptiert. Erfolgt dennoch eine Einsprache oder lauft
das Verfahren der Staatsanwaltschaft von Beginn weg auf eine Anklage-
schrift hinaus, werden die Instrumente des Standardverfahrens in der Re-
gel auch vom Bezirksgericht als erste Instanz akzeptiert. Das Obergericht
als zweite Instanz hat sich hingegen bereits mehrfach gegen die Auslegung
von Art. 165 StGB im Standardverfahren ausgesprochen. Das Obergericht
halt namentlich den Nachweis des Verschlimmerungskriteriums aufgrund
des Betreibungsregisterauszuges fiir unzureichend und argumentiert, dass
die Angaben aus dem Betreibungsregisterauszug keine Hinweise darauf
geben, wann die entsprechende Leistung erbracht worden ist. Demnach
konne sich aus diesen Daten auch keine tatbestandsmassige Verschlimme-
rung der Vermogenslage ableiten lassen.

Da die Staatsanwaltschaft in der Regel bei Anklageschriften auf zusatzliche
Ermittlungen verzichtet und sich stattdessen bei der Misswirtschaft den
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Instrumenten des Standardverfahrens bedient, bergen diese Anklageschrif-
ten das Risiko, dass spatestens in zweiter Instanz ein Freispruch in Bezug
auf die angeklagte Misswirtschaft erfolgt.

Lassen sich aufgrund der Praxiserfahrung Verbesserungspotenziale bei
der Anwendung des Standardverfahrens identifizieren und falls ja, wel-

che?

Wahrend das Standardverfahren insgesamt einen sehr positiven Einfluss
auf die Bekampfung der Konkursreiterei hat und sich in der Praxis durch-
gesetzt hat, brachte die Sichtung samtlicher Verfahren im untersuchten
Zeitraum auch einige Verbesserungspotenziale hervor.

Abgrenzung Strafbefehl zur Anklage

Die Instrumente des Standardverfahrens werden nicht nur beim Strafbe-
fehl, sondern auch bei der Anklage angewandt, was in Bezug auf die Miss-
wirtschaft und den Nachweis der Verschlimmerung der Vermogenslage
spatestens in zweiter Instanz das Risiko eines Freispruchs birgt. Hier sollte
im Sinne einer Erweiterung des Standardverfahrens aufgezeigt werden,
welche zusatzlichen Ermittlungen notwendig sind, um dieses Risiko mog-
lichst zu minimieren.

Vermittler

Betrachtet man das Phanomen der Konkursreiterei als Ganzes, werden so-
wohl die Vor- wie auch die Endorgane vom Standardverfahren erfasst. Die
Vermittler hingegen bleiben regelmassig aussen vor, insbesondere dann,
wenn die Vermittler keine offizielle Funktion tibernehmen und dem-
entsprechend auch nicht im Handelsregister eingetragen werden. Zwar
finden sich in den Ermittlungsberichten immer mal wieder Hinweise auf
die Existenz eines Vermittlers, aufgrund des hohen Aufwandes wird aber
von weiteren Ermittlungen abgesehen. Dadurch agieren die Vermittler un-
ter dem Radar der Strafverfolgungsbehorden, obschon diese mitunter die
hochste kriminelle Energie aufweisen und im Phdnomen der Konkursreite-
rei als Brandbeschleuniger wirken.

Wiederholungstater/-innen

Das Standardverfahren sieht vor, dass dieses grundsitzlich auf Personen
anzuwenden ist, welche erstmals straffillig geworden sind. Handelt es sich
um Wiederholungstater/-innen, waren zusatzliche Ermittlungen notwen-
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dig. Aufgrund der Ausfithrungen in Kapitel 5.5 ist aber davon auszugehen,
dass sich in der Praxis zwar das Strafmass bei Wiederholungstater/-innen
etwas erhoht, dass die Verfahren aber grundsatzlich mit denselben Instru-
menten gefiihrt werden wie bei Personen, die erstmals straffallig gewor-
den sind. Aufgrund der offensichtlich héheren kriminellen Energie miiss-
ten die Ermittlungen bei Wiederholungstater/-innen intensiviert werden.
Das bedeutet auch, dass die Straftatbestande nicht nur auf diejenigen des
Standardverfahrens beschrankt bleiben dirfen. Wo entsprechende Ver-
dachtsmomente vorhanden sind, missten beispielsweise auch weitere
Straftatbestande wie die Glaubigerschadigung durch Vermoégensminde-
rung (Art. 164 StGB) oder die ungetreue Geschaftsbesorgung (Art. 158 StGB)
verfolgt werden. Zudem miisste in diesem Zusammenhang auch eine allfal-
lige Vermogensabschopfung in Betracht gezogen werden, um gegebenen-
falls auf die inkriminierten Gelder zugreifen zu konnen.

Strafmass und Schadenssumme

Dieselben Uberlegungen gelten bei straffilligen Personen, die einen beson-
ders hohen Schaden anrichten. Die Strafmassempfehlungen der OSTA er-
wahnen einzig beim Vororgan eine Grenze von unbezahlten Betreibungen
in der Hohe von CHF 50’000. Bei diesem Betrag wird eine Einsatzstrafe
von 90 Tagen gefordert. Weitere Abstufungen sind nicht vorgesehen. Beim
Endorgan und dem Vermittler wird ganz auf eine monetare Abstufung ver-
zichtet. Hier dienen einzig die Anzahl der in den Konkurs gefiihrten Ge-
sellschaften als Richtwert flr das Strafmass. Die Auswertung hat einerseits
gezeigt, dass die Strafmassempfehlungen beim Vororgan unterschiedlich
interpretiert werden und gemessen am verursachten Schaden nach hier
vertretener Meinung zu milde Strafen ausgesprochen werden, was auch
den Empfehlungen widersprechen diirfte. Um eine moglichst einheitliche
Praxis zu gewahrleisten, sollten die Empfehlungen diesbeziiglich konkreti-
siert werden. Andererseits hat sich herausgestellt, dass auch das Endorgan
regelmassig eine signifikante Verschlimmerung der Vermdgenslage verur-
sacht. Der reine Bezug zur Anzahl der in den Konkurs gefiihrten Gesell-
schaften ist vor diesem Hintergrund zu hinterfragen.

Insgesamt sollte die Verfahrenserledigung mittels Strafbefehl und damit
die Anwendung des Standardverfahrens ab einer gewissen Schadenshéhe
nicht mehr moglich sein. In Anbetracht des gesetzlich moglichen Rahmens
missten zudem die ausgesprochenen Strafen spatestens bei Wiederho-
lungstater/-innen hoher ausfallen. Andernfalls diirften die Strafen nicht
die gewiinschte Wirkung erzielen.
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7 Ausblick

Das letzte Kapitel prasentiert verschiedene Losungsansatze zur Verbesserung
des Ziircher Standardverfahren. Es wird erlautert, wie die Anwendung der Er-
schleichung einer falschen Beurkundung in Zukunft umgesetzt werden kann.
Weiter werden Moglichkeiten aufgezeigt, wie das Prozessrisiko bei den Ankla-
geschriften minimiert werden kann. Abgerundet wird die Arbeit mit einem Ab-
laufschema, welches eine mogliche zukiinftige Einordnung der Konkursreite-
rei Falle im Kanton Zirich prasentiert.

71  Erschleichung einer falschen Beurkundung im
Standardverfahren

Es konnte festgestellt werden, dass sich die Anwendung der Erschleichung
einer falschen Beurkundung im Sinne des Standardverfahrens bislang nicht
durchgesetzt hat. Das Endorgan wird in der Praxis gleichbehandelt wie das
Vororgan, d.h. auch beim Endorgan wird ein Besorgniszeitpunkt definiert,
welcher naturgemass vor dem Mandatsantritt des Endorgans liegt. Mit der
entsprechenden Verschlimmerung der Vermdgenslage wird das Endorgan
schliesslich wegen Misswirtschaft und allenfalls zusatzlicher Unterlassung der
Buchfithrung verurteilt. Problematisch kann es einzig werden, wenn die Ver-
schlimmerung der Vermogenslage nicht nachgewiesen werden kann, bspw.
weil die Gesellschaft noch Umsatze erzielt. Handelt es sich hingegen um eine
stillgelegte Gesellschaft, fallt der Nachweis des Verschlimmerungskriteriums
leichter, weil jede Ausgabe keine Wertverschaffungstendenz aufweist und da-
bei die Vermogenslage verschlimmert.

Betrachtet man den typischen Anwendungsfall von Art. 253 StGB, so handelt
es sich um ein Endorgan, welches eine stillgelegte Gesellschaft ibernimmt.
Seitens Staatsanwaltschaft wird dabei argumentiert, dass dieses Endorgan die
Gesellschaft einzig zum Zwecke der Firmenbestattung ibernommen hat und
gar nie die Absicht hatte, ihre gesetzlichen Pflichten wahrzunehmen. In die-
sen Fallen hat die Praxis gezeigt, dass der Nachweis der Verschlimmerung der
Vermogenslage in der Regel unproblematisch ist. Diese beschuldigten Perso-
nen werden also heute bereits erfolgreich nach Art. 165 StGB (anstatt Art. 253
StGB) verurteilt. Sollte die Gesellschaft hingegen noch Umsatze erzielen, dann
dirfte auch die Argumentation fiir den Art. 253 StGB schwierig werden, da die
beschuldigte Person jederzeit behaupten kann, die Gesellschaft in guten Ab-
sichten itbernommen zu haben.

228



Die Anwendung von Art. 253 StGB ist aber dann sinnvoll und effektiv, wenn
es sich um einen gewerbsmassigen Bestatter handelt. Das Kernargument des
Art. 253 StGB kommt dann zum Tragen, wenn das Endorgan zehn oder mehr
Gesellschaften bestattet. Ab dieser Grossenordnung kann nicht mehr behaup-
tet werden, die Gesellschaften in guter Absicht {ibernommen zu haben, selbst
wenn gewisse Gesellschaften noch kleinere Umséitze erzielen. Die Anzahl der
bestatteten Gesellschaften sind dann gewissermassen das Kernargument fiir
die Verurteilung nach Art. 253 StGB.

Damit wird der Art. 253 StGB nach hier vertretener Meinung im klassischen
Konkursreiterei Fall nicht benotigt, bleibt aber fiir die strafrechtliche Verfol-
gung von Vermittlern und gewerbsmassig agierenden Endorganen ein richti-
ger und wertvoller Ansatz, den es auch konsequent anzuwenden gilt.

7.2 Standardverfahren plus

Die Auswertung hat gezeigt, dass das Obergericht die Argumentation der Ver-
schlimmerung der Vermdgenslage gemass dem Strafbefehlsverfahren nicht
akzeptiert. Dieser Entscheid ist nachvollziehbar, da entscheidend ist, wann
die entsprechende Leistung erbracht wurde und nicht wann diese betrieben
wurde. Sobald sich in einem Verfahren eine Anklage abzeichnet, sollte das Ri-
siko eines Freispruchs moglichst minimiert werden. Dazu gibt es verschie-
dene Massnahmen, die mit verhaltnismassig wenig Aufwand umgesetzt wer-
den koénnten:

- Verzugszinsen: die Verzugszinsen werden zwar regelmassig in den
Strafbefehlen und den Anklageschriften erwahnt, aber sie werden nie
berechnet. Das standardisierte polizeiliche Ermittlungsverfahren sieht
vor, dass samtliche Eintragungen aus dem Betreibungsregisterauszug
in einem Excel erfasst werden. Dieses Excel konnte mit einer zusatz-
lichen Spalte fiir die automatisierte Berechnung eines Verzugszinses
von 5% erganzt werden.*”* Der Zinsenlauf startet bereits ab Zahlungs-
verzug des Schuldners, d.h. nach Ablauf der Zahlungsfrist und damit
vor dem Betreibungszeitpunkt. Somit wiirde es sich bei der vereinfach-
ten Verzugszinsberechnung auf Basis des Betreibungsregisterauszuges
um einen Mindestbetrag handeln. Dieser konnte aber im Gegensatz zur
heutigen Praxis standardmassig beziffert werden. Solange sich die bun-
desgerichtliche Rechtsprechung nicht Andert™, sollte dieser Verzugs-

% in Anlehnung an Art. 104 OR und geltender Rechtsprechung, u.a. BGE 122 111 53
35 BGer 6P.164,/2006 E. 9.1.2
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zins vom Obergericht auch als Verschlimmerung der Vermogenslage an-
erkannt werden.

- Monatliche Ausgaben beziffern: falls es sich bei den Ausgaben um mo-
natliche Betrage handelt, konnen diese in der Anklage klar beziffert
werden. Dazu gibt es bereits heute sehr gute Beispiele aus der Praxis
und diese mussten flaichendeckend angewendet werden. Damit wird das
Verschlimmerungskriterium einerseits klar beziffert, andererseits wird
dargelegt, auf welche Periode sich die Leistung bezieht.

- Betreibungsprotokolle: Bei den Konkursamtern kénnen mittels Akten-
beizug die Betreibungsprotokolle verfiighar gemacht werden. Diese
werden nach heutiger Praxis nicht standardmassig eingefordert, bieten
aber wertvolle Zusatzinformationen. Beispielsweise wird fiir die betrie-
bene Forderung teilweise vermerkt, auf welche Basis sich die Betreibung
bezieht (Rechnung vom, Vertrag vom etc.).

- Edition einzelner Rechnungen: fiir die betraglich grossten Positionen auf
dem Betreibungsregisterauszug konnten beim entsprechenden Glaubiger
die Rechnungen editiert werden. In der Regel beinhalten diese auch die In-
formationen zum Leistungsdatum. Dabei geniigen grundsatzlich ein paar
wenige Rechnungen, mit denen das Verschlimmerungskriterium diskussi-
onslos nachgewiesen werden kann. Die Anklage kénnte wie heute die Aus-
gaben summarisch beschreiben, zusatzlich aber die konkreten Beispiele
beziffern, welche auch das entsprechende Leistungsdatum beinhalten.

Dieses Standardverfahren plus kénnte grundsatzlich bei jedem Konkursrei-
terei Verfahren angewendet werden. Insbesondere auch deshalb, weil sich
der zusitzliche Ermittlungsaufwand stark in Grenzen halt. Die vorliegende
Auswertung hat allerdings gezeigt, dass das Standardverfahren im Massenge-
schaft, d.h. auf Stufe Strafbefehl, funktioniert. Daher ist eine Anderung nicht
zwingend erforderlich.

7.3 Einordnung zukinftiger Verfahren

Die nachfolgende Abbildung fasst die Feststellungen zusammen und zeigt im
Sinne einer Diskussionsgrundlage auf, wie die Konkursreiterei Verfahren im
Kanton Ziirich zukiinftig eingeordnet und abgearbeitet werden koénnten. Im
Kern geht es darum, das Standardverfahren im Gegensatz zur heutigen Praxis
klar abzugrenzen:

- Art. 253 StGB: Vermittler respektive Endorgane mit mehr als 10 konkur-
siten Gesellschaften sind pradestiniert fiir die Anwendung von Art. 253
StGB gemass dem heutigen Standardverfahren. Die Anwendung be-
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schrankt sich aber auf diese (eher seltene) Konstellation und ist deshalb
als eigenstandiges Element zu betrachten, welches ausserhalb des Stan-
dardverfahrens abgewickelt wird.

Standardverfahren: dies beinhaltet die Anwendung von Art. 165 StGB
und Art. 166 StGB gemass der heutigen Praxis. Das Vororgan wie auch
das Endorgan wird nach den gleichen Prinzipien behandelt. Die Verfah-
renserledigung erfolgt wie heute bereits mittels Strafbefehl.
Standardverfahren plus: sobald seitens Staatsanwaltschaft eine An-
klage erfolgt, sind in Bezug auf das Verschlimmerungskriterium bei der
Anwendung von Art. 165 StGB weitergehende Ermittlungen zu tatigen.
Beispiele wurden im vorangegangenen Kapitel 7.2 genannt. Wiederho-
lungstater/innen und Verfahren mit einem Schaden von iber TCHF 250
landen ebenfalls in dieser Kategorie, weil das Strafmass explizit nicht
auf die Maximalstrafe von 180 Tagessatze beschrankt werden soll. Zu-
dem soll in diesen Fallen immer gepriift werden, ob Verdachtsmomente
in Bezug auf betriigerischen Konkurs (Art. 164 StGB) oder ungetreue Ge-
schaftsbesorgung (Art. 158 StGB) vorhanden sind. Dies kénnen beispiels-
weise auffallige Bargeldbeziige sein.

Vertiefte Ermittlungen, Vermogensabschépfung, umfassende Anklage:
bei Wiederholungstater/-innen, Fallen mit einem Schaden von tber
TCHF 250 und zuséatzlich Verdachtsmomenten hinsichtlich der vorge-
nannten Art. 164 und 158 StGB miissen vertiefte Ermittlungen getatigt
werden. Diese Falle sind klar abzugrenzen vom Massengeschaft und
fiihren zwangslaufig zu langeren und aufwandigeren Ermittlungsverfah-
ren, welche auch den Einsatz von entsprechenden Fachspezialisten be-
notigt. Auch eine mogliche Vermogensabschopfung soll im Gegensatz
zum klassischen Konkursreiterei Verfahren geprift werden. Aufgrund
der Dimension dirften diese Verfahren ebenfalls auf eine Anklage hin-
auslaufen.
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Abbildung 10 Zukiinftige Einordnung der Konkursreiterei
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Unternehmenskonkurse sind wirtschaftlicher Alltag, konnen aber strafrecht-
lich brisant werden, wenn Vermdgen beiseitegeschafft, die Buchfiithrung
vernachlassigt, die Uberschuldung verschleppt oder ein Konkurs gezielt
als Instrument zur Glaubigerschadigung eingesetzt wird. Der Tagungsband
zur 16. Schweizerischen Tagung zum Wirtschaftsstrafrecht widmet sich der
strafrechtlichen Aufarbeitung von Unternehmenszusammenbriichen und
der Bekampfung des Konkursmissbrauchs.

Zum Schwerpunktthema Unternehmenskonkurse enthélt der Band ein Re-
petitorium mit Praxistipps zu den Insolvenzdelikten gemadss Art. 163 ff.
StGB, Erfahrungsberichte und Risikoanalysen iiber die Herausforderungen
bei Start-up-Unternehmen und ihren Zusammenbriichen sowie eine vertief-
te Darstellung des Insolvenzrechts in seiner Bedeutung als Schnittstelle zum
Strafrecht und Strafprozessrecht. Besonderes Gewicht verleiht dem Band
eine Studie zum Ziircher Standardverfahren zur Bekdampfung der Konkurs-
reiterei, die auf der Auswertung von 864 Strafverfahren im Zeitraum 2014-
2023 beruht.

Entsprechend der alljahrlichen Tagungsrubrik sind auch im vorliegenden
Band ausserhalb des Schwerpunktthemas Beitrage zu aktuellen Entwick-
lungen in wichtigen Teilgebieten des Wirtschaftsstrafrechts zu finden.

Mit Beitragen von:

Martin Andenmatten Franco Lorandi
Friedrich Frank Nora Markwalder
Daniel Holenstein Simone Nadelhofer

Marc Jean-Richard-dit-Bressel David Zollinger
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