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Internationales

Schweiz

Rechtsanwaltin Carolina Keller Jupitz und Rechtsanwalt Friedrich Frank, beide Zirich

Landerbericht Schweiz
Aktuelles Wirtschaftsstrafrecht

. Einleitung

In gesetzgeberischer Hinsicht steht derzeit die Revision des Art. 53 StGB (Einstellung bei Wie-
dergutmachung) im Mittelpunkt des wirtschaftsstrafrechtlichen Interesses. Denn diese wird,
wenn sie wie geplant zur Anwendung kommt, bedeutende - und wenig erfreuliche — Auswir-
kungen auf die Praxis haben. Der Revision wird deswegen nachfolgend ein breiterer Rahmen
eingerdumt. Auch im Gllcksspielrecht gibt es mit dem neuen Geldspielgesetz Neuerungen,
welche verwaltungsstrafrechtliche Relevanz aufweisen, in dogmatischer Hinsicht indes nicht
unproblematisch sind.

Aber es gibt auch Positives zu berichten: In Bezug auf den Tatbestand der Geldwéscherei gibt es
einen wichtigen neuen Entscheid, in welchem das Bundesgericht seiner immer weiter aus-
ufernden Rechtsprechung erstmals Grenzen setzt, indem es festhélt, dass die blosse Verldnge-
rung des «paper trails» in der Regel keine Tathandlung darstellt. Gemal} diesem Grundsatzent-
scheid muss eine Auslandsiberweisung deswegen nicht (mehr) per se tatbestandsmaéssig sein.
Vielmehr ist im Einzelfall zu bestimmen, ob ein Verhalten vorliegt, welches geeignet ist, die Ein-
ziehung der verbrecherischen erlangten Vermégenswerte zu vereiteln und zwar unabhangig
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davon, ob Vermogen ins Ausland Uberwiesen wurde. Ausserdem verneint das Bundesgericht
(endlich) wieder einmal eine arglistige Tauschung und hebt die hierauf basierende Verurteilung
wegen Betruges auf. Zuletzt wird ein Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts dargestellt, der
erhebliche Auswirkungen auf das Glicksspielstrafrecht haben wird.

Neue gesetzgeberische Vorhaben

Die Revision von Art. 53 StGB

Wie bereits berichtet, soll der — auch im Wirtschaftsstrafrecht praktisch sehr relevante — Art. 53
StGB einer Revision unterzogen werden.' Diese Norm sieht unter gewissen Voraussetzungen die
Maoglichkeit einer Verfahrenseinstellung oder Strafbefreiung vor, wenn der Tater Wiedergutma-
chung leistet und die Voraussetzungen fur die bedingte Strafe erfillt sind sowie das Interesse
der Offentlichkeit und des Geschadigten an der Strafverfolgung gering sind. Dass der Tater in
tatsachlicher Hinsicht gestandig ist, wird nicht vorausgesetzt.

Die Norm ist in den letzten Jahren in Kritik geraten, weil gewisse Falle den Eindruck aufkommen
lieBen, die Anwendung von Art. 53 StGB fihre zu einem «Freikauf von Strafe». Als Reaktion da-
rauf gab es Bestrebungen, die fragliche Bestimmung ganz aus dem StGB zu streichen. Das Par-
lament hat einen entsprechenden Vorstol3 im Jahr 2012 aber abgelehnt.

Die Kommission fur Rechtsfragen des Nationalrates ist nun der Meinung, dass der Anwen-
dungsbereich von Artikel 53 StGB enger gefasst werden sollte und stellt zwei Varianten zur Dis-
kussion. Nach der ersten Variante soll eine Wiedergutmachung nur noch méglich sein, wenn als
Strafe eine bedingte Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr, eine bedingte Geldstrafe oder eine Bul3e
in Betracht kommt. Die zweite Variante beinhaltet, dass die Obergrenze noch starker gesenkt
wird, so dass eine Einstellung nur noch bei bedingter Geldstrafe oder Bul3e in Betracht kommt.
Mit der Aufnahme der Bul3e in Art. 53 StGB mochte die Kommission in beiden Varianten prazi-
sieren, dass eine Wiedergutmachung auch bei Ubertretungen und Unternehmensbuf3en nach
Art. 102 StGB mdglich sein soll. Weiter mochte die Kommission in beiden Varianten als neue Vo-
raussetzung einfihren, dass der Téater den Sachverhalt eingesteht. Die Kommission erhofft sich,
mit diesen Anderungen dem Anschein entgegenzuwirken, dass sich solvente Personen von
Strafverfolgung und Strafe freikaufen konnen.?

Die Vernehmlassung ist nun abgeschlossen.? Die Revision des Art. 53 StGB wird mehrheitlich
begri3t und die Beflrworter der Vorlage unterstitzen mit groBer Mehrheit die erste Variante.
Zwar solle der Anwendungsbereich eingeschrankt werden, dies jedoch nicht in dem Masse, wie
die Variante 2 dies vorsehe.

Einige Vernehmlassende wiederum erachten die Obergrenze gemal3 Artikel 53 StGB in seiner
heutigen Fassung véllig zurecht als sachgerecht und bezeichnen eine Anderung als tiberfliissig.
Andere lehnen die Vorlage explizit ab. Sein Anwendungsbereich solle nicht enger gefasst wer-
den, um den Ermessensspielraum der Strafbehérden nicht weiter einzuschranken. Der Vorwurf
des ,Freikaufs von Strafe” sei unzutreffend, da auch nichtfinanzieller Unrechtsausgleich erlaubt
sei und die Wiedergutmachung gemaf Art 53 lit. b StGB ohnehin nur maoglich sei, wenn das In-
teresse der Offentlichkeit und der Geschadigten an der Strafverfolgung gering sei. Zudem hétte
die bestehende Obergrenze in der Praxis nicht zu Problemen geftihrt.* Es ist deswegen sehr zu
hoffen, dass die Norm nur geringfligig angepasst wird.

Erfreulich ist an der Revision einzig, dass die Norm nun ausdriicklich auch Ubertretungen (die
mit Bul3e sanktioniert werden) erfassen soll. Damit wird der Anwendungsbereich explizit auch
auf das Verwaltungsstrafverfahren erweitert. Bis anhin sahen sich Bundesverwaltungsbehérden
unter Rickgriff auf den Wortlaut sowie auf Art. 42 StGB oftmals aul8er Stande, Art. 53 StGB (i.V.m.
Art. 2 VStrR) zur Anwendung gelangen zu lassen. Gleiches gilt fur das Unternehmensstrafrecht.
GemaR Art. 102 StGB kénnen Unternehmen fir verschiedene Organisationsverschulden gebift

''Vgl. dazu bereits Ehrmann/ Frank, Landerbericht Schweiz: Aktuelles Wirtschaftsstrafrecht, WiJ 2017, S. 107 (abrufbar
unter: https://wi-j.com/wp-content/uploads/2016/07/WiJ-3-2017.pdf).

? Parlamentarische Initiative, Modifizierung von Art. 53 StGB, Vorentwurf und erlauternder Bericht der Kommission fur
Rechtsfragen des Nationalrates vom 13. Oktober 2016, S. 5, abrufbar unter:
https://www.admin.ch/ch/d/gg/pc/documents/2819/Art.-53-StGB_Erl.-Bericht_de.pdf.

* Bericht Uber das Ergebnis des Vernehmlassungsverfahrens, 10.519 Parlamentarische Initiative, Modifizierung von Ar-
tikel 53 StGB, abrufbar unter: https://www.parlament.ch/centers/documents/de/bericht-rk-n-10-519-2018-01-26-
d.pdf.

“ Bericht tber das Ergebnis des Vernehmlassungsverfahrens, 10.519 Parlamentarische Initiative, Modifizierung von Ar-
tikel 53 StGB, S. 5, abrufbar unter: https://www.parlament.ch/centers/documents/de/bericht-rk-n-10-519-2018-01-
26-d.pdf.
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werden. Auch hier ist — wie in der Praxis bereits Gblich — nun explizit eine Einstellung nach Wie-
dergutmachung tber Art. 53 StGB moglich.

Neues Geldspielgesetz

Das neue Geldspielgesetz setzt den Verfassungsartikel Gber die Geldspiele um, der im Jahre
2012 durch das schweizerische Stimmvolk angenommen wurde. Das Geldspielgesetz wird das
Spielbankengesetz vom 18. Dezember 1998 sowie das veraltete Lotteriegesetz vom 8. Juni 1923
ablésen.

Online-Geldspiele wie Poker, Black Jack oder Roulette sind neu zugelassen, wenn sie von Casi-
nos mit Sitz in der Schweiz angeboten werden. Kleine Pokerturniere ausserhalb von Spielbanken
sind mit Bewilligung neu ebenfalls erlaubt. Die Abgaben fir AHV/IV und fur gemeinnitzige
Zwecke bleiben bestehen. Gegen das Gesetz ergriffen verschiedene Kreise das Referendum. In
der Volksabstimmung vom 10. Juni 2018 hat sich die Bevolkerung fur das neue Geldspielgesetz
ausgesprochen.® Die neuen Bestimmungen werden voraussichtlich auf den 1. Januar 2019 in
Kraft gesetzt.

An den im Geldspielgesetz vorgesehenen Strafbestimmungen hat sich im Vergleich zum aktuell
noch geltenden Spielbankengesetz nicht viel gedndert. Mit Art. 133 ist freilich eine Norm hinzu-
gekommen, welche die «Widerhandlung in Geschéftsbetrieben» ausdriicklich (und in der
BuBenhohe, CHF 100'000.—-, Gber Art. 7 VStrR deutlich hinausgehend) sanktioniert. Hierbei han-
delt es sich, anders als bei der Unternehmensstrafbarkeit nach Art. 102 StGB, um eine reine Zu-
rechnungsnorm®, eine Unternehmensstrafe im weiteren Sinne, bei der das Unternehmen an
Stelle der fehlbaren naturlichen Person bestraft wird. Auf ein eigenes Verschulden kommt es
nicht an, ein Organisationsdefizit ist eben gerade nicht erforderlich. Die der Norm zugrundelie-
gende sog. stellvertretende strafrechtliche Verantwortlichkeit des Unternehmens stellt sich so-
mit als vollstandige Abkehr vom strafrechtlichen Schuld- und Taterprinzip dar. Der Grund fiur die
Einfihrung der Norm war der gleiche wie bei der Einfihrung der Art. 100 MWSTG, 125 ZG, Art.
40 TStG und 49 FINMAG in den letzten Jahren: die in Art. 7 VStrR festgehaltene Bussenhohe von
CHF 5'000.-- wird als nicht mehr ausreichend angesehen.

Neues aus der wirtschaftsstrafrechtlichen Rechtsprechung
Entscheid des Bundesgerichts vom 16. M&rz 20187

Sachverhalt

Der Beschwerdeflhrer hatte zwischen 2005 und 2010 Anlegern vorgetauscht, mit ihrem Geld
Gold und Silber zu kaufen und dieses in der Schweiz flr sie zu hinterlegen. Er investierte jedoch
nur einen kleinen Teil des ihm anvertrauten Vermdgens. Das Kriminalgericht des Kantons Luzern
erkldrte den BeschwerdefUhrer des mehrfachen gewerbsmaRigen Betrugs, der mehrfachen Ur-
kundenfalschung, der mehrfachen gewerbsmafigen Geldwéscherei, der Erschleichung einer
Falschbeurkundung, der mehrfachen ungetreuen Geschéftsbesorgung und des mehrfachen
Pfandungsbetrugs schuldig. Es bestrafte ihn mit einer Freiheitsstrafe von 7 Jahren sowie einer
bedingten Geldstrafe von 180 Tagessatzen zu Fr. 100.--. Gegen das Urteil des Kriminalgerichts
erhoben der Beschwerdefiihrer Berufung und die Staatsanwaltschaft Anschlussberufung. Dieser
Entscheid wurde bis auf den Tatbestand des Pfandungsbetrugs durch das Kantonsgericht Lu-
zern bestatigt, woraufhin der Beschwerdefihrer an das Bundesgericht gelangte.

Urteil

Das Bundesgericht erwdgt in Bezug auf den Tatbestand des Betrugs, dass es einen erheblichen
Unterschied mache, ob die Edelmetalle wie bestellt in Kleineinheiten und fur den Kunden ge-
trennt oder gesamthaft in Gro3barren eingelagert werden. Im ersten Fall kdnne der Kunde da-
von ausgehen, dass er jederzeit Zugriff auf die in seinem Eigentum stehenden Edelmetalle habe
und sich sein Verlustrisiko somit in engen Grenzen bewege. Finde eine kundenspezifische Einla-

* Der Gesetzestext ist hier abrufbar: https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2017/6245.pdf.

® Kocher, Klare Tat, unklare Taterschaft: Unternehmensstrafrecht nach revidiertem Mehrwertsteuergesetz. Zu den
Bestimmungen von Art. 100 MWSTG, Art. 7 VStrR sowie Art. 52 und Art. 102 StGB, unter Einbezug der neuen schwei-
zerischen StPO, ASA 79, S. 110 m.w.Hinw.

’ Abrufbar unter: https.//www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php
?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_su
bcollection_aza=all&query_words=6B_453%2F2017&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F16-03-
2018-6B_453-2017&number_of ranks=3.
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gerung nicht statt, laufe der Kunde Gefahr, einen Grof3teil oder samtliche von ihm investierten
Gelder zu verlieren. Gerade die Anlagesicherheit, die durch das Verschaffen von Eigentum an
Edelmetallen in kleinen Einheiten und deren gesonderte Einlagerung angeblich hétte erreicht
werden sollen, sei gegentiber anderen Anlageformen als besonders empfehlenswert angeprie-
sen worden. Dadurch hatten die Kunden einen Vermégensschaden im Sinne von Art. 146 StGB
erlitten, zumal die fehlende Eigentumsverschaffung an den Edelmetallen fir sie eine erhebliche
wirtschaftliche Schlechterstellung gegentber der ihnen versprochenen Anlageform bedeute.

Mit Bezug auf den Tatbestand der Geldwascherei hélt das Bundesgericht fest, dass es zur Erful-
lung des Tatbestandes zunachst einer Vortat bedarf. Eine solche erblicke die Vorinstanz zutref-
fend in den als Betrug qualifizierten Handlungen des Beschwerdefiihrers. Tathandlung der
Geldwascherei sei jeder Vorgang, der geeignet ist, die Ermittlung, die Auffindung oder die Ein-
ziehung von kontaminierten Vermogenswerten zu vereiteln. Nach der Rechtsprechung schlief3t
die Vereitelung der Einziehung pars pro toto auch die Ermittlungs- und Auffindungsvereitelung
mit ein; entscheidend sei mithin, ob ein Verhalten vorliegt, welches geeignet ist, die Einziehung
der verbrecherisch erlangten Vermdgenswerte zu vereiteln. Ob dies zutrifft, ist im Einzelfall zu
bestimmen.

Die Vorinstanz halte weitgehend nur in pauschaler Weise fest, dass die Verwendung der delik-
tisch erlangten Gelder den Tatbestand der Geldwascherei erfille. Sie lege nicht im Einzelnen
dar, inwiefern die verschiedenen Transaktionen geeignet sein sollen, die Einziehung der Vermo-
genswerte zu vereiteln. Der angefochtene Entscheid gentige in diesem Punkt den Anforderun-
gen betreffend die Urteilsbegriindung nicht, weshalb die Sache an die Vorinstanz zurlickzuwei-
sen sei. Das Bundesgericht halt weiter fest, dass die Vorinstanz im Rahmen der neuen Beurtei-
lung bertcksichtigt werde musse, dass bei einer bloRen Verlangerung einer Papierspur ("paper
trail") in der Regel keine Geldwascherei vorliegt, etwa bei einer Uberweisung von einem Konto
auf ein anderes im Inland, solange keine weiteren Verschleierungshandlungen vorliegen und
die Vermogenswerte dort noch einziehbar sind. Entsprechend erfille die einfache Investition in
Gebrauchswerte als solche den Tatbestand der Geldwascherei nicht.

Bemerkung

Den Tatbestand der Geldwascherei erfillt, wer eine Handlung vornimmt, die geeignet ist, die
Ermittlung der Herkunft, die Auffindung oder die Einziehung von Vermdgenswerten zu verei-
teln, die, wie er weill oder annehmen muss, aus einem Verbrechen herriihren (Art. 305°¢ Ziff. 1
StGB). Den Grundtatbestand der Geldwascherei erfullt damit jede Tathandlung, die geeignet ist,
die Einziehung der Verbrechensbeute zu vereiteln.® Dabei kann der Vortater der Geldwdascher
seiner eigenen Beute sein.’

GemalR standiger Praxis des Bundesgerichts ist der Geldwéscher durch seine Handlungen be-
strebt, die durch eine qualifizierte Vortat erworbenen Vermogenswerte als legal erscheinen zu
lassen, um so einer Beschlagnahme und Einziehung durch die Strafbehérden zu entgehen und
gleichzeitig durch die Verwischung des «paper trail» Rickschlisse auf den Vortdter und das der
Geldwascherei zugrunde liegende qualifizierte Delikt zu verhindern.'® Die Rechtsprechung hat
bisher das Verstecken'', das Anlegen' sowie das Wechseln von Bargeld' als Vereitelungshand-
lung qualifiziert, nicht jedoch dessen einfache Einzahlung auf das dem Ublichen privaten Zah-
lungsverkehr dienende personliche Bankkonto am Wohnort' oder den blo3en Besitz, bezie-
hungsweise das Aufbewahren.” Das Bundesgericht erkennt als geschitztes Rechtsgut die in-
und ausladndische Strafrechtspflege samt Einziehungsanspruch sowie mittelbar auch das Ver-
mogen des durch die Vortat Geschadigten, wenn die inkriminierten Werte aus Straftaten gegen
Individualinteressen herrihren.'®

Das Bundesgericht befasst sich in diesem Entscheid eingehend mit der Frage, ob eine Uberwei-
sung ins Ausland als solche den Tatbestand der Geldwascherei erfillt."” In der Strafrechtswissen-
schaft wird teilweise vertreten, dass jede Uberweisung von deliktisch erlangten Vermégenswer-

8BGE 119 IV 243 E. 1a); Delnon/Hubacher, Geldwascherei und Teilkontamination, ZStrR 2016, S. 327.

°BGE 1201V 325 ff. E. 3 a), b), ¢), d) m.w.H.

WBGE 1291V 322 ff. E.2.24.

"BGE 1221V 211 E. 2b; BGE 119 IV 59 E. 2e.

2BGE 1191V 242 E. 1d.

¥BGE 122IV211E. 2c.

“BGE 124 IV 274 E. 4a.

1> BGer, Urteil vom 24. Januar 2000, 65.595/1999 E. 2d/aa.

' Delnon/Hubacher, a.a.0.,S.327; BGE 1291V 322 £. 2.2.4 m.w.H.

7 BGer, Urteil vom 16. Mdrz 2018, 6B_453/2017, E. 7.2.2. (vgl. die Ausfihrungen unter b) Urteil vorstehend).
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ten ins Ausland den Tatbestand der Geldwéscherei erfille, unabhdngig davon, ob ein paper
trail vorliege oder nicht.'® Begriindet wird dies im Wesentlichen (und wenig Uberzeugend) da-
mit, dass es nur selten vorkommen dirfte, dass exportierte Vermogenswerte auf dem Rechtshil-
feweg zur Einziehung in die Schweiz zurlcktransferiert werden.'

Das Bundesgericht widerspricht dieser Ansicht und hélt zu Recht fest: «<Ob die Einziehung im In-
oder Ausland erfolgt, ist belanglos. Ebensowenig kommt es darauf an, ob die Vermdgenswerte
in die Schweiz zurlickgefihrt werden. Geldwascherei ist bei einer Auslandsiiberweisung dem-
nach nur dann zu bejahen, wenn die Transaktion geeignet ist, die Einziehung im Ausland zu
vereiteln»®. Mit diesem Entscheid schrankt das Bundesgericht — im Gegensatz zu seiner bisheri-
gen sehr extensiven Praxis — den Anwendungsbereich des Tatbestands der Geldwascherei end-
lich ein. Dies ist zu begrifen.

Entscheid des Bundesgerichts vom 30. Mai 2018?'

Sachverhalt

Der Beschwerdefiihrer war Gesellschafter und einer von zwei Geschéftsfihrern mit Einzelunter-
schrift der im Jahre 1986 gegriindeten B.B. GmbH. Er war zudem Gesellschafter mit Einzelunter-
schrift und faktischer Geschéftsfihrer der am 15. Marz 2010 im Handelsregister eingetragenen
C.B. GmbH sowie Gesellschafter und GeschéftsfUhrer mit Einzelunterschrift der ebenfalls am 15.
Mérz 2010 im Handelsregister eingetragenen D. GmbH. Die drei Gesellschaften bezweckten u.a.
die Organisation und Durchfiihrung von Konzerten. Uber die B.B. GmbH und die C.B. GmbH
wurde am 3. Oktober 2011 und tber die D. GmbH am 10. Oktober 2011 der Konkurs eréffnet.

Die Anklage wirft dem Beschwerdefihrer vor, er habe als federfihrende Person Gelder der bei-
den B.-Gesellschaften zwischen Fr. 226'240.-- und maximal ca. Fr. 750'000.-- als nicht gesicherte
Uberbriickungskredite an die D. GmbH tbertragen, um ein von dieser geplantes und mangels
vorhandener Finanzen von einer kurzfristigen Absage bedrohtes Open Air-Konzert durchfihren
zu konnen. Dem Beschwerdefiihrer sei dabei klar gewesen oder er habe zumindest billigend in
Kauf genommen, dass die D. GmbH die Gelder nicht oder zumindest nicht im vollen Umfang
wird zurlickbezahlen konnen. Auch habe er gewusst, dass die seit ldngerer Zeit finanziell ange-
schlagenen B.-Gesellschaften einen Ausfall in sechsstelliger Frankenhohe finanziell nicht verkraf-
ten konnten.

Weiter habe der Beschwerdefuhrer der Suisa, Schweizerische Gesellschaft fur die Rechte der Ur-
heber musikalischer Werke (nachfolgend «Suisa»), in den auf den von ihm unterzeichneten Ab-
rechnungsbogen einen Teil der Ticket-Einnahmen des Konzerts der Band "F." vom 2. Juni 2010
in Bern, des E. vom 23./24. Juni 2011 in Basel sowie von 75 weiteren in den Jahren 2009-2011
veranstalteten Konzerten wissentlich und willentlich verschwiegen, woraufhin die Suisa von der
B.B. GmbH, der CB. GmbH bzw. der D. GmbH jeweils zu tiefe Urheberrechtsentschadigungen
eingefordert habe. Dadurch sei der Suisa bzw. mittelbar den durch sie vertretenen Rechtsinha-
bern ein Vermdgensschaden von insgesamt Fr. 504'598.10 entstanden.

Das Bezirksgericht Zirich erklarte den Beschwerdefihrer des mehrfachen Betrugs (Art. 146 Abs.
1 StGB), der mehrfachen Misswirtschaft (Art. 165 Ziff. 1 i.V.m. Art. 29 lit. a StGB), der mehrfachen
ungetreuen Geschaftsbesorgung (Art. 158 Ziff. 1 Abs. 1 StGB) sowie des mehrfachen Verstosses
gegen Art. 67 Abs. 1 lit. g des Bundesgesetzes vom 9. Oktober 1992 Uber das Urheberrecht und
verwandte Schutzrechte (Urheberrechtsgesetz, URG; SR 231.1) schuldig und bestrafte ihn mit
einer bedingten Freiheitsstrafe von 20 Monaten. Der Beschwerdefihrer erhob gegen dieses Ur-
teil Berufung. Das Obergericht des Kantons Zurich stellte das Verfahren gegen den Beschwerde-
fihrer wegen VerstoRes gegen das Urheberrechtsgesetz im Sinne von Art. 67 Abs. 1 lit. g URG
daraufhin ein. Im Ubrigen bestatigte es das erstinstanzliche Urteil.

Gegen dieses Urteil reichte der Beschwerdeflihrer beim Bundesgericht Beschwerde in Strafsa-
chen ein und beantragt vollumfanglichen Freispruch.

'8 Ackermann, Kommentar Kriminelles Vermogen - Kriminelle Organisationen, Einziehung - Kriminelle Organisation -
Finanzierung des Terrorismus - Geldwéscherei, Band |, Zirich 2018, Art. 305°* N 315; Basler Kommentar 3. Aufl. 2015
[Hrsg.: Niggli/Wipréchtigter]-Pieth, Art. 305° N 49 m.w.Hinw.

' Ackermann, a.a.0., Art. 305" N 315.

2 BGer, Urteil vom 16. Mérz 2018, 6B_453/2017,E.7.2.1,E.7.2.2.

21 Abrufbar unter: https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http
/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_dat
e=&top_subcollection_aza=all&query_words=6B_748%2F20178&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F
%2F30-05-2018-6B_748-2017&number_of ranks=1.
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Urteil

Das Bundesgericht hiess die Beschwerde gut. Einzig in Bezug auf die Verurteilung wegen mehr-
facher Misswirtschaft wies es die Sache unter Aufhebung des Urteils an die Vorinstanz zurtick.

GemaR Bundesgericht bejahte die Vorinstanz zu Unrecht eine arglistige Tauschung im Sinne
von Art. 146 Abs. 1 StGB, dies obschon der Beschwerdeflihrer weder ein ganzes Ligengebaude
errichtete noch sich besonderer Machenschaften oder Kniffe bediente und auch keine beson-
deren Umstande vorlagen, welche die einfachen schriftlichen Ligen ausnahmsweise als arglis-
tig erscheinen lassen konnten. Indem die Suisa vom Beschwerdefiihrer nie Belege wie die
Schlussabrechnungen der G. AG einforderte, aus welchen die Verkaufszahlen (mit Ausnahme
der geringen Anzahl Abendverkdufe) sofort ersichtlich gewesen wéren, hat sie selber grundle-
gendste Vorsichtsmassnahmen nicht beachtet.

In Bezug auf den Tatbestand der Misswirtschaft halt das Bundesgericht fest, dass die Vorinstanz
dem Beschwerdefiihrer zu Unrecht vorwirft, er habe den Tatbestand der Misswirtschaft durch
die Vergabe von Darlehen in den Jahren 2009 und 2010 sowie die nicht rechtzeitige Erstellung
der Jahresabschlisse bzw. einer Zwischenbilanz erfullt. Angeklagt sei einzig der im Juni 2011
gewdhrte Uberbriickungskredit von Fr. 226'240.--. Inwiefern der Beschwerdefiihrer mit dieser
Zahlung, unabhangig von den gemaf der Vorinstanz bereits zuvor erfolgten unrechtmafigen
Zahlungen und den nicht rechtzeitig erstellten Jahresabschlissen, den Tatbestand der Misswirt-
schaft erfillt haben soll, kann dem angefochtenen Entscheid nicht entnommen werden. Kon-
krete Uberlegungen zur finanziellen Situation der B.-Gesellschaften mit und ohne den Uberbri-
ckungskredit von Fr. 226'240.-- stellt die Vorinstanz nicht an. Solche waren jedoch nicht nur fir
den Nachweis eines Kausalzusammenhangs zwischen Bankrotthandlung und Vermégensein-
busse erforderlich gewesen. Vielmehr hatten sich solche auch fir die Beantwortung der Frage
aufgedrangt, ob der Uberbriickungskredit (iberhaupt ein krasses wirtschaftliches Fehlverhalten
im Sinne von Art. 165 Ziff. 1 StGB darstellte.

Bemerkungen

Einer der seltenen Entscheide, in welchen das Bundesgericht eine arglistige Tduschung verneint.
Diese setzt der schweizerische Betrugstatbestand ausdrtcklich voraus. So macht sich gemald Art.
146 Abs. 1 StGB des Betrugs strafbar, wer in der Absicht, sich oder einen andern unrechtmafig
zu bereichern, jemanden durch Vorspiegelung oder Unterdriickung von Tatsachen arglistig irre-
fuhrt oder ihn in einem Irrtum arglistig bestéarkt und so den Irrenden zu einem Verhalten be-
stimmt, wodurch dieser sich selbst oder einen andern am Vermdgen schadigt.

Arglist ist nach standiger Rechtsprechung dann gegeben, wenn der Téter ein ganzes Ligenge-
bdude errichtet oder sich besonderer Machenschaften oder Kniffe bedient. Bei einfachen fal-
schen Angaben ist das Merkmal erfiillt, wenn deren Uberpriifung nicht oder nur mit besonderer
Muhe méglich oder nicht zumutbar ist, sowie dann, wenn der Tater den Getduschten von der
moglichen Uberpriifung abhélt oder nach den Umsténden voraussieht, dass dieser die Uberpri-
fung der Angaben aufgrund eines besonderen Vertrauensverhéltnisses unterlassen werde.*

Die falschen Angaben des Beschwerdefiihrers, welche sich mehrheitlich auf das Ausfillen von
Fragenbogen bezog, qualifizierte das Bundesgericht als einfache schriftliche Lige. Eine einfache
LUge ist — nach ebenfalls standiger Rechtsprechung — aber nur unter besonderen Umstanden
arglistig im Sinne von Art. 146 Abs 1. StGB. Dies ist namentlich der Fall, wenn der Getduschte die
Uberpriifung der Angaben aufgrund eines besonderen Verhéltnisses unterlassen durfte. Ange-
sichts der Tatsache, dass die Suisa weder Schlussabrechnungen noch Belege zur Uberpriifung
der Angaben anforderten, noch ein besonderes Vertrauensverhdltnis zwischen der Suisa und
dem Beschwerdeflihrer bestand, verneinte das Bundesgericht zu Recht das Vorliegen einer arg-
listigen Tauschung. Es ist dem Bundesgericht in zweierlei Hinsicht beizupflichten. Einerseits hat-
te die Suisa, die Angaben des Beschwerdefiihrers, ohne grol3en Aufwand Uberprifen kénnen
(und mUssen). Anderseits bestand die jahrelange Zusammenarbeit zwischen der Suisa und dem
Beschwerdeflhrer nicht auf freiwilliger Basis, sondern vielmehr auf einer gesetzlichen Verpflich-
tung (vgl. Art. 51 URG) sowie auf der Monopolstellung der Suisa als Verwertungsgesellschaft im
Sinne von Art. 40 ff. URG. Wie das Bundesgericht richtig feststellt, war die «Beschwerdegegnerin
2 [Suisa] (...) von Gesetzes wegen verpflichtet, die ihr zur Wahrung anvertrauten Rechte wahr-
zunehmen. Zu ihren Pflichten gehorte gemals dem im Tatzeitpunkt geltenden Tarif K auch, die
Abrechnungen der unabhéangigen Billettverkaufsorganisationen einzufordern, falls der Konzert-

*2BGE 142 IV 153 E. 1.2; BGE 135 IV 76 E. 5.2 mit Hinweisen.
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veranstalter diese nicht von sich aus einreichte. Der Beschwerdefihrer konnte daher nicht da-
rauf vertrauen, dass die Beschwerdegegnerin 2 keine Uberpriifungen durchfiihren werde. [...]
Da vom Beschwerdefiihrer offenbar nie irgendwelche Belege einverlangt wurden, war fur die
Beschwerdegegnerin 2 zudem von Beginn weg nicht feststellbar, ob dieser die Fragebogen kor-
rekt ausfullte»*

Des Weiteren ist in Bezug auf den Vorwurf der Misswirtschaft festzuhalten, dass die Rechtspre-
chung eine nachldssige Berufsausiibung im Sinne von Art. 165 Ziff. 1 StGB bejaht, wenn gesetz-
liche Bestimmungen der Unternehmensfiihrung missachtet werden. Die Bestimmung bedroht
die krasse Sorgfaltspflichtverletzung angesichts des drohenden Vermogensverfalls mit Strafe.
Tatbestandsmassig ist nur ein krasses wirtschaftliches Fehlverhalten. Nach der Rechtsprechung
liegt eine gravierende Nachldssigkeit in der Berufsaustibung vor, wenn gesetzliche Bestimmun-
gen der Unternehmensfiihrung missachtet werden. Dazu gehdren insbesondere die Vernach-
lassigung der Rechnungslegung oder die Verletzung der Pflicht des Verwaltungsrats einer Akti-
engesellschaft, im Falle der Uberschuldung den Richter zu benachrichtigen®. Ein Schuldspruch
setzt ferner den Nachweis eines Kausalzusammenhanges zwischen der Bankrotthandlung und
der Vermogenseinbusse voraus.

Das Bundesgericht hélt fest, dass die Vorinstanz keine konkreten Uberlegungen zur finanziellen
Situation der B-Gesellschaften mit und ohne den Uberbrickungskredit von CHF 226'240.00 an-
stellte. Solche waren jedoch nicht nur fur den Nachweis eines Kausalzusammenhangs zwischen
Bankrotthandlung und Vermdgenseinbulle erforderlich gewesen. Vielmehr hatten sich solche
auch fir die Beantwortung der Frage aufgedrangt, ob der Uberbriickungskredit iberhaupt ein
krasses wirtschaftliches Fehlverhalten im Sinne von Art. 165 Ziff. 1 StGB darstellte. Dem Bundes-
gericht ist beizupflichten. Die Vorinstanz nahm eine ex-post Betrachtung vor und verurteilte den
Beschwerdeflihrer ohne sich mit den konkreten Umsténden aus damaliger Hinsicht auseinander
zu setzen. Das Eingehen eines jeder Geschéftstatigkeit inharenten Risikos ist aber nicht strafbar,
auch wenn sich lediglich ex-post herausstellt, dass eine Fehlentscheidung getroffen worden
ist.?®

Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts vom 27. April 2018%

Sachverhalt

Dem Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts lag die Frage zugrunde, ob es sich bei den in
einem Verwaltungsstrafverfahren (Verdacht der Widerhandlung gegen das Spielbankengesetz)
beschlagnahmten Gerdaten um Glicksspielautomaten im Sinne von Art. 3 Abs. 2 SBG handelt
oder nicht. Die Vorinstanz, die Eidgendssische Spielbankenkommission (ESBK) bejahte dies, wo-
gegen der Beschwerdefiihrer Beschwerde einlegte. Der Beschwerdefihrer begriindet diese zu-
sammengefasst damit, dass die Gerate — entgegen den tatsachlichen Feststellungen der ESBK —
eben nicht Gber eine Funktion verfligen, die es erlaube, das Kreditdisplay auf Null zu stellen und
das entsprechende Guthaben auszubezahlen. Da Glicksspiele und Glicksspielautomaten nur
vorldgen, wenn entweder ein Geldgewinn oder ein anderer geldwerter Vorteil in Aussicht ge-
stellt werde, handle es sich vorliegend nicht bewilligungspflichtige Unterhaltungsgerate. Die
ESBK fUhrt dagegen aus, dass die Gutschrift auf dem Spielkonto im Fall des Gewinns einen
geldwerten Vorteil darstelle, weswegen die Geréte als Glicksspielgeradte zu qualifizieren seien. Es
ist somit zwischen den Parteien umstritten, was als geldwerter Vorteil zu verstehen ist und in
welcher Form dieser nachzuweisen ist.

Urteil

Das Bundesverwaltungsgericht setzt sich mit dieser Frage vertieft auseinander und halt zu-
nachst fest, dass die bloRe Ersparnis weiterer Spieleinsdtze alleine — und entgegen der vo-
rinstanzlichen Ausfiihrungen - nicht ausreichend sei, um hieran einen geldwerten Vorteil fest-
zumachen. Denn dies trage der Abgrenzung von Geldspielautomaten zu anderen, bewilli-
gungsfreien Spielautomaten (etwa Flipperautomaten) zu wenig Rechnung (E. 5.4). Da dariber

2 BGer, Urteil vom 30. Mai 2018, 6B_748/2017 E. 1.4.

2 BGer, Urteil vom 8.12.2016, 6B_199/2016 E. 2.3.3; BGer, Urteil vom 28.04.2016, 6B_1047/2015 E. 4.3; BGer, Urteil vom
09.02.2016, 6B_366/2015 E. 2.3.2; BGer, Urteil vom 18.01.2010, 6B_492/2009 E. 2.2; je mit Hinweisen; Konopatsch, Ver-
spatete Uberschuldungsanzeige als Misswirtschaft gemass Art. 165 Ziff. 1 StGB, ZStrR 2016, S. 197; Basler Kommentar
StGB I, 3. Aufl. 2015 [Hrsg.: Niggli/Wipréchtigter]-Hagenstein, Art. 165 N 33.

» BGer, Urteil vom 18.01.2010, 6B_492/2009 E. 2.2; Hagenstein, a.a.0., Art. 165 N 60 ff.

% Hagenstein, a.a.0., Art. 165 N 11.

" Abrufbar unter: https://www.bvger.ch/bvger/de/home/rechtsprechung/entscheiddatenbank-bvger. html.
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hinaus aber auch nicht nachgewiesen werden konnte, ob es im konkreten Fall Gberhaupt je zu
Auszahlungen kam, stellt das Gericht im Anschluss darauf ab, ob die Spielgerdte mit Uberwie-
gender Wahrscheinlichkeit zum Geldspiel verwendet werden. Dies sei bei einem offensichtli-
chen Missverhéltnis von Geldeinsatz und Unterhaltungswert des Spiels anzunehmen:

«Die bisherige Praxis stellt demnach, nicht zuletzt aufgrund der Gefahr der Umgehung bzw. des
missbrauchlichen Einsatzes dazu geeigneter Automaten, auf die Gberwiegende Wahrscheinlich-
keit der Verwendung zum Geldspiel ab. Demzufolge kann dem Beschwerdefihrer nicht gefolgt
werden, soweit er einzig fir entscheidend hélt, ob Geldauszahlungen durch ihn tatséchlich
nachgewiesen seien. Zwar hat die Vorinstanz soweit ersichtlich keine Vorgange des tatsachli-
chen Umtauschs von Kreditguthaben in reale Vermdgenswerte festgestellt, und darf unter die-
sen Umstanden die Verwendung zum Geldspiel nicht leichthin als Gberwiegend wahrscheinlich
angenommen werden. Soweit allerdings ein Missverhaltnis von Geldeinsatz und Unterhal-
tungswert besteht, hat die Rechtsprechung (zumindest ohne Uberwiegende Gegenindizien)
verschiedentlich angenommen, das Spiel werde in erster Linie zum Erzielen eines geldwerten
Vorteils betrieben, ohne dafir zwingend den Nachweis vorauszusetzen, dass Auszahlungen tat-
sdchlich und stets erfolgten (vgl. Urteile des BGer 1A.22-29/2000 und 1A.42-49/2000 vom 7. Juli
2000 E. 3c a.E. [vor "im Ubrigen"]; Urteil des BVGer B-2305/2006 vom 25. Juni 2007 E. 6.5.2).»

Im konkreten Fall bejaht das Bundesverwaltungsgericht ein solches Missverdltnis vorrangig aus
dem Grund, weil das jeweilige Spiel nur sehr kurz (zwischen zwei und finf Sekunden) gehe, da-
fur aber jeweils - auf die Minute hochgerechnet - mehrere Franken Spieleinsatz zu leisten seien.
Der Unterhaltungswert stiinde deswegen auf3er Verhéltnis zum Geldeinsatz, woran auch die
grofBe Zahl an erzielbaren Zusatzspielen nichts é&ndern wiirde.

Bemerkung

Die Frage, ob ein bewilligungspflichtiger Glickspielautomat vorliegt, ist fur die Strafbarkeit nach
dem Spielbankengesetz (und neu dem Geldspielgesetz) von entscheidender Bedeutung (Art. 56
lit. a SBG). Denn die Strafbehorden stellen diesbezlglich vollumféanglich auf die Einschétzung
der Verwaltungsbehorde ab. Wenn hierfir letztlich nun ein Missverhaltnis von Geldeinsatz und
Unterhaltungswert maf3geblich ist, so stellen geldbetriebene Spielautomaten mit kurzer Spiel-
dauer zukinftig stets Glucksspielautomaten im Sinne von Art. 3 Abs. 2 SBG dar.






