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Versuch

Die Versuchsstrafbarkeit bezieht sich nur auf § 283 Abs. 1 und 2 StGB, nicht hingegen auf
§ 283 Abs. 4 und 5 StGB. Es gelten die allgemeinen Grundsatze. Strafbar ist der Versuch nur
im Falle des Eintritts der objektiven Bedingung der Strafbarkeit. Kritisiert wird, dass beim
Versuch die Priifung des zumindest gewissen Zusammenhangs zwischen Handlung und
Bedingungseintritt leerlauft.'®

Taterschaft und Teilnahme

§ 283 StGB ist Sonderdelikt des Schuldners bzw. des nach § 14 StGB fiir den Schuldner Han-
delnden. Zum Teil wird die Kaufmannseigenschaft vorausgesetzt. Ob § 28 Abs. 1 StGB in Be-

zug auf den Teilnehmer greift, ist im Einzelnen umstritten.'”

Konkurrenzen

Es gelten die allgemeinen Konkurrenzregeln.'® Grundsatzlich fiihren mehrere Handlungen
innerhalb des § 283 StGB zu mehreren Taten. Es kann aber auch ein Fall der tatbestandli-
chen Handlungseinheit mit der Folge der Tateinheit oder ein Fall der Gesetzeskonkurrenz in
Betracht kommen.'” Das Konkurrenzverhdltnis zu anderen Insolvenzstraftaten wird in den
folgenden Teilen dieses Beitrags behandelt.

§ 283a StGB: Besonders schwerer Fall

§ 283a StGB nennt Beispiele, bei deren Vorliegen regelmaBig ein deutlich angehobener
Strafrahmen - sechs Monate bis zu zehn Jahren - gilt. Aus Gewinnsucht handelt derjenige,
dessen Motivation auf einem ungehemmten, iberzogenen und sittlich anst6Bigem Maf an
besonderem Gewinnstreben griindet.""® Berticksichtigungsfahige Gesichtspunkte sind ein
sehr hoher Schaden, eine besondere Riicksichtslosigkeit, die insbesondere bei einem geziel-
ten Steuern in die Insolvenz bei gleichzeitiger effektiver Bereicherung angenommen wer-
den kann."" § 283a Nr. 2 StGB setzt direkten Vorsatz (,wissentlich”) und eine konkrete Ge-
fahr des Verlustes von dem Tater anvertrauten Vermodgenswerten oder der wirtschaftlichen
Not, jeweils fiir eine Vielzahl von Personen, voraus. Vermdgenswerte sind z.B. Banken, Bau-
trager-, Warenterminhandels- oder Kapitalanlagegesellschaften anvertraut.'? Wirtschaftli-
che Notlage meint Existenzbedrohung.

10 | K-StGB/Tiedemann, § 283 Rn. 197.

197 Vgl. BGHSt 41, 2 und den Streitstand bei Fischer, StGB, § 283 Rn. 38.

1% \gl. BGHSt 11, 145, 146.

1% Zu den Einzelheiten Bosch in: Satzger/Schmitt/Widmaier, StGB, § 283 Rn. 42; Fischer, StGB, § 283 Rn. 41.

10 BT-Drucks. 7/3441, S. 37; BGHSt 17, 35, 37 f.; MiKo-StGB/Radtke, § 283a Rn. 4.

""" Dannecker/Knierim/Hagemeier, Insolvenzstrafrecht, 2. Aufl. 2012, Rn. 1108 ff. m.w.N., die bzgl. des letzten Ge-
sichtspunkts z.T. ein unbenanntes Regelbeispiel annehmen.

"2 BT-Drucks. 7/3441, S. 37 f,; Kindhduser, LPK-StGB, § 283a Rn. 4.

Internationales

Landerbericht Schweiz

Rechtsanwalt Stefan Wehrenberg, Rechtsanwalt Friedrich Frank, Rechtsanwalt Dr. Bernhard
Isenring, lic. iur. Patrick Gotze, alle Zirich

Landerbericht Schweiz: Aktuelles Wirt-
schaftsstrafrecht

Einleitung

Der Begriff des Wirtschaftsstrafrechts und die Vorstellung davon, was hierunter zu verstehen
ist, ist in der Schweiz nicht weniger umstritten als im sog. "gro8en Kanton", also in Deutsch-
land. Man konnte sogar sagen, dass die Diskussionen, bedingt durch die teilweise gro3en
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kantonalen Unterschiede, noch viel weiter gehen. So gibt es eine "Ziircher Definition", eine
"Basler Definition", eine "Berner Definition", eine "Zuger Definition" und eine "Freiburger De-
finition" davon, was unter dem eingangs genannten Begriff zu verstehen ist.' Und das sind
nur die Definitionen einiger deutschsprachiger Kantone. In der franzosischsprachigen
Schweiz, also etwa in Genf oder Lausanne, und im italienischsprachigen Tessin stellt sich die
Situation noch einmal anders dar.

Ein gemeinsamer Zugang findet sich aber zumindest darin, dass das "materielle schweizeri-
sche Wirtschaftsstrafrecht" seit jeher in Bundesgesetzen - allen voran dem Schweizerischen
Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937 (im Folgenden: ch-StGB) - verankert ist, welche in
allen Kantonen Geltung beanspruchen. In prozessualer Hinsicht sah dies anders aus. So war
das in der Schweiz geltende Strafprozessrecht in 29 - in Worten: neunundzwanzig — Pro-
zessordnungen verankert; neben den 26 Prozessordnungen der jeweiligen Kantone gab es
noch eine Bundesstrafprozessordnung, eine Militarstrafprozessordnung sowie das Verfah-
rensrecht des Verwaltungsstrafrechts. Mit Inkrafttreten der eidgendssischen Strafprozess-
ordnung zum 1. Januar 2011 gibt es nunmehr ein einheitliches Prozessrecht, welches fir
samtliche Kantone gilt. Dies stellt fiir samtliche Rechtsanwender eine erhebliche Erleichte-
rung dar und ist zu Recht als "gro3er Wurf" bezeichnet worden.

Im Folgenden werden nun materiell-rechtliche und prozessuale? Neuerungen im schweize-
rischen Wirtschaftsstrafrecht dargestellt. Da in der jiingsten Vergangenheit nur wenige wirt-
schaftsstrafrechtlich relevante Entscheidungen ergingen, umfasst der Berichtszeitraum
deswegen auch gleich zwei Jahre, namlich die Jahre 2010 und 2011.2

Neue wirtschaftsstrafrechtliche Gesetzesvorhaben

Kartellstrafrecht

Das derzeit geltende Bundesgesetz tiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen*

- kurz: Kartellgesetz (KG) - entstammt dem Jahr 1995; die darin vorgesehene Sanktionie-
rung richtet sich nach den Art. 49a ff. KG vornehmlich gegen Unternehmen, nicht aber ge-
gen nattrliche Personen, und wird im Rahmen eines reinen Verwaltungsverfahrens ausge-
fallt.> In der seit der Gesetzesschaffung vergangenen Zeit wurde es nur einmal, Anfang des
neuen Jahrtausends, einer groBeren Revision unterzogen, welche am 1. April 2004 in Kraft
trat. Als wesentliche Anderungen wurden dabei zum einen sog. direkte Sanktionsmédglich-
keiten geschaffen, zum anderen wurden auch vertikale Wettbewerbsabreden unter Strafe
gestellt. Betroffen war dabei aber stets nur das Unternehmen selbst. In Hinblick auf die Ent-
wicklungen im europaischen Kartellrecht und vor dem Hintergrund der Praventivwirkung
wird dies fiir einen umfassenden Schutz des Wettbewerbs allerdings als noch nicht ausrei-
chend angesehen.

Die parlamentarische Motion - ein Gesetzesvorschlag - des Standerates Schweiger vom 20.
Dezember 2007 "Ausgewogeneres und wirksameres Sanktionssystem fiir das Schweizer Kartell-
recht" sieht deswegen vor, dass auch natirliche Personen im Falle ihrer aktiven Beteiligung
an einer Kartellabsprache sanktioniert werden konnen. Gleichzeitig wird vorgeschlagen,
dass Unternehmen, welche ein den hohen Anforderungen geniigendes Compliance-
Programm zur Beachtung der kartellgesetzlichen Regelungen betreiben, mit reduzierten
bzw. beim Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen mit keiner Verwaltungssanktion
belegt werden konnen.

'Vgl. dazu Suter, Strafverteidigung auf dem Gebiet der Wirtschaftskriminalitat (2001), S. 14 ff.

2 Zur Verteidigung in Wirtschaftsstraffallen in der Schweiz vgl. Strafverteidigung, 2002 (Hrsg. Nig-
gli/Weissenberger) Baumgartner, S. 297 ff.

3 Fur die Entwicklung im Wirtschaftsstrafrecht der vorhergehenden Jahre vgl. Weber, Aktuelle Entwicklungen im
Wirtschaftsstrafrecht, in: Jusletter vom 23. Juni 2008; fiir die Entwicklung im gesamten Strafrecht vgl. die Uber-
sichten von Donatsch/Cavallo, Entwicklungen im Strafrecht, SJZ 107 (2011), S. 521 ff.; Donatsch/Kdser, Entwick-
lungen im Strafrecht, SJZ 106 (2010), S. 541ff. und Donatsch/Frei, Entwicklungen im Strafrecht, SJZ 105 (2009), S.
524 ff.

* Die geltende Fassung des Kartellgesetzes ist abrufbar unter http://www.admin.ch/ch/d/sr/2/251.de.pdf (zu-
letzt besucht am 21. Dezember 2011). Zum schweizerischen Kartellrecht allgemein vgl. Basler Kommentar (BSK)
zum Kartellgesetz (Hrsg.: Amstutz/Reinert), 2010.

* Die in den Art. 54 und 55 KG vorgesehenen Strafsanktionen richten sich gegen natiirliche Personen, stellen
aber nicht die Mitwirkung an der Kartellabrede, sondern den Verstoss gegen Verfligungen der Wettbewerbsbe-
horde unter Strafe. Anders als im deutschen Strafrecht (§ 298 d-StGB) finden sich im ch-StGB keine Strafnormen,
welche wettbewerbsbeschrankende Absprachen unter Strafe stellen.




WiJ Ausgabe 1.2012

Internationales

49

Aufgrund der vorgenannten Motion hat der Bundesrat am 30. Mai 2010 eine zweite Ver-
nehmlassung zur Anderung des Kartellgesetzes eréffnet.® Der erliuternde Bericht des Bun-
desrates zur Umsetzung der Motion Schweiger enthalt zwei Varianten.” Die eine sieht ledig-
lich sog. Verwaltungssanktionen gegen natirliche Personen vor (Variante A), die andere
echte Kriminalstrafen (Variante B). Die verwaltungsrechtlichen MaBnahmen bestehen aus
einer zeitlich begrenzten Untersagung der beruflichen Tatigkeit bei der an der Kartellabrede
beteiligten Firma. Die zweite Umsetzungsvariante sieht fir natirliche Personen im Fall ihrer
Mitwirkung an Kartellabsprachen mit Wettbewerbern strafrechtliche Sanktionen vor. Beide
Varianten wurden von zwei Pramissen geleitet, die aus den parlamentarischen Debatten zur
Motion hervorgegangen sind: Einerseits soll die Verfolgung von Unternehmen auch nach
Einfihrung von Sanktionen gegen natrliche Personen das primare Anliegen bleiben. Ande-
rerseits sollen die Durchsetzungsinstrumente des Kartellrechts durch die Einfiihrung von
Strafsanktionen gegen natirliche Personen nicht geschwacht werden. Vielmehr sollen die
bisherigen Instrumente, etwa die sog. Bonusregelung, die dem beteiligten Anzeiger Straf-
freiheit zusichert, nach Moglichkeit erganzt und die (Praventiv-)Wirkung des Gesetzes da-
durch gestarkt werden. Wie das heute geltende Kartellrecht zeigt, lehnte der Bundesrat seit
jeher die Sanktionierung natirlicher Personen ab. Folgerichtig spricht er sich deswegen ge-
gen beide Umsetzungsvarianten aus. Soweit der zweite Teil der Motion Schweiger trotzdem
umgesetzt werden sollte, bevorzugt der Bundesrat aus verschiedenen Griinden die Variante
A.

Mit Schreiben vom 20. Mérz 2011 hat das Eidgendssische Volkswirtschaftsdepartement
(EVD) die Vernehmlassungsvorlage mit Bitte um Stellungnahme den Kantonen und weite-
ren interessierten Kreisen unterbreitet.? Die Eidgendssische Wettbewerbskommission (WE-
KO), welche fiir die Verfolgung von Wettbewerbsversto3en durch Unternehmen zustandig
ist, steht insbesondere einer Sanktionierung natirlicher Personen kritisch gegeniiber und
begriindet dies damit, dass das Hauptaugenmerk nach wie vor auf die Verfolgung von Un-
ternehmen gerichtet sein sollte, was durch die neue Sanktionsform erheblich verkompliziert
und verlangsamt werde. Die fiir diese vorgesehenen Kriminalstrafen kdnnten in einem rei-
nen Verwaltungsverfahren gar nicht durchgesetzt werden.® Dieser Kritik ist durchaus zuzu-
stimmen,; allerdings konnte man sie auch gegeniiber dem geltenden Kartellstrafrecht vor-
bringen. So handle es sich bei den in Art. 49a ff. KG angedrohten Verwaltungssanktionen um
einen bloBRen "Etikettenschwindel", da sie im Hinblick auf ihre repressive Funktion und ihre
Hohe™ nach herrschender Meinung Rechtsfolgen strafrechtlicher Natur darstellten.” Glei-
ches gilt wohl vorherrschend fiir Art. 50, 51 u. 52 KG." Vor diesem Hintergrund ware auch
das derzeit geltende Verfahren nach strafprozessualen Grundsatzen auszugestalten.

All dies bestatigte den Bundesrat in seiner bisherigen Haltung. Im Rahmen der Bundesrats-
sitzung vom 16. November 2011 wurde deswegen beschlossen, dass keine Strafsanktionen
gegen natirliche Personen in das Kartellgesetz aufgenommen werden. Ansonsten will der

¢ Erlauternder Bericht zur Anderung des Bundesgesetzes (iber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankun-
gen, Teil 2: Umsetzung der Motion Schweiger (07.3856), S. 6 ff., abrufbar unter:
http://www.admin.ch/ch/d/gg/pc/documents/2008/Bericht_KG_Schweiger.pdf (zuletzt besucht am 21. Dezem-
ber 2011).

7 Erlauternder Bericht zur Anderung des Bundesgesetzes (iber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankun-
gen, Teil 2: Umsetzung der Motion Schweiger (07.3856), S. 4 ff., abrufbar unter:
http://www.admin.ch/ch/d/gg/pc/documents/2008/Bericht_KG_Schweiger.pdf (zuletzt besucht am 21. Dezem-
ber 2011). Zustimmend Hirsbrunner/Werner, Uberholt das schweizerische Kartellrecht das européische Vorbild?,
in: Jusletter vom 20. September 2010.

8 Schreiben des Eidgendssischen Volkswirtschaftsdepartement vom 30. Mérz 2011, abrufbar unter:
http://www.admin.ch/ch/d/gg/pc/documents/2008/Brief Org_de.pdf (zuletzt besucht am 21. Dezember 2011).
°Vgl. dazu auch Lehner, Aktuelle Fragen des Schweizer Kartellrecht - Bericht zur Tagung der Studienvereinigung
Kartellrecht und des Instituts fir Wirtschaftsrecht der Universitat Bern vom 1. Juli 2011, in Jusletter vom 22. Au-
gust 2011, Rz. 27 ff,; Ablehnend auch Liischer, Der Ruf nach einem wirksameren und gerechteren Kartellstraf-
recht - Ein irritierender Ruf?, in: Jusletter vom 15. Marz 2010.

% Im Kartellverfahren gegen das schweizerische Mobilfunkunternehmen Swisscom auferlegte die WEKO dieser
eine kartellrechtliche Buf3e in Hohe von 333 Mio. CHF. Dieser Entscheid wurde vom Bundesverwaltungsgericht
mit Urteil vom 24. Februar 2010 (B-2050/2007; das Urteil findet sich unter:
http://www.bvger.ch/publiws/pub/cache.jsf?displayName=B-2050/2007&decisionDate=2010-02-24; zuletzt be-
sucht am 21. Dezember 2011) aufgehoben, was das Bundesgericht mit Urteil vom 11. April 2011 (2C_343/2010
und 2C_344/2010C; eine Pressemitteilung findet sich unter:

http://www.bger.ch/mm_2c_343 2010_2c_344 2010_d.pdf; zuletzt besucht am 21. Dezember 2011) hochst-
richterlich bestétigte. Beide Urteile bejahen den Strafcharakter der ausgeféllten Kartellsanktion und mahnen
ausdriicklich an, dass auch im Kartellverfahren die Verfahrensvoraussetzungen der EMRK gelten.

" Vgl. eingehend Basler Kommentar zum Kartellgesetz, 2010 (Hrsg.: Amstutz/Reinert) - Niggli/Riedo, Vor. 6. Ab-
schnitt N 25 ff. (43) m.w.H., Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 24.2.2010 (B-2050/2007), E. 4.2 ff.; Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts vom 27.4.2010 (B 2977/2007), E. 8.1.1.1 und 8.2.2.2, je m. weit. Nachw.

2 Handkommentar Kartellgesetz, 2007 (Hrsg.: Baker&McKenzie) - Reinert, Art. 50 N 9, Art. 52 N 11.
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Bundesrat das Kartellrecht aber verscharfen; Unternehmen kdénnen also nach wie vor in ei-
nem reinen Verwaltungsverfahren — mithin ohne Einhaltung strafprozessualer Grundsatze
wie etwa dem Aussageverweigerungsrecht — gebii8t werden. Es bleibt diesbeziiglich also
beim bisher betriebenen "Etikettenschwindel". Gleichwohl will der Bundesrat Sanktions-
minderungen zugunsten der betroffenen Unternehmen zulassen, wenn "eine Unterneh-
mung darlegen kann, dass sie ein wirksames Programm zur Verhinderung kartellrechtlicher
VerstoBe implementiert hat.""® Damit wird zumindest einer Forderung der Motion Schwei-
ger Rechnung getragen. Der Bundesrat hat das Eidgendssische Volkswirtschaftsdeparte-
ment (EVD) beauftragt, bis Anfang 2012 eine Botschaft zur Kartellrechtsreform auszuarbei-
ten. Man wird sehen, was hier weiter geschieht.

Borsendelikte

Wahrend in Bezug auf das Kartellstrafrecht wie gesehen noch zahlreiche Punkte ungeklart
bzw. als problematisch zu erachten sind, ist die Anderung des Bérsenstrafrechts bereits
konkreter und weiter fortgeschritten. Das Borsenstrafrecht — welches derzeit vor allem im
ch-StGB in den Art. 161 (Insiderhandel) und Art. 161°* (Kursmanipulation) geregelt ist™ - soll
zum Schutz der einzelnen Marktteilnehmer wie auch zur Férderung der Wettbewerbsfahig-
keit des schweizerischen Finanzplatzes einer Revision unterzogen und ins Bérsengesetz
Uiberfihrt werden. Der Bundesrat hat in diesem Zusammenhang am 31. August 2011 die
Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes (iber die Bérsen und den Effektenhandel (SR
954.1; Borsengesetz, BEHG) verabschiedet.™

Grund fur die vorgesehene Revision des Borsenstrafrechts bildet dabei unter anderem der
Umstand, dass dem Bundesrat die bisherigen Bestimmungen zur Bekampfung von miss-
brauchlichen Verhaltensweisen teils unzureichend erscheinen.’® Er schlieRt dies daraus, dass
es seit dem Inkrafttreten von Art. 161 ch-StGB vor Uber 20 Jahren erst einige wenige Verur-
teilungen gegeben hat. Die Bestimmung wird dementsprechend als "zahnloser Papiertiger"
bezeichnet.”” Zudem waren Untersuchungen in den letzten Jahren in mehreren Fallen trotz
dringenden Tatverdachts ins Stocken geraten.'®

Als Reaktion hierauf werden im Rahmen der vorgesehenen Revision die bisher im Schweize-
rischen Strafgesetzbuch geregelten Tatbestdande in das Borsengesetz liberfihrt (vgl. Art. 40
E-BEHG sowie Art. 40a E-BEHG). Die Zustandigkeit zur strafrechtlichen Verfolgung und Beur-
teilung der erwadhnten Tatbestande wird sodann von den kantonalen Behorden an die Bun-
desanwaltschaft und das Bundesstrafgericht tibertragen, um Doppelspurigkeiten und Ineffi-
zienzen zu vermeiden.”” Zudem werden die soeben erwédhnten Straftatbestande neu auf-
sichtsrechtlich — wie nachstehend zu erldutern sein wird — fiir samtliche Marktteilnehmer
verboten. In Erfiillung der Empfehlung der Groupe d’action financiére (GAFI), sowie um die
Unterzeichnung des Ubereinkommens des Europarates vom 16. Mai 2005%° zu erméglichen,
wird schlieB8lich die Ausgestaltung der qualifizierten Straftatbesténde des Insiderhandels

3 Abrufbar unter http://www.evd.admin.ch/aktuell/00120/index.htmI?lang=de&msg-id=42256 (zuletzt besucht
am 21. Dezember 2011).

% Zum derzeitigen Stand des Insiderhandels (Art. 161 ch-StGB) und der Kursmanipulation (Art. 161°* ch-StGB)
vgl. Basler Kommentar Strafrecht I, 2. Aufl. 2007 (Hrsg.: Niggli/Wiprachtiger) - Peter, Art. 161 N 1 ff. und BSK
Strafrecht Il - Amstutz/Reinert, Art. 161°* N 1 ff., Leuenberger, Die materielle kapitalmarktstrafrechtliche Regulie-
rung des Insiderhandels de lege lata und de lege ferenda in der Schweiz (2010), Basler Kommentar Bérsengesetz
(BEHG)/Finanzmarktaufsichtsgesetz (FINMAG), 2. Aufl. 2010 (Hrsg.: Watter/Vogt) - Trippel/Urbach, Art. 161 und
Art. 161° StGB.

s Vorabdruck zur Botschaft zur Anderung des Borsengesetzes vom 31. August 2011, S. 15, abrufbar unter:
http://www.efd.admin.ch/dokumentation/gesetzgebung/00570/02282/index.html?lang=de (zuletzt besucht
am 21. Dezember 2011).

's Jurius, Borsengesetz: Bundesrat will hértere Strafen fiir Bérsendelikte, Jusletter 5. September 2011, Rz. 10.

'7 Daeniker/Lambert, Kann ein Manager tiberhaupt noch Aktien seiner Gesellschaft erwerben?, in: GesKR 2008, S.
359.

'8NZZonline vom 1. April 2011, abrufbar unter:

http://www.nzz.ch/finanzen/nachrichten/amerikanisierung _bei_der verfolgung von boersendelikten 1.10104
300.html (zuletzt besucht am 21. Dezember 2011). Dass im Borsenbereich strafrechtliche Verfahren haufig nicht
einer Verurteilung fiihren, zeigte auch der Fall OC Oerlikon exemplarisch. Vgl. dazu Jurius, Freispruch fir Veksel-
berg, Pecik und Stumpf im Fall OC Oerlikon, Jusletter 27. September 2010.

' Vorabdruck zur Botschaft zur Anderung des Borsengesetzes vom 31. August 2011, S. 15, abrufbar unter:
http://www.efd.admin.ch/dokumentation/gesetzgebung/00570/02282/index.html?lang=de (zuletzt besucht
am 21. Dezember 2011).

2 Ubereinkommen des Europarates vom 16. Mai 2005 iiber Geldwischerei und Terrorismusfinanzierung sowie
Ermittlung, Beschlagnahme und Einziehung von Ertragen aus Straftaten.
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und der Kursmanipulation als Verbrechen vorgeschlagen. Diese wiirden sodann als Vortaten
zur Geldwascherei gelten.”

Im Folgenden wird auf die wesentlichen und problematischen Aspekte des geltenden
Rechts im Zusammenhang mit dem Tatbestand des Insiderhandels sowie der Kursmanipula-
tion naher eingegangen, um sodann die im Rahmen der Revision vorgesehenen Ande-
rungsvorschldge genauer darzulegen.

Insiderhandel

Der Tatbestand des Insiderhandels gemaf Art. ch-161 StGB fasst den Téaterkreis im Vergleich
zum europaischen Recht sehr eng, indem er ihn auf bestimmte erwédhnte Personen — mithin
solche mit einer Sondereigenschaft — beschrankt.? Aus Sicht des Bundesrates vermag die
enge Umschreibung des Taterkreises die Funktionsfahigkeit des Finanzmarktes sowie die
Chancengleichheit der Anlegerinnen und Anleger nicht hinreichend zu schiitzen und steht
zudem im Widerspruch mit dem Recht der meisten EU-Mitgliedstaaten. Denn dieses be-
trachtet alle Personen als Insider, die tber Insiderinformationen verfiigen. Vor diesem Hin-
tergrund wird der Taterkreis im Rahmen der Revision des Borsengesetzes insofern ausge-
dehnt, als jede natirliche Person als Tater in Frage kommt, die lber solche Insiderinforma-
tionen verfiigt. Die neue, in das Borsengesetz {iberfiihrte Bestimmung, soll die Schwere der
Straftat davon abhdngig machen, aus welchem Grund eine Person Kenntnis von einer In-
siderinformation hat.

Zudem wird die Beschreibung des Tatobjektes als zu unprézise und teilweise Giberholt quali-
fiziert. Als Tatobjekt kommen gemaB heutigem Recht vertrauliche "Tatsachen" in Frage, de-
ren Bekanntwerden den Kurs erheblich beeinflussen. Der Begriff der "Tatsache" soll zur Pra-
zisierung durch den Begriff "Information" ersetzt werden, womit die schweizerische Termi-
nologie derjenigen der Europaischen Union angeglichen wird.*

SchlieBlich erfolgt mit der Revision eine Prazisierung des Beschriebs der vorausgesetzten
Tathandlung. Neu sollen auch Transaktionen mit nicht standardisierten OTC-Produkten er-
fasst werden, sofern diese von Effekten abhangen, die an einer Borse oder einer bérsendhn-
lichen Einrichtung in der Schweiz zum Handel zugelassen sind. Dies gilt unabhangig davon,
ob die betreffende Transaktion auf dem geregelten Markt oder auflerhalb desselben geta-
tigt wird.?

Kursmanipulation

Wie bereits erwahnt soll auch der bisherige Tatbestand der Kursmanipulation gemaf Art.
161°% ch-StGB in das Borsengesetz tiberfiihrt werden. Er soll weitestgehend beibehalten
werden. Allerdings wird dabei auf das Merkmal der UnrechtméBigkeit des Vermogensvor-
teils verzichtet, was die Tatverfolgung in subjektiver Hinsicht erleichtern soll. Ferner wird in
der revidierten Fassung verdeutlicht, dass nebst der Verbreitung von irrefiihrenden Informa-
tionen auch die Verbreitung von falschen Informationen verboten ist. Wie auch beim Straf-
tatbestand des Insiderhandels wird sodann neu auch bei der Kursmanipulation nicht mehr
von bérslich gehandelten Effekten gesprochen, sondern von Effekten, die an einer Borse
oder einer borsenahnlichen Einrichtung in der Schweiz zum Handel zugelassen sind.*

2 Erlauternder Bericht zur Anderung des Bundesgesetzes (iber die Bérsen und den Effektenhandel (Bérsendelik-
te und Marktmissbrauch), S. 5, abrufbar unter:
http://www.efd.admin.ch/dokumentation/gesetzgebung/00571/01634/index.html?lang=de (zuletzt besucht
am 21. Dezember 2011); vgl. dazu auch Nobel, Schweizerisches Finanzmarktrecht und internationale Standards,
3. Aufl. 2010, S. 329.

2 Erlauternder Bericht zur Anderung des Bundesgesetzes (iber die Bérsen und den Effektenhandel (Bérsendelik-
te und Marktmissbrauch), S. 11, abrufbar unter:
http://www.efd.admin.ch/dokumentation/gesetzgebung/00571/01634/index.html?lang=de (zuletzt besucht
am 21. Dezember 2011).

3 Vorabdruck zur Botschaft zur Anderung des Bérsengesetzes vom 31. August 2011, S. 13 ff. und S. 32 ff,, abruf-
bar unter: http://www.efd.admin.ch/dokumentation/gesetzgebung/00570/02282/index.html?lang=de (zuletzt
besucht am 21. Dezember 2011).

* Vorabdruck zur Botschaft zur Anderung des Bérsengesetzes vom 31. August 2011, S. 14, abrufbar unter:
http://www.efd.admin.ch/dokumentation/gesetzgebung/00570/02282/index.html?lang=de (zuletzt besucht
am 21. Dezember 2011).

» Zur Frage, inwiefern auch andere Marktplatze als Wertpapierborsen unter den Tatbestand des Art. 161°* ch-
StGB fallen kénnen, vgl. Zumach, Rohwarenhandel und Marktmanipulation, Jusletter vom 28. November 2011.
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d)

3)

In Ubereinstimmung mit der Mehrheit der Mitgliedstaaten der EU, welche die Ahndung der
Vornahme von echten Transaktionen mit manipulatorischem Charakter "lediglich" auf Stufe
des Verwaltungsrechts ahnden, wird im Rahmen der vorliegenden Revision darauf verzich-
tet, den strafrechtlichen Tatbestand der Kursmanipulation auf echte Transaktionen mit ma-
nipulatorischem Charakter auszudehnen. Vielmehr wird der Schutz des Finanzmarktes und
der Anlegerinnen und Anleger — wie den nachstehenden Erlauterungen entnommen wer-
den kann - durch das vorgesehene aufsichtsrechtliche Verbot fiir samtliche Marktteilneh-
merinnen und -teilnehmer Rechnung getragen.®

SchlieBlich wird ein qualifizierter Tatbestand in Art. 40a Abs. 2 E-BEHG eingefiihrt, welchen
der Tater erfiillt, wenn er einen Vermoégensvorteil von mehr als CHF 1'000'000 erzielt. Aus
Griinden der Rechtssicherheit wird dieser Betrag nun ins Gesetz aufgenommen.?

Strafrechtliche Sanktionen bei Verletzung der Angebotspflicht

Im Gegensatz zur Verletzung der Meldepflicht beziiglich qualifizierter Beteiligungen an ei-
ner Gesellschaft gemal Art. 41 BEHG zieht die Verletzung der Angebotspflicht gemaR3 den
heutigen Bestimmungen keine strafrechtlichen Sanktionen nach sich. Dies erweist sich nach
Ansicht des Bundesrats nicht als sachgerecht, zumal die Verletzung der Angebotspflicht fir
Minderheitsaktionadre schwerwiegende Folgen haben kann, wenn ihnen nach erfolgter Kon-
trollibernahme keine Ausstiegmaoglichkeit offeriert wird. Zur Verbesserung der Durchsetz-
barkeit der Angebotspflicht soll mit Art. 41a E-BEHG deswegen eine Strafbestimmung ge-
schaffen werden, die eine BuBle bis zu CHF 10'000'000 vorsieht, wenn vorsatzlich einer
rechtskraftig festgestellten Pflicht zur Unterbreitung eines Angebots keine Folge geleistet
wird.® Die Hohe der BuBe orientiert sich an derjenigen bei Verletzung der Pflicht zur Offen-
legung von Beteiligungen (vgl. dazu Art. 41 E-BEHG).”

Aufsichtsrechtliches Verbot von Insiderhandel und Marktmanipulation

Zum Schutz des Finanzmarktes wie auch zur Liickenfiillung im Vergleich zum européischen
Recht, werden Insiderhandel und Marktmissbrauch im Rahmen des Aufsichtsrechts fir
samtliche Marktteilnehmer verboten (vgl. dazu Art. 33e ff. E-BEHG). Das vorgesehene Verbot
umfasst sodann - im Unterschied zum Straftatbestand der Kursmanipulation - nebst
Scheingeschéften auch samtliche echte Transaktionen mit manipulatorischem Charakter.

Das Aufsichtsrecht zielt in erster Linie auf den Glaubigerschutz sowie auf den Schutz der
Funktionsfahigkeit der Finanzmarkte ab. Der strafrechtliche Vergeltungsgedanke spielt mit-
hin nur eine untergeordnete Rolle, weshalb das aufsichtsrechtliche Verbot keinen Vermo-
gensvorteil, keine Bereicherungsabsicht und auch kein subjektives Verschulden voraus-
setzt.®

Deutsch-schweizerische Steuerabkommen

Die Schweiz hat mit Entscheid des Bundesrates vom 13. Mdrz 2009 ihre Politik der interna-
tionalen Amtshilfe in Steuersachen an den international geltenden Standard von Artikel 26
des OECD-Musterabkommens angepasst.' Dies stellt einen radikalen Kurswechsel dar, ins-
besondere in Hinblick auf das Bankgeheimnis, welches in Art. 47 des Bundesgesetzes vom 8.
November 1934 (iber Banken und Sparkassen (kurz: BankG) verankert ist. Das dahingehend

% Vorabdruck zur Botschaft zur Anderung des Bérsengesetzes vom 31. August 2011, S. 14, abrufbar unter:
http://www.efd.admin.ch/dokumentation/gesetzgebung/00570/02282/index.html?lang=de (zuletzt besucht
am 21. Dezember 2011).

7 Vorabdruck zur Botschaft zur Anderung des Bérsengesetzes vom 31. August 2011, S. 35, abrufbar unter:
http://www.efd.admin.ch/dokumentation/gesetzgebung/00570/02282/index.html?lang=de (zuletzt besucht
am 21. Dezember 2011).

2 \Jorabdruck zur Botschaft zur Anderung des Bérsengesetzes vom 31. August 2011, S. 9 und 16, abrufbar unter:
http://www.efd.admin.ch/dokumentation/gesetzgebung/00570/02282/index.html?lang=de (zuletzt besucht
am 21. Dezember 2011).

» Erlauternder Bericht zur Anderung des Bundesgesetzes (iber die Bérsen und den Effektenhandel (Bérsendelik-
te und Marktmissbrauch), S. 19, abrufbar unter:
http://www.efd.admin.ch/dokumentation/gesetzgebung/00571/01634/index.html?lang=de (zuletzt besucht
am 21. Dezember 2011).

% Vorabdruck zur Botschaft zur Anderung des Bérsengesetzes vom 31. August 2011, 16 und 35 f,, abrufbar un-
ter: http://www.efd.admin.ch/dokumentation/gesetzgebung/00570/02282/index.html?lang=de (zuletzt be-
sucht am 21. Dezember 2011).

' Vgl. dazu auch Donatsch/Heimgartner/Simonek, Internationale Rechtshilfe unter Einbezug der Amtshilfe im
Steuerrecht, 2011, S. 144 ff.




WiJ Ausgabe 1.2012

Internationales

53

revidierte Doppelbesteuerungsankommen mit Deutschland wurde am 27. Oktober 2010
unterzeichnet.® Am 21. Dezember 2011 ist es in Kraft getreten.?® Die Bestimmungen des
Abkommens finden hinsichtlich des Informationsaustausches ab dem 1. Januar 2011 und
fir die restlichen Bestimmungen ab dem 1. Januar 2012 Anwendung.

In der Zwischenzeit, am 21. September 2011, haben die beiden Finanzminister der Schweiz
und Deutschlands das "Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und
der Bundesrepublik Deutschland liber Zusammenarbeit in den Bereichen Steuern und Fi-
nanzmarkt"*, das weitere Fragen kldren soll, unterzeichnet.* Die zentralen Neuerungen die-
ses Abkommens sind zum einen die Méglichkeit einer Nachversteuerung von Vermégens-
werten bei einer schweizerischen Zahlstelle von in Deutschland anséssigen Personen, zum
anderen die Moglichkeit zur zukiinftigen Besteuerung der vorgenannten Personen auf Er-
trage und Gewinne aus Vermogenswerten bei schweizerischen Zahlstellen ("Abgeltungs-
steuer"). Fur die Aufnahme von neuen Kundenbeziehungen mit Schweizer Banken gelten
spezielle Regeln. Sowohl die deutschen Kunden als auch deren Schweizer Banken werden in
Zukunft gegeniiber den deutschen Behérden auskunftspflichtig sein.

Daneben hat das Abkommen aber auch strafprozessual relevante Konsequenzen:*

Gemal Art. 7 des Abkommens kénnen deutsche Vermogenswerte in der Schweiz durch
Einmalzahlung versteuert werden. Die Schweizer Banken erheben auf Anweisung der be-
troffenen Person fiinf Monate nach Inkrafttreten des Ankommens eine solche Einmalzah-
lung auf den verbuchten Vermdgenswerten und leiten den zustéandigen Behorden in der
Schweiz den entsprechenden Betrag weiter. Diese transferieren dann die Gelder nach
Deutschland. Der betroffene Bankkunde erhalt von der Schweizer Bank eine Bescheinigung,
dass dieser Vorgang stattgefunden hat; gegeniiber den deutschen Behorden bleibt er an-
onym. Der abzuliefernde Betrag errechnet sich nach einer Formel, welche in Anhang | des
Abkommens aufgefiihrt ist. Der Steuersatz dieser Abgeltungssteuer betragt maximal 34%.
Mit dieser Bezahlung der Abgeltungssteuer konnen Personen mit Wohnsitz in Deutschland,
die unversteuertes Geld auf einem schweizerischen Bankkonto haben, neben einer Steuer-
pflicht auch einer Strafbarkeit entgehen. Art. 8 des Abkommens hélt dazu folgendes fest:
"Soweit Steueranspriiche durch Einmalzahlung nach Artikel 7 erloschen sind, findet keine
Verfolgung von Steuerstraftaten nach Paragraph 369 AO oder Steuerordnungswidrigkeiten
nach Paragraph 377 AO statt."

Der deutsche "Steuersiinder" hat noch eine zweite Moglichkeit, einer kiinftigen Strafverfol-
gung durch die deutschen Behorden zu entgehen. Gem. Art. 9 des Ankommens kann er sei-
ne Schweizer Bank ermachtigen, Meldung an die zustandige deutsche (Steuer-)Behérde zu
erstatten. Die Bank Gbermittelt dann alle relevanten Daten an die zustandigen deutschen
Behorden. Dazu gehoren die Angaben tber die Vermogenswerte aber auch die Identitat des
Kontoinhabers.

Die Eidgendssische Steuerverwaltung (ESTV) erklart diese Lésungen folgendermaBen: "Fur
die Vergangenheit wurde eine pauschale Losung gefunden, die deutschen Anlegern mit
Kapitalertragen in der Schweiz einen Weg aus der Steuerflucht eréffnet, der mit gerechter
Steuerlast verbunden ist und der in der Gesamtbetrachtung zu einer fairen, materiell ver-
gleichbaren Belastung mit Anlegern fiihrt, die schon bisher steuerehrlich waren. Wer bislang
das Erléschen der Steuer- und Strafanspriiche oft durch Verjahrung ohne etwas zu bezahlen

abwarten konnte, muss nun seinen steuerlichen Pflichten nachkommen."*’

Neben den beiden im Abkommen erwdhnten Legalisierungsmoglichkeiten soll der deut-
sche Bankkunde mit schweizerischem Bankkonto auch weiter Selbstanzeige bei der zustan-

32 Botschaft in BBI 2011 485, abrufbar unter: http://www.admin.ch/ch/d/ff/2011/485.pdf (zuletzt besucht am 21.

Dezember 2011).

# Medienmitteilung abrufbar unter: http://www.efd.admin.ch/00468/index.html?lang=de&msg-id=42813 (zu-

letzt besucht am 21. Dezember 2011).

3 Abrufbar unter: http://www.news.admin.ch/NSBSubscriber/message/attachments/24360.pdf (zuletzt besucht

am 21. Dezember 2011).

3 Siehe dazu Kubaile/Nelsen, Das Steuerabkommen zwischen der Schweiz und Deutschland, in: ST 12/2011, ab-

rufbar unter:

http://www.treuhaender.ch/de/ProductDetail.aspx?prdtName=Das_Steuerabkommen_zwischen_der Schweiz
und_Deutschland&from=rubrik (zuletzt besucht am 21. Dezember 2011).

% Zu alldem auch Thebrath, Steuerabkommen zwischen Deutschland und der Schweiz, in: Jusletter vom 31. Ok-

tober 2011.

¥ Abrufbar unter: http://www.estv.admin.ch/intsteuerrecht/themen/00170/index.htmli?lang=de (zuletzt be-

sucht am 21. Dezember 2011).
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digen Steuerbehérde in Deutschland erstatten konnen. Dabei ist aber zu beachten, dass die
im Abkommen vorgesehenen Méglichkeiten zwar vor einer Bestrafung, nicht aber - und
anders als ein Selbstanzeigeverfahren — vor strafrechtlichen Ermittlungen wegen des bereits
legalisierten schweizerischen Depots schiitzen. Denn sie erfolgen anonym, so dass nicht im
Vorhinein feststeht, dass der vermeintliche Tater sein schweizerisches Bankdepot bereits le-
galisiert hat.

Ein automatischer Informationsaustausch in Sachen Bankkundendaten ist im Abkommen
nicht vorgesehen. Gleichwohl besteht zwischen beiden Seiten Einverstandnis dariiber, "dass
das vereinbarte System in seiner Wirkung dem automatischen Informationsaustausch im
Bereich der Kapitaleinklnfte dauerhaft gleichkommt".*® Ebenso wenig findet man im Ab-
kommen eine Bestimmung zu den sog. "fishing expeditions”, eine Form der Amtshilfe, die
ohne konkrete Anhaltspunkte stattfindet. Diese wird mit Sicherheit auch in Zukunft nicht
moglich sein — denn eine verdachtsunabhangige Beweisausforschung ist sowohl nach der
schweizerischen Amtshilfepraxis als auch nach geltendem Strafprozessrecht nicht zuldssig.*

Zuletzt sei in Hinblick auf die in Deutschland und der Schweiz intensiv diskutierte Problema-
tik des "Datenklau mittels Steuer-CDs"* auf folgenden Passus am Schluss des Abkommens
hingewiesen: "Die Regierung der Bundesrepublik Deutschland erklart anlasslich der Unter-
zeichnung des Abkommens zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Bun-
desrepublik Deutschland Giber Zusammenarbeit in den Bereichen Steuern und Finanzmarkt,
dass sich die deutschen Finanzbehérden nicht aktiv um den Erwerb von bei Banken in der
Schweiz entwendeten Kundendaten bemiihen werden." Auch wenn damit dem "Datenklau”
fiir die Zukunft ein Riegel vorgeschoben zu sein scheint, schliet Thebrath aus dieser Formu-
lierung, dass sich Deutschland hiermit eine Tiire offen halten wollte; werden namlich Steuer-
CDs angeboten, so konnen diese weiterhin angekauft werden, da dies keine "aktive" Bemd-
hung darstelle.*’ Gleichwohl ist zu bedenken, dass solche Datentrager nach Inkrafttreten des
Steuerabkommens keine derart hohen Preise mehr erzielen werden und die strafrechtlichen
Konsequenzen® potentielle "Datendiebe" wahrscheinlich abschrecken.

Das Abkommen bedarf der Genehmigung durch die Parlamente beider Staaten und soll An-
fang 2013 in Kraft treten. Die groBten Hiirden auf deutscher Seite sind einerseits die Kon-
formitat mit dem EU-Recht und andererseits der innenpolitische Widerstand. In der Schweiz
ist das Abkommen zwar nicht ganz unumstritten, es hat aber gute Chance ohne Nachbesse-
rungen vor dem Parlament und allenfalls auch vor dem Volk zu bestehen.

Parlamentarische VorstoBe zur Verscharfung des Wirtschaftsstrafrechts

In Hinblick auf das Wirtschaftsstrafrecht gibt es immer wieder parlamentarische Vorstof3e,
welche von einschneidender Bedeutung sein konnen. Aktuell betrifft dies einerseits die Ver-
jahrungsfristen andererseits den Tatbestand der ungetreuen Geschaftsbesorgung (Art. 158
ch-StGB*), der in Deutschland der Untreue - § 266 d-StGB - entspricht.

Verldngerung des Verjahrungsfristen

Gemal den Motionen von Nationalrat Jositsch* — ordentlicher Professor flr Straf- und Straf-
prozessrecht an der Universitdt Ziirich — und von Standerat Janiak® soll bei "schwerwiegen-
den Vergehen" die derzeit bestehende Verjahrungsfrist* von sieben auf zehn Jahre verlan-

% Abrufbar unter: http://www.estv.admin.ch/intsteuerrecht/themen/00170/index.htmli?lang=de (zuletzt be-
sucht am 21. Dezember 2011).

¥ Donatsch/Heimgartner/Simonek, Internationale Rechtshilfe unter Einbezug der Amtshilfe im Steuerrecht, 2011,
S. 151; Basler Kommentar zum Schweizerischen Strafprozessordnung, 2011, (Hrsg.: Niggli/Herr/Wiprachtiger) -
Gless, Art. 141 N 81 m.w.Hinw.

“ Vgl. dazu auch das Urteil des Bundesstrafgerichts SK.2011.21 vom 15. Dezember 2011 unten unter C.3. und
Wyss, lllegal beschaffte Daten - eine Grundlage fir Internationale Amts- und Strafrechtshilfe in Fiskalsachen?,
AJP 2011,S.731-738.

4 Thebrath, Steuerabkommen zwischen Deutschland und der Schweiz, in: Jusletter vom 31. Oktober 2011, Rz. 42
ff.

“2Vgl. dazu auch unten unter lll. 3.

“ Dazu Basler Kommentar Strafrecht Il 2. Aufl. 2007 (Hrsg.: Niggli/Wipréchtiger) - Niggli, Art.158 N 1 ff.

“ Abrufbar unter: http://www.parlament.ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20083806 (zuletzt be-
sucht am 21. Dezember 2011).

4 Abrufbar unter: http://www.parlament.ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20083930 (zuletzt be-
sucht am 21. Dezember 2011).

“ Zu den heute geltenden Verjahrungsfristen, welche in Art. 97 ch-StGB geregelt sind vgl. Basler Kommentar
Strafrecht | 2. Aufl. 2007 (Hrsg.: Niggli/Wiprachtiger) - Miiller, Vor Art. 97 N 1 ff.
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gert werden. Dies deswegen, weil die geltenden Verjahrungsfristen fiir groe Falle von Wirt-
schaftsdelikten, zu welchen etwa die ungetreue Geschaftsbesorgung (Art. 158 ch-StGB) und
die Geldwéscherei (Art. 305°* ch-StGB) gezidhlt werden, zu kurz bemessen seien, so dass die
Strafverfolgungsbehorden immer wieder auf eine Strafverfolgung verzichten oder unter ex-
tremer Zeitnot arbeiten missten. So hatten sich die Verjahrungsfristen insbesondere in den
Fallen «Oil for Food»* und «Swissair»*® als problematisch erwiesen. Im Fall «Qil for Food»
konnte wegen bereits eingetretener Verjahrung gegen verschiedene Unternehmen uber-
haupt erst gar kein Strafverfahren durchgefiihrt werden. Und im Fall Swissair musste inner-
halb von sieben Jahren ein rechtskraftiges Urteil ergehen, weil sonst die Hélfte der ange-
zeigten Delikte verjahrt gewesen ware.

Der Bundesrat hat am 12. Oktober 2011 eine entsprechende Gesetzesrevision in die Ver-
nehmlassung geschickt.” Da es fir den Begriffs des "Wirtschaftsdelikts" keine einheitliche
Definition gebe und um die Einheitlichkeit des Verjahrungsrechts zu gewahrleisten, schlagt
der Bundesrat vor, die Verjahrungsfristen fiir ausgewdhlte Vergehenstatbestande zu verlan-
gern: die Verjahrungsfrist fiir schwerwiegende Vergehen, die mit Freiheitsstrafe bis zu drei
Jahren oder Geldstrafe bedroht sind, soll von sieben auf zehn Jahre verlangert werden. Fur
leichte und mittelschwere Vergehen wie Verletzungen des Urheber- oder Markenrechts soll
hingegen die Verjahrungsfrist bei sieben Jahren belassen werden. Diese Abstufung tragt der
unterschiedlichen Schwere der Vergehen angemessen Rechnung. Die Verlangerung der
Verjéghrungsfrist fuBBt auf dem Gedanken, dass Wirtschaftsdelikte meist nicht unmittelbar
nach deren Begehung bekannt werden und daher oft nur Jahre spater - z.B. nach dem Zu-
sammenbruch eines betriigerischen Unternehmenskonstrukts — angezeigt werden kénnen.
Zudem sind Wirtschaftsstrafverfahren in der Regel zeitintensiv. Andererseits nimmt bei lan-
geren Verjahrungsfristen das Risiko zu, dass die Beweiserhebung zunehmend schwieriger
wird und mangels Beweisen die Strafverfolgungsbehérden das Verfahren einstellen bzw.
die Gerichte Freispriiche fallen missen.

Die fir Verbrechen geltende Verjahrungsfrist von 15 Jahren will der Bundesrat dagegen
nicht verlangern. Es seien keine Falle von Wirtschaftskriminalitdt bekannt, wo sich diese Frist
als zu knapp oder als unzureichend erwiesen hatte.

Herabsetzung der subjektiven Anforderungen an Art. 158 ch-StGB

Der vorerwdhnte Nationalrat Jositsch reichte am 17. Dezember 2008 eine sog. parlamentari-
sche Initiative ein, in welcher er forderte, dass der Straftatbestand der ungetreuen Ge-
schéftsbesorgung, Art. 158 ch-StGB, in der Weise abgedndert werden solle, dass er auch bei
lediglich grob fahrldssiger Begehung erfiillt sein konne.® An der derzeit geltenden Geset-
zesfassung bemangelt er, dass Falle von gravierendem wirtschaftlichen Versagen - als Bei-
spiele werden das sog. "Grounding" der Swissair und die Krise der schweizerischen Bank UBS
einschliesslich der exzessiven Bonuszahlungen vorgebracht - auf strafrechtlicher Ebene
nicht erfasst werden kdnnten.>' Den Grund fir diese ,Strafbarkeitsliicken” sieht Jositsch ins-
besondere im Tatbestand des Art. 158 ch-StGB (Treuebruchstatbestand), welcher in derarti-
gen Fallen (mangels anderer Normen) eigentlich eingreifen sollte, was aufgrund der hohen
Anforderungen, die an dessen subjektive Seite gestellt wiirden (ndmlich Vorsatz sowie die
Absicht unrechtmaBiger Bereicherung durch den vermdgensbetreuungspflichtigen Tater),
aber nicht gelange.*?

Die Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates beschloss indes, dieser Initiative keine
Folge zu leisten und am Vorsatzerfordernis festzuhalten.®* Diese Entscheidung steht in Ein-

“ |n diesem Fall wurden von Firmen mit Sitz in der Schweiz im Zusammenhang mit Olkiufen illegale Zahlungen
geleistet und humanitare Guter an den Irak zu mutmasslich Gberhohten Preisen geliefert.

“ Im Nachgang zum Konkurs der Swissair waren verschiedene Exponenten angeklagt worden.

“ Vgl. die Medienmitteilung, abrufbar unter:
http://www.esbk.admin.ch/content/bj/de/home/dokumentation/medieninformationen/2011/ref 2011-10-
120.html (zuletzt besucht am 21. Dezember 2011).

% Abrufbar unter: http://www.parlament.ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20080508 (zuletzt be-
sucht am 21. Dezember 2011).

5 So auch in Jositsch/Schmid, Neue Tendenzen bei der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Organe, AJP 2010,
S.435.

52 Jositsch/Schmid, Neue Tendenzen bei der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Organe, AJP 2010, S. 438.

52 So auch der Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates vom 05.05.2009 betreffend die Parla-
mentarische Initiative vom 17.12.2008 (Geschaft 08.508), abrufbar unter:
http://www.parlament.ch/d/sessionen/sessionsvorschau/Documents/vorschau-hs-2009-nr.pdf, S.100 (zuletzt
besucht am 21. Dezember 2011).
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klang mit der wohl herrschenden Meinung in der schweizerischen Strafrechtswissenschaft,
nach welcher eine Herabsetzung der subjektiven Voraussetzungen des ohnehin schon zu
unbestimmten und durch vorhergehende Gesetzesanderungen in materiell-rechtlicher Hin-
sicht stark ausgeweiteten Art. 158 ch-StGB** die Problematik auf die subjektive Ebene aus-
weitet. Ausreichend seien vielmehr Sanktionen auf zivilrechtlicher Ebene.*

Neues aus der wirtschaftsstrafrechtlichen Rechtsprechung

Geldwascherei durch Unterlassung

Die Bekampfung der Geldwascherei®® hat in der Schweiz eine lange Tradition. Es Gberrascht
deswegen umso mehr, dass das schweizerische Bundesgericht in seinem Urteil vom 3. No-
vember 2010% erstmals die Frage zu prifen hatte, ob Geldwascherei (Art. 305" ch-StGB)
auch durch Unterlassen (Art. 11 ch-S5tGB) begangen werden kann. Das Gericht hat diese Fra-
ge bejaht, nachdem sich die Lehre zuvor uneins gewesen war.*®

Sachverhalt

Drei Steuerbeamte des brasilianischen Bundesstaates Rio de Janeiro liberwiesen Beste-
chungsgelder, welche sie von Unternehmen im Rahmen von Steuerpriifungsverfahren er-
halten hatten, von Konten ihrer brasilianischen Bank auf Konten, welche sie bei einer
schweizerischen Bank in Zirich fiihrten. Der Beschwerdefiihrer (vor dem Bundesgericht) war
zu diesem Zeitpunkt Mitglied des Ausschusses der Direktion der Niederlassung dieser Bank
in Zurich. Er wurde im Mai 2000 auf UnregelméBigkeiten im Zusammenhang mit den Kon-
ten der Steuerbeamten hingewiesen. Drei Monate spater beauftragte der Compliance-
Ausschuss der Bank den Beschwerdefiihrer damit, die Verdachtsgriinde vor Ort zu tGberpri-
fen und dem Ausschuss Uber die dabei getroffenen Erkenntnisse zu berichten. Die verfligba-
ren Informationen lieBen bereits zu diesem Zeitpunkt eine mogliche deliktische Herkunft
der Vermdgenswerte vermuten. In den folgenden Sitzungen des Direktionsausschusses
wurde das Thema nicht behandelt, im Marz 2001 wurde lediglich festgestellt, dass noch kei-
ne zusatzlichen Informationen lber den einen Steuerbeamten eingegangen waren. Deshalb
sollte der Fall der Generaldirektion zum Entscheid unterbreitet werden, ob eine Verdachts-
meldung an die Meldestelle fiir Geldwascherei zu erstatten sei, was jedoch nie geschah. Der
Fall flog erst auf, als die Bank im Juni 2002 von einer anderen Bank tibernommen wurde.

Urteil

Das Bundesstrafgericht verurteilte den Bankdirektor am 18. Mai 2009 wegen Geldwascherei
zu einer bedingten Freiheitsstrafe und einer unbedingten Geldstrafe.

Das Bundesgericht bestatigte dieses Urteil am 3. November 2010. In seinen Erwdgungen
hielt es fest, dass der Beschwerdefiihrer seine Aufgaben nicht erfiillt habe, zu denen er
rechtlich eigentlich verpflichtet gewesen ware. Aufgrund der bekannten Tatsachen hétte
der Bankdirektor annehmen mussen, dass die Gelder womdéglich deliktischer Herkunft wa-
ren. Dabei sah das Bundesgericht die zur Begriindung der Garantenstellung relevante Hand-
lungspflicht in erster Linie in den Sorgfalts- und Meldepflichten des Geldwaschereigesetzes
(Gw@G) und der Geldwaschereirichtlinien der frilheren Eidgendssischen Bankenkommission
(EBK), der heutigen FINMA, verankert. Wer einen begriindeten Verdacht habe, sei verpflich-
tet, die Meldestelle fiir Geldwascherei zu informieren. Die Finanzintermediare seien seit dem
Inkrafttreten des GwG also in einer besonderen rechtlichen Lage, die sie unter Umstéanden
zur Zusammenarbeit mit den Behorden verpflichte.

 Basler Kommentar Strafrecht Il 2. Aufl. 2007 (Hrsg.: Niggli/Wiprachtiger) - Niggli, Art.158 N 6, 9; Donatsch,
Aspekte der ungetreuen Geschéftsbesorgung nach Art. 158 StGB, ZStrR 114 (1996), S. 203.

55 \/gl. dazu Roberto/Petrin in: Verantwortlichkeit im Unternehmen, 2007 (Hrsg.: Niggli/Amstutz), S. 70 ff.

% Zur Geldwaéscherei ausfiihrlich und mit zahlreichen Hinweisen Basler Kommentar Strafrecht Il 2. Aufl. 2007
(Hrsg.: Niggli/Wiprachtiger) - Pieth, Art. 305°* N 1 ff. und Basler Kommentar Borsengesetz/Finanzmarkt—
aufsichtsgesetz, 2. Aufl. 2010 (Hrsg.: Watter/Vogt) - Schwab/Stupp, Art. 305" StGB.

%7 BGE 136 IV 188. Das auf franzosisch abgefasste Urteil ist in der Zeitschrift "Die Praxis", 2011, S. 558 ff. auf
deutsch Ubersetzt.

%8 So ist etwa Pieth der Meinung, dass Art. 9 Geldwaschereigesetz (GwG) keine rechtliche Handlungspflicht des
Finanzintermediars begriinde (Basler Kommentar Strafrecht Il 2. Aufl. 2007 (Hrsg.: Niggli/Wiprachtiger) - Pieth,
Art. 305°* N 45).
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Bemerkung

Die mangels bundesgerichtlicher Rechtsprechung bestehende Rechtsunsicherheit dariiber,
ob der Tatbestand der Geldwéscherei durch Unterlassen erfiillt werden kann, gehort von
nun an der Vergangenheit an.

Veruntreuung des Stiftungsvermoégens durch Stiftungsorgane

Sachverhalt

Der Beschwerdefiihrer vor dem Bundesgericht, also der von der Vorinstanz Verurteilte, war
jahrelang Stiftungsratsprasident und zumindest faktisch alleiniger Geschéftsfiihrer einer
zum Zwecke der beruflichen Altervorsorge errichteten und gemaR Gesetz registrierten Per-
sonalvorsorgestiftung. In dieser Funktion hatte er das Stiftungsvermogen entsprechend den
Grundsatzen des entsprechenden Gesetzes und den Stiftungsreglementen zu verwalten
und moglichst sicher anzulegen. Unter Verletzung der gesetzlichen Vorschriften und der
Stiftungsreglemente hat der Beschwerdefiihrer aus dem Stiftungsvermogen verschiedenen,
bonitatsmaBig nicht einwandfreien Schuldnern unzureichend gesicherte Darlehen gewéhrt,
wodurch der Stiftung ein Schaden in Hohe von (mindestens) CHF 13 Mio. zugefiigt wurde.
Sie musste schlieflich liquidiert werden.

Urteil

In materiell-rechtlicher Hinsicht hatte sich das Bundesgericht in seiner Entscheidung vom 1.
September 2010 (6B_415/2010) aufgrund der vom Beschwerdefiihrer eingebrachten Be-
schwerde insbesondere mit der Frage zu beschaftigen, ob dieser sich durch die vorschrifts-
widrige Darlehensvergabe der ersten Instanz folgend "lediglich" wegen ungetreuer Ge-
schéftsbesorgung im Sinne von Art. 158 Ziff. 1 ch-StGB oder der zweiten Instanz folgend so-
gar wegen Veruntreuung nach Art. 138 Ziff. 1 Abs. 2 ch-StGB** strafbar gemacht hat.

Gemal Art. 138 Ziff. 1 Abs. 2 ch-StGB macht sich wegen Veruntreuung strafbar, wer ihm an-
vertraute Vermogenswerte unrechtmafig in seinem oder eines anderen Nutzen verwendet.
Die relevante Rechtsfrage im vorliegenden Fall war, ob dem Beschwerdefihrer als Prasiden-
ten des Stiftungsrates und alleinigem Geschéftsfiihrer der Stiftung das Stiftungsvermogen
i.S.d. Art. 138 Ziff. 1 Abs. 2 StGB anvertraut worden war. Vermdgenswerte gelten nach der
Rechtsprechung® als anvertraut, wenn der Treuhander ohne Mitwirkung des Treugebers
iber diese verfligen kann, wobei er hierbei allerdings verpflichtet ist, sie in bestimmter Wei-
se im Interesse des Treugebers zu verwenden, insbesondere sie zu verwahren, zu verwalten
oder einem anderen abzuliefern. Der Beschwerdefiihrer stellte sich auf den Standpunkt,
dass er als Organ der Stiftung gehandelt habe und deshalb die Vermdgenswerte nicht als
anvertraut gelten konnen. Das Bundesgericht folgte dieser Auffassung mit einem Hinweis
auf die spezielle Natur einer Personalvorsorgestiftung nicht. Das héchste Schweizer Gericht
bestatigte deshalb die Verurteilung wegen Veruntreuung (sowie anderen Vermdgensdelik-
ten wie Betrug) durch die Vorinstanz.

Bemerkung

Mit diesem Entscheid bestatigt das Bundesgericht seine bereits im Jahr 2007 vertretene Auf-
fassung (BGE 6P.183/2006 E. 16.2.), nach welcher Stiftungsorganen das Stiftungsvermdgen
grundsatzlich anvertraut ist und daher Gegenstand einer Veruntreuung i.S.d. Art 138 Ziff. 1
Abs. 2 ch-StGB sein kann.' Im Gegensatz dazu kénnen Organe privatrechtlicher Korper-
schaften das Vermdgen der hinter ihnen stehenden juristischen Person nicht veruntreuen,
sich aber einer ungetreuen Geschaftsbesorgung strafbar machen. Begriindet wird dies unter
anderem damit, dass etwa bei Handelsgesellschaften eine auf Gewinn abzielende wirt-

% Zu Art. 138 ch-StGB, der im weitesten Sinne der in § 246 Abs. 2 d-StGB geregelten veruntreuenden Unter-
schlagung entspricht, vgl. Basler Kommentar Strafrecht Il 2. Aufl. 2007 (Hrsg.: Niggli/Wipréchtiger) - Niggli/Riedo,
Art.138 N 1 ff.

% Entscheid des Bundesgerichts 6P.183/2006 E. 15.4.1; BGE 1201V 117 E 2. b.; BGE 133 IV 21 E. 6.2.

' Vgl. dazu auch die Anm. von Konopatsch, Digitaler Rechtsprechungs-Kommentar, Push-Service Entscheide,
publiziert am 6. Dezember 2010.
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schaftliche Tatigkeit im Vordergrund stehe und nicht blo3 — wie beim Treuhander - die
technische Verwaltung bzw. Werterhaltung der anvertrauten Vermdégenswerte.®?

Verurteilung eines Bankmitarbeiters wegen Lieferung von Bankkundenda-
ten an Deutschland

Sachverhalt

In der Affare um die Lieferung von Bankkundendaten auf sog. Steuer-CDs an Deutschland
hat das schweizerische Bundesstrafgericht am 15. Dezember 2011 einen ehemaligen Mitar-
beiter der Credit Suisse zu einer bedingten Freiheitsstrafe von zwei Jahren verurteilt.® Nach
den Feststellungen der schweizerischen Bundesanwaltschaft lag dem folgender Sachverhalt
zugrunde: der nun verurteilte Bankmitarbeiter erstellte ab dem Jahre 2007 aus ,Zeitvertreib,
Leidenschaft sowie historischem Interesse an der Nazizeit” handschriftliche Notizen von
1'500 bis 25'000 Bankkunden aus Deutschland mit einem Depotwert von CHF 1,8 bis 2 Mrd.
Diese bewahrte er in einer Aktentasche auf, welche ihm bei einem Besuch eines Fitnessstu-
dios verloren ging. Diese Tasche geriet in die Hande eines anderen Besuchers des Studios,
einem in der Schweiz wohnhaften Osterreicher, der spater mit den deutschen Steuerbehér-
den verhandelte und den Verkauf der Daten durchfiihrte. Bevor es hierzu kam, nahm der
Osterreicher, der sich der der Bedeutung seines Fundes gleich bewusst war, mit dem Bank-
angestellten Kontakt auf und bot ihm an, ihn fiir weitere Lieferungen deutscher Bankkun-
den zu bezahlen, worauf dieser einwilligte. Von den deutschen Behérden erhielt der Oster-
reicher schlie8lich EUR 2.5 Mio; rund EUR 320'000 hiervon flossen an den Bankangestellten.
Aufgrund von Pressemitteilungen eréffnete die Bundesanwaltschaft ein Verfahren gegen
Unbekannt und nahm im September 2010 den 6sterreichischen Haupttéater fest. Dieser be-
ging zwei Wochen spater in der Untersuchungshaft Suizid. Am 15. September 2010 wurde
der nun verurteilte Bankangestellt festgenommen und verbrachte anschlieend 155 Tage in
Untersuchungshaft.

Urteil

Bei diesem ersten Urteil gegen einen ,Datendieb” entschied das Bundesstrafgericht in ei-
nem sog. abgekirzten Verfahren® tber die Anklage der schweizerischen Bundesanwalt-
schaft und verurteilte den ehemaligen Credit Suisse-Mitarbeiter wegen qualifiziertem wirt-
schaftlichen Nachrichtendienst (Art. 273 ch-StGB®; diese Norm schutzt den Staat, indem
Spitzeltatigkeiten zwecks Erhaltung der nationalen Wirtschaft abgewehrt werden sollen),
Geldwaéscherei (Art. 305° ch-StGB), der Verletzung eines Geschaftsgeheimnisses (Art. 162
ch-StGB*) und der Verletzung des Bankgeheimnisses (Art. 47 BankG). Das ausgefdllte Straf-
mal von zwei Jahren bedingt war dabei nach der Urteilsbegriindung ,knapp am unteren
Ende von dem, was das Gericht noch als angemessen ansieht.” Das Gericht sah es aber als
noch vertretbar an, da der Bankmitarbeiter nicht der Drahtzieher der Affare gewesen sei.

Bemerkung

Die vom Bundesstrafgericht festgestellte Strafbarkeit des schweizerischen Bankmitarbeiters
findet weitestgehend Zustimmung in der schweizerischen Lehre. Anders stellt sich dies in
Bezug auf die Strafbarkeit des deutschen Datenempfangers nach schweizerischem Recht
dar, liber welchen das Bundesstrafgericht aber nicht urteilte. Hier geht Eicker davon aus,
dass, da der Datenankauf in Deutschland stattgefunden habe, aufgrund des Territorialitats-

2 Rehberg/Schmid/Donatsch, Strafrecht IIl - Delikte gegen den Einzelnen (2003) § 7, 116, § 29, 257 f,; Donatsch,
Strafrecht Il - Delikte gegen den Einzelnen (2008) § 7 N 127, § 30 N 281; ders., Aspekte der ungetreuen Ge-
schiéftsbesorgung gemaR Art. 158 Ziff. 1 StGB in der Aktiengesellschaft unter besonderer Berticksichtigung der
Delegation von Kompetenzen durch den Verwaltungsrat, ZStrR 98 (2002), S. 25; ders., Aspekte der ungetreuen
Geschaftsbesorgung nach Art. 158 StGB, ZStR 92 (1996), S. 219; Urbach, Die ungetreue Geschéftsbesorgung ge-
mal Art. 158 StGB (2002) 160f.; Lanzer/Ryser, Strafrechtliche Aspekte der Financial Assistance, GeskR 2008, S. 41.
¢ Geschaftsnummer: SK.2011.21. Vgl. dazu auch Neue Zircher Zeitung (NZZ) vom 13. Dezember 2011, S. 13,
und vom 16. Dezember 2011, S.12.

¢ Das abgekiirzte Verfahren (Art. 358 ff. ch-StPO) entspricht in seinen Grundziigen der in § 257 c d-StPO gere-
gelten Verstandigung in Strafsachen; vgl. dazu auch Schmid, Handbuch des schweizerischen Strafprozessrechts,
2010, N 1374 ff. m.w.Hinw.

& Zu Art. 273 ch-StGB vgl. Basler Kommentar Strafrecht Il 2. Aufl. 2007 (Hrsg.: Niggli/Wiprachtiger) - Hopf, Art.
273 N 1 ff. und Stratenwerth/Bommer, Schweizerisches Strafrecht Besonderer Teil Il, 6. Aufl. 2008, § 44 N 22 ff.

% Zu Art. 162 ch-StGB vgl. Basler Kommentar Strafrecht Il 2. Aufl. 2007 (Hrsg.: Niggli/Wiprachtiger) - Am-
stutz/Reinert, Art.162 N 1 ff.
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und Ubiquitatsprinzips deutsches Strafrecht anwendbar sei (§§ 3 und 9 Abs. 1 d-StGB).* Die
Ankaufer hatten sich deswegen nicht nach schweizerischem Strafrecht strafbar gemacht.
Delnon und Niggli halten die Schlussfolgerungen Eickers zur Strafbarkeit des Datenkaufers
fur unzutreffend.®® Art. 273 ch-StGB sei ein Staatsschutzdelikt und gem. Art. 4 ch-StGB zu
verfolgen, unabhangig davon, ob die Tat in der Schweiz oder im Ausland begangen worden
sei. Dass hier dennoch eine L6sung nach politischer Opportunitédt und nicht nach dem Recht
gesucht werde, bezeichnen die Autoren deswegen gar als "skandal6s". Erwartungsgemaf3
widerspricht Eicker den Ausfihrungen der vorgenannten Autoren in seiner Replik.®® Eine
Strafbarkeit des Datenkdufers gem. Art. 273 Ziff. 1 Abs. 3 ch-StGB lehnt er beispielsweise mit
dem Hinweis auf ungeniigende Bestimmtheit dieser Vorschrift ab. Auch eine Anstiftung zu
den Staatsschutzdelikten sieht er nicht, da die Person des Angestifteten in den AuBerungen
deutscher Politiker und Behdrdenvertreter nicht ausreichend bestimmt sei. Beihilfe komme
ebenfalls nicht in Frage, da die psychische Einwirkung auf den Téater nicht stark genug sei.

Herausgabe von Kundendaten einer Bank

Neben dem Datenverlust durch den Ankauf von sog. ,Steuer-CDs” durch deutsche Strafver-
folgungsbehorden’, beschiftige die Schweiz auch die Frage nach der staatlich veranlassten
Herausgabe von Bankkundendaten.”” Diese ,unendliche Geschichte” beschaftigte mehrere
Behorden und Gerichte, so dass die nachfolgenden Ausfiihrungen als Verfahrensdokumen-
tation zu verstehen sind.

Am 19. Februar 2009 wies die schweizerische Finanzmarktaufsicht FINMA die UBS AG per
Verfiigung an, Daten von Bankkunden mutmaBlicher Steuerhinterzieher an die US-
amerikanischen Behdrden — genauer: dem Departement of Justice und allfalligen anderen,
mit der Verfolgung von Steuerdelikten befassten Behorden - herauszugeben. Die UBS stand
zum damaligen Zeitpunkt unter enormen Druck durch die amerikanischen Behorden, die
der Grof3bank mit einer Strafklage drohten. Eine Klage in den USA hatte die UBS, die bereits
in der Finanzkrise in Bedrangnis geraten war und vom Staat gerettet werden musste, in
noch groBere Schwierigkeiten gebracht. Fiir den Schweizer Finanzplatz und allenfalls sogar
fir die gesamte Volkswirtschaft der Schweiz hétte ein Kollaps der UBS verheerende Konse-
quenzen gehabt.

Von sich aus konnte die Bank die Daten jedoch nicht herausgeben, da sie sonst das Bankge-
heimnis (Art. 47 BankG) verletzt hatte. Deshalb ordnete die FINMA die Herausgabe an. Mit
Urteil vom 5. Januar 2010 stellte das Bundesverwaltungsgericht dann allerdings die Rechts-
widrigkeit der FINMA-Verfiigung fest. Das Gericht sprach der MaBhahme eine geniigende
gesetzliche Grundlage ab.”

In der Zwischenzeit, am 19. August 2009, war zwischen der Schweiz und den USA ein Ab-
kommen geschlossen worden, in welchem vorgesehen war, dass die Schweiz "Amtshilfe"
betreffend ca. 4'450 UBS-Kunden in Fallen von Steuerbetrug, aber auch in bestimmten Fal-
len von Steuerhinterziehung, leisten wiirde.” In diesem Ubereinkommen verpflichteten sich
die US-Behorden endgiiltig, von einer Strafklage gegen die UBS abzusehen.

In einem Urteil vom 21.Januar 2010 kam das Bundesverwaltungsgericht” indes zum
Schluss, dass auch das Abkommen nicht Gber alle Zweifel erhaben sei, da es dem Doppelbe-

¢ Eicker, Zur Strafbarkeit des Kopierens und Verkaufens sowie des Ankaufens von Bankkundendaten als schwei-
zerisch-deutsches Tatgeschehen, in: Jusletter vom 30. August 2011.

¢ Delnon/Niggli, Verkaufen und Kaufen von strafbar erlangten Bankkundendaten durch auslédndische Behérden
als schweizerisch-deutsches Tatgeschehen - Eine Anmerkung zum Aufsatz von Andreas Eicker, in: Jusletter vom
8. November 2010.

% Ficker, Ist die im Ausland gedusserte Bereitschaft, in der Schweiz illegal erlangte Daten anzukaufen, wirklich als
Staatsschutzdelikt verfolgbar? - Eine Duplik zu den Anmerkungen von Vera Delnon und Marcel Alexander Nig-
gli, in: Jusletter vom 10. Januar 2011.

7 Vgl. dazu auch ausfiihrlich oben lll. 3.

" Kaufmann/Goétze, Entwicklungen im Staatsrecht, SJZ 2010, S. 593 f.

72 In seinem Urteil 2C_127/2010 vom 15. 7. 2011 kam dann allerdings das Bundesgericht mit dem Hinweis auf
die polizeiliche Generalklausel zum Schluss, dass die Datenherausgabe durch die FINMA trotzdem rechtmadssig
war, obwohl eine gentigende gesetzliche Grundlage gefehlt hatte.

2 In der Schweiz ist nur der Steuerbetrug nach Art. 146 ch-StGB strafbar; die Steuerhinterziehung ist dagegen
regelmadssig nach kantonalem Recht (fur die kantonal geregelten Steuern, etwa die Einkommenssteuer) bzw.
Verwaltungsstrafrecht (fir die Bundessteuern wie etwa die Mehrwertsteuer) nur mit Bu3e bedroht (vgl. dazu
Basler Kommentar Strafrecht Il 2. Aufl. 2007 (Hrsg.: Niggli/Wipréchtiger) - Arzt, Art.146 N 139; zum Verwaltungs-
strafrecht und dem dort einschldgigen Art. 14 VStrR vgl. Eicker/Frank/Achermann, Verwaltungsstrafrecht und
Verwaltungsstrafprozessrecht (2011), S. 104 ff.)

7 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-4013/2010 vom 15. Juli 2010.
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steuerungsabkommen zwischen der Schweiz und den USA” widerspreche und Letzteres
Vorrang habe’. Im Anschluss an dieses Urteil unterzeichneten die Schweiz und die USA ein
Anderungsprotokoll zum UBS-Amtshilfeabkommen vom 19. August 2009 (im Folgenden:
UBS-Zusatziibereinkommen 2010), welches zunachst einmal vorldaufig angewendet wurde.
Erst zu einem spateren Zeitpunkt wurde dieses UBS-Zusatziibereinkommen 2010 von der
Schweizerischen Bundesversammlung — dem Parlament - in Bern férmlich genehmigt. Den
"richterlichen Segen" erhielt es in einem Piloturteil des Bundesverwaltungsgerichts vom
15. Juli 2010”7 sowie in verschiedenen im Anschluss daran ergangenen Urteilen desselben
Gerichts.

Das besagte Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 15. Juli 2010 erweist sich in ver-
schiedenen Punkten als rechtsstaatlich fragwiirdig und wird denn auch heftig kritisiert.”® Die
Grundproblematik des Urteils liegt darin, dass es sich bei der dem ganzen Verfahren
zugrunde liegenden Anfrage der USA nach Herausgabe von UBS-Kundendaten bei richtiger
Betrachtung nicht um Amts-, sondern vielmehr um Rechtshilfe gehandelt hat, womit grund-
satzlich die Verfahrensvorschriften der EMRK, aber auch der Schweizerischen Bundesverfas-
sung hatten angewandt werden missen. Das Bundesverwaltungsgericht verneint indes die
Anwendbarkeit der Verfahrensgarantien der EMRK wie auch der Schweizerischen Bundes-
verfassung, indem es das ganze Verfahren unter dem Titel der "Amtshilfe" abhandelt; dies
obwohl die US-amerikanische "Criminal Investigation Division" der "International Revenue
Service" (IRS) auch zur Er6ffnung von Strafverfahren erméchtigt ist und obwohl samtlichen
von der "Amtshilfe" betroffenen Kontoinhabern, welche sich nicht "freiwillig" fur schuldig
bekennen, ein Strafverfahren mit empfindlichen Strafdrohungen droht™. In der Literatur
wird zum einen kritisiert®, dass die von der "Criminal Investigative Division" der IRS eré6ffne-
ten Strafverfahren gegen UBS-Kontoinhaber, deren Daten gestiitzt auf das UBS-
Zusatziibereinkommen 2010 an die USA (ibermittelt worden sind, zentrale Anforderungen
von Art. 6 und 7 EMRK und von Art. 4 des 7. Protokolls der EMRK nicht erftillen wiirden, wes-
halb die Schweiz unter dem Titel der Rechtshilfe gar keine Kontoinformationen an die USA
héatte Gibermitteln dirfen. Als unzuldssig werden in diesem Zusammenhang insbesondere
die offentlichen Anprangerungen (vorrangig im Internet) der "Steuersiinder" in den USA
und die Tatsache der im Zusatzlibereinkommen 2010 vorgesehenen Riickwirkung der Straf-
barkeitsvoraussetzungen genannt.

Zum anderen wird aber auch das Schweizerische Verfahren, in welchem die gestiitzt auf das
Zusatziibereinkommen an die USA Ubermittelten Kundendaten erhoben worden sind, als
nicht verfassungsmaBig und die in der EMRK garantierten Verfahrensgarantien nicht wah-
rend qualifiziert. Ein wesentliches Problem wird in diesem Zusammenhang darin gesehen,
dass die UBS AG von der Eidgendssischen Steuerverwaltung (ESTV) als Untersuchungsin-
stanz eingesetzt worden ist und gewissermalen als Erflillungsgehilfe der ESTV die von den
USA angeforderten Kundendaten erhoben hat. In diesem Zusammenhang wird zu Recht
darauf aufmerksam gemacht, dass die UBS AG keinesfalls als unabhangige Instanz qualifi-
ziert werden kann, sondern von der ESTV lUberwacht und kontrolliert worden ist. Zudem
hatte die UBS AG ganz offensichtlich eigene Interessen, die Forderungen aus den USA zu er-
fullen, um damit das der Bank drohende Strafverfahren abzuwenden. Den betroffenen
Bankkunden wurden also bereits im Verfahren in der Schweiz die ihnen eigentlich gemag
Art. 6 EMRK, aber auch gemaf3 Art. 29 Abs. 1 und 2 BV, sowie Art.32 Abs. 2 BV zukommen-
den Verfahrensrechte unrechtmafBlig entzogen. Ganz abgesehen davon erweist sich die Be-
grenzung der "Amtshilfe" gemafl UBS-Zusatziibereinkommen 2010 auf ca. 4'450 UBS-
Kunden als unzulassige Diskriminierung dieser der Begehung von Steuerdelikten verdach-
tigter Bankkunden gegeniiber anderen mutmafBliche Steuerdelinquenten, welche von die-
sem Ubereinkommen nicht erfasst werden.

7> DBA-USA von 1996.

76 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-7789/2009 vom 21. Januar 2010.

77 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-4013/2010 vom 15. Juli 2010.

®\/gl. Schweizer, Der Rechtsstaat und die EMRK im Fall der Kunden der UBS AG, AJP 8/2011, S. 1007 ff.

” In diesem Zusammenhang kann offen bleiben, ob die unabhédngig vom Strafverfahren ("criminal penalty")
vorgesehenen "civil penalties” aus Schweizer Sicht strafrechtlichen Charakter aufweisen, was wohl zu bejahen
ist.

8 \/gl. Schweizer, Der Rechtsstaat und die EMRK im Fall der Kunden der UBS AG, AJP 8/2011, S.1010.
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Weitere Urteile - knapp zusammengefasst

Im Urteil BGE 136 IV 1278 hatte sich das Bundesgericht mit einem leitenden Bankangestell-
ten zu befassen, der ein Briiderpaar dabei unterstiitzte, von ihnen angeworbene auslandi-
sche Investoren finanziell zu erleichtern. Das Briiderpaar hatte die Investoren mit hohen
Gewinnversprechen dazu bewogen, Geld auf Konten bei der entsprechenden Bank zu
liberweisen. Das Geld sollte dann von einem kollektiven Anlagevehikel, das bei der selben
Bank lagerte, investiert werden. Die beiden Briider bereicherten sich daraufhin persénlich
aus dem Anlagevehikel. Der leitende Bankangestellte hatte verschiedene Transaktionen
zwischen den Konten und dem Anlagevehikel selbst ausgefiihrt. Auch die "Investitionen"
des Anlagevehikels liefen (iber seinen Tisch. Das Bundesgericht bestétigte eine Verurteilung
wegen Gehilfenschaft zur Veruntreuung (Art. 138 i.V.m. 25 ch-StGB) und wegen mangelnder
Sorgfalt bei Finanzgeschéaften (Art. 305" ch-StGB). Betreffend des zweitgenannten Tatbe-
stands konkretisierte es seine Rechtssprechung zur Dokumentationspflicht.

Eine prozessrechtliche Angelegenheit hatte das hochste Schweizer Gericht im BGE 136 IV 92
zu beurteilen.® Es stellte zunachst fest, dass Art. 93 Bundesgerichtsgesetz (BGG), der die Be-
schwerdemoglichkeiten gegen Vor- und Zwischenentscheide regelt, auch auf die Entschei-
de liber ZwangsmaBinahmen der Beschwerdekammer des Bundesstrafgerichts anwendbar
ist. Das Bundesgericht verneinte jedoch einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil
durch die in Frage stehende Beschlagnahme von Bankdokumenten in einer Strafuntersu-
chung wegen Geldwascherei und ungetreuer Amtsfiihrung.

Der Inhaber einer Backerei in Bern wurde von den ersten zwei Instanzen wegen Geldwa-
scherei verurteilt, nachdem er fiir seinen langjahrigen Chauffeur ohne Gegenleistung zwei
Checks tiber CHF 60'000 bei der Bank eingeldst hatte. Das Bundesgericht hatte sich nun mit
der Frage zu befassen, ob dem Backereiinhaber ein Eventualvorsatz hinsichtlich der verbre-
cherischen Vortaten (Drogenhandel etc.) vorzuwerfen ist. Der Backereiinhaber hatte den Be-
teuerungen seines Chauffeurs geglaubt, das Geld stamme aus einem Immobilienverkauf in
der Heimat des Chauffeurs. Zudem waren die Checks von einem Berner Notar (!) ausgestellt
worden. Das Bundesgericht folgte den Vorinstanzen nicht und sprach den Béckereiinhaber
vom Vorwurf der Geldwéscherei frei. Das hochste Schweizer Gericht wies insbesondere dar-
auf hin, dass hohe Geldbetrage nicht per se ein Anhaltspunkt fiir eine deliktische Herkunft
des Geldes seien.®

Das Bundesgericht anerkannte die Urkundenqualitat der Jahresrechnung einer Aktienge-
sellschaft, obwohl diese weder von der Generalversammlung abgenommen, noch von der
Revisionsstelle gepriift worden war. Die Nichtverbuchung von Provisionseinnahmen in die
Buchhaltung einer Gesellschaft wurde als Urkundenfalschung gemaB3 Art. 251 ch-StGB*
qualifiziert. Auch eine nachtragliche Verbuchung kénne daran nichts andern - die Wieder-
gutmachung kann nicht die Strafbarkeit der vorausgegangenen strafbaren Handlung besei-
tigen.

GemalB einem bisher nicht publizierten Entscheid des Bezirksgerichts Ziirich vom 3. Sep-
tember 2010 (DG090293) erfullt das Ausniitzen von vertraulichen Informationen tber eine
bevorstehende Kundentransaktion zum eigenen Vorteil — das sog. Frontrunning — den Tat-
bestand der ungetreuen Geschaftsbesorgung.®* Als Portfoliomanager und Kadermitglied ei-
ner Bank (Prokurist) erfiillte der Tater nach Ansicht des Bezirksgerichts die Voraussetzungen,
welche das Sonderdelikt Art. 158 ch-StGB an einen Tater stellt. Auch verfiigte er iber das er-
forderliche Maf3 an Selbsténdigkeit, da er die konkreten Handelsentscheidungen betreffend
Aktienanlagen - trotz einer vorgegebenen Anlagepolitik — eigenverantwortlich fallte.
Rechtsgrund seiner Treuepflicht stellt der abgeschlossene Arbeitsvertrag mit der Geschadig-
ten dar. Die Treuepflichtverletzung erblickte das Gericht darin, dass der Tater fiir die durch
ihn verwalteten Portfolios der Geschadigten Aktientransaktionen durchfiihrte, fir welche

® Das auf franzosisch abgefasste Urteil ist in der Zeitschrift "Die Praxis", 2011, S. 405 ff. auf deutsch ibersetzt.

# Das auf franzosisch abgefasste Urteil ist in der Zeitschrift "Die Praxis", 2011, S. 68 ff. auf deutsch tUbersetzt.

& Urteil des Bundesgerichts 6B_321/2010 vom 25. August 2010; vgl. dazu auch die Anm. von Konopatsch, Digita-
ler Rechtsprechungs-Kommentar, Push-Service Entscheide, publiziert am 28. Juni 2011.

& Zur Urkundenfalschung siehe BSK Strafrecht I, 2. Aufl. 2007 (Hrsg. Niggli/Wiprachtiger) - Boog, Art. 251 N 1 ff.
% Neue Zircher Zeitung (NZZ), 6. September 2010, S. 23; Kénig, Frontrunning zahlt sich nicht aus - oder: die er-
sten werden die letzten sein, Jusletter 06.12.2010.
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liberhohte Preise bezahlt wurden. Dabei wurden die Preise durch gezielte Manipulationen
zum eigenen Vorteil in die Hohe getrieben.®

& Zur Zeit der Tatbegehung im Jahre 2000 bis 2001 umfasste der Insidertatbestand im Sinne von Art. 161 ch-
StGB das Ausnitzen der Kenntnis um Kundentransaktionen nicht. Durch Streichung der Beschrankung des In-
sidertatbestandes auf bestimmte Ereignisse (Art. 3) per 1. Oktober 2008 untersagt Art. 161 ch-StGB nun generell
das Ausnitzen von vertraulichen Tatsachen, deren Bekanntwerden den Kurs von in der Schweiz borslich oder
vorbdrslich gehandelten Aktien und anderen Effekten in voraussehbarer Weise beeinflussen werden. Zur bevor-
stehenden Neufassung des Insidertatbestandes als Art. 40 E-BEHG vgl. oben unter B.2.

Veranstaltungsberichte und Rechtspolitisches

Redaktionell zusammengestellt von Folker Bittmann, Leitender Oberstaatsanwalt, Dessau-
RoBlau

WisteV-Standards

In der WiJ werden aktuelle Thesen und Fragestellungen von Folker Bittmann, Dessau-
RoBlauer Leitender Oberstaatsanwalt, in aufbereiteter und von ihm redaktionell verant-
worteter Form vorgestellt. Sie versuchen, den innerhalb von WisteV erzielten Diskussions-
stand reprasentativ widerzuspiegeln, kdnnen aber nicht durchweg Ergebnis eines vereins-
weiten Diskussionsprozesses sein. Sie stellen schon deshalb nie unverriickbare Endpunkte
dar.

Vielmehr sind die Leser, ob WisteV-Mitglieder oder nicht, aufgerufen, sich am steten Pro-
zess der Aktualisierung und Weiterentwicklung zu beteiligen und sich unter Angabe ihres
Berufes zu einzelnen, bereits benannten oder auch zusitzlichen Aspekten zu positionieren.
Im besten Falle findet so eine permanente Qualifizierung statt, die allen Interessierten eine
verldssliche Orientierung bietet.

Anregungen, Kritik oder Widerspruch kénnen gerichtet werden an: standards@wi-j.de.

WisteV ist ein Zusammenschluss verschiedener am Wirtschaftsstrafrecht beteiligter Berufs-
gruppen. Das bietet den Vorteil, Themen aus unterschiedlicher Sicht betrachten zu kénnen.
Auch damit wird es allerdings nicht gelingen, in jeglicher Hinsicht Konsens herzustellen. Be-
reits das Anstreben eines solchen Zieles ware von vorn herein, weil vollig unrealistisch, zum
Scheitern verurteilt. Aber mehr Klarheit zu schaffen, hinsichtlich des Trennenden wie des
Gemeinsamen, erscheint als wiinschenswert, sinnvoll und vor allem erreichbar. Ungewiss-
heiten mégen zwar den professionell am Wirtschaftsstrafrecht Beteiligten aus unterschiedli-
chen bis gegensatzlichen Griinden durchaus zupass kommen, weil dabei die Chance argu-
mentativer Beeinflussung des Ergebnisses groer ist als beim Bewegen auf gesichertem Ter-
rain. Aber derjenige, der sich fragt, wie er auf rechtméaBlige Weise ein (wirtschaftliches) Ziel
erreichen kann, der hat keinerlei Interesse an Ungewissheiten. Er strebt nach einem ,safe
harbour’. Dieses Interesse ist vollig legitim: in einer freiheitlichen Gesellschaft darf — prinzi-
piell, trotz des faktisch erforderlichen Freischwimmens in einem Meer <und Mehr!> aus Bii-
rokratie — frei gehandelt und damit auch frei gewirtschaftet werden. Um von dieser Freiheit
innerhalb des legalen Rahmens Gebrauch machen zu kénnen, bedarf es der Rechtssicher-
heit. Diese wird in einer sich wandelnden Welt immer nur partiell erreicht werden kdnnen.
Das stellt die Sinnhaftigkeit dieses Ziels allerdings nicht in Frage.

WisteV hat es sich deshalb zur Aufgabe gemacht, fiir méglichst viele Themenfelder Stan-
dards dergestalt zu entwickeln, dass einerseits Konsentiertes und andererseits Kontroverses
formuliert wird. Geeignete Ausgangspunkte sind WisteV-Veranstaltungen zu aktuellen
Themen. Deshalb sind insbesondere diejenigen, die Regional- oder Facharbeitskreis-
Veranstaltungen organisieren, aufgerufen, das Diskutierte in diesen beiden Kategorien
moglichst tiefgehend zusammenzufassen. Es ist allerdings auch ohne weiteres denkbar,
derartige Aufstellungen auch aus anderem Anlass zu formulieren.




