Ubungen im Strafrecht I, FS 2012, Fall 2: Verdeckte Kasse

Losungsskizze'
Sachverhalt

A ist Verwaltungsrat und alleiniger Geschaftsfiihrer einer mittelstandischen AG, die sich mit der
Vermogensverwaltung fiir vermégende Privatkunden befasst. Der Verwaltungsrat der AG hat
beschlossen, dass die AG im Hinblick auf den enger werdenden heimischen Markt die Markte im
arabischen und asiatischen Raum erschliessen muss. Im dreikdpfigen Verwaltungsrat ist dariber
diskutiert worden, dass man in diesen Markten wohl nur dann Fuss fassen kénne, wenn man die
dortigen Vermittler schmiere. Mit den Stimmen der Verwaltungsrdte A und B ist gegen die Stimme
des Verwaltungsrats C beschlossen worden, eine verdeckte Kasse zu bilden, aus der dann derartige
Zahlungen geleistet werden kdnnen. Die nur den Mitgliedern des Verwaltungsrats bekannte Kasse
wurde insbesondere deshalb fiir notwendig gehalten, weil die AG sich nach aussen hin das Image
eines ethischen Grundsatzen verpflichteten Unternehmens gibt und unter anderem auch die Stelle
eines direkt unterhalb der Geschaftsleitung angesiedelten Compliance-Beauftragten geschaffen hat,
dessen Aufgabe es ist, dafiir Sorge zu tragen, dass den Anforderungen zur Bekdmpfung der
Geldwascherei, der Korruption und der Finanzierung des Terrorismus Geniige getan wird. Stellt der
Compliance-Beauftragte Missstiande fest, hat er die Geschéftsleitung (= A) zu informieren, die dann
die notwendigen Massnahmen anzuordnen hat. C, der mit dem Vorgehen eigentlich nicht
einverstanden ist, weil er es fir illegal und unethisch halt, verdeckte Kassen zu schaffen, findet sich
mit der Mehrheitsentscheidung ab, weil er den lukrativen Posten als Verwaltungsrat nicht gefahrden
will.

Umgesetzt wird der Plan dann dadurch, dass R, ein mit B befreundeter Rechtsanwalt, in die Sache
eingeweiht wird. R erklart sich bereit, Rechnungen fir Beratungsauftrage zu stellen und die als
angebliche Honorare fiir R verbuchten Gelder dann auf seinem Konto fiir die Zwecke der KMU AG
bereit zu halten. R soll fiir seine Bemiihungen 10% der angeblichen Honorare als Entschadigung
behalten dirfen. In der Folge stellt R zwei Rechnungen Uber jeweils 100°‘000 CHF aus, die von der
KMU AG bezahlt werden. Die Gelder, die zunachst auf dem Geschéaftskonto seiner Kanzlei eingehen,
Uberweist R sodann auf sein Privatkonto, auf dem sich bereits 100°'000 CHF aus anderen (legalen)
Quellen befinden.

Die Rechnungen werden in die Buchfiihrung der AG eingefiihrt. Als D, der Compliance Beauftragte
der AG, den A darauf anspricht, dass R seines Wissens nach gar keine Leistungen fiir die AG erbracht
hat, welche die Zahlung derartiger Honorare rechtfertigen konnten, wird er von A mit der Bemerkung
abgespeist, er konne entweder weiter wiihlen oder aber am Jahresende einen fetten Bonus
einsacken. D unternimmt darauf hin nichts weiter.

R erwirbt einige Wochen nach dem Eingang der Gelder der AG fiir sich einen gebrauchten
Sportwagen zu einem Preis von 100000 CHF. Er bezahlt diesen Wagen mit Geld, dass sich auf dem
Konto befindet, auf das er auch die Zahlungen der AG geleitet hat.

! Hinweis: Es handelt sich nicht um eine ausformulierte Musterlésung, sondern um Hinweise, die zeigen sollen,
welche Probleme anzusprechen waren und wie diese gelost werden kdnnen. Wahrend in diesen Hinweisen
auch alternative Lésungsmaoglichkeiten angesprochen werden, miissen sich die Bearbeiterinnen und Bearbeiter
fur eine Losung entscheiden und diese konsequent verfolgen.
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Aufgabe 1: Priifen Sie die Strafbarkeit von A, B, C, D und R.

l. Strafbarkeit von A

1. Art. 138 Ziff. 1 Abs. 2 StGB: Veruntreuung durch Aufnung der verdeckten Kasse und/oder
durch Auszahlung der Honorare

A konnte sich der Veruntreuung gemass Art. 138 Ziff. 1 Abs. 2 StGB strafbar gemacht haben, indem
er als Verwaltungsrat der KMU AG den Beschluss zur Bildung einer verdeckten Kasse zum Zwecke der
Bestechung oder Schmiergeldzahlung erwirkte und er als Geschaftsfiihrer der KMU AG zu deren
Aufnung unbegriindete Honorarforderungen erfiillen liess.

Tater kann nur sein, wem Vermoégenswerte anvertraut wurden (Ziff. 1 Abs. 2). ,Gemass
bundesgerichtlicher Rechtsprechung gilt Geschaftsvermoégen von Handelsgesellschaften nicht als
deren Organen anvertraut. Das Organ einer Aktiengesellschaft ist in Bezug auf die Gesellschaft nicht
ein Dritter, sondern Teil der Gesellschaft. Es empfangt nicht Gesellschaftsvermogen, um dieses im
Interesse der Gesellschaft zu verwalten. Die Gesellschaft behdlt vielmehr Gewahrsam an den
betreffenden Vermogenswerten und verwaltet sie, wenn auch durch ihre Organe, weiterhin selbst.”
(BGer 6B_609/2010, E. 4.2.2; vgl. BGer 65.249/2002, E. 1.2; 6B_446/2010, E. 6.3 = Aktuelle
Anwaltspraxis 2011, 1167 f.; Donatsch, SJZ 2011, 521, 523; Donatsch, Strafrecht lll, 127, 281).

Weil A im Rahmen seiner Organtatigkeit handelte, sind sie nicht taugliche Tater bzw. liegt kein
taugliches Tatobjekt vor. A hat sich nicht der Veruntreuung strafbar gemacht.

2. Art. 158 Ziff. 1 StGB: Ungetreue Geschiftsbesorgung durch Aufnung der verdeckten Kasse
und/oder durch Auszahlung der Honorare

2.1 Objektiver Tatbestand

Gemadss Art. 158 Ziff. 1 Abs. 1 StGB muss der Tater aufgrund des Gesetzes, eines behdordlichen
Auftrags oder eines Rechtsgeschafts damit betraut sein, Vermoégen eines andern zu verwalten oder
eine solche Vermdgensverwaltung zu beaufsichtigen. A war gemass Sachverhalt Verwaltungsrat und
alleiniger Geschaftsfihrer der KMU AG. Es ist deshalb davon auszugehen, dass der Verwaltungsrat
die Geschaftsfihrung gestitzt auf die Statuten und das Organisationsreglement bis auf die
unibertragbaren Aufgaben an A (ibertragen hatte (Art. 716 Abs. 2; Art. 716a f. OR). Daraus ergibt
sich, dass A aufgrund des Gesetzes sowie der Statuten und des Organisationsreglements mindestens
in formell selbstandiger und verantwortlicher Stellung im Interesse der Gesellschaft flir das
Gesellschaftsvermogen, mithin einen nicht unerheblichen Vermoégenskomplex, zu sorgen hatte. A ist
somit tauglicher Tater.

A war dartber hinaus auch Verwaltungsrat der KMU AG. Davon ausgehend, dass der Verwaltungsrat
von der Méglichkeit der Ubertragung seiner Aufgaben weitgehend Gebrauch gemacht hatte, blieben
ihm jedenfalls immer noch die uniibertragbaren und unentziehbaren Aufgaben, insbesondere die
Oberaufsicht Gber die mit der Geschaftsfihrung betrauten Personen, namentlich im Hinblick auf die
Befolgung der Gesetze, Statuten, Reglemente und Weisungen (Art. 716a Abs. 1 Ziff. 5 OR). A hatte
somit als Verwaltungsrat die Vermogensverwaltung der Geschéftsleitung zu beaufsichtigen und auch
aus diesem Grunde tauglicher Tater.



Als Tathandlung verlangt Art. 158 Ziff. 1 Abs. 1 StGB ein pflichtwidriges Verhalten. , Der Inhalt der
Treuepflicht des Geschaftsbesorgers ergibt sich aus dem jeweiligen Grundverhaltnis und ist im
Einzelfall ndher zu konkretisieren. Massgebliche Basis sind insbesondere gesetzliche und vertragliche
Bestimmungen, aber auch Statuten, Reglemente oder Beschliisse der Generalversammlung, der
Gesellschaftszweck oder branchenspezifische Usanzen.” (BGer 6B_66/2008, E. 6.3.3). Dabei missen
Pflichten betroffen sein, die ,,(...) von ihrem Schutzzweck her als Ausfluss der Schutzgarantenstellung
zugunsten des fremden Vermaogens erachtet werden (...) [konnen]” (Donatsch, Strafrecht Ill, 277), die
,(...) gerade auf die Wahrnehmung der fremden Vermodgensinteressen gerichtet (..) [sind]“
(Stratenwerth/Jenny/Bommer, BT I, § 19 N 7).

Vorliegend ist fraglich, ob A Pflichten verletzt hat, die den Schutz des Gesellschaftsvermogens
bezwecken.

Als Mitglied des Verwaltungsrats und alleiniger Geschaftsfiihrer muss A seine Aufgaben mit aller
Sorgfalt erfiillen und die Interessen der Gesellschaft in guten Treuen wahren (Art. 717 Abs. 1 OR). Die
Sorgfaltspflicht ist keine selbstdndige Verhaltens- oder Schutznorm, dient aber als ein vom Richter zu
konkretisierender Verhaltensmassstab dazu, die Erfiillung spezifischer Aufgaben zu beurteilen (vgl.
BOCKLI, Schweizer Aktienrecht, § 18 N 380). Es ist problematisch, eine tatbestandsmaissige
Pflichtverletzung unmittelbar aus der allgemeinen Sorgfaltspflicht ableiten zu wollen, weil diese
keine selbstandige Verhaltens- oder Schutznorm ist. Dennoch stitzt sich das Bundesgericht in seiner
Rechtsprechung auf Art. 717 Abs. 1 OR, wenn es in Erwadgung zieht, dass sich als Geschaftsfiihrer
einer Handelsgesellschaft strafbar macht, wer wissentlich einen geschaftsmassig unbegriindeten
Aufwand verursacht (BGer 65.327/2000, E. 3b; 6B_473/2011, E. 1.2.2). Auf der allgemeinen
Sorgfaltspflicht basiert auch die Argumentation, wonach die Sorgfaltspflicht verletzt sein soll, wenn
ein Verhalten im Hinblick auf den Zweck der Gesellschaft nicht verniinftig erscheint. Das Zahlen von
Schmier- und Bestechungsgeldern kann sich positiv auf den Gewinn auswirken, wenn die Gesellschaft
dadurch Auftrage erhilt, die sie sonst nicht erhalten hatte. Entsprechend kénnte man sagen, das
Errichten einer schwarzen Kasse zu diesem Zweck sei verniinftig bzw. geschaftsmassig begriindet. Es
birgt gleichzeitig aber auch eine (abstrakte) Gefahr fir das Vermdgen der Gesellschaft, sei es, dass
sich das Unternehmen strafrechtlich verantwortlich machen und mit empfindlichen Bussen belegt
werden konnte (Art. 102 StGB) und zudem die erlangten Vermdgensvorteile eingezogen werden
konnten (Art. 70 f. StGB; vgl. Baumann, BSK StR I, Art. 70/71 N 57d f.), sei es, dass mit der Entdeckung
ein vermogensschadigender Ansehensverlust einhergehen koénnte (vgl. zum deutschen Recht
Rénnau, FS Tiedemann, 726). Vom Schadigungspotential auf die Pflichtverletzung zu schliessen ist
jedoch heikel, weil damit eine Vermischung der Tatbestandsmerkmale des pflichtwidrigen Verhaltens
und des Schadens droht (Ronnau, FS Tiedemann, 720). Letztlich muss diese wirtschaftliche
Betrachtungsweise abgelehnt werden, weil daraus unter bestimmten Umstdnden sogar eine Pflicht
zur Bildung schwarzer Kassen abgeleitet werden kénnte (zum deutschen Recht Rénnau, FS
Tiedemann, 726 f.).

Weiter kénnte man eine Verletzung einer spezifischen Pflicht mit Bezug auf Art. 322°°""** StGB bzw.
Art. 4a Abs. 1 lit. a UWG in Betracht ziehen. Zum einen sind aber gemass Sachverhalt noch keine
Bestechungs- bzw. Schmiergelder geflossen (es geht also um ein Verhalten, dass sich allenfalls
mittelbar als pflichtverletzend darstellen kann), zum anderen waren — wenn man einen strafbaren
Versuch in Erwagung ziehen sollte — allfallige Pflichten aus Art. 322°°°"* StGB bzw. Art. 4a Abs. 1 lit. a
UWG nicht auf die Wahrnehmung der Vermogensinteressen der Gesellschaft gerichtet (vgl. nur BBI



2004 6983, 7005), weshalb sich auf diesem Wege eine tatbestandsmassige Handlung nicht
begriinden lasst.

Zu den spezifischen Aufgaben der KMU AG bzw. des A als alleiniger Geschaftsfiihrer gehort die
ordnungsgemadsse Fiihrung der Geschaftsblicher (Art. 934 Abs. 1, Art. 957 Abs. 1 OR), d.h. sie/er muss
»(...) fortlaufend systematische, vollstdndige und klare rechnerische Aufzeichnungen Uber die
Geschaftsvorgange machen, so dass durch blosses Ziehen der Bilanz jederzeit die Vermogenslage des
Geschaftes ermittelt werden kann” (BGE 77 IV 164, E. 1; vgl. Art. 166 StGB). Als Verwaltungsrat hat A
Uber die Einhaltung der Buchfiihrungsvorschriften zu wachen und fiir deren Einhaltung zu sorgen
(Art. 716a Abs. 1 Ziff. 5 OR). Die Bildung und Aufnung einer verdeckten Kasse ohne die
Buchfiihrungsvorschriften zu verletzen ist nicht denkbar, weshalb davon ausgegangen werden kann,
dass A und B Buchfiihrungsvorschriften verletzt haben. Fraglich ist allerdings, ob
Buchfiihrungsvorschriften dem Schutz des Gesellschaftsvermégens dienen. Wenn die Buchfiihrung
,»(...) die Sicherstellung einer steten und umfassenden Information Uber den Vermogensstatus eines
Unternehmens im Interesse aller daran beteiligten Personen (...)“ bezweckt (Brunner, BSK StR 1I, Art.
166 N 7), kann argumentiert werden, dass dies zumindest mittelbar auch dem Schutz des
Gesellschaftsvermogens dient (vgl. Bockli, Schweizer Aktienrecht, § 18 N 378, nach welchem ,(...)
[d]ie allermeisten Pflichten, die das Gesetz den Mitgliedern des Verwaltungsrates, den mit der
Geschaftsfiihrung ausserhalb dieses Gremiums befassten Personen und den Revisoren auferlegt, (...)
den Schutz der Aktionare oder der Glaubiger, und bei genauem Zusehen sogar fast immer den Schutz
beider Anspruchstrager zugleich [bezwecken].”; zum deutschen Recht Rénnau, FS Tiedemann, 721 f,;
ders., StV 2009, 246, 247; Saliger/Gaede, HRRS 2008, 57, 68, je m.w.H.).

Gestitzt auf diese Erwadgungen kann man vertreten, dass eine tatbestandsmassige Handlung vorliegt.

Tatbestandsmassiger Erfolg ist der Eintritt eines Schadens. ,Ein Vermogensschaden liegt nach der
Rechtsprechung vor bei tatsadchlicher Schadigung durch Verminderung der Aktiven, Vermehrung der
Passiven, Nicht-Verminderung der Passiven oder Nicht-Vermehrung der Aktiven sowie dann, wenn
das Vermogen in einem Masse gefdahrdet wird, dass es in seinem wirtschaftlichen Wert vermindert
ist. Letzteres ist der Fall, wenn der Gefdhrdung im Rahmen einer sorgfaltigen Bilanzierung durch
Wertberichtigung oder Rickstellung Rechnung getragen werden muss (...).“ (BGE 129 IV 124, E. 3.1
m.w.H.).

Vorliegend sind Vermogenswerte der KMU AG in eine schwarze Kasse geflossen. Zu priifen ist, ob das
Vermogen der KMU AG hierdurch gemindert worden ist. Wenn man dies bejaht, stellt sich dariiber
hinaus die Frage, ob der Minderwert des Vermogens moglicherweise durch Zuflliisse wieder
ausgeglichen wurde.

Gelder, die in eine schwarze Kasse fliessen, sind fiir den Vermoégenstrager nur noch dann greifbar,
wenn die Personen, die Kenntnis von der schwarzen Kasse haben, willens und in der Lage sind, Gber
diese Vermogenswerte im Interesse des Vermogenstragers zu verfligen. Das Bundesstrafgericht halt
allerdings in seiner Rechtsprechung fest: ,Der Verlust der direkten Dispositionsmoglichkeit des
wirtschaftlichen Eigentiimers ist jedem Treuhandverhaltnis immanent. Eine abstrakte Gefahr, dass
ein Treuhander ihm anvertraute Werte weisungswidrig verwendet, besteht immer; das allein kann
aber das Treuhandverhdltnis mit einer gesetzlich verankerten Weisungsgebundenheit des
Beauftragten (Art. 397 Abs. 1 OR) nicht per se zu einer Schadigung der Treugeberin machen.” (BStGer
SK.2010.13, E. 7.4.2.1c). Es missen demnach weitere Umstande hinzutreten, bevor von einer
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schadensgleichen Vermogensgefahrdung ausgegangen werden kann. Als Argument daflr kann
vorliegend der Umstand angefiihrt werden, dass sich die Gelder im Zugriffsbereich eines Dritten
befinden (RA R). Ob dies allerdings ausreicht, um einen aktuellen Minderwert fir die KMU AG zu
begrinden, erscheint zweifelhaft.

Allerdings geht z.B. Schmid ohne weiteres davon aus, ,(...) dass mit der Ausschleusung {(...) [von]
Geldern unter falschem Titel (...) und dem damit einhergehenden faktischen und rechtlichen Verlust
der Verflugungs-, Kontroll- und Rickforderungsmoglichkeit seitens des Geschaftsherrn eine
schadensgleiche Vermoégensgefahrdung eintritt (...).“ (SCHMID, AJP 2008, 797, 799). Und noch weiter
geht die Rechtsprechung des deutschen BGH: , Die dauerhafte Entziehung der Verfligungsmoglichkeit
(...) stellt fir den Treugeber (...) nicht nur eine (,,schadensgleiche”) Gefahrdung des Bestands seines
Vermogens dar, sondern einen endgiltigen Vermoégensverlust, der (...) zu einem Vermogensnachteil
in der Hohe der in der verdeckten Kasse vorenthaltenen Mittel fiihrt.” (BGHSt 52, 323, 338). Diese
Rechtsprechung wird allerdings in der deutschen Lehre vehement kritisiert: ,(...) [Es] bleibt nicht nur
unerortert, wie viel Zeit verstrichen sein muss, um dieses Kriterium zu erfillen. Vielmehr ist es auch
kaum moglich, die Dauerhaftigkeit des Vorenthaltens anhand objektiver Kriterien festzustellen {...).
Das Risiko, dass der Verwalter der Kasse das dorthin ausgelagerte Vermogen jenseits dieses selbst
gesetzten Zweckrahmens verwendet, besteht (Ubrigens auch bei legal gefiihrten Kassen) immer; aber
es ist eben nur ein mehr oder weniger grosses Risiko, welches bei der gebotenen wirtschaftlichen
Betrachtung keinesfalls pauschal (...) mit einem Totalverlust des Vermogens gleichgestellt werden
kann. Ohne konkrete Anhaltspunkte fir ein Abweichen vom Plan, die Geldmittel im Interesse des
Unternehmens einzusetzen, bleibt es eine abstrakte Gefahr fiir das betreute Vermdgen.” (Ronnau,
StV 2009, 246, 249). Vorliegend sind keine konkreten Anhaltpunkte erkennbar, dass R vom Plan, die
Geldmittel im Interesse der KMU AG einzusetzen, abweicht. Etwas anderes kann auch nicht aus dem
Kauf des Sportwagens abgeleitet werden; die Ausfiihrung des Plans wird dadurch nicht vereitelt,
denn wertmassig bleiben die Gelder der KMU AG erhalten.

Wenn man — was gut vertretbar ist — einen (Gefahrdungs-)Schaden in der Form einer aktuellen
Wertminderung ablehnt, muss man sich der weiteren Frage zuwenden, ob der Vermogensschaden
darin bestehen kann, dass die KMU AG 10% der Uberwiesenen Vermogenswerte
vereinbarungsgemass an RA A verliert. Fraglich ist, ob der Minderwert, der im Abfluss der 10% aus
dem Vermoégen der KMU AG an den RA R liegt, dadurch ausgeglichen wurde, dass die KMU AG im
Gegenzug etwas entsprechend Werthaltiges erlangt hat. Dieses ,,Etwas” konnte die Leistung des RA R
bei der Verwaltung der schwarzen Kasse sein. Zu kldren bleibt, ob dem Vermdégensabgang eine
Forderung gegeniibersteht, deren Wert dem Vermoégensabgang entsprach, so dass das Vermogen
der KMU AG in seinem wirtschaftlichen Wert nicht vermindert ware (vgl. BStGer SK.2010.13, E.
7.4.2.1c).

An einer werthaltigen Gegenleistung fehlt es dann, wenn man die mittelbar auf die Leistung von
Bestechungs- und Schmiergeldern abzielende Vereinbarung als sittenwidrig (vgl. Huguenin, BSK OR |,
Art. 19/20 N 39 m.w.H.) und damit nach Art. 20 Abs. 1 OR nichtig betrachtet. Geht man von der
Nichtigkeit des dem Treuhandverhaltnis zugrunde liegenden Vertrags aus, kann der
Vermogensabgang bei der KMU AG nicht durch eine entsprechende Forderung auf eine Leistung
durch RA R ausgeglichen werden, mithin wéare das Vermoégen der KMU AG in seinem wirtschaftlichen
Wert vermindert und damit ein Schaden eingetreten.



Geht man demgegeniiber davon aus, dass die Uberweisung von Geld, das fiir Bestechungszwecke
bestimmt ist, mit der Weisung, es zur Verfligung zu halten, weder rechtswidrig noch unsittlich ist
(BGE 99 la 417, E. 3c), liegt grundsatzlich eine wirksame Vereinbarung vor. Stellt man sich auf den
Standpunkt, die KMU AG habe eine Forderung gegen R auf Aufbewahrung und weisungsgemasse
Verwendung des Geldes, stellt sich die Frage, ob dieser Anspruch auf eine solche
Verwaltungsleistung einen Wert hat, der den Abfluss von 10% der Vermodgenswerte ausgleicht.
Angesichts dessen, dass es sich hier um einen Betrag geht, der weit Uber die fiir die
Vermogensverwaltung lblichen Satze hinausgeht, wird man dies nicht annehmen kénnen.

Im Ergebnis wird man einen Vermoégensschaden jedenfalls im Hinblick auf die an RA R gezahlten 10%
annehmen kdnnen.

2.2 Subjektiver Tatbestand
A wusste um die vorstehend behandelten Tatumsténde. Er handelte damit vorsatzlich.

Bereicherungsabsicht (Ziff. 1 Abs. 3): Handlungsziel von A ist eine wirtschaftliche Besserstellung von
Vermittlern im arabischen und asiatischen Raum (sowie des R in Form der 10%-Entschadigung).
Bezogen auf die Bereicherung des RA R liegt eine unrechtmassige Bereicherung dann vor, wenn man
die zugrunde liegende Vereinbarung als sittenwidrig und nichtig eingestuft hat. Die wirtschaftliche
Besserstellung der Vermittler steht demgegeniiber unstreitig in Widerspruch zur Rechtsordnung, da
(Privat-)Bestechung von dieser missbilligt wird. Nach h.M. steht es der Annahme von
Bereicherungsabsicht nicht entgegen, wenn die wirtschaftliche Besserstellung erst mittelbar, d.h.
nach Vornahme weiterer Schritte, eintreten kann (vgl. Niggli, BSK StR Il, Vor Art. 137 N 70 ff,
Stratenwerth/Wohlers, Art. 137 N 7, je m.w.H.).

2.3 Rechtswidrigkeit und Schuld
Es sind weder Rechtfertigungsgriinde noch Schuldausschlussgriinde ersichtlich.

Je nach Argumentation kann die Strafbarkeit von A gemaéss Art. 158 Ziff. 1 (Abs. 3) StGB bejaht oder
verneint werden.

3. Art. 251 Ziff. 1 StGB: Urkundenfilschung (Falschbeurkundung) durch Einstellung der
Rechnungen in die Buchhaltung

A konnte sich der Urkundenfilschung (Falschbeurkundung) gemass Art. 251 Ziff. 1 StGB strafbar
gemacht haben, indem er die Rechnungen fiir die angeblichen Beratungsauftrage in die Buchflihrung
der AG einfiihren liess.

3.1.0bjektiver Tatbestand

Tatobjekt sind Urkunden. Nach der Legaldefinition in Art. 110 Abs. 4 StGB sind namentlich Schriften,
die bestimmt und geeignet sind, eine Tatsache von rechtlicher Bedeutung zu beweisen, Urkunden.
Bei der Falschbeurkundung wird allerdings vorausgesetzt, dass ,(..) der Urkunde eine erhohte
Glaubwiirdigkeit zukommt und der Adressat ihr daher ein besonderes Vertrauen entgegenbringt.
Dies ist der Fall, wenn allgemein giiltige objektive Garantien die Wahrheit der Erklarung gegeniiber
Dritten gewahrleisten (...).“ (BGE 132 1V 12, E. 8.1).



Eine solche allgemein giiltige objektive Garantie, welche die Wahrheit der Erklarung gegeniiber
Dritten gewahrleistet, stellt Art. 957 OR dar. Art. 957 Abs. 1 OR verpflichtet alle, die ihre Firma in das
Handelsregister eintragen zu lassen haben, diejenigen Bicher ordnungsgemass zu fihren und
aufzubewahren, die nach Art und Umfang seines Geschaftes notig sind, um die Vermogenslage des
Geschaftes und die mit dem Geschaftsbetriebe zusammenhdngenden Schuld- und
Forderungsverhaltnisse sowie die Ergebnisse der einzelnen Geschaftsjahre festzustellen. ,,(...) [M]it
der Buchfiihrung [sollen] die Vermogenslage des Geschafts und die mit dem Geschaftsbetrieb
zusammenhangenden Schuld- und Forderungsverhaltnisse sowie die Betriebsergebnisse der
einzelnen Geschaftsjahre festgestellt werden konnen. Dasselbe bestimmt Art. 662a Abs. 1 OR fir die
Jahresrechnung bei der Aktiengesellschaft, die so aufgestellt werden muss, dass die Vermogens- und
Ertragslage der Gesellschaft moglichst zuverlassig beurteilt werden kann.” (BGE 122 IV 25, E. 2b).
Entsprechend ,(...) sind die kaufméannische Buchfiihrung und ihre Bestandteile (Belege, Biicher,
Buchhaltungsausziige lber Einzelkonten, Bilanzen oder Erfolgsrechnungen) (...) kraft Gesetzes (...)
bestimmt und geeignet, Tatsachen von rechtlicher Bedeutung bzw. die in ihr enthaltenen Tatsachen
zu beweisen (...).“ (BGE 122 IV 25, E. 2b).

Gemadss Sachverhalt befasst sich die KMU AG mit der Vermodgensverwaltung fir vermogende
Privatkunden. Daran, dass sie ein nach kaufmannischer Art gefiihrtes Gewerbe betrieb und demnach
zur Eintragung ins Handelsregister verpflichtet war (Art. 934 Abs. 1 OR), ist nicht zu zweifeln. Mithin
war die Buchfiihrung der KMU AG taugliches Tatobjekt einer Falschbeurkundung.

Die Tathandlung besteht darin, dass der Tater eine rechtliche erhebliche Tatsache unrichtig
beurkundet oder beurkunden lasst. Es ist lebensnah davon auszugehen, dass A die Rechnungen nicht
selber in die Buchfiihrung der AG eingefiihrt hat, sondern die Buchung von einer ahnungslosen
Mitarbeiterin oder einem ahnungslosen Mitarbeiter der Buchhaltung machen liess. Es liegt demnach
die Variante des Beurkunden-lassens vor.

Zu klaren bleibt, ob die Buchhaltung nach Einfligung der Rechnungen unrichtig ist. Erforderlich ist,
dass eine unrichtige Tatsachenbehauptung aus der Urkunde hervorgeht, und dass diese unrichtige
Tatsachenbehauptung von der besonderen Glaubwiirdigkeit der Urkunde umfasst ist.

Mit der Einfiihrung der Rechnungen in die Buchfiihrung der KMU AG und deren entsprechenden
Verbuchung ging aus der Buchfiihrung die Tatsachenbehauptung hervor, dass der KMU AG von R
Beratung geleistet worden war und die KMU AG dafiir Zahlungen geleistet hatte, womit die
entsprechenden Vermogenswerte aus dem Vermogen der AG abgeflossen sind. Tatsachlich wurden
die Zahlungen jedoch fiir die Bildung und Aufnung einer verdeckten Kasse geleistet. Die Buchhaltung
ist also jedenfalls insoweit unrichtig, als 90% der geleisteten Zahlungen entgegen den Angaben der
Buchhaltung nicht in das Vermogen von RA R geflossen sind, sondern weiterhin Bestandteil des
Vermogens der KMU AG sind (und damit z.B. dem Zugriff von Glaubigern der KMU AG offen stehen).
Da die Buchhaltung Uber alle Geschéaftsvorgdnge einer AG zutreffend Auskunft geben soll, betrifft die
Unrichtigkeit auch die besondere Glaubwiirdigkeit der Buchhaltung.

3.2.Subjektiver Tatbestand
Vorsatz und Vorteilsabsicht (+) vgl. oben bei |. 2.2.

3.3.Rechtswidrigkeit und Schuld



Es sind keine Rechtfertigungs- und Schuldausschlussgriinde ersichtlich.
A hat sich der Urkundenfalschung (Falschbeurkundung) strafbar gemacht.

1. Strafbarkeit von B

1. Art. 158 Ziff. 1 StGB: Ungetreue Geschiftsbesorgung durch das Abfinden mit der
Mehrheitsentscheidung des Verwaltungsrats

Auch als ,nur“-Verwaltungsrat ist B tauglicher Tater. Da er im Ubrigen in objektiver und subjektiver
Hinsicht genauso gehandelt hat, wie A dies getan hat, gilt fir B das Gleiche wie fiir A: Wenn man bei
A den Art. 158 Ziff. 1 (Abs. 3) StGB bejaht hat, ist dieser Straftatbestand auch fiir B anzunehmen.

2. Art. 251 Ziff. 1 StGB: Urkundenfilschung (Falschbeurkundung) durch Einstellung der
Rechnungen in die Buchhaltung

Wie bereits oben dargestellt, hat sich A einer Falschbeurkundung strafbar gemacht. Fraglich ist, ob B
als Mittater an dieser Tat beteiligt ist.

»Nach der Rechtsprechung ist Mittater, wer bei der Entschliessung, Planung oder Ausfiihrung eines
Deliktes vorsatzlich und in massgebender Weise mit anderen Tatern zusammenwirkt, so dass er als
Hauptbeteiligter dasteht; dabei kommt es darauf an, ob der Tatbeitrag nach den Umstanden des
konkreten Falles und dem Tatplan fiir die Ausfiihrung des Deliktes so wesentlich ist, dass sie mit ihm
steht oder fallt (...).“ (BGE 120 IV 265, E. 2c/aa).

A und B haben gemadss Sachverhalt im Verwaltungsrat darlber diskutiert, wie man in den arabischen
und asiatischen Markten Fuss fassen kdnnte. Sie sind zum Schluss gekommen, dass dies nur moglich
sein wird, wenn man die dortigen Vermittler schmiert. In der Folge haben sie sich in der
Verwaltungsratssitzung in einer eigens dazu durchgefiihrten Abstimmung entschlossen, zu diesem
Zweck eine Kasse zu bilden, die — um dem Image eines ethischen Grundsatzen verpflichteten
Unternehmens zu genligen — nach aussen verheimlicht wird. Unter diesen Umstanden musste A und
B auch klar sein, dass dies insbesondere nicht ohne das Verfalschen der Buchfiihrung der KMU AG
moglich sein wiirde. Wie der Plan zur Bildung der verdeckten Kasse zustande gekommen ist, geht aus
dem Sachverhalt nicht hervor. Es ist jedoch naheliegend, dass die Vorgehensweise bereits im
Rahmen der Diskussion zum Verwaltungsratsbeschluss gemeinsam erarbeitet worden ist. Ein
gemeinschaftlicher Tatentschluss ist gegeben.

Fraglich ist aber, ob A und B beide einen hinreichenden eigenen Tatbeitrag erbracht haben. Bei A ist
dies keine Frage, da er als Geschaftsflihrer veranlasst hat, dass ein nicht informierter Mitarbeiter der
KMU AG die Rechnungen in die Buchfihrung der KMU AG eingefiihrt und die Zahlungen
entsprechend verbucht hat. B hat als ,nur“-Verwaltungsrat mit der Erstellung der Buchfiihrung
unmittelbar nichts zu tun. Sein Tatbeitrag besteht allein darin, dass er an der Beschlussfassung
mitgewirkt hat, die Grundlage dafiir ist, dass die Scheinrechnungen in die Buchfiihrung eingestellt
worden sind. Angesichts dessen, dass B bei der Entschlussfassung kein besonderes Ubergewicht
hatte und dass er bei der Ausfliihrung der Tat keine direkte Rolle gespielt hat, spricht mehr dafir,
einen hinreichenden eigenen Tatbeitrag des B zu verneinen.

Wenn man dies tut, ist Mittaterschaft zu verneinen. Stattdessen ist dann Gehilfenschaft zur
Falschbeurkundung (Art. 251 Ziff. 1 iV.m. Art. 25 StGB) zu prifen und zu bejahen: Die
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Beschlussfassung ist eine Voraussetzung dafiir, dass A die Buchfiihrung falsch gefiihrt hat (physische
Hilfeleistung). Die Mitwirkung des B wird A darliber hinaus in seinem Tatentschluss zur Begehung der
Falschbeurkundung bestarkt haben (psychische Hilfeleistung).

1. Strafbarkeit von C

1. Art. 158 Ziff. 1 StGB: Ungetreue Geschiaftsbesorgung durch Mitwirkung am Beschluss des
Verwaltungsrats

Eine Strafbarkeit ist zu vereinen. Zwar ist C — wie B — als ,nur“-Verwaltungsrat tauglicher Tater. Da er
gegen den Beschluss zur Bildung der schwarzen Kasse gestimmt hat, hat er sich aber nicht
pflichtwidrig, sondern pflichtgemass verhalten.

2. Art. 158 Ziff. 1 i.V.m. Art. 11 StGB: Ungetreue Geschiaftsbesorgung durch das Abfinden mit
der Mehrheitsentscheidung des Verwaltungsrats

Wie oben dargestellt, haben sich A und B der ungetreuen Geschaftsbesorgung strafbar gemacht
(Hinweis: Wenn oben bei A die Strafbarkeit abgelehnt wurde, entfillt nattrlich auch die Prifung
einer Strafbarkeit bei C). Fraglich ist, ob C sich der ungetreuen Geschéaftsbesorgung durch
Unterlassen gemass Art. 158 Ziff. 1 i.V.m. Art. 11 StGB strafbar gemacht hat, weil er sich mit der
Mehrheitsentscheidung abgefunden und nichts weiter unternommen hat.

Voraussetzung fiir eine Strafbarkeit wegen Unterlassen ist, dass C als Garant zum Handeln
verpflichtet ist und dass er eine physisch reale Moglichkeit hat (Tatmacht), den Erfolgseintritt mit
hinreichender Sicherheit zu vermeiden (hypothetische Kausalitdt). Schliesslich muss ihm die
Wahrnehmung der Abwendungsmoglichkeit auch zumutbar sein. Vorliegend bestehen erhebliche
Zweifel, dass diese Voraussetzungen gegeben sind:

Eine Garantenstellung liesse sich allenfalls aus der Treuepflicht ableiten, die C als Verwaltungsrat
gegeniber der AG hat. Es stellt sich aber die Frage, ob die Treuepflicht allein ausreicht, um hieraus
eine Garantenstellung abzuleiten (bei entsprechender Begriindung ist jedes Ergebnis vertretbar).

Tatmacht hatte C nur dann, wenn C die Mdglichkeit gehabt hatte, die Ausfihrung des Beschlusses
des Verwaltungsrates zu verhindern. Diskutiert werden konnen die Anfechtung des Verwaltungsrats-
beschlusses, die Niederlegung des Verwaltungsratsmandats und die Androhung/Erstattung einer
Strafanzeige. Dabei ist jedoch entweder bereits die Tatmacht zu verneinen
(Verwaltungsratsbeschliisse sind nicht anfechtbar), oder aber die hypothetische Kausalitat ist
zweifelhaft. Auch wenn man Tatmacht und hypothetische Kausalitdt bejaht, stellt sich schliesslich
noch die Frage, ob die Androhung/Erstattung einer Strafanzeige eine zumutbare
Verhaltensalternative wéare (auch diesbeziglich sind — mit entsprechender Begriindung — beide
Ergebnisse vertretbar).

Wenn man nur eine der oben genannten Merkmale verneint, ist die Priifung mit negativem Ergebnis
abzubrechen. C hat sich dann nicht nach Art. 158 Ziff. 1i.V.m. Art. 11 StGB strafbar gemacht.

Werden die objektiven Strafbarkeitsvoraussetzungen dagegen bejaht, ist weiter zu prifen und
konsequenterweise dann auch die subjektive Tatseite anzunehmen. Da auch Rechtfertigungs- und
Schuldausschlussgriinde nicht ersichtlich sind, hatte sich C nach Art. 158 Ziff. 1 (Abs. 3) i.V.m. Art. 11
StGB strafbar gemacht.



3. Art. 251 Ziff. 1i.V.m. Art. 25 StGB: Gehilfenschaft zur Falschbeurkundung

Wie oben dargestellt, hat sich A der Falschbeurkundung strafbar gemacht, indem er veranlasst hat,
dass die Scheinrechnungen von RA R in die Buchhaltung eingestellt worden sind. Fraglich ist, ob C zur
Begehung dieser Tat Hilfe geleistet hat. Da C gegen den Beschluss gestimmt hat, fehlt es an einer
physischen Hilfeleistung. Aus eben diesem Grunde kann auch nicht davon ausgegangen werden, dass
A sich durch C in seinem Tatentschluss bestarkt gefiihlt hat. Mangels Hilfeleistung hat sich C nicht
nach Art. 251 i.V.m. Art. 25 StGB strafbar gemacht.

V. Strafbarkeit von D
1. Art. 158 Ziff. 1 StGB: Ungetreue Geschaftsbesorgung durch (weitgehendes) Untétigbleiben

D konnte sich der ungetreuen Geschaftsbesorgung gemass Art. 158 Ziff. 1 StGB strafbar gemacht
haben, indem er A zwar auf Ungereimtheiten im Zusammenhang der Honorarzahlungen anspricht,
aber nichts weiter unternimmt.

Eine Strafbarkeit als Tater setzt voraus, dass D als tauglicher Tater i.S.v. Art. 158 Ziff. 1 StGB
einzustufen ist. Tauglicher Tater i.S.v. Art. 158 Ziff. 1 sind die Personen, die als Garant fiir den
Bestand fremden Vermogens Sorge zu tragen haben. Hierbei darf diese Pflicht keine Nebenpflicht
sein, sondern muss den typischen und wesentlichen Inhalt des Rechtsverhaltnisses ausmachen, der
Tater muss bei der Erfullung der Pflicht ein gewisses Mindestmass an Selbstdndigkeit haben und es
muss um die Betreuung nicht unerheblicher Vermogenswerte gehen (allg. Meinung, vgl. nur
Stratenwerth/Wohlers Art. 158 N 3).

Aufgabe des D als Compliance-Beauftragten ist es, dafiir zu sorgen, dass die Anforderungen zur
Bekampfung der Geldwascherei, der Korruption und der Finanzierung des Terrorismus eingehalten
werden. Die Erfullung dieser Pflicht ist zwar mittelbar auch darauf gerichtet, Vermoégenseinbussen
der AG zu verneinen, man kann aber nicht sagen, dass die Sorge fiir den Bestand des Vermoégens der
AG die Hauptpflicht des D ist. Darlber hinaus hat er lber die Art und Weise der Umsetzung seiner
Aufgaben nicht selbstdndig zu entscheiden. D ist nach alledem nicht tauglicher Tater des Art. 158
Ziff. 1.

2. Art. 158 Ziff. 1 i.V.m. Art. 25 StGB: Gehilfenschaft zur ungetreuen Geschiftsbesorgung

Wie oben dargestellt, haben sich A und B wegen ungetreuer Geschaftsbesorgung strafbar gemacht.
Fraglich ist, ob B zu dieser Tat Hilfe geleistet hat. In Betracht kommt allein eine Hilfeleistung durch
Unterlassen, namlich dadurch, dass D nach seiner Meldung an A nichts weiter unternommen hat.

Voraussetzung fiir eine Strafbarkeit ware zunachst, dass D Uberhaupt Garant und damit rechtlich zum
Tatigwerden verpflichtet war. Dariliber hinaus miisste er dann auch noch Tatmacht gehabt haben.
Vorliegend sind beide Voraussetzungen héchst fraglich: Eine Garantenstellung eines Compliance-
Beauftragten zum Schutz des Vermoégens des Unternehmens vor Eingriffen durch die
Geschaéftsleitung kann sich allenfalls aus einer allgemeinen Treuepflicht des Mitarbeiters gegeniiber
seinem Arbeitgeber ableiten lassen, was indes hdchst zweifelhaft ist. Selbst wenn man die
Garantenstellung annehmen sollte, stellt sich die Frage, was D mit hinreichender Aussicht auf Erfolg
hatte unternehmen kénnen. Und selbst wenn man eine reale Abwendungsmoglichkeit bejaht — in
Betracht kime wohl allein die Androhung einer Strafanzeige — stellt sich die Frage, ob dieses
Verhalten fir den D zumutbar war.
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Die besseren Griinde sprechen dafiir, eine Strafbarkeit des D wegen Gehilfenschaft zur ungetreuen
Geschaftsbesorgung abzulehnen.

V. Strafbarkeit von R

1. Art. 251 ziff. 1 StGB: Urkundenfilschung (Falschbeurkundung) durch Ausstellen der
Rechnungen

R konnte sich der Urkundenfédlschung (Falschbeurkundung) gemass Art. 251 Ziff. 1 StGB schuldig
gemacht haben, indem er der KMU AG Rechnungen fiir nicht erbrachte Beratungsauftrage ausstellte.

1.1 Objektiver Tatbestand

Eine Rechnung ist in der Regel kein taugliches Tatobjekt fiir eine Falschbeurkundung, weil sich ihre
Erklarung regelméssig ,(...) in der blossen Behauptung Uber die dem Aussteller zu vergitenden
Leistungen [erschopft].” (Boog, BSK StR I, Art. 251 N 67 m.w.H.). Eine Ausnahme kann sich ergeben,
wenn der Aussteller eine garantendhnliche Stellung innehat. Mit der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung kann argumentiert werden, R, von dem die Rechnungen fiir Beratungsauftrage
stammten, sei eine Person mit garantendhnlicher Stellung: ,Wer als Anwalt auftritt, tut dies in der
Regel aufgrund einer Bewilligung. Er hat sich bei der Ausiibung seiner Tatigkeit an die Standesregeln
des Anwaltsberufes zu halten und untersteht daher staatlicher Aufsicht. Diese Bedingungen
verschaffen dem Anwalt eine besondere Vertrauensstellung gegeniiber dem Publikum. Aufgrund
dieser ist er zu wahrheitsgetreuen Angaben verpflichtet und deshalb gegeniiber Dritten auch
besonders glaubwurdig (...).“ (BGer 65.295/2001, E. 2b). Demnach kdnnten die Rechnungen als
taugliches Tatobjekt einer Falschbeurkundung angesehen werden.

Tathandlung: Lebensnah ist davon auszugehen, dass in den Rechnungen von R aufgefiihrt ist, dass
der Betrag von je CHF 100000 fiir geleistete Beratungsleistungen gefordert wird. Mit der Rechnung
wird somit erklart, dass R einen Anspruch auf die in Frage stehenden Vermogenswerte hat und diese
mit der Zahlung in das Vermégen des R Ubergehen sollen. Tatsdchlich sollen aber 90% des
Vermogens in die schwarze Kasse fliessen, bleiben aber wirtschaftlich gesehen Vermogen der AG.
Damit liegt eine unrichtige Beurkundung vor.

1.2 Subjektiver Tatbestand
Vorsatz und Vorteilsabsicht sind gegeben (vgl. oben I. 2.2).
1.3 Rechtswidrigkeit und Schuld
Es sind keine Rechtfertigungs- oder Schuldausschlussgriinde ersichtlich.

R macht sich der (mehrfachen) Urkundenfalschung (Falschbeurkundung) gemass Art. 251 Ziff. 1 (Abs.
3) StGB strafbar.

2. Art. 251 Ziff. 1i.V.m. Art. 25 StGB: Gehilfenschaft zur Falschbeurkundung (von A) durch das
Ausstellen und Einreichen der Rechnungen als Grundlage fiir die Buchhaltung

R konnte sich der Gehilfenschaft zur Urkundenfélschung (Falschbeurkundung) gemass Art. 251 Ziff. 1
i.V.m. Art. 25 StGB schuldig gemacht haben, indem er Rechnungen fiir nicht erbrachte
Beratungsauftrage ausstellte und der KMU AG einreichte, die diese in ihre Buchfliihrung einfiihrte.
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Tatbestandsmassige und rechtswidrige Haupttat (+)

Hilfeleistung (+): Die von A und B begangene Urkundenfalschung basiert auf der Einfihrung der
Rechnungen von R in die Buchfithrung der KMU AG. R hat mit der Ausstellung der Rechnungen die
Ausfiihrung der Haupttat erleichtert.

Vorsatz (+): Gemass Sachverhalt wurde R ,,in die Sache eingeweiht” und er hat sich in Kenntnis der
Umstande zur Stellung von Scheinrechnungen bereit erklart.

R macht sich der Gehilfenschaft zur Urkundenfalschung gemass Art. 158 Ziff. 1 i.V.m. Art. 25 StGB
schuldig.

3. Art. 158 Ziff. 1 i.V.m. Art. 25 StGB: Gehilfenschaft zur ungetreuen Geschaftsbesorgung
durch das Ausstellen und Einreichen der Rechnungen

R kénnte sich der Gehilfenschaft zur ungetreuen Geschéaftsbesorgung gemass Art. 158 Ziff. 1 i.V.m.
Art. 25 StGB schuldig gemacht haben, indem er Rechnungen fiir nicht erbrachte Beratungsauftrige
ausstellte und der KMU AG einreichte.

Tatbestandsmassige und rechtswidrige Haupttat (+)

Hilfeleistung (+): Um die Kasse erfolgreich zu verheimlichen, waren A und B gestiitzt auf ihren
Tatplan darauf angewiesen, dass ein Dritter Scheinrechnungen stellt. R hat diese Aufgabe
Ubernommen und damit die Erfolgschancen der Verheimlichung der Kasse erhoht. Die Hilfeleistung
ist zu bejahen.

Vorsatz (+): Gemass Sachverhalt wurde R ,,in die Sache eingeweiht” und er hat sich in Kenntnis der
Umstande zur Stellung von Scheinrechnungen bereit erklart.

R macht sich der Gehilfenschaft zur ungetreuen Geschaftsbesorgung gemass Art. 158 Ziff. 1 i.V.m.
Art. 25 StGB schuldig.

4. Art. 305" Ziff. 1 StGB: Geldwischerei durch Annahme der angeblichen Honorare

R konnte sich der Geldwascherei gemass Art. 305" Ziff. 1 StGB schuldig gemacht haben, indem er
Zahlungen fiir nicht erbrachte Beratungsauftrage annahm.

4.1 Objektiver Tatbestand

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung kann jeder tauglicher Tater sein, insbesondere auch der
Vortater (bestatigend BGE 124 IV 274, E. 3 m.w.H.) sowie der Gehilfe oder Anstifter zur Vortat
(SCHWAB/STUPP, BSK BEHG/FINMAG, Art. 305" StGB N 14).

Tatobjekt sind Vermogenswerte, die aus einem Verbrechen herriihren. Die vorliegend relevanten
Zahlungen sind als Buchgeld/Forderungen Vermogenswerte. Sofern die ungetreue
Geschaftsbesorgung mit Absicht unrechtmassiger Bereicherung bejaht wird, handelt es sich bei der
Vortat um ein Verbrechen und damit um eine taugliche Vortat fiir Geldwascherei.

Die Tathandlung muss geeignet sein, die Ermittlung der Herkunft, die Auffindung oder die Einziehung
von Vermogenswerten zu vereiteln. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ,(...) [ist] das
Umwandeln in eine andere Wahrung bzw. die Gutschrift auf sachfremden "Liegenschaftskonten"
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eines Dritten (...) geeignet, die Einziehung der Vermogenswerte zu vereiteln.” (i.c. Einlésen von
Checks auf Konten; BGer 6B_406/2008 bzw. 6B_425/2008, E. 2.5.4 ).

Vorliegend leistete die KMU AG Zahlungen fiir angebliche Beratungsauftrage auf das Geschaftskonto
der Kanzlei des R. Somit liegen die Gelder auf einem sachfremden Konto, was nach der zitierten
Rechtsprechung geeignet ist, die Einziehung zu vereiteln. Unter Umstanden (Inlandtransaktion,
Wahrung des ,paper trail“) kann aber auch argumentiert werden, dass die blosse Annahme der
angeblichen Honorare alleine (noch) nicht geeignet ist, die Einziehung der Vermoégenswerte zu
vereiteln (vgl. PIETH, BSK StR II, Art. 305" N 35; DONATSCH/WOHLERS, Strafrecht IV, 481; nach
STRATENWERTH/BOMMIER, BT II, § 55 N 31, zweifelhaft).

4.2 Subjektiver Tatbestand
Vorsatz (+): R war in den Tatplan von A und B eingeweiht.
Fazit: R macht sich der Geldwascherei gemass Art. 305bis Ziff. 1 StGB schuldig.

5. Art. 305" Ziff. 1 StGB: Geldwischerei durch die Uberweisung der CHF 200°000.- vom
Geschaftskonto seiner Kanzlei auf sein Privatkonto

R konnte sich der Geldwascherei gemass Art. 305bis Ziff. 1 StGB schuldig gemacht haben, indem er
CHF 200000.- vom Geschéftskonto seiner Kanzlei auf sein Privatkonto Gberwies.

Tatobjekt (?): Es ist lebensnah davon auszugehen, dass sich auf dem Geschéaftskonto der Kanzlei
Guthaben aus legalen Einklinften befindet. Mithin ist von einer Vermischung von illegalen und
legalen Vermogenswerten auszugehen. Es sind drei Folgen denkbar: (1) Keine Kontamination, die
illegalen Vermogenswerte werden zu legalen, (2) Gesamtkontamination oder (3) Teilkontamination.

Geht man von Teilkontamination aus, stellt sich bei weiteren Verfligungen lber die vermischten
Vermogenswerte die Folgefrage, ob Uber den illegalen oder legalen Teil verfiigt wird. Hier kann man
vier Losungsansdtze unterscheiden: (1) Verhéltnismassige Fortsetzung der Bemakelung, (2)
Wirtschaftliche Zuordnung, (3) ,lllegaler Rest” oder (4) ,Legaler Rest” (zum Ganzen EGGER TANNER, Die
strafrechtliche Erfassung der Geldwascherei, 105 ff .). Gibt man mit Egger Tanner dem letzten
Losungsansatz (,Legaler Rest”) den Vorzug, kommt es darauf an, ob nach dem Eingang der CHF
200°000.- auf dem Geschaftskonto der Kanzlei Auszahlungen getatigt worden sind, bevor die
Uberweisung auf das Privatkonto erfolgte. Sind vor der Uberweisung vom Konto Zahlungen geleistet
worden, kénnten so theoretisch die kontaminierten Vermégenswerte inzwischen auf irgendeinem
anderen Konto liegen. Entsprechend handelte es sich beim Geld, das R auf sein Privatkonto
Uberweist, nicht um Vermoégenswerte, die aus einem Verbrechen herriihren.

Anders sieht es aus, wenn man dem Losungsansatz von Mario Giannini folgt. Er pladiert fir eine
Gesamtkontamination mit Signifikanzkriterium (MARIO GIANNINI, Anwaltliche Tatigkeit und
Geldwiéscherei, 72). Danach wiirde der Zufluss von CHF 200°000.-, der als signifikant genug gelten
muss, zur Gesamtkontamination des Geschéaftskontos filhren. Kommt es dort zu Abflissen, ware auf
die Variante , lllegaler Rest” bzw. Sockelvariante des Saldoprinzips abzustellen. Auch hier kann man
aber keine schliissige Antwort geben, solange man die Bewegungen auf dem Geschaftskonto bis zur
Uberweisung der CHF 200°000.- auf das Privatkonto nicht kennt. Es wire hier jedoch eher zu
bejahen, dass das Geld, das R auf sein Privatkonto liberweist, aus einem Verbrechen herriihrt (anders
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nur, wenn das Geschaftskonto zwischenzeitlich einmal saldiert wieder legale Gelder darauf
Uberwiesen worden waren).

Tathandlung (?): Fraglich ist, ob die Uberweisung vom Geschiftskonto auf das Privatkonto eine
Tathandlung ist, die geeignet ist, die Einziehung zu erschweren. Dies kann man verneinen, wenn man
darauf abstellt, dass es sich um eine Inlandtransaktion mit Paper-trail handelt (vgl. PIETH, BSK StR I,
Art. 305" N 42). Man kann aber auch darauf abstellen, dass es sich bei dem einen Konto um ein
Geschaftskonto handelt, wéhrend es sich beim anderen Konto um ein Privatkonto handelt. Geht man
davon aus, durch die Verschiebung die Einziehungsmoglichkeiten rechtlich und/oder faktisch
erschwert werden, kann man eine tatbestandsmassige Handlung annehmen.

R macht sich nicht der Geldwascherei strafbar, indem er CHF 200°000.- vom Geschéaftskonto seiner
Kanzlei auf sein Privatkonto Uberweist (anderes Ergebnis bei entsprechender Begriindung
vertretbar).

6. Art. 305 Ziff. 1 StGB: Geldwischerei durch Kauf des Sportwagens

bis Ziff. 1 StGB schuldig gemacht haben, indem er

einen gebrauchten Sportwagen mit Geld von seinem Privatkonto bezahlt.

R konnte sich der Geldwascherei gemdass Art. 305

Tatobjekt (?): Je nach Lésungsansatz, den man vorne gewahlt hat, kann man zu unterschiedlichen
Ergebnissen kommen. Entscheidend ist, ob R den gebrauchten Sportwagen mit kontaminiertem Geld,
das heisst mit Vermogenswerten, die aus einem Verbrechen herriihren, bezahlt.

Tathandlung (+): Geeignet, die Einziehung von Vermogenswerten zu vereiteln ist ,(...) nach dem
heutigen Stand der Dinge jeder Umtausch kontaminierter Vermdgenswerte in andere, weniger
verfangliche Werttrager (...).“ (STRATENWERTH/BOMMER, BT Il, § 55 N 31). Geht man von einem
tauglichen Tatobjekt aus, liegt im Kauf des gebrauchten Sportwagens eine tatbestandsmassige
Handlung vor.

Fazit: Je nach Argumentation hat sich R der Geldwascherei strafbar gemacht oder nicht.

VL. Nochmals: Strafbarkeit von A (und gegebenenfalls auch B)

1. Art. 305" Ziff. 1 i.V.m. Art. 24 Abs. 1 StGB Anstiftung zur Geldwischerei durch Bezahlung
einer Entschadigung im Umfang von 10% der angeblichen Honorare

A und B kdnnten sich (mittiterschaftlich) der Anstiftung zur Geldwascherei gemass Art. 305°° Ziff. 1
StGB schuldig gemacht haben, indem sie R fiir seinen ,Dienstleistungen” eine Entschadigung im
Umfang von 10% der angeblichen Honorare versprechen.

Tatbestandsmadssige und rechtswidrige Haupttat (+) wenn man bezogen auf R eine Geldwascherei
bejaht hat.

Bestimmen: , Anstifter im Sinne von Art. 24 StGB ist, wer einen andern zu der von diesem veribten
Straftat vorsatzlich bestimmt hat (...). Durch die Anstiftung wird in einem andern der Entschluss zu
einer bestimmten Tat hervorgerufen. Der Tatentschluss muss auf das motivierende Verhalten des
Anstifters zuriickzufiihren sein; es bedarf insofern eines Kausalzusammenhangs. Nicht erforderlich
ist, dass beim Anzustiftenden Widerstdande zu tGberwinden waren. Auch bei demjenigen, der bereits
zur Tat geneigt ist oder sich zur Begehung von Straftaten sogar anbietet, kann ein Tatentschluss noch
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hervorgerufen werden, und zwar so lange, als er zur konkreten Tat noch nicht entschlossen ist {...).
Anstiftung fallt aber ausser Betracht, wenn der andere zu einer bestimmten Tat bereits entschlossen
ist (...). Wer lediglich eine Situation schafft, in der sich ein anderer voraussichtlich zur Veriibung einer
Straftat entschliessen wird, ist nicht Anstifter (...). Erforderlich ist vielmehr eine psychische, geistige
Beeinflussung, eine unmittelbare Einflussnahme auf die Willensbildung des andern. Als
Anstiftungsmittel kommt dabei jedes motivierende Tun in Frage, alles, was im andern den
Handlungsentschluss hervorrufen kann. Auch eine blosse Bitte, Anregung, konkludente Aufforderung
sind taugliche Anstiftungsmittel (...).“ (BGE 127 IV 122, E. 2b/aa m.w.H.)

Durch das Einweihen ,in die Sache” und das Versprechen einer Entschadigung von 10% der
angeblichen Honorare hat A die Willensbildung von R beeinflusst. Insbesondere der Entschluss von R,
die angeblichen Honorare entgegenzunehmen, ist auf diese Einflussnahme zurickzufihren.

Vorsatz: A hat R gerade deshalb in die Sache eingeweiht, weil sie ihn zu einem Beitrag dazu bewegen
wollten. Dieser Beitrag sollte auch nach der Vorstellung und dem Willen von A darin liegen, dass R
insbesondere die angeblichen Honorare annimmt.

A (und B) haben sich der Anstiftung zur Geldwascherei schuldig gemacht.

2. Art. 251 Zziff. 1 i.V.m. Art. 24 Abs. 1 StGB: Anstiftung zur Urkundenfalschung
(Falschbeurkundung) durch Bezahlung einer Entschdadigung im Umfang von 10% der
angeblichen Honorare

A konnte sich der Anstiftung zur Urkundenfalschung (Falschbeurkundung) gemass Art. 251 Ziff. 1
StGB schuldig gemacht haben, indem er R fiir seine ,Dienstleistungen” eine Entschadigung im
Umfang von 10% der angeblichen Honorare versprochen hat.

Tatbestandsmassige und rechtswidrige Haupttat (+) wenn man bei R eine Falschbeurkundung durch
Ausstellen der Scheinrechnungen bejaht hat

Bestimmen: Durch das Einweihen ,in die Sache” und das Versprechen einer Entschadigung von 10%
der angeblichen Honorare hat A die Willensbildung von R beeinflusst. Insbesondere der Entschluss
von R, Scheinrechnungen herzustellen und der KMU AG einzureichen, ist auf diese Einflussnahme
zuriickzufihren.

Vorsatz: A hat R gerade deshalb in die Sache eingeweiht, weil er ihn zu einem Beitrag dazu bewegen
wollte. Dieser Beitrag sollte auch nach der Vorstellung und dem Willen von A darin liegen, dass R
insbesondere Scheinrechnungen herstellt und der KMU einreicht.

A hat sich der Anstiftung zur Urkundenfalschung (Falschbeurkundung) schuldig gemacht.

3. Art. 158 Ziff. 1i.V.m. Art. 25 i.V.m. Art. 11 i.V.m. Art. 24 StGB: Anstiftung zur Gehilfenschaft
durch Unterlassen zur ungetreuen Geschiftsbesorgung durch versprechen eines fetten
Bonus’

A konnte sich der Anstiftung zur Gehilfenschaft durch Unterlassen zur ungetreuen
Geschaftsbesorgung strafbar gemacht haben, indem er D einen fetten Bonus verspricht, sofern
dieser die Unstimmigkeiten im Zusammenhang mit den Honorarzahlungen nicht weiter tberpriift.
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Tatbestandsmassige und rechtswidrige Haupttat (-) wenn man — gemadss der hier propagierten
Losung — eine Strafbarkeit des D verneint hat.

VII. Konkurrenzen

1. Verhaltenvon A

A verwirklicht die Tatbestinde: der qualifizierten ungetreuen Geschaftsbesorgung, der
Falschbeurkundung, der Anstiftung zur mehrfachen Urkundenfidlschung, der Anstiftung zur
Geldwaéscherei und der Anstiftung zur qualifizierten ungetreuen Geschaftsbesorgung.

Zwischen der qualifizierten ungetreuen Geschaftsbesorgung und der Falschbeurkundung besteht
echte Konkurrenz (unterschiedliche Rechtsgiiter). Die Anstiftungshandlungen stehen dazu und
untereinander ebenfalls in echter Konkurrenz. A ist fiir alle Tatbestdande schuldig zu sprechen.

2. Verhaltenvon B

B verwirklicht die Tatbestdande: der qualifizierten ungetreuen Geschaftsbesorgung (Mittaterschaft),
evtl. der Falschbeurkundung (Mittaterschaft), der Anstiftung zur mehrfachen Urkundenfilschung
(Mittaterschaft) und der Anstiftung zur Geldwascherei (Mittaterschaft). Es besteht echte Konkurrenz.
B ist fur alle Tatbestdnde schuldig zu sprechen.

3. Verhalten von Cund D
C und D verwirklichen nach hier vertretener Auffassung keine Tatbestédnde.
4. VerhaltenvonR

R verwirklicht die Tatbestdnde der mehrfachen Falschbeurkundung, der (gegebenenfalls:
mehrfachen) Geldwéascherei, der Gehilfenschaft zur qualifizierten ungetreuen Geschéaftsbesorgung
und der Gehilfenschaft zur Falschbeurkundung. Es besteht echte Konkurrenz. R ist fir alle
Tatbestande schuldig zu sprechen.

Aufgabe 2: Nachdem der Bonus am Jahresende nicht so ausfillt, wie von D erhofft und erwartet,
wendet dieser sich mit einer anonymen Anzeige an die Polizei. In dieser teilt er mit, dass die KMU
AG unter Mitwirkung von Rechtsanwalt R illegale Kassen gebildet habe. Der Polizeibeamte P, bei
dem diese Anzeige eingeht, ist die KMU AG als ein ethisch handelndes Unternehmen und
Rechtsanwalt R als serioser Rechtsanwalt bekannt. P hdlt das alles fiir den Versuch eines
Konkurrenten der KMU AG, dieser zu schaden. P mochte von lhnen wissen, ob er auf diese — auch
noch anonyme — Anzeige hin iiberhaupt etwas unternehmen muss und, wenn ja, was.

Gem. Art. 7, 306 Abs. 1 StPO ist die Polizei verpflichtet, allen Anzeigen Folge zu leisten, wenn und
soweit sich aus diesen ,auf Straftaten hinweisende Verdachtsgriinde ergeben” (Art. 7 Abs. 1 StPO).

Zu klaren bleibt, wie es zu bewerten ist, dass es vorliegend um eine anonyme Anzeige geht. Es gilt,
dass jede natdirliche oder juristische Person berechtigt ist, Straftaten anzuzeigen. Dabei ist es auch
moglich, dass Anzeigen anonym gestellt werden diirfen (RIEDO/FALKNER in: BSK-StPO, Art. 301 StPO, N
14; ScHMmID, StPO, Art. 301, N 1 im Gegenteil zum Strafantrag, der nicht anonym gestellt darf). Die
Anonymitat einer Anzeige schliesst es also nichts aus, dass hinreichende Anhaltspunkte fiir die
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Einleitung eines Ermittlungsverfahrens vorliegen kénnen. Hieraus folgt, dass P entweder selbst
Ermittlungen aufzunehmen oder aber die Staatsanwaltschaft zu informieren hat (vgl. Art. 306 f.
StPO).

Fraglich ist, ob vorliegend Art. 307 Abs. 4 StPO zur Anwendung kommen kann. Art 307 Abs. 4 StPO
schrankt aus verfahrensékonomischen Griinden die Rapportierungspflicht an die Staatsanwaltschaft
ein. Dies soll vor allem Arbeitsablaufe vereinfachen und gleichzeitig verhindern, dass sich die
Staatsanwaltschaft mit Verfahren befassen muss, die ohnehin zu einer Nichtanhandnahme oder
vergleichbaren Ergebnissen fliihren wiirden (SCHMID, StPO, Art. 307 StPO, N 9). Vorliegend handelt es
sich aber offensichtlich nicht um einen Fall, in dem von vornherein keine Ermittlungen notwendig
sind.

Aufgabe 3: Gehen Sie davon aus, dass gegen noch nicht naher bekannte verantwortliche Personen
der KMU AG sowie gegen Rechtsanwalt R ein Ermittlungsverfahren eingeleitet worden ist. Die
Medien haben hiervon Wind bekommen und sind an Einzelheiten interessiert, weil im
Verwaltungsrat der KMU AG mit B und C zwei liberregional bekannte Politiker sitzen. Die Medien
wenden sich an die zustdndige Staatsanwaltschaft und verlangen Informationen zum Stand des
Verfahrens.

a. Kann oder muss der mit der Sache befasste Staatsanwalt den Medien die gewiinschten
Informationen geben?

Da das Vorverfahren nach Art. 69 Abs. 3 lit. a SPO nicht 6ffentlich ist, sind in diesem Stadium des
Verfahrens auch den Medien grundsatzlich keine Informationen zu geben. Grundsatzlich sind die
Strafbehorden deshalb gem. Art. 73 StPO zum Stillschweigen verpflichtet. Eine Ausnahme zu Art. 73
StPO bildet Art. 74 StPO: Innerhalb des gesamten Vorverfahrens muss die Staatsanwaltschaft den
Medien Informationen zum Stand des formellen Verfahrens zur Verfligung stellen.

Hier kann es zu einer zuldssigen Offentlichkeitsinformation durch die Staatsanwaltschaft kommen, da
es sich bei B und C um Uberregionale Politiker handelt, welche in dem Verfahren maéglicherweise in
ihrer Funktion als Verwaltungsrate der KMU AG mitverwickelt sind. Es konnte daher eine Weitergabe
der Informationen gem. Art. 74 Abs. 1 lit.d wegen der besonderen Bedeutung des Straffalles in
Betracht kommen. Die besondere Bedeutung kann sich vorliegend daraus ergeben, dass es sich bei
zwei Beschuldigten um Uberregional bekannte Politiker — und damit um gesellschaftlich wichtige
Entscheidungstrager — handelt. Gerade in einem Fall einer Vermischung von Politik und Wirtschaft
wird man ein berechtigtes Informationsbediirfnis der Offentlichkeit und darauf aufbauend einen Fall
von besonderer Bedeutung annehmen kdnnen.

b. Nehmen Sie an, der mit der Sache befasste Staatsanwalt dussert sich in einem Interview
dahingehend, dass man einem geradezu haarstraubenden Fall von Wirtschaftskriminalitat
auf die Spur gekommen sei. Die Verwaltungsrate der KMU AG sollten aufgrund der
illegalen Machenschaften, in die sie verwickelt seien, dringend abgel6st werden — und dies
sofort und nicht erst nach der Verurteilung. C méchte von lhnen wissen, ob derartige
Ausserungen eines Staatsanwalts irgendwelche Konsequenzen fiir das Strafverfahren
gegen ihn haben kdnnen.
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Grundsatzlich hat der Staatsanwalt gem. Art. 74 Abs. 1 lit. d StPO die Moglichkeit, wegen der
besonderen Bedeutung des Straffalles die Offentlichkeit informieren. Die Art und Weise der
Information verletzt vorliegend aber die Unschuldsvermutung und stellt eine nach Art. 74 Abs. 3 StPO
unzuldssige Vorverurteilung dar. Damit stellt sich die Frage nach den prozessualen Konsequenzen,
die eine solche Vorverurteilung durch den Staatsanwalt nach sich ziehen kdnnte.

Ein Staatsanwalt, der im Rahmen einer Orientierung der Offentlichkeit die Unschuldsvermutung
und/oder die Personlichkeitsrechte des Beschuldigten durch eine Vorverurteilung verletzt, geniigt
den Ansprichen nicht, die an die Objektivitat und Unvoreingenommenheit nicht nur der Richter,
sondern auch der Staatsanwalte zu stellen sind. Ein solcher Staatsanwalt hat nach den Regelungen
der Art. 56 ff. StPO aus dem Verfahren auszuscheiden und ist durch einen anderen Staatsanwalt zu
ersetzen. Cist zu raten, ein Ausstandsbegehren zu stellen.

Dartiber hinaus besteht die Moglichkeit, der betroffenen Person durch eine moglich Strafmilderung
Kompensation fiir die Beeintrachtigung des Personlichkeitsrechts zu gewahren (vgl. STREBEL, Grenzen
medialer Offentlichkeitsarbeit der Staatsanwaltschaft, S. 225).

Schliesslich wire zu erwigen, ob die Ausserungen des Staatsanwalts die Fairness des Verfahren so
grundlegend in Frage stellen, dass eine Einstellung des Verfahrens zu erfolgen hat. Zwar wird in der
Literatur vereinzelt die Auffassung vertreten, dass es moglich sein kann, dass es bei sehr
gravierenden Eingriffen (Medienhetze) zu einer Einstellung des Verfahrens kommen kann (vgl.
STREBEL, Grenzen medialer Offentlichkeitsarbeit der Staatsanwaltschaft, S. 221; WOHLERS, StV 2005,
189). Die vorliegend in Frage stehenden Ausserungen des Staatsanwalts erfiillen die
Voraussetzungen fir die Annahme eines solchen (Ausnahme-)Falles indes nicht. Es handelt sich um
eine Einzeldusserung eines Staatsanwaltes, durch die deutlich wird, dass er persénlich an eine
Verurteilung der Personen glaubt. Im Ergebnis liegt vorliegend kein Einstellungsgrund vor.

c. Nehmen Sie an, das Verfahren gegen den gestiandigen B ist mit einem Strafbefehl
abgeschlossen worden. Der Journalist J méchte Einsicht in diesen Strafbefehl erhalten. Hat
er einen Anspruch darauf?

Grundsatzlich bestimmt Art. 30 Abs. 3 BV, dass die Gerichtsverhandlung und die Hauptverhandlung
offentlich zu sein haben. Gem. Art. 69 Abs. 1 StPO hat die Offentlichkeit den Anspruch, an
Verhandlungen und der miindlichen Er6ffnung von Urteilen und Beschlissen teilzunehmen.
Hauptmerkmal des Strafbefehlsverfahrens ist gerade, dass es fiir die Offentlichkeit weder eine
offentliche Hauptverhandlung noch eine 6ffentliche Urteilsverkiindung gibt.

Um der Offentlichkeit des Strafverfahrens auch im Falle von Strafbefehlsverfahren zu geniigen, sieht
Art. 69 Abs. 2 StPO vor, dass interessierte Personen in Strafbefehle Einsicht nehmen. Der
entsprechende Informationsanspruch steht nicht nur den Parteien des Strafverfahrens zu, sondern
grundsitzlich auch der interessierten Offentlichkeit. Auch wenn man verlangt, dass die Person,
welche die Einsicht begehrt, ein berechtigtes Interesse darlegen muss, wird man dieses bei einem
Journalisten nicht in Abrede stellen kénnen.

Es stellt sich die Frage, wann in einen Strafbefehl Einsicht zu nehmen ist. Strafbefehle stellen
zunachst nur einen blossen Urteilsvorschlag dar. Erst der von der beschuldigten Person durch
Nichteinsprache angenommene Strafbefehl steht einem rechtskraftigen Urteil gleich. Hieraus folgt,
dass wihrend der Einsprachefrist noch kein Einsichtsrecht der Offentlichkeit besteht. Dieses entsteht
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erst, wenn der Strafbefehl zu einem (rechtskraftigen) Urteil geworden ist (so auch OGer Solothurn
forumpoenale 2012, 77; vgl. aber auch Anklagekammer St. Gallen, forumpoenale 2011, 338 mit Anm.
Hansjakob).

Aufgabe 4: Der zustindige Staatsanwalt hat eine Strafuntersuchung gegen A, B, C und R ein-
geleitet. Er hat A zu einer Einvernahme vorgeladen.

a. Rteilt mit, dass er von A beauftragt worden sei, dessen Verteidigung zu (ibernehmen. Da er
an dem fiir die Einvernahme geplanten Termin schon anderweitig einen Gerichtstermin
wahrzunehmen habe, miisse der Termin der Einvernahme des A verschoben werden. Der
Staatsanwalt moéchte von lhnen wissen, ob R den A iiberhaupt verteidigen kénne und wie
er — der Staatsanwalt — sich verhalten solle.

Als zugelassener Rechtsanwalt ist R grundsétzlich zur Ubernahme von Strafverteidigungen berechtigt
(vgl. Art. 127 Abs. 5 StPO). Es fragt sich aber, ob der Umstand, dass R selbst Mitbeschuldigter in dem
Verfahren ist, das auch gegen A gefiihrt wird, seiner Tatigkeit als Verteidiger des A entgegensteht.

Die Strafprozessordnung selbst enthdlt zwar keine ausdriickliche Regelung, die es einem
Rechtsanwalt verbieten wiirde, die Verteidigung eines Beschuldigten zu (ibernehmen, wenn er selbst
auch Mitbeschuldigter im gleichen Verfahren ist. Problematisch hieran ist aber, dass ein
Strafverteidiger, der selbst Mitbeschuldigter ist, in der Gefahr ist, dass er sich nicht vollstandig und
rickhaltlos fir seinen Mandanten einsetzen kann, weil ihn dies zwingen wiirde, seine eigenen
Interessen als Mit-Beschuldigter zu opfern. Die Ubernahme eines Strafverteidigungsmandats ist dann
unstatthaft, wenn eine Interessenkollision besteht (vgl. Art. 12 lit. ¢ BGFA sowie Art. 127 Abs. 3
StPO). Vorliegend ist ein solcher Interessenkonflikt fiir R nicht nur nicht auszuschliessen, sondern
eher nahe liegend, mit der Folge, dass R daran gehindert ist, die Verteidigung des A zu fihren.

Es stellt sich nun die Frage, ob und wie der Staatsanwalt bei dem Verdacht einer solchen
Interessenkollision tatig werden muss oder kann. Was macht der StA mit dem Verschiebungsgesuch?
Wie geht er damit um, dass da eine Person als Verteidiger agiert, die das nicht tun soll?

Es wird die Auffassung vertreten, dass es Sache der Verteidigung sei, das Bestehen eines konkreten
Interessenkonflikts abzuklaren. Nach anderer Auffassung soll die Staatsanwaltschaft im Hinblick auf
den moglichen Interessenkonflikt der Verteidigung von sich aus mitteilen, dass eine Vertretung
dieser Person wegen eines Interessenkonflikts nicht in Betracht kommt (vgl. NIKLAUS RUCKSTUHL, in:
NIGGLI/WEISSENBERGER, Hrsg., Band VII, Strafverteidigung, N 3.48).

Die erstgenannte Auffassung kann jedenfalls dann nicht Uberzeugen, wenn es um einen Fall
notwendiger Verteidigung geht, da es hier auch im oOffentlichen Interesse liegt, eine
ordnungsgemasse Verteidigung sicherzustellen. Wenn es sich um einen Fall notwendiger
Verteidigung handelt, kdnnte und misste der Staatsanwalt A auffordern, einen anderen Verteidiger
zu benennen. Wenn A dann RA R benennt, kann die Staatsanwaltschaft einen anderen Verteidiger
beiordnen, wogegen dann wiederum A ein Rechtsmittel ergreifen kénnte.

Wenn es sich vorliegend nicht um einen Fall notwendiger Verteidigung handelt, kann der
Staatsanwalt allein den Antrag auf Verschiebung der Einvernahme ablehnen und zur Begriindung
darauf verweisen, dass R sowieso nicht berechtigt sei, A zu verteidigen. Gegen die Ablehnung der
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Verschiebung der Einvernahme kann R dann namens des A Beschwerde erheben, wobei dann im
Rahmen der Beschwerdeentscheidung die Vorfrage geklart werden kann, ob R Uberhaupt als
Verteidiger in Betracht kommt. Das zustandige Beschwerdegericht kann somit - gestiitzt auf das
BGFA und das anwendbare Prozessrecht - Verfligungen Gber die Nichtzulassung von Parteivertretern
im Strafverfahren wegen Interessenkollisionen treffen (Pra 1998 Nr. 98 S. 560 ff. E. 3-4).

b. Der von B beauftragte Verteidiger V teilt mit, dass er und sein Mandant (B) an der
Einvernahme des A teilnehmen mochten. Der Staatsanwalt ist der Meinung, dass B und V
kein Recht auf Teilnahme an der Einvernahme des A haben, weil mitbeschuldigte Personen
und ihre Verteidigung kein Recht auf Teilnahme hatten, wenn und soweit sie — wie
vorliegend B — selbst noch nicht einvernommen worden seien. V wendet hiergegen ein,
dass sein Mandant ein Recht auf Teilhabe auch an Vernehmungen von Mitbeschuldigten
habe. Unabhangig hiervon miisse aber jedenfalls ihm — V — die Anwesenheit erlaubt sein.
Welcher Standpunkt ist korrekt?

Art. 146 Abs. 1 StPO statuiert den Grundsatz der getrennten Einvernahme. Dieser Grundsatz soll die
Unbefangenheit der einzuvernehmenden Person gewdahrleisten und ein kollusives Aussageverhalten
erschweren. Andererseits statuiert Art. 147 Abs. 1 ein Anwesenheitsrecht der Verfahrensparteien bei
Beweiserhebungen. Da die Mitbeschuldigten Parteien sind und es sich bei der Einvernahme eines
Mitbeschuldigten um eine Beweiserhebung handelt, haben die anderen Mitbeschuldigten also nach
dieser Norm einen Anspruch auf Teilnahme an der Einvernahme. Die Art. 146 Abs. 1 und 147 Abs. 1
stehen mithin in einem grundséatzlichen Widerspruch zueinander (vgl. hierzu ausfihrlich GODENzi
ZStrR 3/2011, 342 ff., 350 f.).

Zu klaren bleibt, wie dieser Widerspruch aufzulésen ist. In der Literatur und Rechtsprechung werden
zwei Losungen vertreten: Zum einen wird ein Vorrang des Art. 147 Abs. 1 gegeniiber dem Art. 146
Abs. 1 angenommen, mit der Folge, dass das Anwesenheitsrecht besteht (AppGerBS forumpoenale
2011, 276); zum anderen wird eine Kompromissldsung vertreten, nach der Art. 146 Abs. 1 am Anfang
der Ermittlungen (konkret: fir die erste Einvernahme) Vorrang haben soll, wahrend danach Art. 147
Abs. 1 zum Tragen kommt (so OGer ZH forumpoenale 2011, 207 f.; OGer AG forumpoenale 2011, 208
f.).

Von den Studierenden wird allein erwartet, dass sie die einschldgigen Normen auffinden, den
Widerspruch zwischen diesen erkennen und sich um eine juristisch vertretbare Auflosung desselben
bemihen.
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