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In Fdllen der Unternehmensstrafbarkeit nach Art. 102 Abs. 2 StGB
gibt es regelmdssig Dritte, die durch die mangelnde Organisation des
Unternehmens Schdden erlitten haben. Es stellt sich die Frage, ob ein
Unternehmen zivilrechtlich fiir Verstosse gegen Art. 102 StGB haftet
bzw. ob Dritte gestiitzt auf Art. 41 i.V.m. Art. 102 Abs. 2 StGB Scha-
denersatzanspriiche geltend machen kénnen. Dieser Beitrag fokussiert
auf die Tatbestandsvoraussetzung der Widerrechtlichkeit. Diese liegt
nur dann vor, wenn die Schadenszufiigung gegen eine allgemeine ge-
setzliche Pflicht verstésst, namentlich also der Schédiger durch seine
Handlung ein absolut geschtitztes Recht verletzt oder ein Vermdgens-
schaden durch den Verstoss gegen eine Schutznorm entsteht. Das
Bundesgericht hat in BGE 146 IV 68 entschieden, dass Art. 102 Abs. 2
StGB eine Zurechnungsnorm ist. Sie kann deshalb nicht dem Schutz
individueller Vermégensinteressen dienen. Eine Bestrafung eines Un-
ternehmens gestiitzt auf Art. 102 Abs. 2 StGB vermag deshalb keine
Widerrechtlichkeit fiir reine Vermégensschdden zu begriinden.
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Dans les cas de responsabilité pénale de I'entreprise en application de
I‘art. 102 al. 2 CP, il arrive régulierement que des tiers subissent des
dommages du fait du manque d’organisation de I’entreprise. La ques-
tion se pose de savoir si I’entreprise répond sur le plan civil en cas de
violation de I'art. 102 CP et si les tiers peuvent faire valoir des dom-
mages-intéréts en se fondant sur I’art. 41 CO en lien avec I’art. 102
al. 2 CP. Cet article se concentre sur la condition de l'illicéité. Celle-ci
ne peut étre retenue que si le fait dommageable viole un devoir légal
général, en d’autres termes, si I‘auteur du dommage porte atteinte,
par ses actes, a un droit absolu ou si un dommage économique résulte
de la violation d’une norme protectrice. Dans son ATF 146 IV 68, le
Tribunal fédéral a retenu que I'art. 102 al. 2 CP est une norme d’‘impu-
tation, qui ne peut dés lors servir a protéger des intéréts pécuniaires
individuels. Le fait qu’une entreprise soit sanctionnée en vertu de I’art.
102 al. 2 CP ne permet ainsi pas de fonder une illicéité pour les dom-
mages purement pécuniaires.

I.  Einleitung

A. Einfiihrung und Problemstellung:
Schadenersatz gestiitzt auf Art. 102
Abs. 2 StGB?

Art. 102 StGB sieht seit 1. Oktober 2003 eine (beschréank-
te) Strafbarkeit von Unternehmen vor: Der Straftatbestand
sanktioniert Organisationsméngel bei Unternehmen. In
einem Bericht vom Januar 2023 zur Strafverfolgung des
Unternehmens bemingelt Transparency Schweiz aller-
dings, dass Unternehmen in der Schweiz vergleichsweise
selten strafrechtlich belangt wiirden. Geméss Transparen-
cy Schweiz weist das Unternehmensstrafrecht Liicken
auf, da die Unternehmensstrafbarkeit auf einen zu engen
Deliktskatalog beschrénkt ist. Gleichzeitig gebe es Rege-
lungsdefizite im Strafprozessrecht, und der Vollzug des
Unternehmensstrafrechts sei mangelhaft.!

Schweizer Unternehmen, insbesondere Finanzinstitu-
te, sind aufgrund ihrer Geschiftsaktivititen regelméssig
in internationale Korruptions- und Geldwischereifélle in-
volviert. Die Bundesanwaltschaft will in diesem Zusam-
menhang systematischer gegen Unternehmen aufgrund

I Vgl. Internet: https://transparency.ch/wp-content/uploads/2023/01/
Bericht_Strafverfolgung Unternehmen.pdf, 6 ff. (Abruf 3.2.2023).
Der Bericht analysiert die bisherige Praxis zur Strafbarkeit von
Unternehmen in der Schweiz.
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vonVerstossen gegen Art. 102 StGB ermitteln und hat ge-
miss diversen Medienberichten zurzeit mehrere Schwei-
zer Banken und Industrieunternehmen im Visier. Zudem
verurteilte das Bundesstrafgericht in wegweisenden Ur-
teilen vom Dezember 2021 und vom Juni 2022 erstmalig
zwei Banken aufgrund von Organisationsméngeln im Be-
reich der Geldwischereiabwehr zu Bussen und Ersatzfor-
derungen in Millionenhéhe.> Beide Urteile haben Signal-
wirkung nicht nur fiir Finanzinstitute.

In solchen Konstellationen gibt es regelméssig Drit-
te, die durch die mangelnde Organisation des Unterneh-
mens Schiden erlitten haben, indem z.B. eine Bank bzw.
ihre Mitarbeitenden aufgrund eines ungeniigenden Geld-
wischereiabwehrdispositivs mit Geldwéschereirisiken
behaftete Transaktionen nicht erkannten und damit eine
Geldwischereihandlung zuliessen. Es stellt sich in die-
sem Zusammenhang die Frage, ob ein Unternehmen zi-
vilrechtlich fiir Verstosse gegen Art. 102 StGB haftet bzw.
ob Dritte gestiitzt auf Art. 41 OR i.V.m. Art. 102 Abs. 2
StGB allfillige Schadenersatzanspriiche geltend machen
konnen.? Das Bundesgericht hat dies in einem kiirzlich er-
gangenen Entscheid offengelassen.*

Die Haftung fiir Schadenersatz aus unerlaubter Hand-
lung ist in Art. 41 ff. OR geregelt.’ Die Voraussetzungen
fiir eine Haftung aus unerlaubter Handlung bestehen ku-
mulativ im Vorliegen eines Schadens, eines (natiirlichen
und adédquaten) Kausalzusammenhangs zwischen dem
schidigenden Verhalten und dem Schaden, der Wider-
rechtlichkeit der Schidigung sowie des Verschuldens des
Schédigers. Geméss Art. 41 Abs. 1 OR gilt deshalb der
Grundsatz der Verschuldenshaftung.’

Der vorliegende Aufsatz fokussiert auf die Tatbe-
standsvoraussetzung der Widerrechtlichkeit und deren
Bedeutung fiir Art. 102 Abs. 2 StGB. Diese Tatbestands-
voraussetzung bezweckt die Unterscheidung des erlaubten

2 Vgl. BStGer, SK.2020.21, 15.12.2021, und BStGer, SK.2020.62,

27.6.2022. Beide Urteile wurden an die Berufungskammer des

Bundesstrafgerichts weitergezogen und sind nicht rechtskréftig.

Vgl. etwa Internet: https://www.nzz.ch/wirtschaft/vontobel-geraet-

ins-kreuzfeuer-eines-asiatischen-gerichtsstreits-1d. 1686137 (Abruf

3.2.2023).

4 BGer, 4A_603/2020, 16.11.2022, E. 8: «Force est d’admettre que la

doctrine et la jurisprudence n’ont pas encore véritablement résolu

ce dilemme [...]. La cour de céans évitera ainsi une discussion

superflue.»

Statt vieler PETER GAUCH/WALTER R. SCHLUEP/JORG SCHMID/SUSAN

EMMENEGGER, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner

Teil, Band I, 11. A., Ziirich/Basel/Genf 2020, N 1596.

¢ BSK OR I-KEssLER, Art. 41 N 2¢, in: Corinne Widmer Liichinger/
David Oser (Hrsg.), Obligationenrecht I, Basler Kommentar, 7. A.,
Basel 2020 (zit. BSK OR I-Verfasser); BGE 143 III 254 E. 3.2;
BGE 1321I1 122 E. 4.1.

7 GaucH/ScHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER (FN 5), N 1592.

vom unrechtméssigen Verhalten, denn nicht jede Schadi-
gung fiihrt in jedem Fall zu einer Haftung aus unerlaubter
Handlung.® Widerrechtlichkeit liegt zusammengefasst nur
dann vor, wenn die Schadenszufiigung gegen eine allge-
meine gesetzliche Pflicht verstdsst, namentlich also der
Schadiger durch seine Handlung ein absolut geschiitztes
Recht verletzt oder aber ein Vermogensschaden durch den
Verstoss gegen eine entsprechende Schutznorm entsteht.’

Schutznormen finden sich unter anderem auch im
Strafgesetzbuch.! So hat beispielsweise das Bundesge-
richt entschieden, dass der Straftatbestand der Geldwé-
scherei gemiss Art. 305" StGB auch Individualinteressen
schiitzt und deshalb Schutznormqualitit aufweist.!! Vor
diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob auch Art. 102
Abs. 2 StGB eine Schutznorm darstellt oder nicht.

B. Voraussetzungen des Tatbestands-
merkmals der Widerrechtlichkeit

1. Allgemeines

Die Widerrechtlichkeit ist wie erwdhnt eine Voraus-
setzung der Schadenersatz- und Genugtuungspflicht.!?
Die Tatbestandvoraussetzung wird aus dem expliziten
Wortlaut von Art. 41 Abs. 1 OR abgeleitet, wonach nur
haftbar ist, wer einem anderen widerrechtlich Schaden
zufiigt.” Bei der exakten Definition der Widerrecht-
lichkeit handelt es sich um ein langwéhrendes Streit-
thema in Lehre und Rechtsprechung, wobei je nach
der vertretenen Ansicht ziemlich unterschiedliche Re-
sultate erzielt werden.'* Ausgehend vom Wortlaut des
Art. 41 OR haben sich zur Frage der Definition der
Widerrechtlichkeit zwei Theorien entwickelt, ndmlich die
objektive Widerrechtlichkeitstheorie und die subjektive

8 GaucH/ScHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER (FN 5), N 1652.

®  BSK OR I-KessLer (FN 6), Art. 41 N 31; siche auch ALEXANDER
KernEN, Das Geldwischereigesetz als Quelle von haftpflichtrecht-
lichen «Schutznormeny, recht 2008, 133 ff.

10 Siehe ausfiihrlich Vito ROBERTO/JENNIFER RICKENBACH, Was ist eine
Schutznorm?, ZSR 2012 1, 185 ff., 187 ff.

" BGE 129 IV 322 E. 2. Hingegen schiitzen die Bestimmungen des
Geldwischereigesetzes keine Individualinteressen und weisen des-
halb keine Schutznormqualitdt auf; vgl. hierzu BGE 134 III 529
E. 4.

12 RoranD BrenMm, Berner Kommentar zum schweizerischen Privat-
recht, Die Entstehung durch unerlaubte Handlung, Art. 41-61 OR,
5.A., Bern 2021 (zit. BK-Brenm), Art. 41 OR N 33; BGE 120 II
331E. 4.

13 WALTER FELLMANN/ANDREAS KOTTMANN, Schweizerisches Haft-
pflichtrecht, Band I, Bern 2012, N 273, m.w.H.

4 Statt vieler: Vito RoBerTo, Haftpflichtrecht, 2. A., St. Gallen 2018,
N 04.17.
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Widerrechtlichkeitstheorie."> Diese Theorien werden fiir
das bessere Verstindnis nachfolgend kurz rekapituliert.

2. Objektive Widerrechtlichkeitstheorie

Geméss der objektiven Widerrechtlichkeitstheorie ist ein
Verhalten nur dann widerrechtlich, wenn es gegen ein ge-
schriebenes oder ungeschriebenes Verhaltensgebot oder
-verbot der Rechtsordnung verstosst, welches das betrof-
fene Rechtsgut schiitzt.'® Die Widerrechtlichkeit besteht
also in der Verletzung einer Rechtsnorm.!” Solche Ge-
bote und Verbote sind nicht direkt in Art. 41 OR enthal-
ten, sondern finden sich in der gesamten Rechtsordnung,
insbesondere im Privatrecht, aber auch im offentlichen
Recht und — vorliegend relevant — im Strafrecht.'® Nach
der objektiven Theorie ist die Schadenszufiigung wider-
rechtlich, wenn sie gegen ecine allgemeine gesetzliche
Pflicht verstdsst, sei es, dass ein absolutes Recht des Ge-
schidigten verletzt (Erfolgsunrecht)!' oder eine reine Ver-
mogensschadigung durch Verstoss gegen eine einschligi-
ge Schutznorm bewirkt wird (Verhaltensunrecht)?’.?! Die
Widerrechtlichkeit liegt im objektiven Normverstoss und
entfallt, wenn ein Rechtfertigungsgrund vorliegt.?
Vorliegend interessiert in erster Linie das Verhalten-
sunrecht, da reine Vermdgensschiden kein absolut ge-
schiitztes Rechtsgut darstellen.” Ein Vermogensschaden
ist also nur dann widerrechtlich, wenn dieser durch eine
spezifische Schutznorm gedeckt ist, welche den Eintritt

15 FeLLmann/KoTttMann (FN 13), N 276.

16 BK-Breum (FN 12), Art. 41 OR N 33c; siehe auch BGE 123 I1 577
E. 4d/aa.

17" FeLmann/Kottvann (FN 13), N 278; BGE 120 1T 331 E. 4; BGE
11911127 E. 3; BGE 118 Ib 473 E. 2b; BGE 116 1b 367 E. 4b.

8 BK-Breum (FN 12), Art.41 OR N 33c; ROBERTO/RICKENBACH

(FN 10), 190 ft.

Erfolgsunrecht liegt also in der Verletzung eines absolut geschiitz-

ten Rechtsgutes, welches den Erfolg des schiadigenden Verhaltens

per se widerrechtlich macht. Es geniigt mithin der Erfolgseintritt
als solcher, um die Widerrechtlichkeit zu begriinden. Zu den ab-
solut geschiitzten Rechtsgiitern gehdren Leib und Leben, die Per-
sonlichkeit sowie Eigentum und Besitz; siche auch: FELLMANN/

Kortmann (FN 13), N 279, 292 ff., m.w.H.; BK-Breum (FN 12),

Art. 41 Abs. 1 OR N 35 ff.

20 Verhaltensunrecht liegt demgegeniiber vor, wenn eine besonde-
re Schutznorm verletzt ist, die gerade den Schutz des betroffenen
Rechtsgutes vor Schiaden in der Art des eingetretenen bezweckt.
Ein Verhalten wird also nur dann als widerrechtlich qualifiziert,
wenn das schddigende Verhalten gegen eine besondere Schutznorm
verstosst; siche FeLomann/Kortmann (FN 13), N 279, 298 ff.,
m.w.H.; BK-Brenm (FN 12), Art. 41 Abs. 1 OR N 38b ff.

21 BGE 116 Ib 367 E. 4b.

2 BGE 11511 18 E. 3a, m.w.H.

% Anstatt vieler: FELLMANN/KOTTMANN (FN 13), N 280.

solcher Schidden gerade verhindern mochte.* Da die
Straftaten des Deliktskatalogs von Art. 102 Abs. 2 StGB
faktisch wohl ausschliesslich reine Vermogensschéden
verursachen diirften, ergibt sich die eingangs genann-
te Problematik betreffend die Qualifikation von Art. 102
Abs. 2 StGB als Schutznorm.

3.  Subjektive Widerrechtlichkeitstheorie

Gemiéss der subjektiven Widerrechtlichkeitstheorie ist ein
Schaden immer dann als widerrechtlich zu qualifizieren,
wenn der Schidiger nicht explizit dazu befugt gewesen
war, in die Rechtsgiiter des Geschidigten einzugreifen.?
Die subjektive Theorie geht demgemaiss von einem allge-
meinen Schadigungsverbot aus; es ist grundsitzlich ver-
boten, anderen einen Schaden zuzufiigen, es sei denn, es
liege ausnahmsweise ein Rechtfertigungsgrund vor.?

Die subjektive Theorie wird in der Lehre teilweise
kritisiert und gilt heute als {iberholt: Diese bringe zwar
den Vorteil mit sich, dass die Unterscheidung zwischen
Verhaltens- und Erfolgsunrecht entfalle.”” Sie habe zur
Folge, dass die Beweislast des ausservertraglichen Scha-
denersatzes gemass Art. 41 Abs. 1 OR quasi auf den Sché-
diger verschoben werde.”® Es lige dann am Schéadiger,
nachzuweisen, dass ein Rechtfertigungsgrund vorliegt,
damit dieser sich von seiner Haftpflicht befreien kann.?
Diese Beweislastumkehr widerspreche der grundlegen-
den Systematik unseres Rechtssystems, weshalb die sub-
jektive Theorie abzulehnen sei.*® Dieser Ablehnung ist
zuzustimmen.

4. «Dritte» Widerrechtlichkeitstheorie?

Nach einer neueren, «dritten» Widerrechtlichkeitstheorie
werden verschiedene Lehrmeinungen dahingehend ver-
einigt, dass Widerrechtlichkeit dann vorliegt, wenn eine
gewisse Verhaltenspflicht, d.h. entweder eine Sorgfalts-
oder eine Schutzpflicht, verletzt wird. Diese Verhaltens-
pflichten beziehen sich ausschliesslich auf menschliches
Verhalten. Die Rechtsordnung soll deshalb nur gebieten,

24 KEerNeN (FN 9), 134 f.

»  BK-Brenm (FN 12), Art.41 OR N 33e; siche auch FELLMANN/
Kortmann (FN 13), N 281.

26 Henri DESCHENAUX/PIERRE TERCIER, La responsabilité civile, 2. A.,
Bern 1982, § 6 N 8; FELLMANN/KoTTMANN (FN 13), N 281.

?7 HeNz Rey/IsaBELLE WILDHABER, Ausservertragliches Haftpflicht-
recht, 5. A., Ziirich/Basel/Genf 2018, N 808 ff.

2 FeLLmann/Kortmann (FN 13), N 283.

2 Rey/WILDHABER (FN 27), N 681a.

30 DescHENAUX/TERCIER (FN26), §6 N 11; BK-Breum (FN 12),
Art. 41 OR N 33g; FELLmMaNN/KoTT™MANN (FN 13), N 284.
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sich in bestimmter Weise zu verhalten.’! Die Rechtsord-
nung kann hingegen nicht den Eintritt eines bestimmten
Erfolges verbieten.’> Wird dieser Theorie gefolgt, so wird
ein Schaden, der durch die Verletzung eines absolut ge-
schiitzten Rechtsgutes entsteht, gegeniiber den reinen
Vermdgensschidden nicht mehr privilegiert.*

5. Herrschende Lehre und bundesgerichtliche
Praxis

In der Lehre ist strittig, welcher Widerrechtlichkeitstheo-
rie zu folgen ist.** Das Bundesgericht folgt grundsétzlich
der objektiven Widerrechtlichkeitstheorie.> Eine Scha-
denszufiigung ist demgemaéss nur dann widerrechtlich,
wenn sie ein absolut geschiitztes Rechtsgut des Gesché-
digten verletzt oder wenn der Schéadiger zwar bloss eine
reine Vermdgensschadigung verursacht, die jedoch durch
eine spezifische (Verhaltens-)Schutznorm geschiitzt ist.*®
Die zuvor diskutierte Lehre des Verhaltensunrechts hat
deshalb weiterhin Bestand, weshalb gemass Art. 41 Abs. 1
OR ein reiner Vermdgensschaden nur dann ersatzfdhig ist,
wenn eine spezifische Schutznorm besteht, welche gerade
das vorliegende Verhaltensunrecht zu verbieten bezweckt.
Darauf wird sogleich detaillierter einzugehen sein.

6. Anforderungen an eine (Verhaltens-)
Schutznorm

Art. 41 Abs. 1 OR sind die Merkmale einer Schutznorm,
die der Begriindung der Widerrechtlichkeit dienen, nicht
zu entnehmen.’” In der Rechtsprechung wird als Anfor-
derung an die Verhaltensnorm statuiert, dass die verletzte
Vorschrift den Schutz des Geschadigten bezwecken miis-
se. Ansonsten wiirde der addquate Kausalzusammenhang

31 Anstatt vieler: BSK OR I-KEssLErR (FN 6), Art. 41 N 32a f.

32 FeLLMANN/KOTTMANN (FN 13), N 287; siche auch WOLFGANG PoRrT-
MANN, Erfolgsunrecht oder Verhaltensunrecht? Zugleich ein Beitrag
zur Abgrenzung von Widerrechtlichkeit und Verschulden im Haft-
pflichtrecht, SJZ 1997, 273 ff.

3 So entstand diese dritte Theorie insbesondere auch vor der Kritik
an der objektiven Theorie betreffend die Unterscheidung zwischen
Erfolgs- und Verhaltensunrecht, siche zum Ganzen ausfiihrlich:
FeLLmanN/KortmanN (FN 13), N 288 f.; BSK OR I-KEssLer (FN 6),
Art. 41 N 32af.

3 Statt vieler: FELLMANN/KOTTMANN (FN 13), N 334 ff.

3 BGE 11911127 E. 3; BGE 116 Ib 367 E. 4b; siche auch BSK OR I-
KEessLEr (FN 6), Art. 41 N 31 m.w.H.

% BGE 132 III 122 E. 4.1, in: Pra 2006, Nr. 107, BGE 123 1III 306
E. 4a, in: Pra 1997, Nr. 48.

37 MicHeEL VERDE, Straftatbestinde als Schutznormen im Sinne des
Haftpflichtrechts, Diss. Luzern 2014, 347 ff., N 626; vgl. ausfiihrlich
zu den Anforderungen an eine Schutznorm ROBERTO/RICKENBACH
(FN 10), 187 ff.

zwischen dem Schaden und der unerlaubten Handlung
fehlen.’® Nach der Definition des Bundesgerichts in sei-
nem Leiturteil BGE 132 III 122 liegt eine Schutznorm
vor, wenn die schidigende Handlung eine Norm verletzt,
die den Schutz des Geschidigten in den durch die bean-
standete Handlung beeintrichtigten Rechten zum Ziel
hat.** Mit anderen Worten, jedoch in Ubereinstimmung
mit dieser Rechtsprechung, bestimmt die Lehre eine reine
vermogensschidigende Handlung dann als widerrecht-
lich, wenn eine besondere Verhaltensnorm verletzt wird,
die genau vor Schidigungen von der konkret eingetre-
tenen Art schiitzen soll.*° Nicht jede Missachtung einer
Rechtsvorschrift ist widerrechtlich, sondern eben nur die
Verletzung einer auf die betreffende Konstellation zuge-
schnittenen Schutznorm.*' Einfach ausgedriickt, braucht
es zwischen der Rechtsgutbeeintrichtigung und der Wi-
derrechtlichkeit des Verhaltens einen Schutzzweckzu-
sammenhang.* Diese Vermogensschutznormen miissen
nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung zudem eine
ausreichende Bestimmtheit aufweisen.” Die Schutznor-
men konnen aus der gesamten schweizerischen Rechts-
ordnung stammen, unabhdngig von ihrer geschriebe-
nen, ungeschriebenen, kantonal- oder bundesrechtlichen
Ausgestaltung.*

Damit eine Schutznorm — wie z.B. der Tatbestand von
Art. 305 StGB* — die Widerrechtlichkeit geméss Art. 41
Abs. 1 OR zu begriinden vermag, muss die Verletzung
dieser Schutznorm vom Téter mittels (eventual-)vorsitz-
licher Handlung begangen worden sein.* Ist der subjekti-
ve Tatbestand der Schutznorm nicht erfiillt, fallt auch die
Widerrechtlichkeit ausser Betracht.*’

Nicht als Schutznormen sind Rechtsnormen zu qua-
lifizieren, die reinen Appellcharakter haben oder eine
Handlung als Folge des Appells als anfechtbar erkliren,
wie dies z.B. Art. 28 OR vorsieht. Ebenso keine Schutz-
normen sind Rechtsnormen, die Rechtsgeschifte ganz

3% BGE 7911424 S. 438.

¥ BGE 132 I 122 E. 4.1, in: Pra 2006, Nr. 107.

4 BGE 132 111 122 E. 4.1, in: Pra 2006, Nr. 107; BSK OR I-KESSLER
(FN 6), Art. 41 N 34; KerneN (FN 9), 134.

41 CraRe HUGUENIN, Obligationenrecht, Allgemeiner und Besonderer

Teil, 3. A., Ziirich/Basel/Genf 2019, N 1951.

MicHEL VERDE, Haftungsbegriindung anhand strafrechtlicher Schutz-

normen, HAVE 2016, 141 ft., 143.

4 BGE 133 I 323 E. 5, in: Pra 2008, Nr. 7.

4 HuGueniN (FN 41), N 1951; Verpe (FN 37), N 626.

4 Dazu ausfiihrlich: Kernen (FN 9), 136; BGE 1291V 322 E. 2.

4 BGE 133111323 E. 5.2.1, in: Pra 2008, Nr. 7.

47 JORG ALAIN ScHWARz, Zivilrechtliche Haftung fiir Geldwascherei,
Eine Bestandesaufnahme nach BGE 134 111 529, HAVE 20009, 9 ff.,
12 f.

42
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oder teilweise fiir unwirksam bzw. ungiiltig erkldren (z.B.
Art. 27 ZGB oder Art. 20 OR).*8

Es gibt folglich keine genau eruierbaren, abstrak-
ten Anforderungen an eine Schutznorm von Art. 41
Abs. 1 OR.* Es wird einzig gefordert, dass die Verhal-
tensnorm den Schutz des beeintrichtigten Rechtsgutes
zum Zweck hat, also ein Schutzzweckzusammenhang
besteht. Die Normen des Vermogensstrafrechts, die den
Schutz des Vermogens einer Privatperson bezwecken,
sind in jedem Falle spezifische Schutznormen. Ausserhalb
des Vermdogensstrafrechts ist der Schutznormcharakter im
konkreten Einzelfall mittels Auslegung der entsprechen-
den Vorschrift zu ermitteln.>

C. Zwischenfazit

Es existiert somit keine genaue Definition, unter welchen
Umstdnden das Bundesgericht eine Norm als eine Ver-
haltensschutznorm qualifiziert, deren Verletzung die Wi-
derrechtlichkeit eines reinen Vermogensschadens gemaiss
Art. 41 Abs. 1 OR zu begriinden vermag. Als Zwischen-
fazit kann jedoch festgehalten werden, dass eine Norm
dann als eine Schutznorm qualifiziert werden kann, wenn
sie gerade den Schutz des beeintrichtigten Rechtsgutes,
mithin also das Vermogen des Individuums, bezweckt.
Die Norm muss also nach ihrem eigentlichen Sinn und
Zweck gerade dazu dienen, vor Schadigungen in der Art
des konkret eingetretenen Schadens zu schiitzen.”!

In einem nidchsten Schritt ist somit zu priifen, ob
Art. 102 Abs. 2 StGB im Einzelfall die Anforderungen
an eine (Verhaltens-)Schutznorm erfiillt und somit dessen
Verletzung eine Widerrechtlichkeit i.S.v. Art. 41 Abs. 1
OR zu begriinden vermag.

II. Konkurrierende Unternehmensstraf-
barkeit gemass Art. 102 Abs. 2 StGB

Art. 102 StGB statuiert in Abs. 1 einerseits eine subsidi-
dre Haftung eines Unternehmens fiir Organisationsver-
schulden, sofern eine Straftat keiner natiirlichen Person
zugerechnet werden kann (subsididre Unternehmens-
strafbarkeit), und in Abs. 2 andererseits eine kumulative
Haftung des Unternehmens fiir deliktsermoglichende

4 Zum Ganzen Scuwarz (FN 47), 16; VErDE (FN 42), 142 f.

4 Kritisch hierzu RoBerto/RickeNBacH (FN 10), 198.

50 Zum Ganzen HuGueniN (FN 41), N 1951 f.; VErDE (FN 37), N 626 f.

31 CHrisTIAN HEErLL, Zivilrechtliche Haftung fir Geldwéscherei,
Unter Beriicksichtigung der Instrumente des Einziehungsrechts,
Ziirich 2012, N 838 f.

Organisationsmingel im Bereich gewisser, abschlies-
send aufgezdhlter Wirtschaftsdelikte (konkurrierende
Unternehmensstrafbarkeit).”>  Vorliegend interessiert
einzig die konkurrierende Unternehmensstrafbarkeit,
da die Lehre der subsididren Unternchmensstratbarkeit
gemdss Art. 102 Abs. 1 StGB die Schutznormqualitét
einstimmig abspricht.™

A. Tatbestandsvoraussetzungen

Strafrechtlich verantwortlich i.S.v. Art. 102 Abs. 2 StGB
sind Unternehmen gemaéss Art. 102 Abs. 4 StGB. Darun-
ter fallen juristische Personen des Privatrechts, des 6ffent-
lichen Rechts mit Ausnahme der Gebietskorperschaften,
Gesellschaften und Einzelfirmen.>* Die Straftat muss in
Ausiibung geschiftlicher Verrichtungen im Rahmen des
Unternehmenszwecks begangen worden sein.>® Die Straf-
barkeit eines Unternehmens geméss Art. 102 Abs. 2 StGB
ist unabhéngig von der Zurechen- oder Strafbarkeit einer
natiirlichen Person.

Die Tatbestandsvoraussetzungen von Art. 102 Abs. 2
StGB orientieren sich an jenen von Abs. 1.57 So muss
auch bei der konkurrierenden Stratbarkeit ein Verbrechen
oder Vergehen vorliegen, welches in den Katalog der in
Art. 102 Abs.2 StGB aufgelisteten Tatbestinde fallt.’®
Zu den Katalogstraftaten gehdren unter anderem die or-
ganisierte Kriminalitit, die Finanzierung von Terrorismus
oder auch die Geldwiéscherei und die Bestechung. Fiir die
Strafbarkeit des Unternehmens geméss Art. 102 Abs. 2
StGB geniigt eine tatbestandsméssige und rechtswidrige
Anlasstat. Die Schuld des Téters ist unbeachtlich.” Die

32 MARCEL ALEXANDER NIGGLI/STEFAN MADER, in: Jiirg-Beat Acker-
mann (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht der Schweiz — Hand- und
Studienbuch, 2. A., Bern 2021, § 8 N 18; MartHias ForsTer, Die
strafrechtliche Verantwortlichkeit des Unternehmens nach Art. 102
StGB, Diss. St. Gallen 2006, 75.

3 Heerul (FN 51), N 822 f.; VERDE (FN 37), N 604.

3 BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 19a, in: Marcel Alexander
Niggli/Hans Wipréchtiger (Hrsg.), Strafrecht, Basler Kommentar,
4. A., Basel 2019 (zit. BSK StGB-Verfasser); RoLanp M. Ryser/
NaraLie Kucnowsky, Die Strafbarkeit des Unternehmens, Organi-
sationspflichten und Strafrecht, ST 2005, 583 ff., 584.

35 BSK StGB-NIGGLI/GFELLER (FN 54), Art. 102 N 240.

% BSK StGB-NIGGLI/GFELLER (FN 54), Art. 102 N 242.

7 BSK StGB-NiGGLI/GFELLER (FN 54), Art. 102 N 240; ANDREW
GARBARsKI, La responsabilité civile et pénale des organes dirigeants
de sociétés anonymes, Diss. Ziirich 2006, 415; GONTHER HEINE, Das
kommende Unternehmensstrafrecht (Art. 100® f.), Entwicklung
und Grundproblematik, ZStR 2003, 24 ff., 40.

8 BSK StGB-NIGGLI/GFELLER (FN 54), Art. 102 N 230, 240.

% ALAIN MacaLuso, La responsabilité pénale de 1’entreprise, Diss.
Genf 2004, N 875 ff.; BSK StGB-NicGLI/GFeLLER (FN 54), Art. 102
N 243.
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Anlasstat muss in einem Unternechmen veriibt worden
sein, zu dem der Anlasstiter in einer Beziehung steht,®
welcher die Tat in Ausiibung geschiftlicher Verrichtung
begangen hat. Dies entspricht einer objektiven Strafbar-
keitsbedingung.®’ «In Ausiibung geschéftlicher Verrich-
tung» setzt eine minimale wirtschaftliche Tatigkeit vo-
raus, mit der jede Tatigkeit, die auf die Aktivititen des
Unternehmens Bezug nimmt, erfasst ist.®* Diese geschaft-
lichen Verrichtungen miissen im Rahmen des Unterneh-
menszweckes ausgeiibt worden sein, folglich mit dem
legalen Zweck des Unternehmens in einem funktionalen
Zusammenhang stehen.®

Die Strafbarkeit des Unternechmens griindet auf der
Nichtwahrnehmung der Pflicht zur Verhinderung der
Straftat.® Dem Unternchmen muss ein Organisationsde-
fizit vorgeworfen werden konnen, das ursdchlich fiir die
Nichtverhinderung der Straftat war.> Vom Unternechmen
miissen folglich alle erforderlichen und zumutbaren or-
ganisatorischen Vorkehrungen zur Verhinderung von
Delikten getroffen werden.® Erforderlich sind Massnah-
men, die fiir die Deliktsverhinderung geeignet sind, wie
z.B. das Beriicksichtigen von spezialgesetzlich verlangten
organisatorischen Massnahmen im Geldwéschereigesetz
oder die Implementierung eines Compliance-Manage-
ment-Systems, etwa zur Verhinderung von Bestechungs-
delikten.®” Die Massnahmen miissen ausserdem zumut-
bar, d.h. fiir das Unternehmen 6konomisch tragbar sein
und diirfen die Geschiftstitigkeit nicht unverhéltnismés-
sig behindern.®® Zu den organisatorischen Massnahmen
gehoren stets auch die Sorgfiltigkeit bei der Auswahl

% GarBArskl (FN 57), 409; Mark PietH, Die strafrechtliche Ver-
antwortung des Unternehmens, ZStrR 2003, 353 ff., 359 f.; BSK
StGB-NIGGLI/GFELLER (FN 54), Art. 102 N 64.

¢ DamiaN K. Grar, in: Damian K. Graf (Hrsg.), Annotierter
Kommentar StGB, Bern 2020, Art. 102 N 3.

¢ BSK StGB-NIGGLI/GFELLER (FN 54), Art. 102 N 79 f.

% ANDREAS DoNATSCH/GUNHILD  GoDENzI/BriGITTE  TAG,  Straf-
recht I, Verbrechenslehre, 10. A., Ziirich/Basel/Genf 2022, 399;
Macaruso (FN 59), 192 f.; BSK StGB-NiGGLI/GFELLER (FN 54),
Art. 102N 91.

¢ BSK StGB-NiGGLI/GFELLER (FN 54), Art. 102 N 244; DoNaTscH/
Gopenzi/TaG (FN 63), 402.

6 BSK StGB-NIGGLI/GFELLER (FN 54), Art. 102 N 245; GUNTHER
Arzt, Unternehmensstrafbarkeit: Fernwirkungen im materiel-
len Strafrecht (Fahrldssigkeit, Begiinstigung, Urkundendelikte,
Geschiftsbesorgung), recht 2004, 213 ff., 215.

¢ BSK StGB-NIGGLI/GFELLER (FN 54), Art. 102 N 254.

¢  BSK StGB-NiGGLI/GFELLER (FN 54), Art. 102 N 257 ff.; Mark
PietH, Risikomanagement und Strafrecht: Organisationsversagen
als Voraussetzung der Unternehmenshaftung, in: Thomas Sutter-
Somm et al. (Hrsg.), Risiko und Recht, Festgabe zum Schweizeri-
schen Juristentag 2004, Basel 2004, 597 ff., 610 f.

% BSK StGB-NIGGLI/GFELLER (FN 54), Art. 102 N 261 f.

von Hilfspersonen, deren Instruktion und die Pflicht zur
Uberwachung.®

B. Eigenstindige Haftungsnorm oder
Zurechnungsnorm?

Strittig war lange, ob es sich bei Art. 102 Abs. 2 StGB um
einen eigenstidndigen Straftatbestand,”” um eine blosse
Zurechnungsnorm’! oder um eine Mischform’ der beiden
vorgenannten Optionen (in der Art einer Sonderform der
Teilnahme) handelt.”? Den Lehrstreit hat das Bundesge-
richt in BGE 146 IV 68 abschliessend im Sinne der Zu-
rechnungsnorm entschieden, weshalb vorliegend auf die
diesbeziigliche Diskussion nicht mehr detailliert einge-
gangen wird.”* Zu erortern ist einzig, welcher konkrete
Vorwurf dem Unternehmen je nach Lehrmeinung ge-
macht wird.

Sofern Art. 102 Abs. 2 StGB als eigenstindige Haf-
tungsnorm qualifiziert wird, wird dem Unternehmen nicht
die unterlassene Verhinderung der Anlasstat, sondern
konkret der Organisationsmangel vorgeworfen.”> Durch
die Erfiillung der Tatbestandsmerkmale von Art. 102
Abs. 2 StGB wiirde das Unternehmen ein eigenstindi-
ges Unrecht, namentlich das Vorliegen des Organisati-
onsdefizites, verwirklichen. Diese Ansicht begriindete
sich insbesondere durch BGE 142 IV 333, wonach das
Bundesgericht das Vorliegen einer Anlasstat ausdriick-
lich als objektive Strafbarkeitsbedingung umschrieben

% BSK StGB-NIGGLI/GFELLER (FN 54), Art. 102 N 266 ff.

7 GuNTHER ARrzt, Strafbarkeit juristischer Personen: Andersen,
vom Mirchen zum Alptraum, SZW 2002, 226 ff., 227 f.; DANIEL
JositscH, Das Schweizerische Korruptionsstrafrecht, Art. 322 bis
Art. 3220 StGB, Habil. Ziirich 2004, 328; BSK StGB-NiGGLI/
GreLLER (FN 54), Art. 102 N 19a, welche sich auf BGE 142 IV
333 E. 4.1 (PostFinance-Entscheid) berufen, wonach das Bundes-
gericht zugunsten der Lehrmeinung der eigensténdigen Strafnorm
entschieden habe.

I RomaN GEIGER, Organisationsmingel als Ankniipfungspunkt im
Unternehmensstrafrecht, Diss. Ziirich 2006, 21 f.; RoBERT RoTH,
L’entreprise, nouvel acteur pénal, in: Frédéric Berthoud (Hrsg.),
Droit pénal des affaires: La responsabilité pénale du fait d’autrui,
Lausanne 2002, 99 ff.; OtHMAR STRASSER, Strafrechtliche Ver-
antwortung des Unternchmensjuristen einer Schweizer Bank, in:
Mario Monti/Nikolaus Liechtenstein Prinz/Bo Vesterdorf/Jay
Westbrook/Luzius Wildhaber (Hrsg.), Economic Law and Justice
in Times of Globalisation, Festschrift fiir Carl Baudenbacher, Bern
2007, 749 ft., 753 f.

2 ForsteR (FN 52), 73; MacaLuso (FN 59), N 511; YVAN JEANNERET,
La responsabilité pénale de ’entreprise et le droit de la circulation
routiére, AJP 2004, 917 ff., 919; SanprA LuToLF, Strafbarkeit der
juristischen Person, Diss. Ziirich 1997, 297 ff.

3 Siehe zum Ganzen auch NiGGL/MADER (FN 52), § 8 N 19 ff.

™ AM. NiGLI/MADER (FN 52), § 8 N 25.

5 Statt vieler: NiGGLI/MADER (FN 52), § 8 N 25.
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habe.”® Eine objektive Strafbarkeitsbedingung selber sei
hingegen ein «Element jenseits von Schuld und Unrecht»
und es sei demgemadss ausgeschlossen, dass dem Unter-
nehmen gerade diese Anlasstat als Unrecht vorgeworfen
werde; das Unrecht kdnne somit einzig dahingehend be-
griindet werden, dass Art. 102 Abs. 2 StGB eine eigen-
standige Strafnorm sei.”” Das Vorliegen eines Organisa-
tionsmangels wiirde zur Begriindung der Verletzung von
Art. 102 Abs. 2 StGB, also von deren Widerrechtlichkeit,
ausreichen, ohne dass die eigentliche Verweisungsnorm
iberpriift werden miisse.”® Die Qualifikation als Schutz-
norm wiirde in diesem Fall zu einer uferlosen Haftung der
Unternehmensstrafbarkeit fithren.”

Qualifiziert man hingegen Art. 102 Abs. 2 StGB als
Zurechnungsnorm, wirft man dem Unternehmen stets
die Anlasstat vor. Dem Unternehmen wird also die Bege-
hung einer Katalogstraftat durch eine natiirliche Person
zugerechnet.®® Wenn der Vorwurf also in der Anlasstat
besteht, wird dem Unternchmen die gleiche Anlasstat
vorgeworfen wie gegentiber dem natiirlichen Téter.8' Das
Unternehmen begeht deshalb das gleiche Unrecht, wie es
bereits in der Anlasstat enthalten ist.** Die strafrechtliche
Verantwortlichkeit setzt aber beim Unternechmen «mehr
Schuld» voraus, denn auch der Organisationsmangel wird
(mit-)bestraft.®* Daraus ergibt sich anderseits, dass selbst
ein gravierender Organisationsmangel bei fehlender
Anlasstat nicht strafbar ist.®

Eine Verschmelzung der Anlasstat als objektiver Tat-
bestand mit dem unter den subjektiven Tatbestand fal-
lenden Organisationsmangel zu einem Delikt ist unserer
Ansicht nach zu Recht abzulehnen.®* Dies, weil die Tat-
bestdnde von Art. 102 Abs. 2 StGB Vorsatz verlangen und
mit der Verschmelzung die Schwierigkeit des Nachwei-
ses des subjektiven Tatbestandes mittels Konstruktion zu
Fahrlassigkeitsdelikten unzuldssig umgangen wiirde.

% BGE 1421V 333 E.4.1.

77 NIGGL/MADER (FN 52), § 8 N 26.

8 Hemrul (FN 51), N 838 f.

7 Scuwarz (FN 47), 16.

8 NiGGLI/MADER (FN 52), § 8 N 20 ff.; sieche auch BSK StGB-NicaL1/
GrELLER (FN 54), Art. 102 N 20 ff.

81 NIGGL/MADER (FN 52), § 8 N 23.

8 NiGGL/MADER (FN 52), § 8 N 25 f. e contrario.

8 NicGL/MADER (FN 52), § 8 N 23.

8 NIGGL/MADER (FN 52), § 8 N 20.

8 So auch NIGGLI/MADER (FN 52), § 8 N 24.

8 NicGL/MADER (FN 52), § 8 N 24.

C. Urteil BGE 146 IV 68

Dem Entscheid BGE 146 IV 68 lag folgender Sachver-
halt zugrunde: Die Staatsanwaltschaft des Kantons Aar-
gau stellte ein Strafverfahren gegen die Bank B wegen
Geldwischerei i.S.v. Art. 305 StGB i.V.m. Art. 102
Abs. 2 StGB infolge Verjahrung ein. Mehrere Privatkli-
ger erhoben gegen die Einstellungsverfiigung Beschwer-
de beim Obergericht Aargau, welches die Beschwerde
guthiess. Die Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Aargau
schliesslich erhob Beschwerde in Strafsachen beim Bun-
desgericht mit dem Antrag, der vorinstanzliche Entscheid
sei aufzuheben und es sei das Strafverfahren gegen die
Bank B aufgrund der eingetretenen Verjahrung einzustel-
len. Das Bundesgericht wies die Beschwerde ab.®’

Strittig war insbesondere, ob in diesem Strafverfah-
ren gegen die Bank B die Verfolgungsverjidhrung bereits
eingetreten war. Materiell umstritten war die Frage, ob
Art. 102 Abs.2 StGB eine Zurechnungsnorm sei und
sich die Verjahrung nach der Anlasstat (in casu 15 Jah-
re aufgrund der Geldwiéscherei gemdss Art. 305 StGB)
richte oder ob Art. 102 Abs. 2 StGB eine eigenstdndige
Strafnorm sei und demgemass die Verjdhrung lediglich
drei Jahre betrage.®® Wire Art. 102 Abs. 2 StGB eine ei-
genstindige Strafnorm, so wiirde es sich dabei um eine
Ubertretung handeln, da als Strafandrohung lediglich eine
Busse (immerhin bis zu CHF 5 Mio.) vorgesehen ist.*
Die Verfolgungsverjihrung fiir Ubertretungen betrigt
gemadss Art. 109 StGB drei Jahre.

Vorliegend argumentierte die Staatsanwaltschaft, dass
es sich bei Art. 102 Abs. 2 StGB um eine eigenstindige
Strafnorm handle und die Verfolgungsverjédhrung bereits
eingetreten sei.”

Das Bundesgericht aber stiitzte die Meinung der Vor-
instanz und der Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Aar-
gau. Als Hauptgrund, weshalb die Verjdhrung von drei
Jahren bei Annahme einer Haftungsnorm abgelehnt und
stattdessen eine Qualifikation von Art. 102 Abs. 2 StGB
als Zurechnungsnorm angenommen wird, nennt das Bun-
desgericht die Gesetzessystematik und den Wortlaut des
Artikels.”! Die Zurechnung eines im Unternehmen in Aus-
iibung geschiftlicher Verrichtung im Rahmen des Unter-
nehmenszwecks begangenen Verbrechens oder Vergehens

8 BGE 146 1V 68 Sachverhalt.

8 BGE 146 IV 68 E. 2.3.1.

8 Art. 102 Abs. 2 StGB i.V.m. Art. 103 StGB.

% BGE 146 1V 68 E. 2.3.1; die Staatsanwaltschaft berief sich in ihrer
Beschwerdeschrift insbesondere auf die Lehrmeinung von NiGGLl/
GrELLER; siehe hierzu BSK StGB-NiGGLI/GFELLER (FN 54), Art. 102
N 19 ff.

" BGE 146 IV 68 E. 2.4.




444

Daniel S. Weber/Loris Baumgartner

AJP/PJA 4/2023

ergebe sich bereits aus dem Wortlaut von Art. 102 Abs. 1
StGB.” Zudem sei die Unternehmensstrafbarkeit im All-
gemeinen Teil des StGB geregelt und nicht in den beson-
deren Bestimmungen, weshalb auch aufgrund der Syste-
matik ein eigener Ubertretungstatbestand nicht in Frage
kommen konne.”® Schliesslich lasse sich aufgrund der
Entstehungsgeschichte nichts Gegenteiliges ableiten.”

Die Argumentation des Bundesgerichts diirfte —
losgelost von der Frage der Qualifikation als Schutz-
norm — jedenfalls durch die Strafverfolgungsbehdrde zu
begriissen sein. Die Verfolgung einer Straftat nach dem
Katalog von Art. 102 Abs. 2 StGB, die eine natiirliche
Person begangen hat, deren Handlung aufgrund eines Or-
ganisationsmangels dem Unternehmen zugerechnet wird,
dauert i.d.R. lange. Zuerst muss sich die Staatsanwalt-
schaft und anschliessend ein erstinstanzliches Gericht in
der Struktur und den Geschéftspraktiken eines nicht leicht
durchschaubaren Unternehmens zurechtfinden und darin
belastende und entlastende Beweise iiber die Straftat der
natiirlichen Person ermitteln sowie einen Organisations-
mangel feststellen. Da es sich bei den Katalogstraftaten
in der Regel um komplexere Delikte handelt, wird deren
gerichtliche Beurteilung zusitzlich erschwert. Wenn das
Bundesgericht dem Gesetzgeber unterstellt, dass es sich
bei der Unternehmensstrafbarkeit nach Art. 102 Abs. 2
StGB um eine Zurechnungsnorm handle, dann richtet sich
die Verjahrung nach der Anlasstat und dauert somit langer
als bei der Annahme eines eigenstindigen Ubertretungs-
tatbestandes. Damit steht der Justiz fiir die Verfolgung der
Unternehmensstrafbarkeit bis zu deren Verjahrung mehr
Zeit zur Verfligung.

Schliesslich verwarf das Bundesgericht insbesonde-
re die Lehrmeinungen, welche Art. 102 Abs. 2 StGB als
Dauerdelikt qualifizieren. Dadurch hitte die Problematik
betreffend die kurze Verjdhrung von drei Jahren geldst
werden sollen, wenn Art. 102 Abs. 2 StGB als eigenstédn-
dige Strafnorm zu qualifizieren gewesen wire.”

Das Urteil BGE 146 IV 68 korrespondiert zudem
mit einem fritheren Entscheid des Bundesstrafgerichtes,

%2 Soauch BGE 146 IV 68 E. 2.3.3.

% BGE 146 IV 68 E.2.3.3; gl.M. Mark PietH, Plidoyer fiir die
Reform der strafrechtlichen Unternehmenshaftung, Jusletter vom
19.2.2018, 5 1.

% GraF (FN 61), Art. 102 N 2; auch mangels gegenteiliger Ausfiih-
rungen in der Botschaft vom 10. November 2004 iiber die Geneh-
migung und die Umsetzung des Strafrechts-Ubereinkommens und
des Zusatzprotokolls des Europarates iiber Korruption (Anderung
des Strafgesetzbuches und des Bundesgesetzes gegen den unlaute-
ren Wettbewerb), BB1 2004 6983 ft., 7022 ff.

% BGE 146 IV 68 E. 2.3.4, m.w.H. auf BGer, 6B_7/2014, 21.7.2014,
E.3.4.3,und BGE 1421V 333 E. 4.

welches Art. 102 Abs. 2 StGB ebenfalls als Zurechnungs-
norm qualifiziert hat.”

Abschliessend ist festzuhalten, dass das Bundesgericht
Art. 102 Abs. 2 StGB als blosse Zurechnungsnorm quali-
fiziert hat, welche hauptsichlich die Anlasstat und nicht
(nur) die Schwere des Organisationsmangels bestraft.”’
Der Strafgehalt von Art. 102 Abs. 2 StGB richtet sich dar-
um nach der Anlasstat. Das geschiitzte Rechtsgut umfasst
deshalb nicht die korrekte Organisation des Unterneh-
mens. Unseres Erachtens entfaltet Art. 102 Abs. 2 StGB
somit grundsétzlich keine eigenstidndige Schutzwirkung
und bezweckt keinen Schutz von Individualinteressen.

lll. Folgen von BGE 146 IV 68
fiir die Schutznormqualitat
von Art. 102 Abs. 2 StGB

Die Qualifikation von Art. 102 Abs. 2 StGB als Schutz-
norm ist in der Lehre umstritten. Die iberwiegende Lehre
tendierte bislang dazu, Art. 102 Abs. 2 StGB als Schutz-
norm zu qualifizieren.”® Diese Lehrmeinung argumentier-
te insbesondere dahingehend, dass es sich bei Art. 102
Abs. 2 StGB um eine Haftungsnorm sui generis handle,
welche unter anderem auch individuelle Vermdgensinte-
ressen schiitze und deshalb als Schutznorm zu qualifizie-
ren sei.”” Zudem wurde argumentiert, dass Art. 102 Abs. 2
StGB die Unternehmen dazu verpflichte, organisatorische
Massnahmen zu treffen, um die Katalogstraftaten zu ver-
hindern. Implizit schiitze Art. 102 Abs. 2 StGB somit auch
die Rechtsgiiter der Katalogstraftaten, weshalb mithin der
Schutznormcharakter der Katalogstraftaten auf Art. 102
Abs. 2 StGB durchdringe.'” Eine ablehnende Meinung
vertrat bislang eine Minderheit der Lehre: Diese argu-
mentierte dahingehend, dass es sich bei Art. 102 Abs. 2
StGB um eine reine Zurechnungsnorm handle, welche
keine bzw. keine weitergehende Schutznormqualitéit auf-
weisen konne. %!

Dieser Minderheitsmeinung gilt es zuzustimmen:
Die herrschende Lehre ging, wie oben umschrieben,
bislang davon aus, dass Art. 102 Abs. 2 StGB eine Haf-
tungsnorm sui generis darstelle und nicht bloss eine reine

%  BStGer, BB.2016.359, 14.12.2016, E. 4.1; vgl. zudem auch OGer
SO, STBER.2011.32, 19.11.2015, E. II.1, welches das vorinstanzli-
che Verfahren zu BGE 142 IV 333 darstellte.

7 BGE 146 IV 68 E. 2.3.4.

% Hemrul (FN 51), N 832 ff.; VErDE (FN 37), N 605 f.

% Heieru (FN 51), N 832 ff.

100 Heierer (FN 51), N 832 ff.; VErRDE (FN 37), N 605 f.

100 So bspw. Scuwarz (FN 47), 16.
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Zurechnungsnorm. Nachdem nun BGE 146 IV 68 klarge-
stellt hat, dass Art. 102 Abs. 2 StGB eine Zurechnungs-
norm ist, kann der herrschenden Meinung nicht mehr
gefolgt werden. Unseres Erachtens ist deshalb klar, dass
sie nicht dem Schutz individueller Vermogensinteressen
dienen kann. Scunwarz ist deshalb zuzustimmen, wonach
Art. 102 Abs. 2 StGB aufgrund seiner Normcharakteristik
nicht als Verhaltensschutznorm qualifiziert werden kon-
ne und die Bestrafung eines Unternehmens gestiitzt auf
Art. 102 Abs. 2 StGB deshalb keine Widerrechtlichkeit
fiir reine Vermogensschdden zu begriinden vermoge.'”
Diese Ansicht verstéarkt sich weiter dadurch, dass Art. 102
Abs. 2 StGB zudem keine zivilrechtliche, sondern eine
strafrechtliche Zurechnungsnorm ist. Dies bedeutet, dass
auf Art. 102 Abs. 2 StGB auch der Schutznormcharakter
anderer strafrechtlicher Schutznormen, welche zugleich
eine Katalogstraftat sind, nicht tibertragen werden kann.'%

Zusammenfassend ist deshalb festzuhalten, dass die
Bejahung der Tatbestinde von Art. 102 Abs. 2 StGB fiir
die Frage der Widerrechtlichkeit eines etwaigen reinen
Vermogensschadens keine Rolle spielt: Art. 102 Abs. 2
StGB ist keine Verhaltensschutznorm.

IV. Fazit

In den Entscheidungen des Bundesgerichts zur Schutznorm-
qualitdt von Strafnormen zeigt sich generell eine begriis-
senswerte Zuriickhaltung, allzu grossziigig aus strafrecht-
lichen Bestimmungen haftpflichtrechtliche Schutznormen
abzuleiten. Die Schutznormqualitét von Strafbestimmungen
sollte richtigerweise auf jene Fille beschrinkt werden, in
denen ein hinreichend klarer Bezug zum Schutz individu-
eller Vermogensinteressen gegeben ist. Damit wird eine
uferlose Haftung verhindert.

12 Scuwarz (FN 47), 16.
163 Zu denken ist diesbezliglich insbesondere an Geldwischerei ge-
méss Art. 305° StGB.





