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7. Strafrecht/Droit pénal

7.3.  Strafrecht - Besonderer Teil — allgemein/
Droit pénal — Partie spéciale — en général
7.3.16. Straftaten gegen die Rechtspflege/Crimes
ou délits contre I'administration de la justice
BGE 146 IV 211: Zivilrechtliche Haftung des Geldwa-
schers — eine kritische Wiirdigung

Bundesgericht, Strafrechtliche Abteilung, Urteil 6B_1202/
2019 vom 9. Juli 2020 (auszugsweise publiziert in BGE 146
IV 211), B. AG gegen Staatsanwaltschaft des Kantons Grau-
biinden und D., Zivilklage.

Louis FREDERIC MUSKENS®

In diesem Entscheid bestditigt das Bundesgericht den
Schutznormcharakter von Art. 305% StGB. Es kidrt dar-
aufhin, dass der Geldwdscher nicht subsididr, sondern soli-
darisch fiir den Schaden aus der Vortat hafte, und zwar im
Umfang der Vermogenswerte, deren Einziehung durch die
Geldwdscherei vereitelt worden sei. Bei niherer Betrach-
tung iiberzeugen beide Punkte nicht ganz. Zum einen ist der
Schutznormcharakter mit der Gestaltung der Geldwdsche-
reistrafnorm als abstraktes Gefihrdungsdelikt gegen die
Rechtspflege schwer zu vereinen. Zum anderen fragt sich,
wie der Geldwdscher als Anschlusstdter den bereits einge-
tretenen Schaden mitverursachen kann.

I.  Sachverhalt und Prozessgeschichte

Dem Entscheid des Bundesgerichtes 6B _1202/2019 vom
9. Juli 2020 (auszugsweise publiziert in BGE 146 1V 211)
liegt folgender Sachverhalt zu Grunde.! Der Leiter (I.) des
Competence Centers eines Schweizer Energieunterneh-
mens (B. AG) stellt zusammen mit dem Geschéftsfithrer und
Hauptaktiondr (A.) einer IT-Wartungsgesellschaft (C. AG)
dem Energiecunternechmen nicht erbrachte Wartungs- und
Beratungsleistungen sowie fiktive Lizenzgebiihren fiir I'T-
Module in Rechnung. Durch Begleichen dieser Rechnun-

Louis FrREDERIC MUSKENS, Lektor fiir Strafrecht an der Universitit
Freiburg, Rechtsanwalt bei Bir & Karrer AG, Genf.

' Der Sachverhalt wird einerseits aus BGer, 6B_1202/2019, 9.7.2020,
andererseits aus den Entscheiden in Parallelverfahren (6B
1209/2019, 1.5.2020; 6B 1201/2019, 1.5.2020, sowie 6B 1214/
2019, 1.5.2020) und dem Entscheid der Vorinstanz (KGer GR, SK1
18 6/7/8/9,25.2.2019) stark vereinfacht wiedergegeben.
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gen entsteht dem Energieunternehmen ein Schaden in der
Hohe von mehreren Millionen Schweizer Franken.

Die ertrogenen Betrdge werden iiber die Konten zwei-
er Aktiengesellschaften (H. AG und G. AG) an den Lei-
ter des Competence Centers und den Geschéftsfithrer der
IT-Wartungsgesellschaft ausbezahlt. Alleiniger Verwal-
tungsrat und Aktionér dieser zwei Aktiengesellschaften ist
ein Treuhdnder (D.), der gleichzeitig als Verwaltungsrat
der IT-Wartungsgesellschaft fungiert. Der Treuhinder stellt
beide Gesellschaften zur Verschleierung der Herkunft der
ertrogenen Betrige zur Verfligung.

Das Regionalgericht Landquart spricht am 8. September
2017 den Treuhédnder von der Anklage der Gehilfenschaft
zum gewerbsmassigen Betrug sowie der qualifizierten
Geldwischerei frei. Das Gericht verweist die Zivilklage des
Energieunternehmens auf den Zivilweg.

Auf Berufung der Staatsanwaltschaft und des Energie-
unternehmens spricht das Kantonsgericht Graubiinden den
Treuhdnder am 25. Februar 2019 der qualifizierten Geldwa-
scherei schuldig. Von der Anklage der Gehilfenschaft zum
gewerbsmadssigen Betrug spricht das Kantonsgericht ihn
frei.? Die Zivilklage des Energicunternechmens gegen den
Treuhinder verweist das Kantonsgericht auf den Zivilweg
mit der Begriindung, die Verantwortlichkeit des nicht an der
Vortat beteiligten Geldwischers sei subsidiédr und der Scha-
den aus der Geldwischerei sei nicht hinreichend beziffert
und begriindet worden.?

Gegen den Entscheid des Kantonsgerichts fiihrt das
Energieunternehmen Beschwerde in Strafsachen vor Bun-
desgericht.* Es beantragt die Verurteilung des Treuhén-
ders im Zivilpunkt in solidarischer Haftung mit dem Lei-
ter des Competence Centers und dem Geschéftsfiihrer der
IT-Wartungsgesellschaft. Zu erwédhnen ist, dass die zwei
Letzteren unter anderem des gewerbsmaéssigen Betrugs
und der mehrfachen Urkundenfalschung schuldig gespro-
chen und die gegen sie gerichteten Zivilklagen gutgehei-
ssen wurden, wobei der Betrag in der zweiten Instanz auf
CHF 2°664°778.52 reduziert wurde.’

2 Vgl. dazu insb. KGer GR, SK1 18 6/7/8/9, 25.2.2019, E. 11.1 ff.

*  Vgl. dazu insb. KGer GR, SK1 18 6/7/8/9,25.2.2019,E. 16.4 f.

Der Treuhédnder hat ebenfalls Beschwerde gegen den Entscheid des

KGer GR erhoben; die Beschwerde wurde vom BGer abgewiesen.

Vgl. BGer, 6B_1214/2019, 1.5.2020.

> Vgl. BGer, 6B _1201/2019, 1.5.2020, was den Geschiftsfithrer der
IT-Wartungsgesellschaft, und BGer, 6B_1209/2019, 1.5.2020, was
den Leiter des Competence Centers betrifft. Bis vor Bundesgericht
wurde das Verfahren gegen den Treuhdnder und die zwei Vortiter
noch gemeinsam gefiihrt.

Il.  Ausfithrungen des Bundesgerichts

Das Bundesgericht heisst die Beschwerde gut. Im Wesent-
lichen hélt es fest, dass die Zivilforderung gegen den Treu-
hinder hinreichend beziffert und begriindet worden sei, so
dass die Vorinstanz die Zivilklage nicht auf dem Zivilweg
habe verweisen diirfen (E. 4.2.1).

In einem ersten Schritt erldutert das Bundesgericht
die anwendbaren Rechtsbestimmungen, ndmlich Art. 126
StPO sowie Art. 41 und 50 OR (E. 3). Das Strafgericht
miisse, wenn es den Beschuldigten verurteile, die anhén-
gig gemachte Zivilklage zumindest dem Grundsatz nach
entscheiden, soweit sie hinreichend begriindet und bezif-
fert worden sei (E. 3.1). Dies ergebe sich namlich aus dem
Zusammenhang zwischen Art. 126 Abs. 1 lit. a StPO (Ent-
scheid bei Schuldspruch), Art. 126 Abs. 2 lit. b StPO (Aus-
nahme bei ungeniigender Bezifferung und Begriindung)
sowie Art. 126 Abs. 3 StPO (Entscheid nur dem Grundsatz
nach). Weiter sei nach stdndiger Rechtsprechung ein reiner
Vermogensschaden nur dann ersetzbar, wenn eine soge-
nannte Schutznorm verletzt worden sei, ndmlich eine Ver-
haltensnorm, welche dem Schutz vor Schidigungen dieser
Art diene (E. 3.2). Hétten mehrere den Schaden gemeinsam
verschuldet, sei es als Anstifter, Urheber oder Gehilfen, so
hafteten sie gemiss Art. 50 Abs. 1 OR dem Geschédigten
solidarisch (E. 3.2). Der Begiinstiger hafte nach Art. 50
Abs. 3 OR nur dann und nur so weit fiir Ersatz, als er einen
Anteil an dem Gewinn empfangen oder durch seine Beteili-
gung Schaden verursacht habe (E. 3.2).

In einem zweiten Schritt tiberpriift das Bundesgericht
den Entscheid des Kantonsgerichts Graubiinden auf die
Einhaltung der vorerwdhnten Bestimmungen. Es verwirft
das Argument des Kantonsgerichts Graubiinden, nach wel-
chem der Geldwischer nur subsidiér fiir den Ausfallscha-
den hafte und die Zivilklage des Energieunternehmens
gegen den Treuhdnder (als Geldwischer) ungeniigend be-
ziffert und begriindet worden sei (E. 4).

Der Tatbestand der Geldwischerei (Art. 305 StGB)
schiitze ndmlich neben dem staatlichen Einziehungsan-
spruch auch das Vermdgen des durch die Vortat Geschadig-
ten und gelte somit als Schutznorm (E. 4.2.1). Der Schaden
bestehe im Umfang der Vermdgenswerte, deren Einziehung
durch die Geldwéscherei vereitelt worden sei (E. 4.2.1). In
diesem Umfang hafte der Geldwéscher auch fiir den Vor-
tatschaden, und zwar nicht subsididr, sondern solidarisch
(E. 4.2.2). Die durch das Kantonsgericht Graubiinden ver-
tretene gegenteilige Position sei abzulehnen, umso mehr als
sie auf eine Quelle gestiitzt werde — die Dissertation von
HeierL® —, welche diese Ansicht nicht vertrete (E. 4.2.2).

¢ CHRISTIAN HEIERLI, Zivilrechtliche Haftung fiir Geldwischerei,
Diss. Ziirich, Ziirich 2012.
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Insgesamt sei somit der Schaden hinreichend substantiiert
worden, womit die Vorinstanz die Zivilforderung gegen den
Geldwischer nicht auf den Zivilweg habe verweisen diirfen
(E.4.2.2.if).

Das Bundesgericht weist die Sache zu neuer Entschei-
dung an die Vorinstanz zuriick. Da die Zivilklage von der
Vorinstanz nicht entschieden wurde, kann sie vom Bundes-
gericht nicht zusammen mit der Strafsache behandelt wer-
den (E. 1.2).

lll.  Anmerkungen

A.  Schutznormcharakter von Art. 305 StGB

1. Einleitung

Nicht jede Strafnorm ist als Schutznorm fiir das Vermogen
zu verstehen. Die Qualifikation als Schutznorm tberfiihrt
den Unrechtsgehalt einer Strafnorm vom Strafrecht ins Zi-
vilrecht; damit wird eine weitere Rechtsfolge zusétzlich zur
angedrohten Strafe an den Straftatbestand gekniipft, ndm-
lich eine Schadenersatzpflicht.” Das Zivilrecht bezeichnet
die Schutznormen nicht, so dass diese Kategorisierung dem
Richter tiberlassen ist.® Ob eine bestimmte Strafnorm auch
als Schutznorm gilt, ist somit auszulegen und ggf. zu be-
griinden.’

Um als Schutznorm im Haftpflichtrecht zu gelten, muss
eine Gesetzesbestimmung gerade im Hinblick auf den
Schutz vor solchen Schidigungen erlassen worden sein.!
Nach VERDE miissen daflir drei Voraussetzungen kumu-
lativ erfiillt sein: (i) sachlicher Schutzbereich: die Norm
bezweckt den Schutz des beeintrichtigten Rechtsgutes,
(i1) modaler Schutzbereich: die Norm hétte den schiadigen-
den Vorgang verhindern sollen, (iii) personlicher Schutzbe-
reich: der Geschéddigte wird als von der Norm geschiitzte
Person erfasst.!" Einigermassen erwartungswidrig stellen

7 MICHEL VERDE, Straftatbestinde als Schutznormen im Sinne des
Haftpflichtrechts, Diss. Luzern, Ziirich 2014 (zit. VERDE, Diss.),
passim, insb. N 7, 193 und 358; MICHEL VERDE, Haftungsbegriin-
dung anhand strafrechtlicher Schutznormen, HAVE 2016, 141 ff. (zit.
VERDE, HAVE 2016), 141.

8 VERDE, Diss. (FN 7), N 361; VERDE, HAVE 2016 (FN 7), 142.

®  VERDE, Diss. (FN 7), N 422 ff., nach welchem nicht nur der Sinn der
Norm zu ermitteln sei, sondern auch deren Schutzzweck.

10 Vegl. unter anderem BGE 141 111 527 E. 3.2; BGE 133 111 323 E. 5.1;
BGE 132111 122 E. 4.1; BGE 124 111 297 E. 5b; BSK OR I-KESSLER,
Art. 41 N 34, in: Corinne Widmer Liichinger/David Oser (Hrsg.),
Obligationenrecht I, Basler Kommentar, 7. A., Basel 2020 (zit. BSK
OR I-Verfasser); CR CO I-WERRO, Art. 41 N 76, in: Luc Thévenoz/
Franz Werro (Hrsg.), Code des obligations I, Commentaire romand,
2. A., Basel 2012 (zit. CR CO I-Verfasser); VERDE, Diss. (FN 7),
N 362; VERDE, HAVE 2016 (FN 7), 142.

""" VERDE, Diss. (FN 7), N 386 sowie 393 ff.; VERDE, HAVE 2016
(FN 7), 143 ff.

gewisse Delikte gegen das Vermogen wie z.B. die Be-
treibungs- und Konkursdelikte (Art. 163 ff. StGB) keine
Schutznormen dar; Grund dafiir ist, dass das Wesen des
Konkurs- oder Betreibungsverfahrens sonst ausgehdhlt
werden wiirde."?

Im vorliegend kommentierten Entscheid versteht das
Bundesgericht Art. 305" StGB als Schutznorm, welche
die Widerrechtlichkeit der reinen Vermodgensschadigung
begriinde. Dies mag vom strafrechtlichen Standpunkt aus
ebenfalls erstaunen, wenn man bedenkt, dass die Geldwa-
schereistrafnorm als abstraktes Gefdhrdungsdelikt gegen
die Rechtspflege konzipiert ist und dass die Vorschriften
des GwG gerade keine Schutznormen darstellen.'® Es lohnt
sich somit, diesen Punkt vertieft anzuschauen.

2.  Argumentation des Bundesgerichts

Die Schutznormqualifikation wird im kommentierten Ent-
scheid nicht ndher begriindet. Grund dafiir ist, dass dies in
einem fritheren Leitentscheid, BGE 129 IV 332, geschehen
ist.!* Das Bundesgericht zitiert diesen Prézedenzfall und
lasst die darin enthaltene Argumentation in den Entscheid
einfliessen.

Das Argument lautet im Wesentlichen wie folgt: Die
Geldwiéscherei schiitze zwar primir den Einziehungsan-
spruch des Staates und damit kollektive Interessen. Da die
Riickgabe an den Verletzten der Einziehung gemiss Art. 70
Abs. 1 StGB'" vorgehe, finde aber die Einzichung im Falle
eines Delikts gegen das Vermdgen im Interesse des Geschi-
digten statt. In solchen Fillen werde somit nicht nur der
Einziehungsanspruch des Staates geschiitzt, sondern auch
das Vermdgen des durch die Vortat Geschiadigten. Zusam-
mengefasst schiitze die Geldwéscherei in Fillen, in denen

12° BGE 141 111 527 E. 3.4 mit Hinweisen.

3 BGE 143 III 653 E. 4.3.2.2; BSK OR I-KESSLER (FN 10), Art. 51
N 35; CR CO I-WERRO (FN 10), Art. 41 N 76. Vgl. weiter dazu
ALEXANDER KERNEN, Das Geldwischereigesetz als Quelle von
haftpflichtrechtlichen «Schutznormeny, recht 2008, 133 ff.; Nico-
LAS BEGUIN/OLIVIER UNTERNAHRER, Transit de fonds d’origine
criminelle — responsabilité civile de la banque — Quelques commen-
taires et réflexions sur I’ATF 133 IIT 323, AJP 2007, 1105 ff.; Ivo
SCHWANDER, Bundesgericht, I. Zivilabteilung, Urteil vom 18. April
2007, Bank X. c. Bank Y. SA (4C.386/2006), BGE 133 III 323 ff,,
Berufung, AJP 2007, 1177 ff.

4 BGE 129 IV 322 E. 2.2.4 mit Hinweisen. Das Bundesgericht folg-
te unter anderem der Ansicht von CASSANI und nicht derjenigen von
ACKERMANN. Der Entscheid wurde mehrmals bestitigt, darunter in
BGE 134 1II 529 E. 4.4 sowie in BGE 133 III 323 E. 5.1. In letz-
terem Entscheid stellte es klar, dass der subjektive Tatbestand von
Art. 305 StGB ebenfalls erfiillt werden muss, um die Widerrecht-
lichkeit im Haftpflichtrecht zu begriinden.

15" Vor der AT-Revision, welche am 1. Januar 2007 in Kraft getreten ist,
stand das in Art. 59 Ziff. 1 Abs. 1 aStGB; damit erklart sich der ent-
sprechende Hinweis in BGE 1291V 322 E. 2.2.4.
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die Vermogenswerte aus Straftaten gegen Individualinter-
essen herriihrten, auch die Vermogensinteressen der durch
die Vortat Geschidigten.

Diese Argumentation vermag juristisch nicht zu {iber-
zeugen. Zwar geht die Riickgabe an den Verletzten der Ein-
ziehung tatsdchlich vor.'® Wenn eine Riickgabe stattfinden
soll, bleibt aber gerade kein Raum fiir die Einziehung; mit
anderen Worten kann die Einziehung in solchen Fillen gar
nicht im Interesse des durch die Vortat Geschidigten er-
folgen, da sie gar nicht zuldssig ist. Die Vermdgenseinzie-
hung verfolgt das Ziel «strafbares Verhalten soll sich nicht
lohnen»."” Sie besteht in der Uberfiihrung bestimmter Ver-
mogenswerte in das Vermdgen des Staates und stellt somit
eine Art Ausgleichsenteignung dar, bei welcher der durch
die Straftat Begilinstigte enteignet wird.'"® Dadurch erklart
sich auch der Vorrang der Riickgabe an den Geschadigten;
Vermogenswerte, die nicht dem Beglinstigten zustehen
(1.S.v. gehoren), sollten nicht eingezogen werden, ansons-
ten der Geschddigte dadurch nochmals geschadigt wiir-
de. Wenn eine Einziehung stattfindet, werden damit nicht
die Interessen des Geschidigten gewahrt, sondern es wird
sichergestellt, dass niemand von einer strafbaren Hand-
lung profitiert.'” Die blosse Moglichkeit, die eingezogenen
Vermogenswerte (sowie Geldstrafen, Bussen und Ersatz-
forderungen) zu Gunsten des Geschédigten zu verwenden
(Art. 73 StGB), vermag daran nichts zu dndern.

Die Argumentation des Bundesgerichtes konnte sich
dann als sinnvoll erweisen, wenn die Geldwascherei nicht
die Einziehung, sondern die Beschlagnahme schiitzen wiir-
de. Letztere ist eine strafprozessuale Sicherungsmassnah-

6 Dies ergibt sich aus dem Wortlaut von Art. 70 Abs. 1 StGB: «/...]
sofern sie nicht dem Verletzten zur Wiederherstellung des rechtmdis-
sigen Zustandes ausgehdndigt werdeny. Vgl. weiter: BGE 145 IV
237 E. 3.2.2: «La restitution directe en vertu de ’art. 70 al. 1 i.f. CP
prime par conséquent une éventuelle confiscation, de méme qu 'une
allocation ultérieure au lésé en réparation du dommage subi [...]»,
mit weiteren Hinweisen, darunter auf BGE 129 IV 322 E. 2.2.4, BGE
128 1 129 E. 3.1.2 und BGE 122 IV 365 E. Ill.1a/aa; BSK StGB-
BauMANN, Art. 70/71 N 49, in: Marcel Alexander Niggli/Hans
Wiprdchtiger (Hrsg.), Strafrecht, Basler Kommentar, 4. A., Basel
2019 (zit. BSK StGB-Verfasser); MARCEL SCHOLL, in: Jiirg-Beat
Ackermann (Hrsg.), Kommentar, Kriminelles Vermogen — Krimi-
nelle Organisationen, 2 Binde, Ziirich 2018 (zit. KV/KO I-SCHOLL),
Art. 70N 71, 90, 446 und 513.

7" BGE 1451V 237 E. 3.2.1; BGE 144 IV 1 E. 4.2.1; BGE 141 IV 155
E.4.1; KV/KO I-ScHoLL (FN 16), Art. 70 N 86 ff.; BSK StGB-BAu-
MANN (FN 16), Art. 70/71 N 3.

18 BSK StGB-BAUMANN (FN 16), Art. 70/71 N 14; KV/KO I-SCHOLL
(FN 16), Art. 70 N 75.

19 Vgl. jedoch BGE 145 IV 237 E. 3.2.2, in dem das Bundesgericht die
gegenteilige Meinung vertritt und sich dabei unter anderem auf BGE
1291V 322 E. 2.2 4 stiitzt. Diese Rechtsprechung wird unter anderem
auch von BAUMANN wiedergegeben (BSK StGB-BAUMANN [FN 16],
Art. 70/71 N 4).

me (im Gegensatz zu einer strafrechtlichen Massnahme),
die nicht nur im Hinblick auf die mogliche Einzichung
(Art. 263 Abs. 1 lit. d StPO), sondern auch im Hinblick
auf die mogliche Riickgabe an den Geschadigten (Art. 263
Abs. 2 lit. ¢ StPO) erfolgt. Dagegen spricht allerdings, dass
die Geldwischerei typischerweise als Bestimmung gilt,
welche den Einziehungsanspruch des Staates schiitzt.?
Art. 305 Ziff. 1 StGB bezieht sich zwar nicht nur auf die
Einziehung, sondern auch auf die Ermittlung der Herkunft
und die Auffindung verbrecherischer Vermdgenswerte, aber
diesen zwei Elementen wird in der Lehre keine selbstdndi-
ge Bedeutung zugemessen.?!

An dieser Stelle muss somit festgehalten werden, dass
eine Begriindung des Schutznormcharakters von Art. 305°¢
StGB gestiitzt auf den Zweck der Einziechung wackelig ist
oder zumindest einer griindlichen Priifung bedurft hitte.

3.  Geldwascherei als Rechtspflegedelikt
a. Rechtspflege als geschtitztes Rechtsqut

Wie vorhin erwéhnt, spielt das von der Strafnorm geschiitz-
te Rechtsgut®? eine gewisse Rolle beim Entscheid, ob die
fragliche Strathorm auch als Schutznorm im Haftpflicht-
recht gelten soll. Das Rechtsgut beantwortet die Frage nach
dem Interesse, auf welches sich die Strafnorm bezieht, bzw.
nach der Wertvorstellung, die durch die Stratbestimmungen
stabilisiert wird.® Bestimmt wird das Rechtsgut durch Aus-
legung der betroffenen Strafnorm.?

Obwohl der Wortlaut des Geldwéschereitatbestandes
sich stark an denjenigen der Hehlerei (Art. 160 StGB) an-
lehnt, handelt es sich bei Art. 305" StGB um ein Rechts-
pflegedelikt und nicht um ein Delikt gegen das Vermogen.
Das ist wenigstens, was sich aus seiner Eingliederung im
17. Titel des Strafgesetzbuches («Verbrechen und Vergehen

2 BGE 1451V 351 E. 3.1 und 4.4; BGE 136 IV 179 E. 2.3.4; BGE 129
IV 322 E. 2.2.4; BGE 127 IV 79 E. 2¢; BGE 126 IV 255 E. 3a; BGE
122 IV 211 E. 4; BGE 119 IV 59 E. 2a; JURG-BEAT ACKERMANN/
STEPHANIE ZEHNDER, in: Jiirg-Beat Ackermann (Hrsg.), Kommen-
tar, Kriminelles Vermdgen — Kriminelle Organisation, 2 Bénde, Zii-
rich 2018 (zit. KV/KO II-ACKERMANN/ZEHNDER), Art. 305" N 96;
a.A. BSK StGB-PIeTH (FN 16), Vor Art. 305" N 53, nach welchem
Art. 305" StGB eines eigenen Rechtsguts entleert worden ist.

21 BGE 1441V 172 E. 7.2.2; BGE 129 IV 238 E. 3.3; BGE 126 1V 255
E. 3b/bb; BGE 122 1V 211 E. 2; BGE 119 IV 242 E. 1a; BSK StGB-
PiETH (FN 16), Art. 305" N 37 i.f.; KV/KO II-ACKERMANN/ZEHN-
DER (FN 20), Art. 305% N 390 ff.

2 Vgl. allgemein zum Rechtsgiiterschutz: GERHARD FloLkA, Das

Rechtsgut, Diss. Freiburg, Basel 2006, passim; VERDE, Diss. (FN 7),

N 18 ff. sowie N 32 ff.

Es besteht keine einheitliche in der Lehre unumstrittene Definition

des Rechtsguts. Vgl. dazu insb. FloLKA (FN 22), 51 ff., sowie VERDE,

Diss. (FN 7), N 32 ff.

2 FloLkA (FN 22), 490: «Das Rechtsgut ist immer das Ergebnis der
Auslegung von Tatbestdinden.»
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gegen die Rechtspflege»), gleich nach der Begiinstigung
(Art. 305 StGB), ergibt. Die Geldwischerei scheint somit
kein Vermogensdelikt zu sein. Vereinfacht gesagt wird die
Geldwischerei im Schweizer Strafrecht eher als eine Art
Wertbeglinstigung konzipiert als eine Art Werthehlerei.?
Eine richtige Werthehlerei kennt das Schweizer Strafrecht
nicht, da die Hehlerei (Art. 160 StGB) auf Sachen be-
schrankt ist.?

Wie die Hehlerei setzt die Geldwéscherei eine Vortat
voraus; es handelt sich anders gesagt um Anschlussdelik-
te. Rithrt der Vermogenswert aus einem Delikt gegen das
Vermogen her, so behaupten das Bundesgericht sowie ein
Teil der Lehre, dass die Geldwischerei ebenfalls (sekundér)
das Vermdogen schiitze.?” Diese Argumentation folgt dem
sog. Perpetuierungsunrecht der Hehlerei: Indem der Heh-
ler die Sache kauft oder sich schenken lésst, erhélt er den
unrechtmissigen Zustand aufrecht und hindert den Eigen-
timer daran, seine Sache wiederzuerlangen.?

Ob sich diese Argumentation auf die Geldwischerei
ibertragen ldsst, ist fraglich. Es besteht ein wesentlicher
Unterschied zwischen der Hehlerei und der Geldwische-
rei, wobei Letztere gerade nicht als Werthehlerei konzipiert
wurde. Dafiir ist ein erster Hinweis, dass die Geldwésche-
rei im Gegensatz zur Hehlerei® keine strafbare Handlung
gegen das Vermdgen voraussetzt. Vortat der Geldwischerei
sind sdmtliche Verbrechen im technischen Sinne sowie qua-
lifizierte Steuervergehen i.S.v. Art. 305% Ziff. 1° StGB.*
Geldwéscherei kann also auch an Vermogenswerten be-
gangen werden, welche aus anderen Delikten herriihren
als aus Delikten gegen das Vermodgen. Man denke nur z.B.
an den Morderlohn als pretium sceleris fir die Begehung
eines Delikts gegen Leib und Leben. Geldwéscherei wur-
de auch rechtshistorisch im Hinblick auf die Bekdmpfung
der organisierten Kriminalitit und insb. des Drogenhandels

»  In diese Richtung auch KV/KO II-ACKERMANN/ZEHNDER (FN 20),
Art. 305% N 96.

% Vgl statt vieler BSK StGB-WEISSENBERGER (FN 16), Art. 160 N 13.

27 BGE 1451V 332 E.4.5.1; BGE 134111 529 E. 4.3 f.; BGE 133 11 323
E.5.1; BGE 1291V 322 E. 2.2.4; CR CP II-CASSANI, Art. 305" N 11,
in: Alain Macaluso/Laurent Moreillon/Nicolas Queloz (Hrsg.), Code
pénal II, Commentaire romand, Basel 2017 (zit. CR CP II-Verfasser);
BSK StGB-PIETH (FN 16), Vor Art. 305% N 55.

2 BSK StGB-WEISSENBERGER (FN 16), Art. 160 N 9; CR CP II-HEN-
ZELIN/MASSROURI (FN 27), Art. 160 N 15; BGE 127 IV 79 E. 2b;
BGE 1171V 445 E. 1b; BGE 116 IV 193 E. 3.

» In BGE 127 IV 79 E. 2a— hat das Bundesgericht klargestellt, dass
die Hehlerei nicht nur bei Delikten des zweiten Titels des StGB An-
wendung finden konne, sondern bei allen Delikten, die sich gegen
fremdes Vermdgen richteten, unabhéngig von deren systematischer
Einteilung.

3% KV/KO II-ACKERMANN/ZEHNDER (FN 20), Art. 305% N 245 ff;
BSK StGB-PieTH (FN 16), Art. 305 N 11 ff. sowie 22a ff.; CR
CP II-CAsSANI (FN 27), Art. 305* N 16 ff.

eingefiihrt, der Drogenhandel aber schidigt niemanden am
Vermogen.®! Dies bestitigt, dass es bei der Geldwéscherei
nicht primédr um das Vermogen des durch die Vortat Ge-
schédigten geht.

Ein weiteres Zeichen dafiir ist, dass das Bundesge-
richt immer wieder aus den unterschiedlichen geschiitzten
Rechtsgiitern echte Konkurrenz ableitet, einerseits zwi-
schen der Hehlerei und der Geldwiéscherei,*? andererseits
zwischen der Vortat und der Geldwéscherei.** Es ist indes
widerspriichlich, einerseits zu argumentieren, dass die
Geldwischerei wie die Hehlerei das Vermogen des durch
die Vortat Geschidigten schiitze, andererseits aber — ge-
stlitzt auf die unterschiedlichen Rechtsgiliter — echte Kon-
kurrenz anzunehmen.

Zusammenfassend stellt die Geldwischerei ein Rechts-
pflegedelikt dar und kein Delikt gegen das Vermdgen. Das
Vermogen des durch die Vortat Geschédigten wird lediglich
(wenn iiberhaupt) mirgeschiitzt. Man kann die Hehlerei als
Delikt bezeichnen, welches das Unrecht der Vortat perpetu-
iert, dasselbe kann aber nicht ohne weiteres von der Geld-
wischerei behauptet werden, da dieser Aspekt aufgrund der
Konzeption als Rechtspflegedelikt sehr stark in den Hinter-
grund tritt. Geschiitzt wird also der Einziehungsanspruch
des Staates, nicht ein allfilliges Recht des Geschéddigten am
betroffenen Vermdgenswert.

b.  Rechtspflege ist kein Blankettrechtsgut

PiETH behauptet in seiner Kommentierung von Art. 305°¢
StGB, die Rechtspflege stelle ein Blankettrechtsgut dar;
geschiitzt werde bei den Delikten gegen die Rechtspflege,
oder zumindest bei den Delikten gegen die Strafrechtspfle-
ge, eigentlich das Rechtsgut derjenigen Delikte, die ver-
folgt werden.** In einem Strafverfahren wegen Delikten
gegen Leib und Leben gehe es somit um Leib und Leben,
in einem Strafverfahren wegen Vermogensdelikten um das
Vermogen. Nach PieTH tangiert also das Rechtspflegedelikt
der Geldwischerei nicht die Rechtspflege als solche, son-
dern das Rechtsgut der Vortat.

3 BSK StGB-PIETH (FN 16), Vor Art. 305 N 5 f.; KV/KO I11-ACKER-
MANN/ZEHNDER (FN 20), Art. 305" N 90; vgl. auch URsuLA CAs-
SANTI, La blanchiment d’argent, un crime sans victime?, in: Jiirg-Beat
Ackermann/Andreas Donatsch/Jorg Rehberg (Hrsg.), Wirtschaft und
Strafrecht: Festschrift fiir Niklaus Schmid zum 65. Geburtstag, Zii-
rich 2001, 393 ff., 399 ff.

2 BGE 1271V 79 E. 2¢; CR CP II-CassaNi (FN 27), Art. 305" N 64.

3 Der Vortiter kann ndmlich sein eigener Geldwischer sein; vgl. dazu
BGE 126 IV 255 E. 3a; BGE 124 1V 274 E. 3; BGE 122 IV 211 E. 3¢
und 4; BGE 120 IV 323 E. 3 (in dem die Frage der Konkurrenz je-
doch offengelassen wurde); CR CP II-CAssaNI (FN 27), Art. 305
N 63.

3 BSK StGB-PIETH (FN 16), Vor Art. 305 N 53 mit weiteren Hinwei-
sen.
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Dagegen kann erstens eingewendet werden, die Rechts-
pflege vermoge sehr wohl eine selbstéindige Bedeutung zu
haben und somit ein selbstindiges Rechtsgut darzustellen.
Es besteht namlich ein Interesse der Allgemeinheit an der
Integritdt und am korrekten Funktionieren der Justiz, ganz
unabhéngig davon, worum es im konkreten Verfahren geht.
Zweitens fihrt die Ausweitung des Rechtsgutsbegriffes
auf mittelbar betroffene Giiter dazu, dass das Konzept des
Rechtsgutes seine angestammte Funktion bei der Ausle-
gung und Einschrinkung von Straftatbestinden nicht mehr
wahrnehmen kann. Wenn alle Rechtsgiiter ein bisschen
betroffen sind, ist kein Rechtsgut wirklich betroffen. Alle
Delikte konkurrieren gleichzeitig mit allen anderen sowohl
echt als auch unecht. Drittens miisste, wenn schon eine der-
artige Losung vertreten wird, sie nicht nur bei der Geldwi-
scherei, sondern bei sdmtlichen Delikten gegen die Rechts-
pflege gelten. Falsches Zeugnis (Art. 307 StGB) wiirde
auch das Vermogen der durch einen Betrug (Art. 146 StGB)
Geschadigten schiitzen.* Ein liigender Zeuge wiirde damit
auch fiir den Schaden aus dem Betrug belangbar. Umge-
kehrt miisste die Rechtspflege auch Rechtsgut der Hehlerei
sein, da der Hehler auch das Justizverfahren beeintrichtigt
oder zumindest gefihrdet.’

Korrekterweise ist die Rechtspflege also als eigenstdn-
diges Rechtsgut zu fassen und nicht als sog. Blankettrechts-
gut.

4.  Schutznorm bei einem bloss mitgeschiitzten
Rechtsgut?

Wenn das Vermogen nicht primir von der Geldwéscherei
geschiitzt wird, bleibt fraglich, ob ein bloss mitgeschiitz-
tes Rechtsgut die Qualifikation als Schutznorm im Haft-
pflichtrecht zu begriinden vermag. In der Lehre wird das
mehrheitlich bejaht, unter anderem im Zusammenhang mit
Art. 305% StGB.?” Vom Bundesgericht wird dies ebenfalls
bejaht,*® unter anderem im vorliegend kommentierten Ent-

3 Diese Ansicht vertretend BSK StGB-DELNON/RUDY (FN 16),
Art. 307 N 5, welche dies jedoch auf die Rechtsprechung zur Geschi-
digtenstellung oder zur Beschwerdelegitimation stiitzen.

% Vgl. BSK StGB-WEISSENBERGER (FN 16), Art. 160 N 12, sowie CR
CP 1I-HENZELIN/MASSROURI (FN 27), Art. 160 N 15, welche zwar
den Restitutionsanspruch des Berechtigten, aber nicht die Rechtspfle-
ge als solche erwéhnen.

37 Vgl. unter anderem VERDE, Diss. (FN 7), N 395 ff. mit Hinweisen,
welcher verlangt, dass gerade dasjenige Risiko sich verwirklicht
hat, welches durch die Verhaltensnorm hitte gebannt werden sollen,
N 444 ff.; VERDE, HAVE 2016 (FN 7), 146 sowie 147 ff. Was die
Geldwischerei betrifft, vgl. statt vieler CASSANI (FN 31), passim mit
Hinweisen.

¥ BGE 102 I 85 E. 5: «Commet donc un acte illicite celui qui lése
un intérét privé protégé implicitement par une norme pénale édic-

scheid. Dieser Sprung ist aber alles andere als offensicht-
lich.

Ausgehend vom Prinzip der objektiven Widerrecht-
lichkeitstheorie wird der reine Vermdgensschaden nur bei
Verstoss gegen eine Schutznorm widerrechtlich und damit
grundsitzlich ersetzbar. Als Schutznorm gelten nur Bestim-
mungen, welche im Hinblick auf den Schutz bestimmter
Personen gegen einen bestimmten Schaden erlassen wor-
den sind. Gerade dies ist bei der Geldwéscherei nicht der
Fall. Erlassen wurde die Bestimmung primér im Hinblick
auf das reibungslose Funktionieren der Justiz und die Ver-
wirklichung des Prinzips «Verbrechen soll sich nicht loh-
neny, welches die Vermdgenseinziehung kennzeichnet.

In der bundesgerichtlichen Rechtsprechung werden
zwar bloss nachrangig mitgeschiitzte Individualrechtsgiiter
bei Delikten gegen Kollektivrechtsgiiter als hinreichend fiir
die Geschadigtenstellung i.S.v. Art. 115 StPO angesehen.®
Die Geschidigtenstellung i.S.v. Art. 115 StPO unterschei-
det sich jedoch wesentlich von der Geschadigtenstellung im
Haftpflichtrecht. In Frage steht nicht nur die Moglichkeit,
am Verfahren als Privatkldger teilzunehmen (vgl. Art. 118
Abs. 1 StPO), sondern die Moglichkeit, eine entsprechende
Schadenersatzforderung erfolgreich geltend zu machen und
somit das Einstehenmiissen des Téters fiir den verschul-
det verursachten Schaden. Fraglich bleibt, ob diese etwas
grossziigige Handhabung von Strafnormen gegen Kollek-
tivinteressen auch beim Schutznormcharakter sinnvoll ist.*

Bedauerlicherweise hat sich das Bundesgericht mit
dieser Frage im vorliegenden Entscheid nicht vertieft aus-
einandergesetzt. Diese Frage bedarf jedoch einer vertief-
ten Kldrung, da nicht nur der Schutznormcharakter von
Art. 305 StGB auf dem Spiel steht, sondern vielmehr
derjenige einer Vielzahl weiterer Strafnormen wie z.B. der
iibrigen Delikte gegen die Rechtspflege und insgesamt das
Zusammenspiel zwischen Strafrecht und Haftpflichtrecht.

B. Schadenersatzpflicht des Geldwaschers

In seinem Entscheid fiihrt das Bundesgericht aus, der Geld-
wischer hafte nicht subsididr, sondern bis zu einem gewis-
sen Grad solidarisch fiir den Schaden aus der Vortat. Diese
Ausserung stiitzt es auf Art. 50 Abs. 3 OR, den vorerwihn-

tée dans un but d’intérét général [...]»; vgl. weiter BGE 129 IV 322
E.2.2.4;BGE 116 Ia 162 E. 2c.

3 BGE 1451V49 E.2.3.1; BGE 141 IV 454 E. 2.3.1; CR CPP-PERRIER
DEPEURSINGE, Art. 115 N 11, in: Yvan Jeanneret/André Kuhn/Camil-
le Perrier Depeursinge (Hrsg.), Code de procédure pénale, Commen-
taire romand, 2. A., Basel 2019.

4 Vgl. dazu VERDE, Diss. (FN 7), N 436 f., welcher auch gewisse Un-
terschiede zwischen dem Geschddigten im Haftpflichtrecht und der
geschédigten Person im Sinne der StPO erkennt.
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ten BGE 129 1V 322 sowie auf HeigrLl. Der Punkt bedarf
ebenfalls der Erlduterung.

Das Bundesgericht stiitzt sich zu Recht nicht auf Art. 50
Abs. 1 OR, welcher dem Wortlaut nach auf Anstifter, Urhe-
ber und Gehilfen Anwendung findet. Im vorliegenden Fall
wurde der Treuhdnder ndmlich der Gehilfenschaft an der
Vortat frei- und lediglich der qualifizierten Geldwascherei
schuldig gesprochen. Die Geldwischerei stelle indes — so
wie die Hehlerei oder die Begiinstigung — ein eigenstindi-
ges sog. Anschlussdelikt dar und keine Form der Teilnahme
an der Vortat.*!

Das Bundesgericht stiitzt sich auf Art. 50 Abs. 3 OR,
welcher eine besondere Regelung fiir den «Beglinstiger»*
vorsieht. Damit ist derjenige gemeint, welcher erst nach der
eigentlichen Schadensverursachung mitwirkt (wie z.B. der
Hehler) und also nicht an der unerlaubten Handlung selbst
teilgenommen hat.** Geméss HEIERLI, GRABER und CASSANT
gilt der Geldwischer als Begilinstiger 1.S.v. Art. 50 Abs. 3
OR, eine Meinung, die das Bundesgericht offenbar teilt.*
Aufgrund der Unterschiede zwischen Hehlerei und Geld-
wiascherei konnte dieser Punkt auch kritisch hinterfragt
werden.

Da der Begiinstiger kein Teilnehmer ist, fehlt der ad-
dquate Kausalzusammenhang zwischen seiner Handlung
und dem von den Anstiftern, Urhebern und Gehilfen ver-
ursachten Schaden. Das Gesetz sieht in diesem Fall zwar
eine Haftung vor, welche aber auf den empfangenen Anteil
am Gewinn oder den durch die Beteiligung verursachten
Schaden beschrankt ist (Art. 50 Abs. 3 OR).* Zwar wird
vertreten, dass in diesem Umfang der Begiinstiger fiir den-
selben Schaden solidarisch hafte.*® Das leuchtet aber nicht
ein. Ohne vertiefte Auseinandersetzung mit dieser Materie
scheint der Begiinstiger fiir den seinerseits verursachten
Schaden zu haften (aus Art. 41 OR) sowie ggf. im Umfang

4 Vgl. statt vieler KV/KO II-ACKERMANN/ZEHNDER (FN 20),
Art. 305 N 815.

4 Der franzosische Text spricht vom «receleur», d.h. vom Hehler, der
italienische vom «favoreggiatorey.

4 BSK OR I-GRABER (FN 10), Art. 50 N 30; CR CO I-WERRO (FN 10),
Art. 50 N 14; RoLaND BREHM, Berner Kommentar zum schweize-
rischen Privatrecht, Die Entstehung durch unerlaubte Handlungen,
Art. 41-61 OR, 4. A., Bern 2013 (zit. BK-BREHM), Art. 50 OR N 66;
BGE 101 11 102 E. 4a.

4 Heierul (FN 6), N 1121 ff.; BSK OR I-GRABER (FN 10), Art. 50
N 30; Cassani (FN 31), 411.

4 BSK OR I-GRABER (FN 10), Art. 50 N 30; CR CO I-WERRO (FN 10),
Art. 50 N 14; BK-BrReuMm (FN 43), Art. 50 OR N 71 f.; BGE 101 IT
102 E. 4a.

4 BK-BREHM (FN 43), Art. 50 OR N 70 und 73, welcher die Haftung
fiir denselben Schaden aber im Rahmen einer besonderen Ersatz-
pflicht vorsieht.

des empfangenen Gewinnes (aus ungerechtfertigter Berei-
cherung nach Art. 62 OR).

Soweit der Geldwischer tatsdchlich als Begilinstiger
1.S.v. Art. 50 Abs. 3 OR zu qualifizieren ist, haftet er grund-
sétzlich nicht fiir denselben Schaden wie Anstifter, Urheber
und Gehilfen (d.h. wie die Teilnehmer im weiteren Sinne
an der Vortat), weil er diesen Schaden nicht addquat kausal
verursacht hat. Einen bereits eingetretenen Schaden kann
man logisch betrachtet nicht mehr verursachen, selbst in-
dem man ihn aufrechthélt. Man kann hochstens einen wei-
teren Schaden verursachen.

Bedauerlicherweise setzt sich das Bundesgericht mit
diesen Fragen im vorliegenden Entscheid kaum auseinan-
der. Bei ndherer Betrachtung gibe es vieles zu untersuchen.
Die von HEigrLI vertretene Position fusst im Wesentlichen
auf zwei Annahmen: einerseits, dass Geldwéscherei tat-
sichlich eine Art Werthehlerei darstelle;*” andererseits, dass
Art. 50 Abs. 3 OR eine eigenstindige Anspruchsgrundlage
darstelle und keine Beschrankung der Haftungsanspriiche
nach Art. 41 Abs. 1 OR.*® Ersteres wurde bereits vorhin an-
gesprochen. Letzteres scheint, wenigstens auf den ersten
Blick, eine fiir das Schweizer Recht und vor allem fiir die
Schweizer Rechtsprechung unbekannte These zu sein.

IV. Schluss

Im vorliegenden Entscheid bestitigt das Bundesgericht den
Schutznormcharakter von Art. 305" StGB, der in BGE 129
IV 322 begriindet wurde. Weiter klart das Bundesgericht,
dass der Geldwischer solidarisch mit dem Vortéter fiir den
Schaden aus der Vortat hafte, soweit der Deliktserlos auch
Gegenstand der Geldwischereihandlung gewesen sei.

Wie dargelegt, ist dies schwer mit der Gestaltung der
Strafnorm als abstraktes Gefdhrdungsdelikt gegen die
Rechtspflege vereinbar. Geldwdscherei ist gerade keine
blosse Werthehlerei, sondern eine potentielle Einziehungs-
vereitelung und somit eine abstrakte Wertbegiinstigung.
Das Vermdgen des durch die Vortat Geschadigten wird so-
mit hochstens zweitrangig und nur in bestimmten Féllen
geschiitzt. Ob dies fiir die Begriindung des Schutznormcha-
rakters geniigen kann, wurde vom Bundesgericht ohne ver-
tiefte Analyse und mit Hinweis auf seine frithere Rechtspre-
chung bejaht. Sein Argument, welches auf die Einziehung
im Interesse des Geschidigten verweist, vermag jedoch
nicht zu tiberzeugen. Wo eine Riickgabe an den Geschadig-
ten stattfinden muss, bleibt kein Raum fiir die Einziehung.

47 HEIERLI (FN 6), N 1154: «Geldwiischerei ist im Grunde nichts ande-
res als Hehlerei an Vermogenswerten, die nicht unter den Sachbegriff
fallen (<Forderungshehlerei)).»

4 HEIERLI (FN 6), N 1190; a.4. CASSANI (FN 31), 401.
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Die vom Bundesgericht vertretene solidarische Haf-
tung des Geldwischers fiir den Anteil des Vortatschadens,
an welchem die Geldwéschereihandlung veriibt wurde, er-
scheint mit Art. 50 Abs. 3 OR und mit dem Kausalitdtsprin-
zip schwer vereinbar. Der Geldwischer ist ein Anschluss-
tiater und kommt daher zu spdt, um den Schaden aus der
Vortat mitverschuldet zu verursachen. Deshalb wird gerade
in Art. 50 Abs. 3 OR festgeschrieben, dass der Begiinstiger
nur so weit haftet, als er einen Anteil am Gewinn empfan-
gen hat oder durch seine Beteiligung Schaden verursacht
hat.

Ersichtlich wird an diesem Entscheid vor allem, dass
die Gestaltung der Geldwiéscherei in der Schweiz als po-
tentielle Einzichungsvereitelung und nicht als Werthehlerei
erhebliche Implikationen hat, und zwar bis ins Zivilrecht
hinein. Versucht man diese Implikationen zu unterdriicken,
indem man etwa aus der Geldwischerei eine Art Werthehle-

rei macht, so stellen sich weitere Fragen oder ergeben sich
Widerspriiche mit anderen Rechtsinstituten oder mit der
Rechtsprechung zu benachbarten Themen. Der vorliegen-
de Entscheid wirft daher mehr Fragen auf, als er klart. Es
wird sich erst zeigen, ob der Weg, den das Bundesgericht
hier beschreitet, sich bewdhren oder ob eine Gesetzes- oder
Rechtsprechungsdnderung stattfinden wird.
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